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PRESENTACION

La presente obra colectiva es resultado de las reflexiones del Ill Congreso Pe-
ruano de Derechos Humanos realizado los dias 15, 16 y 17 de octubre de 2014,
cuyo objetivo central fue abordar los problemas y perspectivas de la exigibili-
dad de los derechos sociales; preocupacién que si bien no es completamente
nueva, ha adquirido una relevancia central en los tiempos actuales de exclu-
sion. La problematica resulta ain mas compleja a raiz de las nuevas dindmicas
de poder que supone el despojo territorial por parte de proyectos de explo-
racion y explotacién de recursos naturales. En este contexto, reivindicaciones
sociales emergentes se traducen en una exigencia firme de los derechos.

Una mirada a los derechos sociales o derechos econémicos, sociales y cultura-
les —en el lenguaje juridico de los derechos humanos- supone dar cuenta de
una concepcion integral de los mismos y evaluar las garantias existentes para
su realizacién. Los articulos que contiene esta publicacion han sido preparados
por sus autores con base en las conferencias realizadas bajo una doble modali-
dad: invitacién directa y convocatoria publica. Por tanto, la seleccidon tematica
es resultado de los problemas que concitaron el interés en los participantes, sin
duda, dentro de un panorama auin mas amplio y complejo.

Agradecemos a las instituciones que hicieron posible, junto a APRODEH, la rea-
lizacién del Ill Congreso Peruano de Derechos Humanos: Coordinadora Nacio-
nal de Derechos Humanos, Escuela Académico Profesional de Ciencia Politica
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Taller de Derechos Humanos
Alfredo Torero y Coaliciéon Flamenca para la Cooperacién Norte — Sur 11.11.11.
Asimismo, ha sido grato haber recibido la colaboraciéon de autores de amplia
trayectoria profesional y aportes académicos de jovenes investigadores que
nutrieron el debate con la presentacién de sus trabajos.



Nota Introductoria

Walter Vargas Diaz'

En la teoria de los derechos humanos se han suscitado justificaciones acerca
de la proteccién diferenciada de los derechos sociales, caracterizandolos como
una categoria tardia de derechos humanos de dificil realizacién debido al ca-
racter prestacional y programatico de las obligaciones que importa, a diferen-
cia de los derechos civiles y politicos. Incluso se reserva para los “derechos de
solidaridad” un estatus de proteccidn aun mas débil de “tercera generacion
por haber sido “descubiertos” en la segunda mitad del siglo XX2 De este modo,
la diferenciacion de la proteccion juridica estaria justificada en términos con-

”

ceptuales e historicos.

Sin embargo, esta subvaloracion de los derechos sociales, tal como ha soste-
nido Gerardo Pisarello, es arbitraria porque “los bienes que protegen (los de-
rechos sociales) tienen que ver con la supervivencia y con el disfrute de las
condiciones materiales que posibilitan el ejercicio real de la libertad o de la
autonomia, la reivindicacion de derechos sociales interesa potencialmente a
todas las personas. Pero incumbe, de manera especial, a los miembros mas
desaventajados de la sociedad, cuyo acceso a los recursos en juego suele ser
residual y, no pocas veces, inexistente”. Una concepcién subvalorada de los
derechos sociales debilita las posibilidades de exigibilidad juridica o acciones
politicas orientadas a superar contextos de pobreza, exclusién y opresion.

A propésito del caracter lineal que presenta la divisién histérica en generacio-
nes de derechos humanos; en paises como el nuestro, la historia de los pueblos

1 Responsable del Area de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la Asociacién Pro Derechos
Humanos. Coordinador General del Il Congreso Peruano de Derechos Humanos.

2 La explicacion de la estructura de categorias de derechos humanos en generaciones es atribuida a
Karel Vasak. Ademas, cuando se distingue los fundamentos de cada categoria de derechos de forma
separada en valores como libertad, igualdad y solidaridad, se resta potencia a una justificacién integral
de cada derecho en cuestion.

3 PISARELLO, Gerardo. “Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion’ Editorial
Trotta. Madrid, 2007, pag. 11.
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indigenas u originarios reportan luchas por sus derechos frente al despojo co-
lonial mucho antes de la Declaracién de Virginia o la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, referentes insoslayables de los derechos civiles y
politicos. Si bien la especificacién de estos derechos en el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos es reciente, lo cierto es que no pueden ser fun-
damentados como derechos tardios*.

Si bien la Declaracion de Viena de 1993 ha precisado la universalidad, indivisi-
bilidad e interdependencia de los derechos humanos, es evidente que a pesar
de la amplia gama de declaraciones y tratados internacionales que recono-
cen cada vez mas derechos de grupos sociales desfavorecidos por el sistema,
existe un alto déficit de implementacion que dificulta su realizacién efectiva.
En el Perd se dicté una nueva Constitucién Politica de origen antidemocrati-
co —también en 1993- que, a contrapelo de la Declaracion de Viena, reducia
el reconocimiento de diversos derechos sociales -alimentacién, vivienda, de-
rechos laborales, entre otros- a la par que se instauraba un ciclo de politicas
neoliberales que contindan hasta la actualidad.

El nivel de insatisfaccion de derechos sociales ha desatado diversas tensiones
y conflictos. La promesa neoliberal de prosperidad centrada en una politica de
expansion de industrias extractivas ha tenido serios reveses. No es casual que
alrededor del 70% de los conflictos sociales en nuestro pais tengan relacion con
esta problemadtica y que la protesta social sea practicada como una forma de exi-
gibilidad de derechos que la institucionalidad estatal no ha garantizado. Algunos
analisis actuales coinciden en sostener que el impacto de las inversiones en mi-
neria ha generado nuevos desbalances de poder que debilitan las garantias de
los derechos humanos a favor de la rentabilidad minera y tienden a privatizar los
derechos sociales por la via de la responsabilidad social corporativa®.

4 Enun prolijo esfuerzo por fundamentar las caracteristicas de la tradicion hispanoamericana de dere-
chos humanos, Alejandro Rosillo ha sistematizado la teorfa y praxis de Bartolomé de las Casas, Alonso
de Veracruz y Vasco de Quiroga con base en la proteccion de los indigenas como primeras victimas
de la modernidad, en esta fundamentacion la alteridad ocupa un lugar importante. Cfr. ROSILLO
MARTINEZ, Alejandro. “Derechos Humanos desde el pensamiento latinoamericano de la liberacion’ Tesis
Doctoral. Doctorado en Estudios Avanzados de Derechos Humanos. Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos Ill de Madrid. Junio, 2011.

5 De Echave ha definido el impacto de la mineria en la reorganizacion social como un nuevo modelo
de gobierno minero. Cfr. DE ECHAVE, José. “La Mineria en el Sur Andino. Los casos de Cusco y Apurimac’.
CooperAccion, Red Muqui y Broederlijk Denle. Lima, 2014.
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La publicacién de las conferencias y ponencias del Il Congreso Peruano de
Derechos Humanos resulta fundamental para este debate, tanto en el ambito
académico como en su conexién con las dindmicas de las luchas sociales. La
fundamentacién de los derechos como garantias de sociabilidad referida por
Eduardo Caceres, los enfoques constitucionales que nos ofrecen César Landa y
Roberto Gargarellas, las perspectivas de proteccion de derechos de los pueblos
indigenas que comparten Mario Melo y Antonio Pefia, y la agenda emergente
de la proteccién de los DESC en relacién a los impactos de las empresas de la
que da cuenta Marco Huaco: nos ubican en una serie de aportes ante desafios
actuales en la realizacion de los derechos humanos. Asimismo, la cuestion de
las politicas laborales y ambientales cobraron importancia en las mesas tema-
ticas del lll Congreso Peruano de Derechos Humanos, junto con las discusiones
en torno a la protesta social, la libertad de expresion, el derecho a la salud y el
Plan Nacional de Derechos Humanos. Sin duda, se trata asuntos cruciales que
trascienden el mero interés académico, al indagar las posibilidades de una vida
digna para nuestros pueblos.

6 El articulo “Desigualdad y protesta social: una mirada critica desde el Derecho’, se basa en la conferencia
pronunciada por Roberto Gargarella el 19 de junio de 2014 en la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, el texto fue entregado por el autor para la presente edicién ante la imposibilidad de participar
directamente en el Congreso.
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I. FUNDAMENTACION



Derechos sociales:
:De qué estamos hablando?

Eduardo Cdceres Valdivia’

Los derechos pueden ser entendidos de diversas maneras: como ley, como va-
lores o como dispositivos estratégicos. El que sean leyes, resultara de los proce-
sos legitimos que llevan a su adopciéon en cuanto tales. El que sean reconocidos
como valores, dependera del lugar que ocupan al interior de tal o cual argu-
mentacion moral. El que operen como dispositivos estratégicos, resultara de la
legitimidad social que tengan y de su capacidad de incidir en la modificacién
de las correlaciones de fuerza en una determinada sociedad.

Tanto al interior de cada una de estas dimensiones como en la interrelacion
entre ellas existen multiples debates. Lejos de lesionar la universalidad de los
derechos, la proliferacién de argumentos y debates es una clara demostracién
que el asunto trasciende fronteras politicas, culturales y religiosas. De lo que
se trata es de identificar y desarrollar aquella argumentacién que resulte mas
plausible, es decir, mas creible en una determinada sociedad y en una determi-
nada coyuntura histérica.

1. Una cuestion previa

En relacion con los derechos sociales, hay una tarea previa, que es la de despe-
jar algunos equivocos, particularmente el que los ubica como parte de una su-
puesta ‘segunda generacion’ de los derechos. Esta caracterizacién de los dere-
chos por generaciones arrastra un doble equivoco. Primero, es el suponer que
los derechos sociales aparecieron después de los civiles y politicos (‘primera
generacién’). Segundo, es el deslizar la idea que se trata de derechos ‘secunda-

1 Estudios de Maestria en Filosofia en la Pontificia Universidad Catolica del Perd. Ex director ejecutivo
de APRODEH (2002 - 2004). Ha realizado investigaciones y publicaciones sobre derechos humanos,
pensamiento politico peruano, movimientos sociales y DESC.
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rios’frente a los ‘primarios’. Mas aun cuando, a esta clasificacion de los derechos
por generaciones, se suma el atribuir a unos el ser inmediatamente exigibles
(estos serian los de primera generacion, es decir, los civiles y politicos) mientras
que a otros se les atribuye el ser ‘programaticos, es decir inspiracionales, pero
no exigibles ya, aqui y ahora.

El asunto de las generaciones aparecié en la década de 1970 en algunos orga-
nismos de Naciones Unidas vinculadas con el tema de los derechos humanos,
al abrirse la discusion sobre derechos que iban mas alla de los enunciados en
la Declaracion Universal.? Ciertamente, la bifurcacién del transito de la Declara-
cion al Pacto, que debio ser uno, facilité este malentendido. Décadas después,
la Declaracion de Viena (1993) traté de revertir la confusion afirmando que los
Derechos Humanos son no solo universales, sino también indivisibles e interde-
pendientes.

La confusién mencionada estd vinculada con una versién de la historia de la
ciudadania moderna que identifica tres momentos en su desarrollo.? Un primer
momento es en el que se conquisto la ciudadania a secas, los derechos civiles.
Luego, es una fase caracterizada por la conquista y ejercicio de la ciudadania
politica, en particular el derecho al voto. Por tltimo, es la época de los derechos
econoémicos y sociales. Esta versién es contradicha por multiples ejemplos de
la historia europea, mas aun por la historia de los derechos en otras regiones
del mundo. En Inglaterra, por ejemplo, la lucha y conquista del derecho al voto
estd intimamente unida a la lucha por los derechos sociales. Fueron los em-
brionarios, pero poderosos, sindicatos de los trabajadores de la revolucion in-
dustrial los que formularon la famosa Carta que dio nombre a su movimiento
(los Cartistas). En la Alemania de Bismarck, los derechos sociales llegaron antes
que los derechos politicos. Mas variada aun es la historia de los derechos en los
paises nérdicos (Noruega y Suecia en particular).

2 Eide, Asabjorn:‘Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights, en: Eide, Asbjorn; Krause, Cata-
rina; Rosas, Allan: Economic, Social and Cultural Rights. Martinus Nijhoff Publishers. Dordrecht. 1995, pp.
21-40.

3 Marshall, T H. Citizenship and Social Class and Other Essays. Cambridge. University Press, 1950.
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2. Hablando de derechos

‘Derechos’ es una palabra que suena en oidos muy diversos, una palabra signi-
ficativa en diversos contextos. Cuando decimos algo acerca de algun derecho,
estamos profiriendo palabras que suenan en los oidos de quienes nos escu-
chan en la medida que aluden a algo significativo para ellas y nosotros.

En la segunda mitad del siglo XX, desde diversas perspectivas, se insistié en
resaltar la condicién eminentemente linglistica del ser humano. Esto no es
nuevo, ya Aristételes habia afirmado que el ser humano es el animal que tiene
el habla.* Los contemporaneos fueron mas alla. Se afirmé, por ejemplo, que el
pensamiento estd estructurado como lenguaje, que es el lenguaje el que es-
tructura la realidad y no al revés, que los problemas mdas radicales de la existen-
cia y el pensamiento humano son problemas en el terreno del lenguaje, y que
muchas veces no son sino usos equivocados del lenguaje. Esto ha sido deno-
minado el ‘giro linglistico’y ha marcado numerosas discusiones contempora-
neas. A este ‘giro’ se remiten, por ejemplo, diversas corrientes de pensamiento,
denominadas ‘posmodernas, que reducen teorias y doctrinas a relatos en lo
fundamental equivalentes entre si. La conclusién es un radical escepticismo
frente a la posibilidad de establecer alguna certeza en relacién con la realidad
del mundo y en un relativismo extremo en el terreno de la moral.

Otro desarrollo posible del llamado ‘giro lingliistico’ pasa por afirmar que el ca-
racter eminentemente social del lenguaje (no existen lenguajes ‘privados’) no
pone en cuestion la existencia de un mundo mas alla del lenguaje, sino que
simplemente afirma que nuestro acceso a él esta siempre mediado por cons-
trucciones sociales, y que tales construcciones sociales pueden ser o no verifi-
cadas por diversas formas de la practica humana. Asumir esta perspectiva nos
permite esclarecer que el sentido mismo del término ‘derechos, y sus diversos
usos cotidianos, conlleva una dimensién social de los derechos que es previa a
la apelacién de un conjunto especifico de tales como ‘derechos sociales.

Existe el lenguaje porque existimos en sociedad, porque tenemos que interac-

tuar a diversos niveles y requerimos nombrar el mundo y nombrarnos mutua-
mente. Y al nombrar, calificar, valorar, etc., lo que hacemos es configurar de de-

4 Aristoteles. Politica. 1253 a 10. Editorial Gredos. Madrid. 1988, p. 51.

- 14 -
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terminada manera el mundo circundante, el mundo intersubjetivo. En el mero
uso del lenguaje, ejercemos una forma de ‘dominio’ sobre el mundo circundan-
te. En diversos relatos protohistéricos, la Biblia, en primer lugar, muestra que el
que ‘nombra’algo, lo‘posee’ Usar el lenguaje establece una suerte de derecho
primigenio. El que habla, por tanto, es de alguna forma un sujeto de derechos.
Apuntaba a algo muy profundo y fundamental Aristételes cuando afirmaba
que el hombre es el animal que tiene el habla. La comunicacién interpersonal
es, por tanto, un evento en el que nos reconocemos mutuamente como suje-
tos de derechos, en tanto ambos, a través del habla, podemos afirmar nuestro
dominio sobre el mundo circundante. Es cierto que puede haber eventos co-
municativos extremadamente asimétricos, pero incluso en estos casos ‘algo’de
igualdad tiene que suponerse. Algo en comun tienen el poderoso Faraén y el
vocero de los esclavos, algo que permitira que se abra una dialéctica de conflic-
to que culminara con un evento liberador.

Hablar, nombrar o apelar son diversas formas de denotar el primer y funda-
mental derecho. Una vieja definicion de lo que es un derecho —‘aquello que
es atribuido a alguien por el simple hecho de ser alguien’- permite entender
mejor esto. En la medida que el ser humano es simplemente el animal hablan-
te, tiene el derecho a hablar como algo inherente. Y hablar no es emitir sonidos
sin ton ni son, hablar es nombrar el mundo circundante y apelar de una u otra
manera a sus semejantes. Este derecho a nombrar y apelar es, como el len-
guaje, eminentemente social. Supone la sociedad, no solo en tanto el lenguaje
es un producto social, también en tanto el lenguaje produce sociedad, crea 'y
recrea relaciones sociales. Antes de identificar una seccién de ‘derechos socia-
les’al interior de los derechos en general, hay que afirmar el caracter social de
cualquier derecho.

De esto eran plenamente conscientes los autores de las primeras formulacio-
nes modernas de la doctrina de los derechos fundamentales. Por ejemplo, John
Locke, figura paradigmatica del liberalismo clasico.

Al fundamentar y explicar, en su Segundo Tratado, el asunto de la propiedad,
Locke no solo desarrollé6 una teoria que vincula propiedad (particularmente
de la tierra) al trabajo directo (asunto que es habitualmente olvidado por sus
seguidores contemporaneos), sino que establecié un limite o clausula (the Loc-
kean proviso) por la cual el derecho de los individuos a la propiedad privada de

- 15 -
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su hacienda, tomada de la naturaleza a través de su trabajo, solo es legitimo
‘[...]1 al menos donde hay suficiente, y de igual calidad, dejada en comun para
los otros’

En cualquiera de las versiones que se quiera dar de lo que es un derecho esta
supuesta la idea de sociedad. En 1913, un célebre jurista norteamericano,
Wesley Hohfeld, elaboré una tipologia de los diversos significados del térmi-
no ‘derecho’® El nucleo de su andlisis es el establecimiento de una matriz que
correlaciona los diversos usos del término entre si y con el término obligacion.
Asi, tener un derecho es, en algunos casos, tener un reclamo frente a alguien,
quien, a su vez, tiene una obligacién. En otros casos, tener un derecho es tener
un privilegio sobre algo o una inmunidad frente a alguien. No es el caso entrar
en el detalle de este andlisis. Lo fundamental del mismo es la comprensién de
los derechos como un tramado de relaciones sociales. La suma de tales relacio-
nes es la que permite establecer el nivel de libertad que tienen los individuos
en dicha sociedad.

Ciertamente hay otras formas de relacionarse en una sociedad. Esta ‘forma-de-
rechos’es propia de una sociedad que valora, a la vez, la autonomia de sus inte-
grantesy la universalidad de sus relaciones. Es decir, la posibilidad de que cada
uno pueda relacionarse con cualquier otro. Otras formas de relaciéon, marcadas
por la jerarquia, restringen tanto la autonomia como el dmbito en el cual cada
uno puede relacionarse con otros. En una sociedad de castas, por ejemplo, no
solo estan restringidas las relaciones posibles de acuerdo a la pertenencia a
una u otra casta, sino que también al interior de esta las relaciones son asimé-
tricas (particularmente para las mujeres).

5 “Nor was this appropriation of any parcel of land, by improving it, any prejudice to any other man, since
there was still enough and as good left, and more than the yet unprovided could use. So that, in effect, there
was never the less left for others because of his enclosure for himself. For he that leaves as much as another
can make use of does as good as take nothing at all. Nobody could think himself injured by the drinking of
another man, though he took a good draught, who had a whole river of the same water left him to quench
his thirst. And the case of land and water, where there is enough of both, is perfectly the same.” Locke, John:
Second Treatise of Government, Londres, 1690. Chapter V, paragraph 33. La versién original esta disponi-
ble en: https://www.gutenberg.org/files/7370/7370-h/7370-h.htm

6 Hohfeld, Wesley Newcomb: Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, 23
Yale Law Journal 16 (1913).
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3. Los derechos como garantias de la sociabilidad

Entendidos los derechos como relaciones sociales, es facil deducir que estos,
a la vez que garantizan la autonomia de los individuos, deben garantizar las
condiciones de existencia de la sociedad misma. Si se analiza cada uno de los
derechos civiles primigenios, se llega a la conclusién que los derechos suponen
un tipo definido de sociabilidad, un conjunto de arreglos sociales complejos
que de ninguna manera son ‘espontaneos’ como suponen algunos liberales
simplistas.

El derecho a un juicio justo supone leyes, jueces y fiscales, etc. Es un ‘derecho
social’segiin James Madison, uno de los‘padres fundadores’de los Estados Uni-
dos. En ese sentido, ningun derecho es previo al contrato social. En el ‘estado
de naturaleza; las relaciones entre los individuos se rigen por sentimientos y no
por derechos. Solo con el contrato social los derechos se explicitan y reconocen
como derechos naturales, es decir, previos al contrato mismo. Aqui, ‘naturales’
hay que entenderlo como propios de la naturaleza humana en las condiciones
concretas de la sociedad moderna. La naturaleza, en particular la naturaleza
humana, es histérica. Que los derechos humanos son ‘naturales’ significa, en
esta interpretacion, que corresponden de la naturaleza humana tal cual esta
configurada al momento de su enunciacién. Aqui, momento no refiere a coyun-
tura sino a época. Los derechos son relaciones sociales condensadas, objetiva-
das y positivadas —como dirian los juristas— que resultan de la historia humana.

Las distintas versiones del contrato social buscan responder a la cuestién —fun-
damental en la politica— de cémo reconciliar la libertad humana con las restric-
ciones que significan el vivir en una sociedad compleja, sociedad caracterizada
por la division del trabajo y la autonomia —al menos relativa— de sus diversas
esferas. La diferenciacién de funciones y roles en este tipo de sociedad nor-
malmente deviene en desigualdad, en relacién a los retornos que ofrecen las
diversas posiciones. Esto lo vio Rousseau en su momento y estd en el centro
del analisis de Marx de la sociedad moderna. No es casual, por tanto, que las
sociedades modernas, sociedades de la division del trabajo y de la propiedad
privada, estén permanentemente en riesgo.

¢{Como evitar la fractura, el retorno a la situacion de ‘guerra de todos contra
todos’? La forma-derechos de sociabilidad ofrece una respuesta, alternativa
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a la de tener que constituir un dios mortal, el Leviatdn de Hobbes. La forma-
derechos interconecta a sujetos autbnomos en un equilibrio que nunca es de-
finitivo pero que tiene la posibilidad de reconstituirse permanentemente. Un
equilibro precario que define la condicién humana moderna como ‘insociable
sociabilidad; en genial férmula de Kant.’

4. Las lecciones de la historia contemporanea

Cuando comienzan a colapsar los derechos sociales, se pone en riesgo la so-
ciabilidad en su conjunto y por tanto todos los derechos. Con ello, se pone en
riesgo la condicién humana misma. El siglo XX -y lo que va del XXI- esta lleno
de ejemplos que corroboran esta tesis. Desde el nazi-fascismo de la primera
mitad de dicho siglo hasta las crisis y genocidios en la ex Yugoslavia y en Africa
Central. Tal como lo sefalé Franklin D. Roosevelt, en su discurso sobre el estado
de la Unidn en enero de 1944, “Hemos llegado a la clara conviccién de que la
verdadera libertad individual no puede existir sin seguridad econémica e inde-
pendencia. Hombres en necesidad no son hombres libres. Gente con hambre y
sin trabajo son la materia prima con la que se hacen las dictaduras”

Argumentos similares se esgrimieron en los trabajos preparatorios de la Decla-
racion Universal. Es de notar la destacada participacidn de juristas latinoame-
ricanos en este proceso, entre otros, el chileno Hernan Santa Cruz, uno de los
18 miembros de la Comisién de Derechos Humanos, que a partir de inicios de
1947 prepard el texto definitivo. Santa Cruz afirmo: “Para gozar de las libertades
fundamentales, las personas tienen que estar protegidas bioldgica y econémi-
camente de la inseguridad social”.

Testimonio irrefutable de que no se requiere ser socialista para afirmar la cen-
tralidad de los derechos econédmicos y sociales para garantizar el conjunto de
las libertades y derechos humanos es esta vision que se plasmé en la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos (1948), documento en el cual los
derechos se enuncian uno tras otro, sin capitulos o divisiones que separen los
civiles y politicos de los econémicos, sociales y culturales.

7 Kant, Immanuel: Idea de una historia universal enclave cosmopolita y otros escritos sobre Filosofia de la
Historia. Tecnos. Madrid. 1994, p. 5.
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Dentro del liberalismo clasico se suele identificar como ‘liberalismo social’a la
corriente que afirma que el derecho a la libertad de coercién supone un con-
texto social en el que esa libertad es significativa, es decir, un contexto social
en el que existan condiciones equitativas de acceso a determinados bienes
basicos. Esto supone la intervencién del gobierno en funciéon de una visién
de justicia que garantice el acceso de todos a educacion, salud, trabajo y se-
guridad social. La propuesta de un ‘salario minimo garantizado’ encuentra sus
antecedentes en propuestas que se discutieron tanto en la Asamblea como en
la Convencion de la Revolucion Francesa, asi como en propuestas de Thomas
Paine (1737-1809), otro de los fundadores de los Estados Unidos.

Contra lo que podria pensarse simplistamente, la critica conservadora frente
a las revoluciones modernas no carecia de un discurso de derechos. Edmund
Burke (1729-1797), britanico y agudo critico de la Revolucién Francesa, afirma-
ba que: “Si la sociedad civil se ha creado para el avance del hombre, todas los
avances que ha efectuado llegan a ser su derecho [...]. Lo que sea que un hom-
bre puede hacer por si mismo sin causar perjuicio a los demas él tiene derecho
a hacer por si mismo; y tiene derecho a una porcién justa de todo lo que la
sociedad, con todas sus combinaciones de habilidades y fuerzas, puede hacer
en su favor. En esta sociedad todos los hombres tienen iguales derechos.”

5.Del‘nosotros’ a los ‘otros’

En las principales corrientes de la tradicién liberal, la argumentacién en torno
a los derechos suele ser una argumentacién en primera persona. El sujeto de
los derechos en torno a los cuales se discute es el ‘yo’ o en todo caso el ‘'noso-
tros Esta atribucién no es casual. Es compartida por otros campos dentro del
horizonte de la modernidad. La célebre frase cartesiana ‘pienso, luego existo™
establece las condiciones en las cuales se desarrollara en los siglos posteriores
la reflexion filoséfica en diversos campos.‘Nosotros, el pueblo... " es la férmula
que denota al sujeto de la Constitucion de los Estados Unidos (1787). Sucede

8 Burke, Edmund (1790). Reflections on the Revolution in France, And on the Proceedings in Certain Societies
in London Relative to that Event. In a Letter Intended to Have Been Sent to a Gentleman in Paris. Se encuen-
tra accesible en: http//qgallica.bnffr/ark/12148/bpt6k111218p.r=.langEN

9 Descartes, René: Méditations Metaphysiques. Flammarion. Paris. 1979.

10 El texto completo de la Constitucion se encuentra accesible en: http://www.archives.gov/espanol/
constitucion.html
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lo mismo con otras declaraciones, constituciones o textos doctrinales. Si bien
los derechos suelen ser considerados como ‘naturales’ (es decir inherentes a la
condicién humana), hay un‘nosotros’ que los reconoce y los garantiza. Desde
sus origenes, esta fundamentacion de los derechos en primera persona (yo/no-
sotros) chocé con un desafio. ;Qué pasa con los ‘otros;, con los que estan fuera
del acuerdo originario del contrato social que fundamenta nuestra comunidad
politica?

Mas alla de las discusiones —que fueron escasas, particularmente en el campo
anglosajon- la respuesta practica fue claramente excluyente. Mientras escribia
acerca de los derechos, la tolerancia y otras virtudes civicas, John Locke se ga-
naba la vida como secretario de los Lores Propietarios de Virginia, promotores
de las plantaciones abastecidas de trabajadores esclavos. Posteriormente, fue-
ron los propietarios de esas plantaciones, entre los que destaca Jefferson, los
que proclamaron‘su’independencia del Reino de Gran Bretaha en 1776.

No les fue mejor a los ‘otros’ bajo la Revolucion Francesa. La Asamblea Nacional
se nego sistemdaticamente a abolir la esclavitud en las colonias. Cuando la Con-
vencion Nacional, dominada por los jacobinos, lo hizo (1794), no tuvo la menor
capacidad de implementar tal decisién. Con la restauraciéon napoleénica (1799
en adelante), el imperio colonial francés -y el esclavismo como su soporte- se
expandié como nunca antes.

El’'nosotros’excluyente de los titulares de derechos se mantuvo vivo hasta el si-
glo XX. La abolicion de la esclavitud en Estados Unidos (1863) tuvo como costo
una larga y sangrienta guerra civil (1861-1865). A pesar de ello, sus secuelas de
exclusiones y segregacion llegaron intactas hasta la segunda mitad del siglo
XX. Los derechos civiles y politicos de las mujeres comenzaron a ser reconoci-
dos a inicios del siglo pasado y no terminan de extenderse por todo el planeta.
Y podria afiadirse una larga lista de pueblos y colectividades que carecen de los
reconocimientos basicos.

El ‘nosotros’ excluyente no es resultado de un error o descuido. Resulta de la
argumentacion liberal que se resend en parrafos anteriores. El nosotros que
enuncia los derechos esta marcado por su origen, por el hecho de denotar a
quienes comparten las caracteristicas propias de la condicién humana‘moder-
na’:‘uso de la razén; ‘autonomia; ‘individuacion, etc.
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Otra via de argumentacién de los derechos es la que se inaugura en Espafia,
en pleno siglo XVI, en el marco de la llamada Escuela de Salamanca. Se trata
de pensadores, teélogos la mayoria de ellos, que inauguraron una via propia
de encarar los temas centrales de la modernidad, no solo en el campo de la
filosofia, también en el terreno de la ciencia y la economia. Sus aportes han sido
sistematicamente olvidados, por un lado, por su raiz teoldgica y catdlica, en
tiempos en los que el protestantismo de la Europa del norte marcaba la pauta
del pensamiento moderno; y por otro lado, en tanto sus tesis mas avanzadas
fueron derrotadas al interior de la misma Espafa a manos de las tendencias
ideoldgicas y politicas mas conservadoras.

Frente al determinismo de Lutero y sus seguidores, salmantinos como el jesui-
ta Prudencio de Montemayor y el agustino fray Luis de Leén hablaron a favor
de la libertad humana, del libre albedrio humano, como factor concurrente -
junto con la gracia divina- en la salvacion del individuo. En el terreno politico,
afirmaron que el poder no reside en el gobernante sino en los gobernados,
sentando las bases de la doctrina de la soberania popular. Francisco Sudrez, en
su Defensio fidei, afirmaba que todo poder viene de Dios y reside en el pueblo,
y que este, mediante un acto libre de la voluntad, lo transfiere al soberano. Por
encima del soberano, esta la ley natural que trasciende a los ordenamientos le-
gales particulares. Esta ley natural esta ahi, en la naturaleza misma. Es anterior
alarazoén e incluso a la revelacion.

Los salmantinos no inventaron el Derecho Natural, pero si lo reformularon de
manera significativa. Al ser inherente a la naturaleza, todo aquello que exista
segun el orden natural se rige por este derecho. Se sigue de esto que, dado
que todos los hombres comparten la misma naturaleza, comparten también los
mismos derechos. Para ser justo, no se requiere ser cristiano. Esto, que ya lo ha-
bia afirmado claramente Santo Tomas de Aquino, se convirtié en un poderoso
argumento en pro del reconocimiento de la igualdad de los ‘otros, frente a la
visién dominante en Europa que los indios de América eran‘menores de edad’o
incapaces, necesitados de tutela (es decir, ser tratados como menores o siervos).
La vision, que emanaba de la escuela de Salamanca, los consideraba como su-
jetos de derechos, incluyendo en esto su derecho a la propiedad de sus tierras.
En sintesis, el argumento tomista afirmaba que no se podia quitar al hombre
sus atributos naturales, de derecho politico, de propiedad y de determinacién
cultural. Ni siquiera el pecado original invalidaba los derechos del hombre.
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Estos argumentos no corrieron solos ni con plena coherencia. En sus principa-
les representantes se pueden hallar regresiones y contradicciones, pero cierta-
mente inspiraron debates y leyes que, contribuyeron en algo a impedir que los
pueblos originarios de Iberoamérica fuesen exterminados como si sucedié en
otras latitudes. Al final, la transaccidn dio origen al régimen colonial de las dos
republicas: la de espafioles y la de indios, cada una con instituciones y recono-
cimientos especificos de derechos. Hay quien encuentra en las primeras leyes
tuitivas de la corona espanola hacia las poblaciones indigenas el antecedente
mas remoto de las leyes laborales del siglo XX.

Lo que nos puede quedar como leccién de los desarrollos aportados por la es-
cuela de Salamanca, es la posibilidad de construir, a partir de una visién univer-
salista, argumentos a favor del reconocimiento de la diversidad y el pluralismo,
cuestion decisiva del presente y de los tiempos por venir.
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Il. ENFOQUES COMPARADOS



Los derechos sociales en la jurisprudencia
constitucional de América Latina

César Landa’

Desde finales del siglo XX, la historia politica y social en América Latina se ha
caracterizado por la despolitizacién y desparlamentarizacion de los asuntos de
interés publico y, simultdneamente, por la economizacién del interés general.
Este proceso ha conducido a la transferencia de la economia publica a los gru-
pos privados y las cargas publicas a los ciudadanos?.

No obstante, el constante crecimiento econdmico de la region, debido en bue-
na medida al largo periodo de la subida de los precios de los recursos naturales
renovables y no renovables, que es la fuente principal de la riqueza, en algunos
paises, ha generado un incremento permanente del Producto Bruto Interno,
pero también inestabilidad social y econémica, dado la falta de redistribucién
de dicha riqueza.

Por este motivo, desde hace unas décadas, en América Latina, han surgido, por
un lado, los nuevos gobiernos de Bolivia, Ecuador y Venezuela, que cuestionan
el clasico modelo econdémico y politico internacional, con base en un presiden-
cialismo caudillista y, por otro lado, los gobiernos de Brasil, Argentina, Para-
guay y Uruguay, que buscan conciliar sus programas nacionalistas con los es-
tandares internacionales, sin resolver sus histéricos problemas de desigualdad
social. Mientras que paises como México, Colombia, Perd y Chile, se han alla-
nado ideolégicamente al nuevo modelo econémico, generando convulsiones
sociales como el desempleo, a partir de las privatizaciones y la flexibilizacién
laboral, y, en el caso de los tres primeros, con el incremento del narcotrafico,
asociado en algunos casos con organizaciones terroristas.

1 Ex Presidente del Tribunal Constitucional del Peru. Profesor de Derecho Constitucional en la Pontificia
Universidad Catolica del Perdy en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

2 De Vega, Pedro. “Neoliberalismo y Estado”. En: Pensamiento Constitucional Ado IV, N.° 4. Lima: Fondo
Editorial - Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1997, pp. 31-36.
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El afianzamiento y desarrollo de este modelo de Estado Constitucional cons-
tituye un desafio comun para la regién latinoamericana, que ha estado carac-
terizada por histdricos problemas de inestabilidad juridica y politica, y por la
necesidad de llevar a cabo reformas estructurales que democraticen el podery
distribuyan equitativamente la riqueza entre todos los ciudadanos®.

1. Constitucionalizacion de los derechos sociales

La recepcion del Estado Social en América Latina data de comienzos del siglo
XX, cuando la cuestiéon social se hace lugar en el Estado liberal y su Constitu-
cién nominal, para transformarlos en un Estado de bienestar con su constitu-
cionalismo social. Este proceso se llevé a cabo mediante revoluciones, como la
mexicana de 1911 y su Constitucion de Querétaro, hasta reformas constitucio-
nales parciales o totales, como la Constitucion del Uruguay de 1917, del Peru
de 1920 o del Brasil de 1934.

Todo ello fue de la mano del ascenso del caudillismo reformista que canalizé
los procesos sociales desde el Estado, mediante gobiernos surgidos de eleccio-
nes democraticas, como el de Irigoyen en Argentina en 1928 y, posteriormente,
el de Perén en 1946 y 1951; el del Gral. Ibafiez en Chile de 1927 a 1931 y 1952
a 1958, o el de los Battle en Uruguay, el primero de 1903 a 1907 y de 1911 a
1915, y, el segundo, de 1947 a 1951. Pero, también el populismo se implementé
por gobiernos de facto, como el del Gral. Pérez Jiménez en Venezuela de 1952
a 1958, o insurreccionales, como la llamada revolucién del MNR en Bolivia de
1952 a 1964*.

En esa linea reformista, desde finales del siglo XX, se han producido reformas
constitucionales en México y Argentina, asi como, también, se han promulga-
do nuevas constituciones mediante procesos constituyentes en Brasil, Chile y
Peru, o se han aprobado por referéndum popular constituciones con un nuevo
modelo politico y econémico en Venezuela, Ecuador y Bolivia®. En casi todas

3 Landa, César.“La vigencia de la Constitucién en América Latina” En: Landa, César y Julio Faindez. De-
safios constitucionales contempordneos. Lima: Pontificia Universidad Catoélica del Pert — Fondo Editorial,
1996, pp. 13-23.

4 Landa, César. Apuntes para una teoria democrdtica moderna en América Latina. Lima: PUCP — Fondo
Editorial, 1994, pp. 9 ss.

5 Negretto, Gabriel. “Paradojas de la reforma constitucional en América Latina”. En:
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estas constituciones presidencialistas se han incorporado o profundizado los
derechos econémicos, sociales y culturales (DESC), asi como también se han
creado tribunales, cortes constitucionales o salas constitucionales, o concen-
trado las competencias constitucionales en las cortes supremas, para tutelar
los derechos fundamentales y controlar los excesos del poder.

En ese proceso, ha surgido el denominado neo constitucionalismo andino —ba-
sicamente en Venezuela, Ecuador y Bolivia— como una forma distinta de conce-
bir a la justicia constitucional, caracterizada por buscar superar el conflicto en-
tre el principio democratico, del cual emana la legitimidad de las nuevas asam-
bleas o congresos, con el principio de supremacia constitucional. Por cuanto,
la legitimidad de los jueces constitucionales no es suficiente para convertirse
en arbitros que decidan las cuestiones centrales en estos paises que atraviesan
procesos politicos de refundacién del Estado.

No obstante, se formulan también criticas acerca de que se pueda estar cons-
truyendo juridicamente un modelo de Estado y sociedad andino, pero, a la vez,
medrando los valores y principios de la democracia, sin los cuales el constitu-
cionalismo queda reducido a una férmula vacia®.

Por ello, cabe sefnalar que, en lineas generales, en América Latina, se obser-
van distintas realidades y desafios a los derechos sociales incorporados en la
Constitucion y al rol de los jueces en la proteccién de los DESC en la regién.
Esto es a raiz de la reformulacién autoritaria de instituciones de la democracia
representativa (Venezuela, Bolivia y Ecuador); asi como en funcion de la mayor
estabilidad institucional, pero con problemas de falta de transparencia guber-
namental y corrupcién (Brasil, Argentina, Chile); o menor institucionalidad y
falta de autonomia frente a los poderes privados (Pert y Colombia).

Estas experiencias estan vinculadas con la implementacién de modelos politi-
cos y econdmicos (desde un horizonte neoliberal hasta uno alternativo u otro

<http://www.journalofdemocracyenespanol.cl/pdf/negretto.pdf> (Visitado en enero de 2010); asimis-
mo, Cameron, Maxwell. “Reforma constitucional en América Latina en la actualidad”. En:
<https//www.arts.ubc.ca/fileadmin/template/main/images/departments/poli_sci/Faculty/cameron/
maxwell_a._cameron.pdf> (Visitado en enero de 2010).

6 Andrade, Pedro — Olano, Aldo. Constitucionalismo autoritario: los regimenes contempordneos en la region
Andina. Quito: Corporacion Editora Nacional — Centro Andino de Estudios Internacionales Universidad
Andina Simén Bolivar, 2005, p. 198.
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liberal social) con mayores o menores grado de soberania nacional, que impac-
tan sobre la Constitucién y llegan a colocar a los derechos econémicos, sociales
y culturales en el centro del debate econémico, juridico y politico.

No obstante, solo a finales del siglo XX, luego de la caida de las dictaduras mi-
litares, y a comienzos del siglo XXI, con el restablecimiento de la democracia,
Latinoamérica ha comenzado a dar respuestas a dichos desafios dentro de pro-
cesos constituyentes democrdticos, que en particular incorporan a la justicia
constitucional para resolver procesos de amparo ante la violacion de los de-
rechos fundamentales y declarar si las normas legales son constitucionales, a
través de los procesos de inconstitucionalidad.

Estos procesos constitucionales, por su naturaleza en ultima instancia juridica
y politica, se constituyen en uno de los indicadores de la afirmacion o debilita-
miento de los derechos sociales propios del Estado Social de Derecho en Amé-
rica Latina, sobre todo ante la necesidad de luchar constitucionalmente contra
la pobreza y la desigualdad social’, antes que las normas legales del Congreso
y del Poder Ejecutivo, que ahora pueden ser materia precisamente de control
por una sentencia judicial.

Pero debido a la impronta positivista del Derecho, se ha concebido tradicio-
nalmente que los derechos sociales son normas programaticas o intereses le-
gitimos antes que derechos subjetivos, en la medida que la nocién de dere-
chos constitucionales se reducia aquellos que el Poder Judicial podia restituir
al haber sido violados, como los derechos de libertad, en la medida que, en ese
entonces, se negaba que los derechos pudieran ser entendidos como derechos
prestacionales, sino solo reparadores o restitutivos. Es decir, que el Estado o un
particular no estaban obligados a brindar tutela o una satisfaccién concreta de
caracter econdmico y/o social.

Sin embargo, modernamente, se concibe que todos los derechos fundamen-
tales —civiles, politicos y sociales— consagrados en la Constitucién constituyan
derechos subjetivos, y, por tanto, gozan de la fuerza normativa proveniente

7 Alexy, Robert. “Derechos sociales fundamentales’, en Carbonell, Miguel et. al. Derechos sociales y dere-
chos de las minorias. México: UNAM - [1J, 2000, p. 80; asimismo, revisar a Grandez Castro, Pedro (editor).
El Derecho frente a la pobreza. Los desafios éticos del constitucionalismo de los derechos. Lima: Palestra,
2011, pp. 307.
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de su configuracién mas general o especifica, establecida por el propio poder
constituyente en el texto constitucional, lo cual las hace de obligatorio cumpli-
miento para el Estado®.

Ahorabien, la eficacia en el cumplimiento de los mismos plantea dos cuestiones:

La primera, si bien todo derecho subjetivo es exigible de proteccion por parte
del Estado y subsidiariamente, es oponible frente a terceros particulares. En
el caso de los derechos fundamentales civiles y politicos, la exigibilidad de su
tutela judicial es directa e inmediata, sin mediar norma legal previa, mientras
que, en el caso de los derechos fundamentales sociales, su exigibilidad requeri-
ria de una norma legal complementaria o intermedia, que precise los alcances
secundarios del mismo.

La segunda, en el caso que la Constitucion prevea un derecho social o econé6-
mico, pero que no ha sido desarrollado por el legislador, se discute si el juez
puede llenar esa laguna o vacio de la norma. Al respecto, se ha sefalado que
la pretension constitucional de los derechos sociales es tan general que no
pueden deducirse pretensiones juridicas concretas por via de la interpretacion
judicial, sino, mas bien, se dirigen a la aplicacién inmediata del legislador y sub-
secuentemente de la administracién publica®.

Sin embargo, cabe sefalar, que los derechos fundamentales no pueden ser
manipulados. Unos son derechos fundamentales de libertad juridica y judicial-
mente exigibles y, otros, son derechos fundamentales sociales reducidos a un
deber de las politicas publicas del Estado, de discutible estructura normativa,
pero de imposible exigibilidad judicial™.

En ese sentido, los tribunales constitucionales han empezado a dar un impulso
sustantivo y procesal a la tutela de los derechos fundamentales sociales, sobre

8 Abramovich, Victor y Courtis Christian. "“Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales”.
En Roberto Gargarella (coordinador) Teoria y Critica del Derecho Constitucional. Tomo II. Derechos. Bue-
nos Aires: Abeledo — Perrot, 2009, p.977.

9 Bockenforde, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Baden-Baden: Nomos Verlgasge-
sellschaft, 1993, pp. 76-78.

10  Pisarello, Gerardo y De cabo, Antonio. «;Quién debe ser el guardidn de los derechos sociales? Legisla-
dores, jueces y ciudadanos». En Miguel Angel Aparicio (coordinador). Derechos constitucionales y for-
mas politicas. Actas del Congreso sobre derechos constitucionales y Estado autondmico. Barcelona: CEDE-
CS Editorial, 2001. pp. 219y ss.
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todo a través de los procesos de amparo y de inconstitucionalidad de las leyes,
a fin de tutelar los clasicos derechos sociales, como el trabajo y la seguridad
social, como nuevos derechos sociales a la salud, educacién y vivienda.

2. Judicializacion de los derechos sociales

Uno de los temas mas polémicos en el debate sobre los derechos fundamen-
tales en América Latina es el tema de la exigibilidad de los derechos sociales
y el papel del Poder Judicial y/o Tribunal Constitucional en el cumplimiento
de estos derechos. Por cuanto, ante el vacio o deficiencia de la norma legal en
relacion a los mandatos constitucionales, los jueces formados en una tradicion
juridica del derecho romanico-germanico —civil law-, en virtud del cual la ley
crea el derecho, se plantean dudas razonables, como las siguientes:

Primero, acerca de la exigibilidad de principios o derechos, que por lo general
no contienen una regla de derecho especifica, liquida y concreta, sino un man-
damiento abierto a ser interpretado, jcomo determinar cudl es la regla juridica
a aplicar, si los métodos de interpretacion de la ley —gramatical, histérico, siste-
matico y teleolégico- resultan insuficientes, debido a que no hay una mandato
juridico del legislador que revelar?

Segundo, si la tradicional labor judicial es impartir justicia con base en la ley
entre particulares sobre derechos privados, ante un vacio o deficiencia de la
norma legal, ;la tarea interpretativa del juez se transforma en una tarea de un
juez-legislador, que suple o corrige, con una sentencia, materias reservadas a
ser reguladas por la ley, con la finalidad de delimitar y dar eficacia a los dere-
chos sociales demandados de su cumplimiento?

Tercero, si los jueces no pueden dejar de impartir justicia ante el vacio y defi-
ciencia de la ley, ;deben remontar estos limites, mediante la creacion judicial
del derecho solo con alcances para las partes en el proceso, o, también, pueden
otorgar a la regla juridica establecida o deducida de la Constitucién, mediante
los principios de interpretacion constitucional —unidad, concordancia practi-
ca, eficacia integradora o fuerza normativa—, una eficacia de caracter general
—erga omnes—, estableciendo, en consecuencia, un precedente judicial de ca-
racter obligatorio o stare decisis, propio del common law?
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La justicia constitucional latinoamericana ha dado respuestas a estas interro-
gantes, en distintos grados de intensidad, de manera desigual y combinada, en
funcién de la tutela o no de los siguientes derechos sociales, que, a manera de
una muestra, se analizan'.

2.1 Derecho ala salud

En Colombia, a partir de la sentencia T-016 de 2007 de la Corte Constitucional,
los jueces y Salas del Poder Judicial que tramitan la tutela del derecho a la sa-
lud, han empezado a concebirlo como un derecho auténomo, susceptible de
proteccion directa a través del proceso de tutela —equivalente al proceso de
amparo—-, sin tener que fundamentarse en derechos conexos, como sucedia
anteriormente en los fallos de tutela del derecho a la salud, cuando se asumia
tradicionalmente que, dado su caracter prestacional, no era concebido como
un derecho fundamental auténomo y, por lo tanto, se tutelaba la salud en co-
nexidad con el derecho a la vida digna, el minimo vital o la integridad personal.

Ha quedado consolidada la jurisprudencia constitucional, en materia de pro-
teccion del derecho a la salud con caracter general: a) para las personas que re-
quieran especial proteccién, como los nifos, personas de tercera edad y perso-
nas con graves enfermedad como el VIH o el céncer (T-507, T-433); b) en casos
de negativa de suministro de prestaciones excluidas de los planes obligatorios
de salud (T-506, T-605 y T-636); ¢) en casos de negativa de atencién de salud
por problemas de multiafiliaciéon (T-380); d) para elegir libremente la entidad
promotora de salud (T-497); e) en casos de negativa de servicios médicos para
entidades prestadoras de salud, debido a carencias econdémicas del solicitante
(T-947)'

En Chile, en materia de prestaciones médicas exigibles al sistema de salud pu-
blica, también se ha presentado la controversia acerca de la exigibilidad de un
tratamiento médico de alto costo no cubierto por el sistema publico. El recurso
de proteccién resuelto por la Corte de Apelaciones obligé al Estado a propor-
cionar un tratamiento de alto costo a una sefiora con cancer de mamas (Patricia

11 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coordinador). Crénica de tribunales constitucionales en lberoamérica. Bue-
nos Aires: Marcial Pons, 2009.

12 Julio Estrada, Alexei. “Corte Constitucional (Colombia)”. En E. Ferrer (coordinador). Crénica de tribunales
constitucionales en Iberoamérica..., op. Cit., pp. 125 ss.
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Vasquez contra Fondo Nacional de Salud, del 24 de noviembre de 2009). La
Corte acogio el recurso invocando los derechos a la vida e integridad fisica y
siquica, salud fisica y mental en el tratamiento del derecho a la salud, estable-
cido en la Constitucion y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

La Corte Suprema chilena ratifico el fallo (Rol 9317 del 18 de enero de 2008),
afirmando la obligacion del Estado de avanzar progresivamente en el mas ple-
no reconocimiento de los derechos humanos, en tanto obligaciones juridicas
objetivas'™ En ese sentido, establecid, en su ratio decidendi, un test para el otor-
gamiento de nuevas prestaciones por el Estado que resuelvan los tribunales
y que no afecte la igualdad: a) atender a la gravedad de la amenaza de afec-
taciéon de los derechos fundamentales en cada caso; b) la irreversibilidad de
dicha afectacién; c) la existencia de alternativas que garanticen los derechos;
d) la urgencia de una solucidn, y; e) la proporcionalidad y razonabilidad de la
prestacion solicitada™.

Por su parte, el Tribunal Constitucional de Chile, en un asunto referido también
al derecho a la salud que regenta la Institucién de Salud Previsional —-ISAPRE-
(Rol N.c 976-07 del 2208), reconocié a la salud como un derecho social que
emana de la dignidad humana, y que su exigibilidad no puede depender de las
disponibilidades presupuestarias del Estado, en la medida que son derechos
y no meras expectativas o declaraciones. Con esto, el derecho a la salud resul-
taba exigible directamente, mas aun, si esta vinculado a la vida e integridad,
tanto al Estado como a los particulares. Por ello, los derechos sociales, even-
tualmente, en caso de controversia, gozan de una posicién preferente a los de-
rechos civiles y politicos.

Mas aun, el TC sefialé que los contratos no podian incorporar clausulas que
desconocieran o aminoraran los derechos fundamentales, como la salud. No
obstante, rechazé que sea discriminatorio que las ISAPRES incrementen los
costos de los planes de salud privados, por razones de edad y de sexo, porque
estaba establecido en la ley. Con esto, el TC asumié un rol de garante de la ley

13 Cascajo Castro, José Luis. “Recientes anotaciones conceptuales sobre los derechos sociales”. En Revista
Oficial del Poder Judicial 1/1. Madrid: 2007, pp. 351-369; asimismo, Gonzales Moreno, Beatriz. £/ Estado
social. Naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales. Madrid: Civitas, 2002. p. 153.

14 Bernal, Carlos. £l principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: CEPC, 2005, pp. 873.
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antes que de la Constitucion. Esta polémica decisién fue muy criticada y tuvo
que ser revertida por el propio TC, quien asumid, en casos posteriores idénti-
cos, que existia una discriminacién arbitraria de la ley, al permitir que por el he-
cho de que una persona cumpla una edad determinada se aumente el precio
de su plan de salud (Rol N.c 1287-2008 del 2009)>.

En el caso peruano, el Tribunal Constitucional tuteld el derecho a la salud de
una persona, a raiz de que una persona interpuso una demanda de amparo
contra el Estado peruano, solicitando que se le otorgue atencién médica in-
tegral, en su condicion de paciente con VIH/SIDA, la que debia consistir en la
provisidon constante de los medicamentos necesarios para el tratamiento del
VIH/SIDAYy la realizacién de exdmenes periddicos, asi como las pruebas de CD4
y carga viral's,

El abogado del Estado contesté la demanda y solicité que sea declarada impro-
cedente, argumentando que no se habia constatado la violacién o amenaza
concreta de ningun derecho. Ademas, sefialé que, si bien los derechos con-
sagrados en el articulo 1° e inciso 1), articulo 2, de la Constitucién, referentes
al respeto de la dignidad de la persona, asi como a la vida e integridad fisica,
constituyen derechos fundamentales de observancia obligatoria, ello no impli-
ca una obligacion por parte del Estado de prestar atencién sanitaria ni facilitar
medicamentos en forma gratuita a la demandante ni a otra persona.

El Tribunal Constitucional amparé la demanda, precisando que, si bien los de-
rechos sociales no representan prestaciones especificas por si mismas, pues
dependen de la disponibilidad de medios con que cuente el Estado, ello no
justifica la inaccidn estatal, ya que ello devendria en una omisién inconstitu-
cional. En tal sentido, ordené que se considere a la demandante en el grupo
de pacientes que reciben tratamiento integral contra el VIH/SIDA por parte del
Ministerio de Salud, lo que debia incluir la provision de medicamentos y anéli-
sis correspondientes gratuitos'’.

15 Nash, Claudio - Irrazabal, Paz.“Justicia constitucional en Chile y proteccién de los derechos fundamen-
tales” (V. Bazan — C. Nash, editores) Justicia constitucional y derechos fundamentales. Aportes de Argenti-
na, Bolivia, Brasil, Chile, Perd, Uruguay y Venezuela, 2009. Uruguay: KAS, 2009, pp. 65-67.

16  Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N.° 2945-2003-AA/TC (fundamentos juridicos 8 y ss.).

17 Alvitez, Elena. La Participacion de la Jurisdiccion Constitucional en la Defensa del Constitucionalismo
Social. A propésito de la Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Sociales por el Tribunal Constitucional
Peruano. Tesis Doctoral, Universidad de Alicante, Espafa, 2004, no publicada.
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En otro caso, sobre el derecho social a la salud publica y planificacion familiar, el
Tribunal Constitucional del Perd, al pronunciarse sobre la anticoncepcion oral
de emergencia (AOE), realizé6 una enorme avance al exigir al Estado el acata-
miento de las resoluciones ministeriales, que disponian que el Ministerio de
Salud entregue a las mujeres necesitadas la pildora del dia siguiente de manera
gratuita en sus instituciones'®. La sentencia se motivo en el reconocimiento de
la dignidad y libertad que le son inherentes a la persona, principio y derecho
en funcién de los cuales el Estado debia garantizar los derechos sociales de la
salud publica y la autodeterminacién reproductiva.

Cabe mencionar que en varios textos se aludia al Perd como ejemplo latinoa-
mericano en materia de avance en derechos de planificacion familiar, dada la
primera sentencia del Tribunal Constitucional. Pero en una segunda senten-
cia'®, cuyo origen fue un recurso de amparo presentado para que el Ministerio
de Salud se abstenga de la reparticion gratuita de la AOE, el Tribunal aludié,
en contraposicion a los derechos sociales referidos, a la proteccién de la vida
como derecho fundamental, y se argumenté que el ordenamiento juridico pro-
tege al ser humano desde la concepcion.

Resulta de suma importancia la alusién en la segunda sentencia de la AOE a la
defensa del principio pro homini'y pro debili, pues el Tribunal Constitucional se
apoyd subjetivamente en estos, para pronunciarse en contra del repartimiento
gratuito de las pildoras anticonceptivas del dia siguiente, pese a la informacién
cientifica nacional e internacional especializada sobre su caracter no abortivo.

Ademas, debe observarse que se prohibié la reparticién gratuita de la AOE,
mas no su venta privada, lo que generd este acto mayor desigualdad, cuando
el derecho a la salud publica lo que busca es justamente garantizar a los sec-
tores socioecondmicos mas bajos una condicién de vida digna. Esta decision
generd una violacién del derecho al tratamiento igualitario.

Si el Tribunal Constitucional consideraba que la AOE posiblemente tenia un

efecto abortivo y se atuvo al principio de precaucién, debié ser consistente
en su decisidon y no solo afectar a los sectores pobres del pais. Esto es de re-

18  Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N.° 07435-2006-AC/TC.
19  Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N.® 025005-2009-AA/TC.
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levancia mayor, si tenemos en cuenta que la discusion versa sobre el derecho
social de la salud publica, que busca garantizar una condicién de vida digna,
especialmente a las personas de menores recursos, como ha sido un eje de la
jurisprudencia constitucional®.

De otro lado, se puede senalar el amparo constitucional que resolvié el Tribu-
nal Constitucional de Bolivia?', con el cual se dispuso que el Estado continuara
suministrando el tratamiento de hemodialisis, a raiz de un trasplante de rifidn,
a costa del presupuesto del Ministerio de Salud y Previsién Social.

Por su parte, el Supremo Tribunal Federal de Brasil resolvio, entre febrero y
mayo de 2007, tres casos sobre el derecho a la salud de manera diferente. Asi,
en dos primeras resoluciones (SS 307 y STA 91), asumieron una postura restric-
tiva en relacion a la concesiéon de medicamentos por medio de resoluciones
judiciales, pero, posteriormente, resolvieron en el sentido opuesto (SS 3158 y
3205).

Las decisiones judiciales limitativas se fundaban en que, en las politicas pu-
blicas sobre salud y medicamentos, no preveian otorgar a los ciudadanos gra-
tuitamente remedios de alto costo. Ello generé un gran rechazo y una fuerte
presién social de las organizaciones defensoras de los derechos humanos, de
modo que, aun cuando determinado medicamentos costosos no estuviera en
la lista oficial de medicamentos a otorgar a los pacientes, en las sentencias pos-
teriores el STF cambid su jurisprudencia.

2.2 Derecho al trabajo y a la seguridad social

En relacion a otro derecho social, como el trabajo y la seguridad social, el Tri-
bunal Constitucional peruano ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la
exigibilidad de estos derechos sociales??. Sin embargo, este no ha sido un tema

20  Landa, César. Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Lima: Palestra,
2010, pp. 13-17.

21 Sentencia del Tribunal Constitucional Boliviano. SC 687/2000-R del 14 de julio. Defensora del Pueblo vs.
Ministro de Salud y Presidente de la Caja Nacional de Salud.

22 Landa, César. "Rights to social security in constitutional peruvian case-law”. En Study on the Worldwide
Constitutional Law. Volumen Ill (Mo Jihong editor). China: China Chapter, International Association of
Constitutional Law. 2011, pp. 306-319; asimismo, Neves, Javier. Pensiones. Reforma y jurisprudencia. EI
D.L. 20530y lajurisprudencia del Tribunal Constitucional. Lima: PUCP — Fondo Editorial, 2009, pp. 25-41.
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que el Tribunal haya emprendido con claridad en sus primeras sentencias, en
las que tuvo oportunidad de pronunciarse. En efecto, en una de las primeras
sentencias en las que se manifiesta sobre la naturaleza de los derechos sociales,
el Tribunal afirmé que:

’(...) aunque la dignidad de la persona es el presupuesto ontolégico comun a
todos los derechos fundamentales, no menos cierto es que entre ellos es posi-
ble establecer diferencias de distinto orden. La heterogeneidad que presentan
los derechos fundamentales entre si, no sélo reposa en cuestiones tedricas de
cardcter histdrico, sino que estas disimilitudes, a su vez, pueden revestir signifi-
cativas repercusiones prdcticas. Tanto el derecho a la seguridad social como el
derecho a la proteccién de la salud forman parte de aquellos derechos funda-
mentales sociales de preceptividad diferida, prestacionales, o también deno-
minados progresivos o programdticos, (...). La ratio de dichas denominaciones
estriba en que no se trata de derechos autoaplicativos; su vigencia y exigibili-
dad requiere de una participacién protagénica del Estado en su desarrollo™.

Al respecto, cabe caso resaltar como el Tribunal aludia, indistintamente, a los
derechos sociales, ya sea como derechos progresivos o como derechos progra-
maticos. Y es que sostener que los derechos sociales son derechos progresivos
0 que constituyen derechos programaticos, no es una mera cuestioén de tér-
minos, pues existe una diferencia y un trasfondo no solo teérico, sino también
politico, que no es para nada irrelevante, lo cual se refleja precisamente en el
ambito de su exigibilidad judicial.

En efecto, mientras que lo programatico implica que los derechos sociales no
constituyen mas que simples declaraciones y, por ende, pueden ser respetados
o no, el entenderlos como derechos progresivos comporta, ya de por si, un
deber juridico ineludible para el Estado de proveer las condiciones materiales
minimas para su mayor realizacién posible.

El Tribunal Constitucional peruano finalmente ha entendido que el reconoci-
miento de los derechos sociales y econdmicos implica superar su concepcién
‘programatica; perfeccionando los mandatos sociales de la Constitucion, asi
como la obligacién del Estado, en la cual se impongan objetivos concretos para
garantizar la vigencia de los derechos sociales. Esta nueva vision de los dere-

23 Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N.° 0011-2002-Al/TC (fundamentos juridicos 9y ss.).
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chos sociales permite reconocer, en su contenido esencial, principios como la
solidaridad y el respeto a la dignidad de la persona, los que, a su vez, constitu-
yen pilares fundamentales del Estado social de Derecho. En efecto, a juicio del
Alto Tribunal:

“[...] el derecho fundamental a la pension tiene una estrecha relacion con
el derecho a una vida acorde con el principio-derecho de dignidad, es decir,
con la trascendencia vital propia de una dimensidn sustancial de la vida, an-
tes que una dimensién meramente existencial o formal, forman parte de su
contenido esencial aquellas pretensiones mediante las cuales se busque pre-
servar el derecho concreto a un “minimo vital’, es decir, aquella porcién de
ingresos indispensable e insustituible para atender las necesidades bdsicas y
permitir asi una subsistencia digna de la persona y de su familia; sin un ingre-
so adecuado a ese minimo no es posible asumir los gastos mds elementales
(..) en forma tal que su ausencia atenta en forma grave y directa contra la
dignidad humanal...]" %

Asi, se hace exigible judicialmente, mediante el amparo, en tanto proceso
constitucional de tutela urgente de los derechos fundamentales, demandar la
proteccion del contenido esencial a la pension, es decir, el libre acceso a un
sistema pensionario y a una pension, a la no privacion arbitraria de los mismos
y a un monto minimo vital pensionario de jubilacién. Los demas aspectos pro-
pios de un contenido no esencial, como la nivelacién o el contenido adicional,
como la pensiéon de viudez u orfandad, son materia, en principio, de proteccién
en la via contenciosa administrativa, que es competencia del Poder Judicial®.

Asimismo, un trabajador despedido arbitrariamente, mediante el proceso de
amparo, podra demandar la reposicién en su puesto de trabajo frente al des-
pido arbitrario, es decir, cuando se ha producido un despido nulo, sin causa o
fraudulento?®, siempre que no existan hechos controvertidos que requieran de

24 Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N.° 1417-2005-AA/TC (fundamento juridico 37.c.).

25  Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N.° 1417-2005-AA/TC. (fundamento juridico 37).

26 De acuerdo a esta misma sentencia, el despido nulo se origina cuando el trabajador es despedido por
razodn de sexo, raza, religion, opinion, idioma o de cualquier otra indole, y tendra proteccion a través del
amparo, cuando la trabajadora es despedida con motivo del embarazo o cuando el trabajador tiene la
condicion de impedido fisico mental. De otro lado, el despido fraudulento se configura cuando se le
imputa al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, o se le atribuye una falta
no prevista legalmente. Finalmente, los despidos incausados son aquellos despidos en los cuales no
existe imputacion de causa alguna (Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N.° 0206-2005-AA/TC.
Fundamentos juridicos 7,8y 15).
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la actuaciéon de medios probatorios, porque el proceso de amparo carece de
etapa probatoria. De lo contrario, las demandas deberan ser tramitadas en el
proceso laboral ordinario, si se trata de controversias sobre materia laboral de
caracter privado, o en la via del proceso contencioso administrativo, si se trata
de controversias sobre materia laboral de caracter publico?.

En México, la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia (SCJ), en lo rela-
tivo a los derechos de los trabajadores, también ha mantenido una postura
garantista, en la medida en que la Constitucion de 1917 reformada ha tutela-
do en su articulo 123 el derecho de los trabajadores a que se les otorgue una
plaza equivalente o una indemnizacién, cuando se produzca una supresién o
reduccion de su plaza de trabajo. La Ley Federal de los Trabajadores reconoce
que no basta con una plaza, sino también un sueldo equivalente, pero la Ley
del Servicio Civil del Estado de Sonora reconocio, que ante la supresion de una
plaza, solo cabia la indemnizacién. A juicio de la segunda sala de la SCJ, la ley
estatal vulneré la Constitucién por desconocer el derecho a la estabilidad en el
empleo (2 a./J. 172/2007).

Junto a ello, la segunda sala se pronuncié sobre el salario minimo, en el sentido
en que su proteccion, en los términos del texto constitucional, no permite que
se establezcan gravamenes a quien obtenga, como ingreso, el salario minimo,
con el cual apenas se puede cubrir las necesidades familiares basicas. Impo-
ner contribuciones al salario minimo, sefal6 la Corte, seria contrario al art. 123,
apartado A, fraccién VIll, y al art. 25, primer parrafo, de la Constitucién, relativos
ala libertad y dignidad humana (2 a./J. 172/2007).

En Bolivia, el Tribunal Constitucional establecié como jurisprudencia constitu-
cional los alcances del fuero de estabilidad laboral?®, mediante el amparo de
una madre trabajadora de una menor con discapacidad que fue destituida
como jardinera en una Municipalidad, sin causa o motivo. Ella demandé su re-
posicion, a efecto de gozar del seguro médico de la Caja Nacional de Salud. El
TC concedié la tutela, sefialando que:

27  Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N.° 0206-2005-AA/TC (fundamento juridico 36). Arce, EImer. La
nulidad del despido lesivo de los derechos constitucionales. Lima: PUCP — Fondo Editorial, 1999, pp. 337.

28  RIVERA, José Antonio. "Tribunal Constitucional (Bolivia)” En E. Mac-Gregor (coordinador). Crdnica de
tribunales constitucionales en lberoamérica. .., op. cit, pp. 72-73.
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“[...] el dmbito de proteccion de los trabajadores o funcionarios que presten
servicios en los sectores publicos o privado, no solo se refiere al trabajador
en si mismo sino que, en prevencion a que una ruptura de la relacién laboral
pueda llegar a afectar a un dependiente discapacitado de ese trabajador o
funcionario, garantiza suinamovilidad, instituyendo asi una tutela reforzada
del derecho al trabajo de las personas, en razon de su discapacidad o de la
discapacidad de la persona que tenga bajo su dependencia, excepto que su
despido se opere por las causales sefialadas por ley previo proceso que deter-
mine haberse incurrido en dichas causales”%.

En Panamj, la Corte Suprema de Justicia declaro, el 28 de setiembre de 2007, la
inconstitucionalidad de la norma del art. 174 de la Ley 51 de 2005, que reformo
la Ley Orgénica de la Caja del Seguro Social, que establecia la obligatoriedad
de renunciar al empleo para acogerse a la pensién de retiro por vejez. La Corte
argumento que la pension es un derecho adquirido, de modo que, sila persona
cumple con los requisitos para obtener una pensién de jubilacién, no puede
exigirsele la renuncia a su puesto de trabajo, como un mecanismo para cobrar
su pensién de cese.

2.3 Derecho a la educacion

En América Latina, el analfabetismo constituye un problema endémico del
Estado democratico y social, incluso durante los periodos de incremento de
la riqueza, debido a que los derechos sociales inclusivos, como la educacion,
no siempre gozan de una prioridad politica presupuestal de los gobiernos. Por
eso, muchas veces la ciudadania y la oposiciéon constituyen esa palanca para
exigir la tutela de los derechos como la educacién. Asi, en el Brasil, el Partido
de los Trabajadores, el Partido Comunista y el Partido Demécrata de los Tra-
bajadores plantearon una accién directa de inconstitucionalidad por omisién
del Presidente de la Republica de concretizar las normas de educacion que la
Constitucion dispone sobre el combate del analfabetismo.

El Tribunal Supremo Federal declaré la improcedencia de la demanda con el ar-

gumento que, no obstante, las altas tasas de analfabetismo, el gobierno habia
adoptado varias politicas sociales orientadas a implementar el derecho social

29  Sentencia del Tribunal Constitucional boliviano. SC 0235/2007-R de 10 de abril de 2007.
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a la educacion. Sin embargo, como los derechos sociales exigen organizacién
y procedimientos, ademas de recursos presupuestales, el primer poder omiso
a la Constitucion seria el del Congreso, lo cual no exime de senalar que, para
el TSF, los derechos sociales son normas programaticas o directrices, antes que
derechos fundamentales con fuerza normativa®.

Ello contrasta con la jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Supre-
ma de Costa Rica, que es garantista en materia de derecho a la educacién, tanto
como libertad, como derecho prestacional. Asi, cabe resaltar la resolucién enla
cual la Sala reafirma que el derecho y libertad de aprender es un derecho fun-
damental de toda la poblacién, a los cuales hay que procurar las garantias y los
medios para que sea excelente y accesible, de hecho y derecho®'. En ese sen-
tido, recordd que el Estado esta obligado a garantizar el acceso oportuno a la
educacién de las personas, independientemente de su discapacidad, mediante
politicas educativas especiales, en el marco del Estado social de Derecho?2.

Era el supuesto de un grupo de estudiantes especiales que recibian lecciones
en un recinto educativo inapropiado, en cuanto a dimensiones, ventilacion y
luz, de alli que la Sala Constitucional ordené al Ministerio de Educacién Publica
tomar las previsiones presupuestarias, porque el derecho a la educacién no se
trata solamente de prestar el servicio, sino de brindarlo en condiciones que
aseguren la dignidad del estudiantado.

En otro caso, la Sala Constitucional rechazé como inconstitucional la prueba
‘antidoping’ en los centros educativos para detectar el consumo temprano de
drogas, en el sentido que no es una medida desproporcionada, ni vacia de con-
tenido, los derechos constitucionales de los alumnos, sino que se realizaba con
el propésito de garantizar la salud y seguridad de los estudiantes del centro
educativo. Ello en la medida en que el interés superior del menor de edad fa-
culta a los padres y los centros educativos a verificar, cautelar y apoyar a supe-
rar la adiccion de los alumnos, en caso arrojaran un resultado positivo®,

30 Martins, Leonardo. “Justica constitucional dos direitos fundamentais no Brasil: Report 2009-2010" En
V. Bazan y C. Nash (editores) Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Fuerza Normativa de la
Constitucion 2010. Uruguay: KAS, 2010, pp. 142-144.

31 Sala Constitucional, Resolucion nimero 1991-2007 del 13 de febrero del 2007.

32 Gonzales Moreno, Beatriz. £l Estado social. Naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales. Madrid:
Civitas, 2002. p. 153.

33 Sala Constitucional. Sentencia nim. 11399-2007, del 10 de agosto de 2007 y nim. 17247-2007, del 27
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Asimismo, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica ya no solo
se pronuncié sobre la necesaria calidad y condiciones de la educacion, sino
también sobre la obligacién de la reqularidad de la ensefanza. Esto fue a raiz
de la demanda de un grupo de estudiantes para no ser examinados sobre una
materia que no fue expuesta en clase, mas aun, si el docente se habia ausenta-
do justificadamente, pero no habria sido reemplazado por personal calificado.
En este caso, la Sala sefialé que el colegio debia hacerse responsable y proce-
der a subsanar el problema®.

Por ultimo, a raiz de un proceso de amparo®, la Sala Constitucional ordené al
Rector de la Universidad de Costa Rica no obligar a una alumna a rendir exa-
menes los dias sdbados, debido a que ello iba contra su fe religiosa, ya que era
miembro activo de la Iglesia Adventista, ya que existe el derecho a libertad de
culto, protegido en el articulo 75 de la Constitucion de Costa Rica. La negativa
de la universidad ante el pedido de la alumna de no ser evaluada los dias sdba-
dos, habia producido su inasistencia y que fuese reprobada en la asignatura de
Laboratorio de Biologia en dos oportunidades.

En el Perq, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre una controver-
sia*® entre el Cardenal Cipriani y la Pontificia Universidad Catélica del Peru so-
bre la autonomia universitaria administrativa y académica, a raiz de la herencia
que dejé Riva-Aguiero a la Universidad Catdlica, para los fines de una educacién
universitaria cristiana. El Cardenal demandé, por un lado, asumir la administra-
cién de la universidad, a través de una junta, en la medida que considera que
la universidad es propiedad de la Iglesia, y, por otro lado, que los estatutos de
la universidad sean sometidos a la aprobacién del Vaticano, segun la Constitu-
cién Apostdlica Ex Corde Eclesiae, lo cual significaria que la universidad se rija
por el Derecho Canénico.

La universidad se ha caracterizado por la defensa de su autonomia académi-
ca y administrativa, desde que fue fundada en 1917 por cinco seglares y un
eclesidstico, e inscrita como una asociacién civil, sometida a las leyes civiles

de noviembre de 2007.

34 Sala Constitucional. Sentencias Nos. 2005-03880 del 13 de abril de 2005, 2007-015242 del 19 de octu-
bre de 2007 y 2006-008390 del 13 de junio de 2006.

35 Sala Constitucional. Sentencia N.2 2020-03018, del 22 de marzo de 2002.

36 Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N.* 3347-2009-PA/TC (17 de marzo de 2010)
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de la Republica. Por este motivo, durante su vida institucional, no han existido
problemas con la Iglesia, salvo cuando Fujimori promueve a Cipriani ante el Va-
ticano —cabeza visible de Opus Dei- como Cardenal del Peru. Con él se inicia el
cuestionamiento y, luego, enfrentamiento judicial y mediatico contra la univer-
sidad, que en la transicion democrética —con la caida de Fujimori el 2000- ha
servido de fuente de aportacién a la democracia y los derechos fundamentales,
contra la corrupcién y laimpunidad en la violacién de los derechos humanos, al
punto que su ex rector —Salomon Lerner- fue elegido en la transicién democra-
tica como Presidente de la Comisién Nacional de la Reconciliacién y la Verdad.

El Tribunal Constitucional dicté una sentencia declarando infundado el recurso
interpuesto por la PUCP para defender sus derechos fundamentales a la edu-
caciény a la propiedad, basicamente®. No obstante, el Cardenal pretende que
esa resolucién constituya una declaracion de derecho para intervenir en la uni-
versidad, de modo que ha regresado al TC via un recurso per saltum, inventado
por el propio TC -a través de una sentencia, no de una ley-, para que este se
pronuncie sobre la ejecucidn de sus sentencias.

Cipriani pretende que el Poder Judicial ejecute no el fallo de la sentencia del TC,
sino algunos considerandos, pese a que el amparo es un proceso restitutivo,
antes que declarativo de derechos. Es decir, el juez constitucional debe reponer
el derecho violado, pero, si no lo tutela —declara infundado—, no emana de ello
algo que le haya otorgado un derecho a la otra parte, mas aun, si hay varios
procesos judiciales de naturaleza civil en el Poder Judicial, donde se esta diri-
miendo acerca de los testamentos de Riva-Agiero y la administracion de los
bienes de la universidad.

Este caso peruano pone en evidencia que el derecho a la educacién, en su
perspectiva de libertad de pensamiento —autonomia académica- viene siendo
gravemente afectada por un Tribunal Constitucional, sometido no a la Cons-
titucion, sino a los poderes facticos de la iglesia mas conservadora. Por ello,
las autoridades de la Universidad Catélica han planteado una peticién ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, que se encuentra en tramite.

37 Rubio, Marcial. Apostillas a la sentencia del Tribunal Constitucional. Lima: PUCP, 2011. p.58.
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2.4 Derecho a la vivienda

Uno de los indices de la falta de distribucion de la riqueza en América Latina se
expresa en el problema de la falta de una vivienda digna para las familias y las
personas. En periodos reformistas, las Constituciones han incorporado el de-
recho a la vivienda como un derecho social, pero como un derecho subjetivo,
aunqgue no genere una obligacion del Estado a proveerla gratuitamente, sino
a prestar apoyo, mediante instrumentos legales y, en todo caso, de promocién
de sistemas de ayuda social, a través del ahorro y crédito.

En ese sentido, en el Pery, en 1979, mediante Decreto Ley 22591, se cred, en el
Banco de Vivienda, un Fondo Nacional de Vivienda (FONAVI), a fin de que los
trabajadores realizaran aportaciones al igual que los empleadores, para obte-
ner un ahorro que los habilitara a obtener un crédito hipotecario para una vi-
vienda familiar, que el Estado se encargaria de construir con empresas privadas
y ofertarlas para los que no la tuvieran. Si bien estos programas de vivienda
llegaron a implementarse a comienzos de los afios 80, se paralizaron con el
nuevo gobierno en 1985, pero los descuentos de los salarios continuaron. Asi,
en el afo 1998, mediante Ley N.° 26969, el FONAVI fue transformado en parte
de un Impuesto Extraordinario a la Solidaridad para seguir recaudando, y lo
acumulado de dicho fondo fue liquidado y transferido para reflotar a las em-
presas publicas eléctricas, antes de su privatizacion.

Con el retorno de la democracia, los cientos de miles de aportantes al FONAVI
que no llegaron a recibir un crédito para vivienda plantearon varios procesos
de amparo para que se les devuelva los fondos que desembolsaron durante
anos. El debate en el Tribunal Constitucional se centré en si dichos aportes te-
nian la naturaleza de un tributo, en cuyo caso la caja fiscal los destina a los
servicios publicos de todos las personas. La sentencia del TC en mayoria® re-
solvié que no se trataba de un impuesto, sino una aportacion individual para la
obtencién de una vivienda del trabajador. La resolucién suponia la devolucién
de las aportaciones, que se han estimado en alrededor de veinte mil millones
de soles (alrededor de 8 mil millones de délares).

38  Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N.° 1078-2007-PA/TC.
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Pero el peligro de generar un déficit pubico inmanejable, dio lugar a que en
otro amparo*®, sobre el mismo tema del FONAVI, el TC sefalara que la forma
de devolucién no era solamente individual, sino, también, mediante obras de
infraestructura bésica para las viviendas. No obstante ello, el gobierno del en-
tonces Presidente Alan Garcia rechazé y difirié cumplir dichas resoluciones. Por
este motivo, el movimiento de los fonavistas planteé que, en las elecciones re-
gionales y locales de octubre de 2010, se llevara a cabo un referéndum sobre si
la poblacién nacional estaba de acuerdo o no con la devolucién de los aportes
del FONAVI.

La Constitucién de 1993 incorpord derechos de participacién ciudadana di-
recta como el referéndum, en el marco de la ley. De modo que, al amparo de
dichas reglas, se llevé a cabo la campafia, y en la votacién el ‘Si” obtuvo un 66%
a favor de la devolucion de los aportes al FONAVI. Esta se transformo en la Ley
N.® 29625, que dispone la devolucién de los aportes de manera individual o
colectiva -via obras de infraestructura-. Al momento, el nuevo gobierno del
Presidente Humala se encuentra implementando administrativamente un re-
gistro de aportantes que acrediten haber realizado dichos pagos. Sin embargo,
intermediarios del poder de turno han presentado una demanda de inconsti-
tucionalidad contra la ley que aprob6 la devolucién de los aportes, en los tér-
minos que habrian acordado con el ex titular del propio TC. El tema no ha sido
resuelto aun.

3. Conclusiones

Desde comienzos del siglo XX el bienestar y la dignidad humana se han cons-
titucionalizado progresivamente a través de los derechos sociales, inicialmen-
te, como derechos programaticos o intereses legitimos sin eficacia directa o
exigibilidad judicial ante el vacio o deficiencia de la ley*. Pero, desde finales
del siglo XX, la justicia constitucional en América Latina ha tenido que tomar
posicién progresivamente, a partir de las demandas en los procesos de amparo
e inconstitucionalidad de las leyes, sobre la naturaleza, alcances, métodos y
principios que protegen los derechos sociales, econémicos y culturales.

39  Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N.° 5180-2007-PA/TC.
40  Kresalja, Baldo. Derecho al bienestary ética para el desarrollo. Lima: Palestra, 2008, pp. 13-50.
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Si todos los derechos sociales se fundamentan en la dignidad humana y el de-
recho al bienestar, no obstante, por su diversa naturaleza, se pueden hacer exi-
gibles judicialmente de forma inmediata o mediata, en relacién a su contenido.
En este escenario, la labor de juez se ha convertido de vital importancia para ar-
gumentar razonable y proporcionalmente la plena vigencia de los derechos so-
ciales reconocidos por la Constitucién. Por ello, es pertinente mencionar que la
jurisprudencia Latinoamericana mas avanzada ha utilizado los principios cons-
titucionales de interpretaciéon de la norma suprema, asi como las técnicas de
la ponderacién, estableciendo precedentes vinculantes sobre la tutela judicial
en materia de salud, trabajo, pensiones y educacién, con el objeto de delimitar
aquello que puede ser validamente exigido en sede constitucional y aquello
que, por el contrario, no corresponderia a ser demandado en la via judicial.

Sin perjuicio de ello, los fallos de la justicia constitucional u ordinaria, que de-
mandan —prima facie- previsiones del presupuesto publico para atender las de-
mandas sociales amparadas judicialmente, plantean el problema de la morosi-
dad o el incumplimiento presupuestal por parte del Estado y, en consecuencia,
del incumplimiento de las sentencias en un Estado democratico y social de
Derecho, sobre todo en los estados de cosas inconstitucionales.

No es el caso, sin embargo, de todos los derechos sociales, porque unos tienen
la naturaleza de libertades y otros prestacionales. No obstante, en cualquiera
de los dos supuestos, el Estado tiene la obligacién de respetarlos, protegerlos,
asegurarlos, promoverlos y repararlos econémicamente cuando corresponda
constitucionalmente, porque la Constitucién es una norma juridica que tiene
eficacia vinculante para todos los poderes publicos y privados.

De esta manera, se van asentando, en América Latina, las bases para superar
aquella concepcion positivista y formal, segun la cual, los derechos sociales son
meras declaraciones programaticas, para concebirlos como derechos funda-
mentales con eficacia juridica directa e inmediata. Sin duda, que el aporte del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, constituye un catalizador ju-
ridico aun incipiente de las decisiones constitucionales, pero no se trata de una
tarea facil, puesto que las dificultades de la implementacién de los derechos
sociales, como derechos fundamentales, derivan, en ultimo término, de una
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debilidad politica, que es también fruto de una debilidad tedrica*'. La misma
que, sin embargo, la justicia constitucional mas avanzada ha ido revirtiendo, a
partir de asumir su tarea tutelar de los derechos fundamentales, para lo cual ha
sido necesario que ocupe su rol subsidiario como (re)creador de los derechos
sociales que la Constitucién consagra.

41 Ferrajoli, Luigi. En el Prélogo de la obra de Abramovich, Victor y Courtis Christian. Los derechos sociales
como derechos exigibles. Madrid: Trotta, 2002. p. 9,
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Desigualdad y protesta social:
Una mirada critica desde el Derecho

Roberto Gargarella’

He constatado durante muchos afos algunas preocupaciones, en el estado de
la teoria constitucional, vinculadas con la protesta social, el derecho penal y
el castigo; cuestiones que me parecen fascinantes y poco reflexionadas. Las
siguientes lineas significan una apuesta por el Derecho en la posibilidad de
argumentar sobre estos dmbitos importantes para Argentina, Perd y demas
paises de América Latina.

1. La batalla de la argumentacion

Razonablemente existen motivos para ser escépticos sobre cudl es el espacio
que efectivamente tenemos para argumentar como ciudadanos y hacer escu-
char nuestra voz, o cudl es la confianza que podemos tener en la justicia y el
sistema representativo. Las democracias estdn muy degradadas en distintos
modos. Tenemos razones para sentirnos desacoplados del sistema democrati-
co. Aun bajo ese escepticismo, es vigente la apuesta por una mirada critica a las
instituciones —entre otros aspectos— desde la argumentacion, por la relevancia
de esta tarea para los actores juridicos y militantes sociales de base. Obviamen-
te, la reflexion juridica tiene posibilidades muy limitadas para cambiar situa-
ciones, pero sucede que no la hemos estado haciendo de la mejor manera. Si
miramos las mejores experiencias de movilizacién y de militancia en América
Latina —pienso, por ejemplo, en casos como el Movimiento Sin Tierra de Brasil-,
observamos que alli la presencia del Derecho se ha limitado basicamente a
realizar esfuerzos para lograr la libertad de los presos del movimiento. Atn en
este caso bien sofisticado y organizado en América Latina, con una gran fuerza
critica, no tenemos reflexion juridica o argumentos desde la justicia.

1 Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Buenos Aires y de Teoria Constitucional y
Filosoffa del Derecho de la Universidad Torcutato Di Tella.

- 52 -



LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES:
PROBLEMAS Y PERSPECTIVAS

No se trata de darle peso a la abstraccién tedrica en si misma; por supuesto
que las disputas deben darse de distintos modos, pero también la batalla argu-
mentativa es importante y no la hemos estado haciendo. Algunas razones de
este déficit son entendibles. Han tenido que ver con la violencia y el asesinato
politico —parte de la izquierda juridica de América Latina ha sido perseguida y
masacrada—, o con distintos presupuestos tedricos, inclusive algunos vincula-
dos con el marxismo, que abandonaron el derecho como terreno de reflexion.
Por otro lado, ha habido inercia y dogmatismo, y también mucho dinero que ha
comprado voluntades. Hay razones que explican por qué hemos abandonado
la batalla argumentativa.

Desde la propia experiencia argentina, en el debate en torno a la criminaliza-
cion de la protesta —que aun es muy pobre—-, ha habido algunos avances que
permiten constatar que jueces y operadores juridicos, inclusive muchos mili-
tantes, no argumentaban ciertas cuestiones que eran importantes para decidir
un caso de un determinado modo. Si bien muchas veces ha sido de mala fe,
porque se trataba simplemente de agentes juridicos estatales que se sentian
leales a los gobiernos, en otros casos también ha sido por inercia o desconoci-
miento. A continuacién plantearé un repaso critico de argumentos que se pue-
den pensar y desarrollar en situaciones vinculadas con la protesta, a sabiendas
de que frente a muchos jueces o legisladores no hay argumento que baste,
porque no corren las razones argumentativas frente a ellos, sino los intereses
econoémicos. Hay muchas personas que ocupan un lugar prominente en la co-
munidad juridica, sea como politicos, jueces o juristas con los que no hay espa-
cio para la comunicaciéon argumentativa, pero la esperanza esta en los jueces,
militantes y doctrinarios con actitud abierta a otras voces.

2, Protesta social y razones judiciales

En muchos paises, existen magistrados que han entendido la posibilidad de re-
pensar los problemas y se ha creado una sucesiéon de argumentos que pueden
aparecer en torno a las protesta social. Presento estos argumentos en forma de
didlogo, a partir de lo que ha venido ocurriendo y cdmo los jueces y operadores
juridicos se han ido posicionando en la cuestion de la protesta social. En Argen-
tina, hemos pasado una situacion de enorme brutalidad al comienzo, frente a
las primeras situaciones importantes de los cortes de rutas. En el afio 2001, los
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jueces resolvian, en media carilla, con los nombres de las personas procesadas
por sedicién —crimen de nivel constitucional-, a una persona que se expresa-
ba mediante la protesta frente al Estado se le calificaba de sedicioso® De esta
situacion brutal de no-argumentacién pasamos a una sofisticacion mayor por-
que algunos jueces han salido a argumentar. Aun en el peor de los casos, han
reconocido que tenian que fundamentar sus decisiones y otros, inclusive, han
ido abriendo las puertas a algunos argumentos que antes no aceptaban.

2.1. El derecho penal no termina donde parece

En las primeras intervenciones judiciales, el argumento que se usaba contra la
gente que protestaba y bloqueaba una calle era que habia normas del Cédigo
Penal que se estaban infringiendo, por ejemplo, cuando se trata de acciones
contra el transporte publico. La cuestion juridica llegaba asi a su fin, porque no
habia mas que discutir. Simplemente bastaba con invocar los articulos corres-
pondientes de la norma penal que castigaba el bloqueo de calles. Eso ocurrié
en muchos de los primeros casos, que terminaban mayormente en condenas
por sedicion. La primera secuencia importante en este didlogo consiste en sos-
tener que el Derecho es mas complejo que el Cédigo Penal. Entonces, frente al
juez penal, se cuestiona que el Derecho Penal no termina donde él piensa, ya
que contiene otras cosas como el‘estado de necesidad; por ejemplo.Y ahi tam-
poco termina, porque existe el derecho a manifestarse y a expresarse. Inclusive
la protesta tiene relacién con los derechos sociales que nuestras constitucio-
nes reconocen, sea en Perd, Argentina, Colombia, Brasil, Uruguay, etc. Con la
invocacioén del tipo penal, no termina la discusidon porque recién empieza el
didlogo.

2.2 Derechos frente a derechos: quién retrocede

Algunos jueces, reconociendo el derecho a la manifestacion, plantean que el
derecho de una persona termina donde empieza el derecho del otro. Durante
mucho tiempo ese era el Unico paso que se atrevian a dar los jueces argenti-

2 El articulo 22° de la Constitucion Nacional de Argentina establece: “El pueblo no delibera ni gobierna,
sino por medio de sus representantes y autoridades creadas por esta Constitucion. Toda fuerza armada
o reunion de personas que se atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, comete
delito de sedicion”.
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nos. Reconocian que el panorama era mas complejo, pero que el ejercicio del
derecho a la protesta no puede colisionar con el derecho de los demas, y se
volvia a cerrar la discusién. Sin embargo, el debate no puede terminar ahi. Por
ejemplo, si critico a un politico de modo que afecto su honor, es cierto que esta
de un lado mi derecho expresivo y, por otro lado, el derecho al honor del fun-
cionario, pero eso no quiere decir que automaticamente deba retroceder. La
jurisprudencia cominmente asume en este tipo de casos -y en muchas otras
situaciones— que, antes de dar un paso atras, debe determinarse el derecho
de principal proteccion. Cuando se habla del honor del funcionario publico, la
jurisprudencia mundialmente acepta que este tiene que retroceder ante una
colisién con el derecho a la critica. En todo caso, hay que analizar hasta donde
llega el ejercicio de cada derecho y a quién corresponde retroceder. La cuenta
no es obvia. Asi estamos en un estadio mas interesante de la discusion.

2.3 Formas ofensivas de ejercer los derechos

En este nuevo estadio, el juez, que acepta pensar en quién retrocede, puede
objetar que existen distintas posibilidades de ejercer el derecho de la persona
de distintos modos y que, teniendo un abanico de posibilidades, debemos op-
tar por la forma de ejercicio del derecho en cuestién que sea la menos lesiva
para el otro. Asi se pretende nuevamente poner fin a la disputa, pero pensemos
en un caso propio de la television publica o privada. Imaginemos que un cari-
caturista famoso se burla de un politico dibujandolo como una morsa. Pues, es
cierto que tiene infinitas posibilidades de dibujar al otro, unas menos ofensivas
que otras. Pero, ;jcudl es la razén por la que tiene que elegir la forma menos
ofensiva? Seguramente, el buen caricaturista, de modo inteligente, puede ele-
gir la peor de todas y ejercer perfectamente su derecho. No podemos aceptar
como carta ganadora adversa el argumento de que pudo haber ejercido su
derecho de modo menos dafioso y que, por ende, corresponde la sancién. Lo
mismo sucede con el derecho de huelga, se puede ejercer la huelga trabajando
el doble. Pero, ;quién decide que para ejercer bien este derecho se debe optar
por hacerlo del modo menos dafoso? Si se decide ejercer la huelga con paro
total de actividades y no con mas trabajo como la huelga a la japonesa, es total-
mente legitimo. Aqui tenemos el tercer round de discusién. Hemos descartado
argumentos que los jueces se acostumbraban a dar de modo muy simple.
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2.4 Intereses genuinos en la protesta

Otro argumento que suelen dar los jueces es que el ejercicio del derecho o los
intereses que estan en juego no son genuinos porque detras estan pagados
por un sindicato o apoyados por algun partido politico. Sostienen que la pro-
testa no se fundamenta en una necesidad, sino que es un derecho que se ejer-
ce empujado por un sector interesado. El interés de la protesta no seria genui-
no porque la demanda invocada tiene que ver con algun partido politico, ONG
o sindicato. Bajo esta perspectiva, esta situacion le quitaria pureza al reclamo,
pero de hecho la vida politica consiste en esta interaccion de partidos u orga-
nizaciones con intereses. Eso no es necesariamente la parte sucia que descalifi-
ca las demandas expresadas en una protesta social. Otra vez, esta nueva carta
argumentativa, sacada como jocker por los tribunales, no tiene mayor sentido.

2.5 La cuestion de la violencia

Un problema, que tiene especial importancia en la discusién sobre la protesta
social, es la violencia. En la secuencia de este didlogo alguien puede sostener
que efectivamente hay derechos invocados, que se debe discutir acerca de
donde termina el derecho de cada quien y las formas de ejercerlo, que el inte-
rés puede ser genuino, pero que no se puede usar la violencia, pues pasamos a
otro juego que no es juridico. Esa idea de que la presencia de violencia elimina
el sentido y pertinencia del derecho a la protesta es tremendamente proble-
matica y deja una idea que histdricamente ha resultado inconcebible cuando,
por ejemplo, pensamos en las situaciones de huelga. El hecho, que, durante
una huelga, un trabajador se levante y le golpee con una piedra al patrén, es un
hecho de violencia que puede ser tratado por cuerda separada, pero esto no
afecta absolutamente en nada a la legalidad de la huelga. La huelga se mantie-
ne propiamente como derecho. En todo caso, se trata de prevenir la violencia y,
siaparece, se puede atender el problema por separado, pero no se pierde el de-
recho de huelga ni el derecho a la protesta porque aparece un acto de violencia
real o potencial. En Argentina, por ejemplo, muchos de los manifestantes lle-
van un palo en la mano —que se usa a veces como un elemento disuasorio- o
llevan mdscaras. También ese era un argumento para cuestionar que su interés
no era genuino o que promovian la violencia. Pero bajo la tradiciéon de nues-
tros paises, los manifestantes pueden ser fotografiados por servicios secretos y
perseguidos posteriormente por la policia. Obviamente, muchas personas que
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protestan se quieren cubrir el rostro para no ser objeto de diversos tipos de
persecuciones ilicitas que hace el Estado. Estas actitudes de los manifestantes
tienen que ver principalmente con el modo de cémo el Estado se relaciona con
los que protestan y no con la falta de respeto de quienes no quieran mostrar
su rostro.

2.6 Derecho expresivo y manifestacion publica

Hasta aqui, ya tenemos un ramillete de ideas que son argumentos habituales
en la discusion judicial, frente a magistrados que pretenden descalificar pron-
tamente la protesta como si la discusién no pudiera durar mas de lo que creen.
Ahora, pasemos a un estadio mucho mas interesante y complejo. En Argentina,
pusimos mucho énfasis en el valor de la expresién de las personas que pro-
testan como un valor que debe preservarse, es decir, en el derecho expresivo
o el derecho de critica, por razones de principio y de conveniencia. Entre las
razones de principio, estamos plenamente convencidos de que, en el sistema
democrdtico, el valor de la critica politica es extraordinario y, entre las razones
de conveniencia, sabemos que habitualmente los jueces son sensibles a los ar-
gumentos relacionados a la libertad de expresiéon —al menos son mas sensibles
que respecto al argumento de la exigencia de derechos sociales-. Ante la idea
de tener en frente, no solamente una serie de derechos que sostienen la pro-
testa, si no que alguno de esos derechos es centralmente uno de los mas im-
portantes de cualquier lista de derechos de cualquier constitucién del mundo
—como es el derecho expresivo—, lo que muchos jueces han hecho para tratar
de escapar de esta discusidn es distinguir entre expresidn y acto. Sostienen que
la expresion o critica politica a través de un periddico o un panfleto es distinta
de un acto como una manifestacion en las calles. De acuerdo con esta premisa,
lo que mereceria proteccién en democracia, es la expresion politica y no cual-
quier acto politico, pero la doctrina constitucional hace décadas ha determi-
nado que muchos actos son expresivos. Pongamos un ejemplo, la quema de
una bandera es tipicamente un acto expresivo. Asi mismo, ante muchos actos,
aunque no son completa o evidentemente expresivos, el juez debe detectar
si ese acto tiene un componente expresivo de critica politica y hacer todo lo
posible para preservar la parte expresiva que contiene. Por tanto, no es cierto
que un articulo o un panfleto deban tener proteccion especial como derecho
expresivo en comparacion con una manifestacién o un piquete. Muchos actos
tienen un componente expresivo. En todo caso, si no lo tuvieran del todo, la
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cuestion a resolver es cdmo se hace para preservar lo maximo posible el com-
ponente expresivo del acto.

2.7. La expresion publica de grupos desaventajados

Un asunto importante, dentro de la teoria constitucional, respecto a los actos
expresivos, es que no todos los derechos son tratados con el mismo peso. Habi-
tualmente, reconocemos que ciertos derechos estan intimamente vinculados
con la espina dorsal de la democracia. Los actos de critica politica no consti-
tuyen el ejercicio de un derecho cualquiera. A la hora de sopesar los derechos
—ahora que hay tanto discurso banal sobre el balance de los derechos—, es muy
importante reconocer que no todos los derechos merecen pesar lo mismo, y no
por un artificio metafisico, sino por la cuestién basica que, en el centro mismo
de la democracia, tiene que estar reservado un lugar centralisimo para la critica
politica. Sin embargo, no solo se trata de reconocer la centralidad del derecho
expresivo, sino que, dentro de los derechos expresivos, el derecho de la critica
politica merece un lugar especialisimo. Pero la critica politica, hecha por grupos
que tienen dificultades especiales para acceder al foro publico por razones que
son ajenas a su responsabilidad, merece una proteccién hiper especial, porque
se trata de grupos que tienen una idea importante o una critica que transmitir,
pero su acceso al foro publico depende, por ejemplo, de la cantidad de dinero
que no tienen?. El planteamiento central es que cuantas mas dificultades te-
nemos para acceder al foro publico, mas razones existen para que se proteja
la expresién de estos grupos sociales. Otra vez, se trata de cémo interpelar al
juez, funcionario publico, doctrinario o agente juridico que preserva alguna
capacidad de autocritica y un espacio para la reflexién.

3. La primacia constitucional de los derechos sociales
La defensa especial del lugar que ocupan la critica politica, el derecho expre-

sivo y el derecho de expresidn critica de los grupos mas desaventajados, no
es el inico camino a la hora de defender la protesta. Es un camino importan-

3 La idea principal de la llamada doctrina del “foro publico” es que el ejercicio pleno de derechos como
el de la libertad de expresién requieren, al menos, que el Estado asegure que ciertos lugares estén
siempre abiertos a la expresién critica de la ciudadania.

- 58 -



LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES:
PROBLEMAS Y PERSPECTIVAS

tisimo, frente al cual los jueces muchas veces han sido sensibles de un modo
u otro. Sin embargo, no hay que abandonar la atencién al hecho que nuestras
constituciones tienen una carta de derechos que son extraordinarios com-
promisos sociales, econémicos, multiculturales, de género, indigenas, étnicos,
entre otros que no tenemos por qué asumirlos como poesia o invento, pues
estan en el contrato bdsico de nuestra ciudadania. Debemos tomar en serio
esta parte esencial de nuestra Constitucion, ese compromiso no solamente ha
sido mantenido sino que hemos ratificado, aumentado y expandido nuestro
catalogo de derechos cada vez que ha sido posible. No se trata de asumirlos
como si fuera pura retorica. En nombre de esos derechos sociales, también te-
nemos mucho por decir a la hora de pensar la protesta, en particular, a la hora
de pensar la protesta frente a programas econémicos que se aplican en varios
paises, bajo retéricas distintas, pero politicas basicamente idénticas. En efecto,
la aplicacion de la mayoria de programas econémicos de muchos de nuestros
paises no se justifica ni sostiene en términos constitucionales. Ese es un desafio
de la Constitucién. Esta no puede quedar al margen y el programa econémico
al centro. Es al revés. La Constitucion es el contrato politico que hemos firmado
y aceptado. En el centro, estan los compromisos con el derecho expresivo y los
derechos sociales, por ejemplo, y a partir de estos debemos aceptar o rechazar
los programas econémicos.

La idea de crecer econdmicamente y después ver si se puede distribuir es anti-
constitucional en un sentido muy fuerte. La clase politica no puede borrar esos
derechos porque entiende que su legitimidad estd montada asi. Si el Estado
asume que no puede ni quiere borrar esos derechos, silos mantiene y expande,
entonces tiene que hacerse cargo de lo que implica. Si vivimos en una demo-
cracia constitucional, hay que hacerse cargo de la salud, educacién, vivienda y
otros derechos basicos que no pueden quedar al margen. La discusién sobre
el derecho a la protesta merece sofisticarse y seguir pensandose. Asi, los jueces
nos pueden decir que necesitamos convivir y que, si bien hay derechos de todo
tipo, tenemos que encajarlos todos, reajustandolos. En relacién a esta idea, en
la doctrina internacional, muchas veces se dio cabida a las lamadas ‘razones de
tiempo, lugar y modo; pero, aun de ser el caso, no se puede alegar cualquier
cuestion para afectar los derechos. Se tiene que decidir qué es lo central en
nuestros compromisos basicos vinculados con los derechos expresivos, econé-
micos y sociales.
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De aqui se desprende una gran cuestion en la teoria penal que debemos aten-
der. No se trata solamente de la responsabilidad penal, ni del delito o falta que
alguien comete, sino también de preguntarnos qué autoridad tiene el Estado
para juzgar o usar la fuerza contra las personas que protestan por la sistematica
violacién de compromisos fundamentales al que ese mismo Estado se ha obli-
gado constitucionalmente con la ciudadania.

4, Protesta, igualdad y democracia

Formularé algunas referencias adicionales sobre la igualdad y la democracia. Es
necesario insistir en que hay un nivel de compromisos econémicos y sociales
en nuestra Constitucidon —un pacto entre iguales—, cuya propia existencia indi-
ca que hay un componente igualitario que la politica cotidiana desafia, de tal
modo que lo que verdaderamente esta en problemas son esas politicas coti-
dianas y no la Constitucién, a menos que la cambien, pero nadie estd dispuesto
a cambiarla, en el sentido de borrar ese componente esencial que es el com-
ponente igualitario. Finalmente, el argumento democratico es especialmente
importante y ha ocupado un lugar centralisimo en la experiencia argentina. Si
uno le preguntase a un juez argentino o peruano ;y usted por qué estd haciendo
teoria democrdtica de este modo?, el juez probablemente dird que sus decisio-
nes no tienen nada que ver con la teoria democratica, sino que simplemente
estd aplicando el derecho y que no habla de las abstracciones de la teoria de-
mocrdatica, pues ese seria un tema de filosofia politica o filosofia del derecho.
Lo cierto es que, a la hora de argumentar sobre cualquiera de los derechos im-
portantes, los jueces y operadores juridicos apelan a cuestiones que tienen que
ver con la democracia. Por ejemplo, en uno de los fallos mas importantes de
Argentina, relacionado con la criminalizacién de la protesta social, la Cdmara
de Casacién Penal intenté sofisticar la discusion que al comienzo habia pare-
cido tener un sentido paleolitico brutal. Haciendo un esfuerzo argumentativo,
sefalé que el caso, siendo una cuestidon de derecho, era antes que nada una
cuestion democratica, que la democracia conforme a la Constitucién consiste
en votar cada cinco o seis afos, y que los actos que se juzgaban trascendian a
la democracia, que eran un desafio contra ella y constituian un acto sedicioso*.

4 En 2002, la Camara confirmd la condena contra la maestra Marina Schifrin, por participar en actos de
protesta. El fallo adopta la idea que, por medio del sufragio, el pueblo rechaza o acepta las alternati-
vas que le propone la clase politica y que otros tipos de presunta expresion de la voluntad popular,
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Aqui resulta que se esta haciendo teoria democratica, aunque no se reconozca
asi abiertamente. Es teoria democrdética en la peor versién imaginable y en la
forma mas primitiva posible. El juez tiene que darse cuenta que no solo aplica
el derecho. Hace mds que eso. En este caso, el entendimiento de democracia
que se formula no esta en ninguna Constitucién, ni en Argentina ni en América
Latina, pues se entiende que la democracia es mucho mas que el voto.

Si un juez afirma que una manifestacién o un corte de calle es una afrenta a la
democracia, entonces tiene que dar explicaciones de qué tipo de teoria de la
democracia absurda estd usando en su fallo. A la hora de argumentar si se abre
esa posibilidad, aunque no ocurra habitualmente, los que entendemos es que
hay algo central de la democracia en el derecho a la protesta. Llevamos las de
ganar, no de modo tramposo sino de modo genuino, ubicados en el centro del
Derecho.

distintos del sufragio —tales como reuniones multitudinarias en plaza, reuniones en lugares publicos,
encuestas, huelgas u otros medios de accion directa, vayan o no acompafnados por las armas—, no re-
flejan la opinién mayoritaria del pueblo sino, a lo sumo, la de un grupo sedicioso. Ver el fallo en: http://
www.rionegro.com.ar/diario/especiales/Caso-Schifrin.pdf
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El caso Sarayaku: una experiencia
de litigio en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos'

Mario Melo Cevallos’

Para explicar de qué tratan los derechos econémicos, sociales y culturales
(DESQ), y las discusiones internacionales que se han generado al respecto de
su exigibilidad, debemos sefalar, en primer lugar, que una posicién muy clasi-
ca y conservadora dentro de la historia de los derechos humanos consideraba
a los DESC sencillamente como derechos de cumplimiento progresivo o meros
compromisos programaticos por parte de los Estados. Habia una clara division,
en los anos 50, entre las obligaciones estatales de los DESC y de los derechos
civiles y politicos, siendo estos ultimos obligatorios y de estricto cumplimiento,
exigibles judicialmente; y, los primeros, no. Sin embargo, ha sido un debate
resuelto tanto en la doctrina, por ejemplo, en trabajos de autores como Victor
Abramovich y Christian Courtis, como en la jurisprudencia nacional de muchos
paises y en los sistemas internacionales. Se ha dejado muy claro que ambos
son derechos exigibles.

1. Estrategias argumentativas e interpretacion evolutiva de los
derechos humanos

Un gran desafio es como plantear una accién que busque la reivindicacion de
los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales frente a la judica-
tura nacional e internacional. La estrategia que se ha planteado a lo largo de
muchos afios implica la alegacién de la integralidad e indivisibilidad de los de-
rechos, asi como la posibilidad de que los jueces nacionales e internacionales

1 Este articulo se basa en la transcripcién de la conferencia pronunciada por el autor el 15 de octubre de
2014 en el marco del lll Congreso Peruano de Derechos Humanos.

2 Coordinador del Centro de Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador. Abogado
del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku.
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hagan una interpretacion evolutiva de los tratados y la ley nacional, lo cual se
ha concretado, en caso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en
avances importantes vinculados con algunos temas puntuales, por ejemplo,
los territorios, el concepto de vida digna o la relacién con la naturaleza y la es-
piritualidad. Son las lineas en las cuales el sistema ilnteramericano ha hecho los
avances mas interesantes vinculados con los pueblos indigenas.

La clave, desde el punto de vista técnico, es la interpretacién evolutiva. Cuando
llegaron casos referidos a derechos colectivos de los pueblos indigenas al sis-
tema Interamericano, con seguridad, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) se puso en una disyuntiva: como resolver dichos casos, por
ejemplo, el de la comunidad de Awas Tingni, si es que los instrumentos que
tenia en su caja de herramientas para solucionar los casos, es decir en el hard
law interamericano, no incluyen disposiciones expresas sobre derechos de los
pueblos indigenas y mucho menos sobre su territorio. Pero la CIDH no podia
denegar justicia ni decir a los indigenas que se vayan y regresen en veinte afios,
cuando la comunidad internacional apruebe un tratado que sirva para el caso,
sino que, con las herramientas disponibles, tenia que resolver y hacer justicia.
Eso lo hizo a través del método de interpretacion evolutiva, que viene ade-
mas de una larga tradicién en la jurisprudencia de los altos tribunales inter-
nacionales.

(En qué consiste este método? Consiste, primero, en reconocer que los térmi-
nos juridicos son polisémicos, que tienen diferentes significados o conceptos
de acuerdo en el contexto en el que se los utiliza. Muy concretamente, el de-
recho a la propiedad significa una cosa en el marco de los cédigos civiles de
nuestro continente y significa otra cosa en cuanto a la relacién que tienen los
pueblos indigenas con su territorio. Hay elementos comunes, pero también
hay elementos diferenciados, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) debe tener la sabiduria para poder proteger tanto unos como otros.
En segundo lugar, consiste en reconocer que los elementos del derecho inter-
nacional son instrumentos vivos que estan permanentemente evolucionando,
debido a que la complejidad de la vida social va poniendo de manifiesto otras
facetas de la dignidad humana que es necesario proteger. Y, por ultimo, hay
que ver integralmente el corpus iuris del derecho internacional de los derechos
humanos. Si es que hay avances en legislaciones nacionales o en la legislacion
internacional, por ejemplo, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
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del Trabajo, que contiene muchas cuestiones importantes sobre los territorios,
la Corte IDH no puede ser sorda, muda ni ciega frente a esos avances, tiene que
incorporarlos aun cuando su mandato es la aplicacién de los instrumentos del
sistema interamericano. En tanto que el Convenio 169 es un instrumento de un
sistema distinto, hay que integrar el corpus iuris y eso también lo entendié con
mucha claridad la Corte IDH.

2. El derecho a la propiedad, el territorio y el consentimiento
previo de los pueblos indigenas

A partir del método de la interpretacion evolutiva, la Corte IDH logré releer el
texto del articulo 21° de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que
se refiere al derecho a la propiedad en términos muy parecidos al derecho civil
de nuestros paises (es decir, como un derecho que consiste en la atribucién de
usar, gozar y disponer de una cosa) hacia una concepciéon mucho mas amplia.
Pues, conforme sefala en su jurisprudencia, “el articulo 21 de la Convencion
protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros,
el derecho de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la
propiedad comunal, la Corte IDH comenzé a entender el territorio como algo
susceptible de ser apropiado colectivamente y de ser propiedad comunal per-
petuamente. Ahi hay un salto que lo diferencia de la concepcién del territorio
en el derecho civil nacional. Y se ha avanzado mucho mas. En el caso Awas
Tingni la Corte IDH hizo reflexiones con respecto a las vinculaciones entre te-
rritorio y derechos econémicos, sociales y culturales. La sentencia sefalé que
la estrecha relacién que los indigenas mantienen con la tierra debe ser recono-
ciday comprendida como la base fundamental de sus culturas, vida espiritual,
integridad y supervivencia econédmica.

Hay un redimensionamiento de la propiedad territorial como un derecho mar-
co que permite el ejercicio de otros derechos absolutamente fundamentales
y necesarios para la dignidad humana. Ese es un avance. Sirve para las comu-
nidades indigenas y para muchas otras colectividades en las Américas. En el
caso Yakye Axa la Corte IDH sefal6 que “la garantia del derecho a la propiedad

3 Sentencia de la Corte IDH, Caso de la Comunidad Awas Tingni (Sumo) vs. Nicaragua, 31 de agosto de
2001; numeral 148.
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comunitaria de los pueblos indigenas debe tomar en cuenta que la tierra esta
estrechamente relacionada con sus tradiciones y expresiones orales, sus cos-
tumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos relacionados
con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su vestimen-
ta, filosofia y valores [...]™

En definitiva, para los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales, el
territorio lo es todo. Sin territorio no hay cultura, no hay identidad, no hay
espiritualidad, no hay pueblo. Esa es la importancia que ha podido descubrir
la Corte IDH a través de su jurisprudencia respecto a la relacion entre los pue-
blos indigenas y su territorio. También ha llegado al punto de interpretar que
el derecho a la propiedad incluye el derecho al consentimiento libre, previo
e informado. Este es un tema muy polémico en Ecuador, Perti y muchos otros
paises de las Américas. Es el derecho a que cuando se quiere tomar una deci-
sion que afecte los territorios o los derechos de los pueblos indigenas, el Esta-
do tenga que informarles, preguntarles y ademas respetar la decisién que los
consultados adopten. A lo que ha llegado la Corte IDH, en el caso Saramaka
vs. Surinam, es a afirmar que “[... cuando se trate de planes de desarrollo o de
inversién a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio
Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no sélo de consultar a los Saramakas,
sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de
éstos, segln sus costumbres y tradiciones...]”>. Y este estandar estd vigente,
pues las decisiones de la Corte IDH son estandares obligatorios exigibles en
todos los paises del sistema de la Organizacién de Estados Americanos. Esta
decision histérica es muy importante y debe ser util para los pueblos indige-
nas de las Américas que estan defendiendo su territorio frente a las industrias
extractivas.

3. El caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
Ahora, veamos la historia del pueblo de Sarayaku. Esta historia se refiere al

bloque petrolero N° 23, en el centro de la amazonia ecuatoriana, una zona de
bosques megadiversos y extraordinarios donde tradicionalmente no se ha ex-

4 Sentencia de la Corte IDH, Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, 17 de junio de 2005;
numeral 154.
5 Sentencia de la Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, 28 de noviembre de 2007; numeral 134.
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plotado petréleo, y es territorio de la comunidad indigena Kichwa Sarayaku. No
hay carretera para acceder. Sus caminos tradicionales siempre han sido el rio
Bobonaza y, ultimamente, pequeias avionetas que les permiten comunicarse
con la sociedad mayor. El borde del bloque 23, es decir, el borde demarcado
del proyecto petrolero esta superpuesto en parte con el borde tradicional del
territorio del pueblo de Sarayaku. Hay una superposicién de una vision del te-
rritorio tradicional como fundamento de la vida y de la integridad de un pueblo
indigena, frente a otra vision del territorio que ve a ese mismo espacio senci-
llamente como un proyecto extractivo. De esa manera se sobreponen ambas
visiones, lo que se traduce, por supuesto, en un conflicto.

En el mapa de exploracidn sismica petrolera, se puede constatar lo que su-
cede en el caso Sarayaku. La empresa concesionaria CGC, a la cual el Estado
ecuatoriano le entregé el derecho de buscar y explotar petréleo en el terri-
torio de Sarayaku en 1996, senal6 los lugares donde iban a colocar cargas de
explosivos a 12 metros de profundidad. Se trataba de 3 o 4 kg de pentolita,
un explosivo de alta potencia que querian hace estallar en diversos puntos
para ver si habia petréleo y en qué cantidad. Para entender didacticamente
de lo que se trata, pensemos que cuando uno quiere saber si dentro de un
coco hay agua, lo que se hace es sacudir el coco y si suena es que hay agua.
Lo mismo hacen con la madre tierra. La hacen sacudir y con eso calculan si
es que hay petréleo. El problema es que todo este espacio territorial es un
espacio de bosque, donde viven animales, plantas y, por supuesto, personas,
cuya subsistencia depende de la caceria, la pesca y la recoleccién de frutos
del bosque. Un proyecto asi de agresivo dejaba a la gente sin territorios y sin
qué comer. La comunidad de Sarayaku tenia que oponerse a este proyecto
petrolero por razones de sobrevivencia. A veces, se dice que, si solo se va a
explorar, los pueblos indigenas se oponen sin razén, pero explorar en materia
petrolera es una actividad extremadamente agresiva que produce tremen-
dos impactos.

El proyecto petrolero del bloque 23 para el pueblo de Sarayaku significé temor,
violencia, persecucion y la violacién de un conjunto de derechos, entre ellos,
los derechos a la propiedad, a la consulta previa, a la identidad cultural, a la vida
y a la tutela judicial efectiva.
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3.1 Testimonio de una audiencia

Fue una mala noticia para la comunidad enterarse que su territorio era para el
Estado un proyecto petrolero y que entraban trabajadores petroleros acom-
pafados de personal armado del ejército ecuatoriano a colocar explosivos y
hacerlos estallar. El proceso de exigibilidad de estos derechos es altamente rei-
vindicatorio y hay un momento clave en este litigio internacional ante la Corte
IDH: la audiencia publica de juzgamiento. Esta audiencia se lleva a cabo nor-
malmente en su sede, San José de Costa Rica, aunque también la Corte puede
sesionar en cualquiera de los otros paises del sistema de la OEA. En el caso de
Sarayaku, en junio del afio 2011, se convocé a esta audiencia para juzgar al
Estado ecuatoriano por estos hechos. Fui abogado de la comunidad conjunta-
mente con Viviana Krsticevik de la organizacion CEJIL, y, cuando nos convoca-
ron a la audiencia, llamé a los dirigentes para decirles que tenemos que estar
preparados para que un pequefio grupo vaya a San José de Costa Rica. Ellos
me dijeron que tenia que ir toda una delegacién de al menos veinte personas
porque el caso era muy importante para el pueblo. Los Sarayakus son gente de
la selva muy emprendedora y altamente organizada. Asi, comenzaron a mover
una serie de contactos y amistades, logrando asi que veintidos personas estén
en la delegacién incluyendo ancianos, hombres, mujeres y un nifio de cuatro
meses de edad, para poder dar cara al Estado, decir nuestros argumentos y
poder escuchar los argumentos del Estado.

La audiencia es un momento altamente reinvindicante. Ver al Estado sentado
en el banquillo de los acusados, obligado a responder frente a la justicia in-
ternacional por lo que hicieron o dejaron de hacer por el pueblo indigena, es
reinvidicante. En esa oportunidad, tuve la suerte de interrogar a don Sabino
Gualinga, Yachak de Sarayuku, un hombre de 96 afos que fue ante la Corte
IDH y tuvo la oportunidad de decir a los jueces internacionales cual era el real
problema: Sarayaku no es cualquier espacio territorial, es kawsay sacha —como
ellos dicen-. Es una selva viva, un ser vivo que se manifiesta de muchas mane-
ras, una tierra viviente en la que existen arboles, plantas medicinales y otros
tipos de seres. En la audiencia le pregunté qué es lo peor que hizo la empresa
CGC cuando entré a su territorio y él respondié que la mitad de los seres es-
pirituales que cuidan el bosque se fueron por los explosivos. Si a un catélico
ferviente le dicen que por algo que hizo una empresa la Virgen Maria se fue
del cosmos y no vuelve mas, eso seria algo tan grave que puede desconstituir
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una personalidad, algo extremadamente grave. Eso le pasé a Sarayaku. Alguien
podria decir que es una tonteria o que estamos hablando de fantasmas, pero es
la esencia misma del pensamiento de aquellas personas, realidades con las que
conviven y que son dignas de respeto.

3.2 Estandares de la consulta previa en el fallo de la Corte IDH

Lo que decidié la Corte DIH fue muy importante, pues sefialé que la falta de
consulta previa afectaba la identidad del pueblo indigena: “La Corte considera
que la falta de consulta al Pueblo Sarayaku afecté su identidad cultural, por
cuanto no cabe duda que la intervencién y destruccién de su patrimonio cul-
tural implica una falta grave al respeto debido a su identidad social y cultural,
a sus costumbres, tradiciones, cosmovision y a su modo de vivir, produciendo
naturalmente gran preocupacion, tristeza y sufrimiento entre los mismos”. Es
decir, la falta de consulta afect6 el tronco fundamental de un pueblo, que es su
identidad. Por eso, el Estado ecuatoriano fue condenado.

(Qué avances aporté la Corte IDH desde el punto de vista técnico? Sefalé mu-
chos aspectos importantes. Establecié que los pueblos indigenas son sujetos
colectivos de derecho. Eso puede sonar raro. En diversos paises, no hay discu-
sion respecto de la posibilidad de que haya derechos colectivos, nuestra tra-
dicidn juridica continental-europea se resiste a eso, la formacidn en nuestras
universidades nos conduce a pensar que los derechos son manifestaciones
de la individualidad de las personas y es casi una disfuncién del derecho que
haya colectividad. Antes se decia, en algunas clases de derecho civil, que la
comunidad esta destinada fatalmente a la particion. Pero el Derecho ha avan-
zado mucho, pues la Corte IDH dice que hay legitimamente sujetos colectivos
de derechos como son los pueblos indigenas y que la propiedad colectiva de
los pueblos indigenas no tendria que terminar necesariamente en la particion.
Por esta discusion juridica, el aflo 2009 en Pert hubo muchos muertos y mu-
cho dolor.

La sentencia también sefalé que la obligacién de consultar es un principio de
derecho internacional. No se consulta porque ese derecho esté reconocido en

6 Sentencia de la Corte IDH, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 27 de junio de
2012; numeral 220.
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un reglamento o una ley, o porque el Estado sea o no parte del Convenio 169
de la OIT. Se consulta porque se va a afectar los derechos de una persona o un
grupo humano. Eso es un principio fundamental que forma parte del ntcleo
duro del derecho internacional.

Asimismo, se sefiala que el deber de consultar es del Estado y no se puede
delegar a las empresas. Muchas veces las empresas interesadas en el negocio
son las que van a hacer la consulta, siendo juez y parte, y generalmente la infor-
macion que dan es sencillamente propaganda. Para la Corte IDH eso no sirve.
Tiene que ser el Estado el que vaya y dé la cara a las comunidades antes de
tomar una decisién que les va afectar.

3.3 Los estandares de la consulta previa

La Corte IDH establecié un conjunto de estandares, que ya estaban en el dere-
cho como soft law en los pronunciamientos de los relatores y de los comités. Lo
que hizo la Corte IDH es convertirlos en hard law, porque los precedentes de la
Corte IDH son obligatorios y directamente exigibles, incluso, ante las jurisdic-
ciones nacionales. Alguien puede demandar en el Perd un caso de consulta a
los pueblos indigenas, ante la justicia nacional, fundamentandose en los es-
tandares de la sentencia de Sarayaku. Los estandares de acuerdo a la sentencia
fueron los siguientes:

a. El caracter previo de la consulta.

b. Labuenafey lafinalidad de llegar a un acuerdo.
¢. Eluso de medios adecuados y accesibles.

d. Estudio de impacto ambiental.

e. Debe ser informada.

f. Conformidad con los estandares internacionales.
g. Regulacién de los procesos de consulta.

h. Participacion de las propias comunidades en su realizacion.

Una medida compleja es la regulacién de los procesos de consulta de acuer-
do a los estandares internacionales. En el Ecuador, rige un reglamento que es
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anterior a la sentencia de la Corte IDH y que no cumple esos estandares ni fue
consultado a los pueblos indigenas. Estamos exigiendo que se la cumpla la
sentencia en ese punto y se haga una nueva legislacién de acuerdo con los
estandares internacionales y sea consensuada con los pueblos indigenas.

Estos son algunos aspectos claves, pero la sentencia fue mucho mas amplia.
Por ejemplo, hubo una indemnizacién que fue pagada por el Estado. También
se ha cumplido con realizar una difusion publica de la sentencia. Se orden¢ el
retiro de la tonelada y media de los explosivos sembrada en 20 km? del terri-
torio, pero llevard su tiempo y es muy costosa. A veces colocar explosivos en
un territorio tiene sus dificultades, pero es relativamente facil y barato, luego
retirarlos parece ser casi imposible. Esa es la disyuntiva. Se pide que se cumpla
la sentencia, pero también hay preocupacion por el impactos que el retiro de
explosivos podria tener para la Madre Tierra.

4. Elementos destacados del litigio estratégico en el Caso
Sarayaku

Ha sido una década de lucha. El caso comenzé en el afo 2002, con las primeras
reuniones y la sentencia se emiti6 el afio 2011. Antes de la sentencia, la Corte
IDH programé una nueva audiencia del caso. Fue una decision extraordinaria,
pues se realizé en el territorio de Sarayaku. La gente pudo expresarse en su
propio idioma y en su propio contexto. En ese momento y en ese lugar, los
jueces pudieron contrastar la realidad, pues el litigio, nacional o internacional,
a veces es muy abstracto, y las victimas terminan siendo personas que estan en
el papel, sin rostro y sin voz.

En este largo periodo, los elementos destacados en el litigio han sido:

a. Ladecisién y el protagonismo del pueblo indigena de Sarayaku: Los aboga-
dosy asesores cumplimos un rol, pero quien debe decidir y tiene que apro-
piarse del caso es el mismo pueblo. Eso nos quedd nitido desde el primer
dia que nos relacionamos con Sarayaku hace ya muchos afos, pues son
absolutamente capaces de entender los procedimientos, aprender sobre
la marcha -igual que sus abogados ibamos aprendiendo- y tomar siempre
las decisiones.
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b. La estrategia politica enmarca la estrategia legal: Esta tiene un rol instru-
mental frente a una herramienta mas grande que es la politica. La vision
politica se funda la estrategia legal de la libre determinacién. Sarayaku se
fue construyendo como un pueblo autodeterminado y autogobernado en
el transcurso del litigio. Usaron, en un buen sentido, el litigio con este fin
politico trascendente de construir un poder popular que les haga, sencilla-
mente, vivir mejor.

¢. La capacidad de establecer y sostener alianzas con actores locales, naciona-
les e internacionales: Uno a veces se pregunta como un pueblo pequeiio,
de 1200 personas sencillas, en donde la mayoria anda descalza dentro de
su comunidad y muy pocos hablan castellano o poseen estudios univer-
sitarios, tuvo la capacidad de vencer a un consorcio de empresas trasna-
cionales, de sentar a un Estado en el banquillo de los acusados y ganarle,
evitando que su territorio sagrado se vuelva un campo petrolero. Lo hizo
como hacen las arafias en la selva, tejiendo una red, la red de solidaridad y
amistad, con gente que estd comprometida en el mundo entero por la de-
fensa de la naturaleza y de los pueblos indigenas. Ese es un trabajo grande
e importante que al final terminé siendo capital.

d. Lafuerte participacion de las mujeres: Sarayaku es un pueblo de mujeres va-
lientes, fuertes y decididas. Los hombres a veces nos quebramos. Los diri-
gentes varones, por ciertas circunstancias historicas, estdn mas vinculados
con el mundo exterior y a veces se quiebran; las mujeres, no, porque las
mujeres estan vinculadas a la familia, tienen un compromiso con la tierra,
con los hijos, y eso les hace ser el sostén fundamental de procesos de tan
grande aliento. El éxito de Sarayaku es el éxito de sus mujeres impresionan-
tes, que con el tiempo se vuelven voceras globales como Patricia Gualinga
y otras grandes lideresas

e. Elproceso de exigibilidad de derechos como un proceso de rehabilitacion de
la victima: Hablar de derechos humanos es hablar de dignidad humana.
Las violacién a los derechos humanos son violaciones a la dignidad hu-
mana. Quien ve su dignidad violentada, se desconstituye como persona, y
un pueblo que ve su identidad violentada, se desconstituye como pueblo.
Necesita reconstruirse. En este caso, el pueblo se va levantando a través del
ejercicio de la justicia, enmarcado en una visién politica que les permite
reivindicarse de mejor manera.
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Por ultimo, el 2 de octubre de 2014 hubo un momento que va cerrando el ciclo.
El Estado ecuatoriano, por mandato de la Corte IDH, tuvo que acercarse a la co-
munidad de Sarayaku, a través de un grupo de ministros, a pedir disculpas por
los hechos sucedidos, y fue dificil, porque es una relacién muy compleja entre
el Estado y las comunidades, pero el pueblo aceptd las disculpas y dijo expre-
samente que perdonaba al Estado ecuatoriano. Ese fue un hecho histoérico, que
en un pais como el Ecuador (que igual que el Perd y otros paises de la regién,
viene de una herencia colonial muy poderosa) el poder del Estado haya llegado
a una comunidad indigena para humildemente decir “miren nos equivocamos.
Fallamos. Perdénennos”. Ahi se va concretando en la realidad el concepto de
Estado plurinacional, que en la Constitucion de Ecuador estd escrito en tinta
sobre una hoja de papel. Con ese acto, se dio un primer paso para que, efecti-
vamente sea un hecho.
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Una aproximacion a los Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales desde el
Derecho Internacional de los
Derechos Humanos

Victor Alberto Varillas Borja’

En la presente ponencia, realizaré un compendio de los instrumentos juridicos
relativos a la proteccion de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en
adelante DESQ), a fin de establecer los estdndares internacionales en la materia
de forma sistematica. Asi mismo, de forma paralela, haré una resefa sobre la
funcion que cumplen los 6rganos y mecanismos de los sistemas internacio-
nales de proteccion de derechos humanos, los cuales permiten fortalecer la
exigibilidad judicial y politica de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
aspecto imprescindible para el entendimiento de la democracia en el mundo
contemporaneo.

Los instrumentos de derechos humanos establecen obligaciones que todos
los Estados deben cumplir en el ambito interno. Es por ello que existe una es-
trecha relacion entre el derecho internacional de los derechos humanos y la
adopcién de medidas internas para que estas obligaciones se cumplan, con es-
pecial atencién a los estandares precisados por los intérpretes autorizados de
las normas internacionales. De este modo, los Estados, de acuerdo a su orden
juridico, tendran una forma particular de incorporar tales normas internacio-
nales en su dmbito interno, de acuerdo a sus caracteristicas institucionales y
legales, evidenciandose asi una concepcién de la naturaleza unitaria o monista
del Derecho.

1 Abogado por la Universidad Nacional Federico Villarreal.
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1. Los derechos humanos como punto de partida para
abordar los DESC

Los derechos humanos son derechos que detentan todos los seres humanos
por igual, debido a dicha naturaleza son universales e inalienables. En este sen-
tido, estos derechos protegen las condiciones basicas de las que toda persona
debe gozar para llevar una vida en condiciones de dignidad. Ahora bien, a pe-
sar de las diferencias que pueden surgir al definir los DESC junto a los Derechos
Civiles y Politicos, debe destacarse que todos ellos son derechos humanos de
igual naturaleza, jerarquia e importancia. Por ello, la Convencién Americana de
DD.HH precisa, en el Considerando 4° de su Predmbulo, que sélo puede reali-
zarse el ideal del ser humano libre, exento de temor y de la miseria, si se crean
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus DESC, tanto como de
sus derechos civiles y politicos.

A pesar de lo contundente del argumento del parrafo anterior, es comun en-
contrar referencias sobre una eventual distincion de naturaleza, asi como de
jerarquia entre los Derechos Civiles y Politicos, o derechos de primera gene-
racion, y los DESC, o derechos de segunda generacion. La aparicién de estos
planteamientos poco felices la resefia el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos al referir que “en el debate internacional que surgié tras la adopcion
de la Declaracion Universal habia una posicion mas conservadora que cate-
gorizaba los derechos sociales como no exigibles a través de reclamos ante
6rganos judiciales. Esta vision limitaba la capacidad de intervencioén de los Es-
tados en materia de DESC, que eran considerados como inferiores a aquellos
derechos asociados a libertades fundamentales”.

Esta postura restringe a los DESC como actos politicos antes que concebirlos
como derechos relacionados a normas juridicas vinculantes. Ademas, su exigi-
bilidad esta supeditada a la erogacion de recursos. Segun este orden de ideas,
los DESC implicarian obligaciones positivas o de hacer, mientras que los De-
rechos Civiles y Politicos, obligaciones negativas o de no hacer. Agrega que el
contenido esencial de los derechos civiles y politicos es igual e invariable con
independencia del Estado del que se trate, mientras que el contenido de los

2 Instituto Interamericano de Derechos Humanos: “Proteccién Internacional de los Derechos Econémi-
cos Sociales y Culturales. Sistema Universal y Sistema Interamericano”. p.15.
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DESC variaria dependiendo del grado de desarrollo econémico de cada Estado.
Sin embargo, la doctrina asi como las instituciones legitimadas para interpretar
estas categorias ya han superado largamente esta eventual distincién de natu-
raleza y jerarquia, cuando la Unica distancia que tienen es una de grado®.

Finalmente, es importante referirnos respecto a esa idea recurrente sobre las
obligaciones con efecto inmediato que generan los Derechos Civiles y Politi-
cos, y las obligaciones de cumplimiento progresivo de los DESC. Esto ultimo
no es determinante. Sobre ello, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales ha sefialado que los derechos sociales involucran obligaciones in-
mediatas en algunas esferas, tales como la no discriminacion y la adopcién de
medidas para su realizacién. Por ello, su realizaciéon no puede retrasarse inde-
finidamente sino que debe ser enfrentada con medidas actuales que, de no
adoptarse, generan responsabilidad internacional del Estado. En conclusién,
no existe jerarquia admisible entre los derechos humanos, de tal forma que
todos son iguales, indivisibles, interconectados e interdependientes, como lo
seguiremos sustentando a continuacion.

2. Instrumentos normativos del Sistema Internacional de
Proteccion de los DESC

2.1 Instrumentos reguladores de los DESC en el Sistema Universal

a. La Carta de las Naciones Unidas* es la norma constitutiva de la ONU en
la que se declaran los principios, propésitos, estructura institucional y po-
deres de dicha organizacion. Si bien no contiene referencia expresa a de-
rechos concretos ni a su protecciéon, tampoco hace mencion especifica a
los DESC, solo incluye referencias generales a los derechos humanos en
su preambulo basicamente. En todo caso, su relevancia se constituye en la
medida que ha servido de fundamento para elaborar una serie de instru-
mentos internacionales y establecer la existencia y competencia de 6rga-
nos especializados.

w

Abramovich, Victor y Courtis, Christian: “Los derechos sociales como derechos exigibles”. Pp. 24 y 25.
4 Cartadela ONU, se firmd el 26 de junio de 1945 en la Conferencia de San Francisco, entrd en vigor el 4
de octubre de 1945.
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos es el primer instru-
mento juridico universal de derechos humanos. En ella, encontramos los
principios generales y estandares en materia de derechos humanos, tanto
de DESC como de derechos civiles y politicos. Reconoce entre sus articulos
22°y 27° a los DESC: Derecho a la seguridad social, Derecho a obtener la
satisfaccion de los DESC indispensables para la dignidad y el libre desa-
rrollo de la personalidad de toda persona, Derecho al trabajo, Derecho a
sindicarse, Derecho al descanso y al tiempo libre, Derecho a un nivel de
vida adecuado, Derecho a cuidados y asistencia especiales a la maternidad
e infancia, Derecho a la educacién y Derecho a tomar parte libremente en
la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el
progreso cientifico y en los beneficios del mismo.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales es
el tratado internacional regulador de las obligaciones de los Estados y de
los mecanismos de proteccién en materia de DESC de caracter vinculante
para los Estados. Por ello, incurrirdn en responsabilidad internacional de no
cumplir con las obligaciones suscritas. Este tratado no cuenta con un me-
canismo de denuncias, sino solo el de un sistema de informes peridédicos
de los Estados sobre el estado de proteccion de los DESC en su territorio.
A esta situacion cabe agregarle que el Comité DESC fue creado para dirigir
un procedimiento no coercitivo de control de la responsabilidad estatal,
como veremos en los préximos parrafos. El Pacto Internacional de DESC
tiene cinco secciones:

1°. El articulo 1° que establece el derecho a la libre determinacion de los
pueblos.

2° Del articulo 2° al 5° se establece la naturaleza y alcance de las
obligaciones paralos Estados y las limitaciones a los derechos previstos
en el PIDESC.

3° La tercera parte establece el listado de los derechos sustantivos
protegidos: Derecho a trabajar, Derecho al goce de condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias, Derecho a la organizacién sindical
y derecho de huelga, Derecho a la seguridad social, Derecho a la
proteccion de la familia, Derecho a un nivel de vida adecuado, Derecho
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a proteccién contra el hambre, Derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental, Derecho a la educacién y Derecho a
participar en la vida cultural y a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y de sus aplicaciones.

4° La parte cuarta estd destinada a la regulaciéon del mecanismo de
informes estatales.

5° La parte quinta establece las disposiciones sobre entrada en vigor del
mismo.

d. Otros instrumentos normativos: Se cuenta con normas especificas carac-
terizadas por ser reguladoras de los derechos humanos de ciertos grupos
o individuos afectados por situaciones de vulnerabilidad. Por motivos de
espacio, solo mencionaremos algunos ejemplos: La Convencién sobre los
Derechos del Nifio, Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer, Convencién sobre la Eliminacién de todas
formas de Discriminacion Racial, Convencién Internacional sobre la Protec-
cién de todos los Trabajadores Migratorios y de sus familiares, etc.

2.2 Instrumentos reguladores de los DESC en el Sistema
Interamericano

a. La Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre®, en su
primer capitulo, enuncia tanto derechos civiles y politicos como DESC. Esta
naturaleza enunciativa podria sugerirnos un caracter, aparentemente, no
obligatorio para los Estados. Sin embargo, constituye la base legal sobre
la que actua la Corte Interamericana de DD.HH. respecto a Estados que no
son parte en la Convenciéon Americana de DD.HH. Es el marco de referencia
para analizar y decidir peticiones individuales, o la situacién de los dere-
chos humanos en tales paises.

b. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José
fue adoptada en 1969, y estd conformada por un Predmbulo y tres par-

5 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, celebrada en Bogota, Colombia, en el
ano 1948.
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tes. La primera parte se titula “Deberes de los Estados y Derechos Protegi-
dos”y se divide en cinco capitulos. El primero enuncia los deberes de los
Estados y el segundo refiere a derechos civiles y politicos, pero es en el
tercer capitulo donde se desarrollan los “Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales™.

c. El Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, o Protocolo
de San Salvador, enuncia una amplia lista de DESC: al trabajo, a condicio-
nes justas, equitativas y satisfactorias de trabajo, derechos sindicales, a la
seguridad social, a la salud, a un medio ambiente sano, a la alimentacién,
a la educacion, a los beneficios de la cultura, a la constitucién y protecciéon
de la familia, derechos de la nifiez, a la proteccion de los ancianos, etc.

d. La Carta Democratica Interamericana constituye un documento de espe-
cial relevancia en relacién a los DESC. No reconoce derechos, pero desta-
ca la importancia de los DESC para la consolidacién de la democracia y
los considera de igual trascendencia y jerarquia que los derechos civiles
y politicos, considerando que la Declaracion Americana y la Convencién
Americana contienen los valores y principios de libertad, igualdad vy justi-
cia social que son intrinsecos a dicho modelo de gobierno.

3. Organos del Sistema Internacional de Protecciéon de los DESC

3.1 Organos de proteccion de los DESC en el Sistema Universal:

a. La Comision de Derechos Humanos fue creada en 1946 como el principal
organo legislativo para la promocién y proteccién de derechos humanos.
Entre sus principales codificaciones destacan la creacién del Pacto de DESC,
asi como los procedimientos especiales y la red de mecanismos necesarios
para llevarlos a cabo. La Comisién fue sustituida por la Resolucion de la
Asamblea General A/RES/60/251 del 15 de marzo de 2006 y es disuelta el
16 de junio de 2006 en su 62° periodo de sesiones.

6 Faundez Ledesma, Héctor: “El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Aspectos
institucionales y procesales” p. 71.
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b. ElConsejo de Derechos Humanos es un érgano subsidiario de la Asamblea
General de la ONU, creado para sustituir a la Comision de Derechos Hu-
manos. Es el érgano responsable de promover el respeto universal por la
proteccion de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de
todas las personas. Tiene por funcién elaborar recomendaciones en casos
de violaciones de derechos humanos, asi como promover el cumplimiento
de las obligaciones contraidas por los Estados en esa materia. El Consejo
establece mecanismos de expertos para que examinen las dificultades con
las que se enfrenta en el dmbito de los derechos humanos.

c. ElConsejo Econémico y Social es el 6rgano encargado de promover el pro-
greso econémico y social a nivel mundial. Asi, promueve niveles de vida
mas elevados y el pleno empleo, asiste en la determinacién de soluciones
para los problemas econémicos y sociales, como la salud, y, en definiti-
va, fomenta el respeto universal de los derechos humanos, entre ellos los
DESC. Tal es asi, la relevancia de su funcion, que abarca mas del 70% de los
recursos del sistema de la ONU. El ECOSOC coordina la labor de los orga-
nismos especializados y de las comisiones, organicas y regionales, recibe
informes de los fondos y Programas de la ONU, y emite recomendaciones
de politicas dirigidas a la ONU y a los Estados.

d. ElComité de DESC fue creado por el Consejo Econdémico y Social con el fin
de fortalecer la supervision del cumplimiento del Pacto Interamericano de
DESC por parte de los Estados que existia con los Grupos de Trabajo asig-
nados con anterioridad para tal tarea. Por ello, no es un érgano creado por
(y para vigilar) un tratado, como si ocurre con los érganos referidos.

e. La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos presta servicios a los demas 6rganos para el desemperio de sus
funciones en la gestion diaria del mandato, en la preparacién de la co-
rrespondencia habitual, en las comunicaciones oficiales con gobiernos y
otras organizaciones, en la asistencia en la preparacién de informes, en la
informacién sobre plazos de presentacion de informes, en la preparacion
logistica de las misiones y en el apoyo del personal durante las misiones.
Organiza su trabajo a través de subdivisiones, en el ambito de los DESC, y
le concierne a la Subdivisién de Investigacién y del Derecho al Desarrollo.
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f. La Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas es uno de
los érganos centrales del sistema de la ONU. Entre sus funciones se des-
tacan fomentar la cooperacién internacional en materias de caracter eco-
némico, social, cultural, educativo y sanitario, y ayudar a hacer efectivos
los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin hacer
distinciéon por motivos de raza, sexo, idioma o religién. Su actividad, en el
ambito de los DESC, proviene en gran medida de las resoluciones que dicta
y en la creacion de érganos subsidiarios para asistirle en el desempefio de
sus funciones’.

3.2 Organos de proteccion de los DESC en el Sistema Interamericano

a. La Asamblea General es el 6rgano maximo de este sistema, decide la ac-
cién y politica general de la Organizacién, determina su estructura y las
funciones de sus 6rganos, asi como también considera los informes que
le eleven otros organismos. Su competencia material es amplia en materia
de derechos humanos. La Asamblea puede emitir resoluciones, declaracio-
nes o recomendaciones, toda vez que, anualmente, tanto la Comision IDH
como la Corte IDH, presentan ante la Asamblea informes sobre su labor.
Cabe referir que, en el marco de su labor, la Asamblea ha dictado resolucio-
nes referidas a DESC y otros temas afines.

b. El Consejo Permanente de la organizacion estd formado por un represen-
tante de cada Estado y puede conocer cualquier asunto que le encomien-
den la Asamblea General o la Reunién de Consulta de Ministros de Relacio-
nes Exteriores. Su funcién principal es velar por las relaciones de amistad
entre los Estados miembros y ayudar en la soluciéon de sus controversias,
y ejecutar las resoluciones de la Asamblea o de la Reunién de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores que no le fueran encomendadas a otra
entidad.

c. ElConsejo Interamericano para el Desarrollo Integral depende de la Asam-

blea General, constituye un foro de didlogo politico y técnico para promo-
ver acciones conjuntas para el desarrollo y la eliminacién de la pobreza.

7 O'Donnell, Daniel:"Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Normativa, jurisprudencia y doc-
trina de los Sistemas Universal e Internacional”. p. 40.
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Cuenta con una comisién ejecutiva que se ocupa de asegurar que sus deci-
siones se ejecuten de modo coordinado. Tiene comisiones especializadas
para asuntos de desarrollo social y generaciéon de empleo, educacion, di-
versificacion e integracion econémica, apertura comercial y acceso a mer-
cados, desarrollo cientifico e intercambio y transferencia de tecnologia,
fortalecimiento de las instituciones democraticas, desarrollo sostenible del
turismo, desarrollo sostenible y medio ambiente, y cultura.

d. ElComité Juridico Interamericano es un érgano técnico formado por 11 ju-
ristas y tiene por funcion servir de cuerpo consultivo de la Organizacién de
Estados Americanos en aspectos juridicos asi, como promover el desarrollo
del derecho internacional.

e. Los Organismos Especializados son organismos intergubernamentales,
creados por acuerdos multilaterales que tienen funciones en materias téc-
nicas de interés comun para los Estados. Tienen autonomia técnica, sin per-
juicio de que deben tomar en cuenta las recomendaciones de la Asamblea
General o los consejos. Presentan informes anuales a la Asamblea General
164. De los Organismos Especializados existentes, son relevantes para la
materia que nos ocupa los siguientes: la Comisién Interamericana de Mu-
jeres, el Instituto Indigenista Interamericano y el Instituto Interamericano
del Nifio.

f. La Comisién Interamericana de Derecho Humanos tiene como funciéon
principal promover la observancia y defensa de los derechos humanos, asi
como servir de érgano consultivo de la Organizacién en la materia. La Co-
misién tiene un doble origen normativo: la Carta de la OEA, que la postula
como 6érgano principal de la misma, y la CADH, que le asigna funciones en
relacion a ella. La CIDH tiene amplias facultades referidas a la promocion
de los derechos humanos en los paises de América, puesto que puede for-
mular recomendaciones a los gobiernos, preparar estudios o informes, o
atender consultas de los Estados, entre otras actividades. Debe, asimismo,
presentar un informe anual a la Asamblea General. Mas alld de este deber,
prepara también informes especiales analizando la situacién de determi-
nados paises o problematicas. Para el adecuado cumplimiento de sus fun-
ciones, la CIDH puede crear relatorias o grupos de trabajos. Actualmente,
existen Relatorias tematicas, cuya labor es atinente, respectivamente, a la
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libertad de expresién, los derechos de la mujer, trabajadores migratorios
y miembros de sus familias, pueblos indigenas y personas privadas de li-
berad. Ademas, existe una Unidad sobre defensores y defensoras de dere-
chos humanos.

g. LaCorteInteramericana de Derechos Humanos es un 6rgano judicial inter-
nacional autbnomo que opera con base legal en la Convencién Americana
de DD.HH. Este instrumento brinda las pautas basicas sobre su estructura,
funcionamiento y competencia. El Estatuto de la Corte IDH fue adoptado
en 1979, afo en que comenzd a funcionar. Este érgano tiene por mision,
genéricamente, evaluar la adecuacién de las conductas estatales a lo nor-
mado en el Pacto de San José, siendo el maximo intérprete autorizado de
tal tratado. Tiene dos tipos de competencia: la contenciosa y la consulti-
va. Mediante el ejercicio de la primera, puede tratar casos particulares que
le someta la Comision IDH y emitir una sentencia en que determine si un
Estado ha incumplido o no la CADH u otro tratado que le otorgue compe-
tencia. En este ultimo caso, puede ordenar las medidas de reparacién que
considere pertinentes. Si el Estado, a criterio de la Corte IDH, las incumplie-
ra, esta puede informar de tal hecho a la Asamblea General de la OEA.

4, La exigibilidad de los DESC en el ambito interno

Los estandares internacionales conforman un pardmetro trascendente para la
exigibilidad de los derechos sociales a nivel interno de los Estados. La interac-
cién entre derecho internacional y derecho interno ha sido progresivag, y se ha
manifestado de diversas formas en las Ultimas décadas, no solo por el derecho
positivo sino también gracias a la jurisprudencia y las decisiones (recomenda-
ciones, resoluciones, observaciones generales, informes, etc.) de 6érganos de
control de los sistemas internacionales de proteccion. Estos pronunciamientos,
que aun no han sido recogidos en tratados internacionales o en decisiones de
organismos estrictamente judiciales, han sido reconocidos como doctrina au-
torizada o derecho emergente en la materia, también asociado al concepto de
soft law?.

8 Hackanson Nieto, Carlos: “Curso de Derecho Constitucional”. p, 229.
9 Del Toro Huerta, Mauricio Ivan: “El fenémeno del soft law y las nuevas perspectivas del Derecho Inter-
nacional” p. 519.
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Esta dindmica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en
el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este ultimo para regular las
relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdic-
ciones. Estos argumentos permiten afirmar la relevancia de la sistematizaciéon
de estandares internacionales de los derechos sociales para la aplicacion de un
enfoque de derechos humanos en las politicas publicas y las estrategias de de-
sarrolloy reduccion de la pobreza. En este sentido, si se trata de estdndares que
constituyen la interpretacién autorizada de normas que obligan a los Estados,
debe concluirse que todos los funcionarios publicos estan obligados a tomar
como criterios relevantes dichos estandares en el ejercicio de sus funciones.
Ello genera una unidad de proteccién a través de la interaccion entre los siste-
mas nacionales e internacionales de garantia.

En base a lo expuesto, podemos advertir situaciones especificas:. Una de ellas
es el fendmeno de ‘nacionalizacién’ del derecho internacional de los derechos
humanos, a partir de la idea en que también los tribunales nacionales van
adoptando gradualmente los pardmetros surgidos del ambito internacional,
sin dejar de ser urgente también que en la actividad legislativa y ejecutiva se
les tenga en cuenta. Aquello nos permite comprender cudn relevante es la exi-
gibilidad politica y judicial de los DESC en consideracién de aquellas personas
(o grupos de ellas) que se encuentran en situacion de especial vulnerabilidad.
En este sentido, la interpretacion de las obligaciones estatales debera com-
prender este campo especifico y orientar sus esfuerzos en el desarrollo de la
proteccién y garantia de los DESC.

5. El caracter de interdependencia a partir de la
jurisprudencia

En este punto, es fundamental reconocer la relevancia de la jurisprudencia
internacional para traducir, en consecuencias juridicas concretas, el caracter
de la interdependencia de los derechos humanos en general. Esta tendencia
ha dado cuenta de la integralidad e indivisibilidad que los derechos humanos
tienen en relacién a la proteccion de la persona humana. Este caracter, que
presentan los derechos humanos entre si, ha sido recogido basicamente por la
jurisprudencia de la Corte IDH. Dadas las dificultades que, para decidir directa-
mente sobre DESC, presenta la redaccién de las normas sobre este tema en la
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Convencién Americana de DD.HH., la Corte ha protegido los derechos sociales
a partir del ambito de proteccién de derechos civiles y politicos en casos par-
ticulares.

Por ejemplo, en el caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala, referido a la
ejecucion extrajudicial de 'nifos de la calle’ que vivian en una situacion de po-
breza, privados de minimas condiciones de una vida digna, la Corte desarrollé
una interpretacion amplia del derecho a la vida para incluir en él las condicio-
nes dignas de existencia, sosteniendo que el derecho fundamental a la vida
comprende, no solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la
vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se leimpida el acceso a
condiciones que le garanticen una existencia digna.

En este orden de ideas, los Estados tienen la obligacién de garantizar la crea-
cion de las condiciones necesarias para que no se produzcan violaciones de
ese derecho basico y, en particular, el deber de impedir que sus agentes aten-
ten contra él. Ello armoniza la interpretacion del derecho a la vida con los es-
tandares de derechos sociales, particularmente el derecho a un nivel de vida
adecuado, contenido en el articulo 11° del Pacto Interamericano de DESC. Esta
aproximacién al concepto de interdependencia busca resaltar la pertinencia
de la sistematizacion de estandares internacionales de derechos humanos. En
efecto, la interrelacién entre los derechos esta llamada a fortalecer las estrate-
gias de exigibilidad, tanto en el ambito interno como en el ambito internacio-
nal, para que se constituya en una alianza necesaria.
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Proteccion universal de los DESCy
perspectivas de un tratado sobre derechos
humanos y empresas

Marco Antonio Huaco Palomino’

1. Proteccion universal de los DESC

1.1. EI PIDESCYy la indivisibilidad de los derechos humanos

En el aflo 1966, entré en vigor el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), con caracteristicas especiales que lo diferencian
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). El PIDCP, de ese mismo afo,
cred un comité especial para supervisar el cumplimiento de dicho tratado, el
Comité de Derechos Humanos -a diferencia del PIDESC que confia la supervi-
sion del cumplimiento de las obligaciones de dicho tratado al Consejo Econé-
mico y Social de Naciones Unidas—, un érgano que pertenece a la Asamblea
General.

En el contexto ideoldgico y politico en el que se adoptan los dos pactos, esta
separacion se enmarca en una época de la doctrina en la que los derechos ci-
viles y politicos se consideran de caracter exigible de manera inmediata, mien-
tras que los derechos econémicos, sociales y culturales son entendidos como
aspiraciones programaticas de realizacién paulatina y gradual, condicionada a
la voluntad politica y presupuesto de los Estados. Sin embargo, con la Decla-

1 Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM), Magister en Ciencias Sociales de la
Religién por la Facultad de Ciencias Sociales de dicha Universidad, Master en Proteccion Internacional de
los Derechos Humanos por el Institut des Hautes Ftudes Européennes de la Universidad de Estrasburgo
(Francia), Diplomado en Derechos Econémicos, Sociales y Culturales por la Universidad de Verano de
Derechos Humanos del College Universitaire Henry Dunant (Ginebra). Es docente de derechos humanos
en la UNMSM, ha sido asesor legal de diversas organizaciones y comunidades indigenas en Per, asesor
parlamentario en temas indigenas en el Congreso de la Republica peruano y actualmente cursa el Doc-
torado en la Universidad de Paris (Panthedn Sorbonne) y la Universidad de Sevilla.
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raciéon de Viena de 1993 se reafirma con vigor la universalidad, indivisibilidad
e interdependencia de todos los derechos humanos. Ademas, se va dejando
atrds la pretensién de trazar de manera rigida una division entre ambas gene-
raciones o tipos de derechos, de manera que el PIDESC se adopta con algunos
articulos que mencionan la necesidad de progresar paulatinamente su realiza-
cién, pero esto no quiere decir que no sean inmediatamente exigibles. Es asi
que, para poder concretizar esta idea, se redacta un Protocolo Facultativo, en el
ano 2008, plasmando su dimensién contenciosa en el marco del cumplimiento
de la obligacién de proteger los derechos humanos del PIDESC.

En el afo 2013, se da un acontecimiento histérico, fundamental en el desarro-
llo y evoluciéon de los derechos humanos a nivel mundial: la entrada en vigor
del Protocolo Facultativo del PIDESC? lo que significa, en buena cuenta, tener
un organismo internacional para ventilar comunicaciones, mecanismos con-
tenciosos de reclamo y exigibilidad de estos derechos. La doctrina y la teoria
que dividian la vigencia de los derechos humanos quedan definitivamente
convertidas en piezas de museo. Se adopta el Protocolo Facultativo del PIDESC
a fin de que todos aquellos que se han suscrito o se han adherido al Pacto
puedan contar también con la posibilidad de suscribir el protocolo y someter-
se a la competencia contenciosa del Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales (Comité DESC), no solamente con la finalidad que los Estados
emitan informes anuales o hagan informes de seguimiento o visitas a paises,
o0 se realicen asesorias técnicas a los Estados, sino también para que este Co-
mité pueda conocer de comunicaciones, es decir ‘denuncias’ planteadas por
ciudadanos de los Estados parte del Pacto que se sienten vulnerados en sus
derechos econémicos, sociales y culturales, para poder emplazar a los Estados
ante esta instancia universal y supranacional. Es un mecanismo complemen-
tario para poder vigilar el cumplimiento del PIDESC en directa aplicacién del
Protocolo Facultativo.

2 A la fecha, el Protocolo Facultativo cuenta con veintiuna ratificaciones estatales, que incluyen a paises
de Sudamerica como Argentina, Bolivia, Ecuador, Uruguay.
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1.2. Procedimientos especiales del Alto Comisionado

Si bien el PIDESC es una de las piedras angulares del reconocimiento de los
DESC, no quiere decir que estos se restrinjan solamente a esta fuente norma-
tiva. Diversos convenios de derechos humanos van a reconocer una variedad
de DESC, sea por convenios relativos a la discriminaciéon o sea también por
convenios de tipo categorial sobre derechos de las personas con discapacidad,
derechos de los pueblos indigenas, derechos de los nifios y adolescentes, etc.
Estos convenios en sus articulos incluyen el reconocimiento de DESC a favor
de categorias de poblacion especialmente vulnerada, que es protegida por es-
tos tratados categoriales. Asimismo, los convenios relativos de lucha contra la
discriminacién, por ejemplo, la Convencién para la eliminacién de toda forma
de discriminacion racial, también va a incluir cladusulas prohibiendo la discri-
minacion en el goce de los DESC. Entonces, si bien es cierto el PIDESC ocupa
un lugar central, no quiere decir que sea la Unica fuente normativa de caracter
vinculante para poder proteger los derechos sociales, econémicos y culturales
a nivel universal®.

Aqui, queremos aludir a la distincién entre hard law y soft law, distincion que
no es tan nitida ni neta en todos los casos, pero es suficientemente clara como
para distinguir que, al hablar de hard law, nos referirnos a los tratados, conven-
ciones, protocolos y pactos que establecen obligaciones vinculantes para los
Estados, mientras que el soft law se expresa en resoluciones de la Asamblea
General de la ONU, principios rectores, declaraciones de organismos interna-
cionales, etc. Al lado de los mecanismos convencionales, obligatorios y vincu-
lantes, tenemos mecanismos extraconvencionales de proteccién y promocion
de los Derechos Humanos a nivel universal. Se trata de procedimientos espe-
ciales del Alto Comisionado de Derechos Humanos. Por ejemplo, al respecto,
podemos referirnos concretamente a la labor de los relatores especiales, los
representantes del secretario general o los expertos independientes, los cuales
son procedimientos especiales, en los cuales se emiten pronunciamientos im-
portantes sobre los DESC. Si bien es cierto estos pronunciamientos tiene carac-
ter de soft law o derecho ductil, no quiere decir que no sean relevantes, pues,

3 No estd de mas precisar que cuando hablamos de Sistema Universal de Derechos Humanos, nos es-
tamos refiriendo al Sistema de Naciones Unidas, distinto a los subsistemas regionales de derechos
humanos como es el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el Sistema Europeo de Derechos
Humanos o el Sistema Africano de Derechos Humanos.
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en virtud de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, los Esta-
dos tienen el deber de cumplir sus obligaciones internacionales con buena fe,
es decir, sin buscar meros pretextos para sustraerse de sus obligaciones, invo-
cando realidades u omisiones de su propio derecho interno. En virtud de este
principio, los Estados estan en la obligacion de aplicar e interpretar de buena fe
los tratados a los que se sujetan. Cuando los tratados también establecen me-
canismos convencionales o cuando el sistema de Naciones Unidas establece
organismos que no son propiamente convencionales sino procedimientos es-
peciales, los Estados han de considerar necesariamente la fuerza interpretativa
de estos estandares de soft law. Los Estados tienen la obligacién de cumplir de
buena fe sus obligaciones internacionales y eso puede incluir la aplicaciéon de
estos estandares de soft law, que también estan expresados en la obra de los
procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos.

Entonces, tenemos una serie de procedimientos especiales de Naciones Unidas
que se han pronunciado de manera especializada, bastante técnica y profunda,
sobre el contenido minimo de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
sus posibles limites, la forma en que han de ser implementados a través de me-
didas legislativas, politicas publicas o medidas administrativas por parte de los
Estados. Estos procedimientos especiales emiten informes tematicos, informes
de investigaciones sobre situaciones de paises y recomendaciones generales,
de este modo, lo que hacen es interpretar los tratados de caracter vinculante y
establecer estandares interpretativos de esos tratados, que han de ser seguidos
por los Estados, en aplicacion de su deber de cumplir los tratados, de acuerdo
al principio de buena fe plasmado en la Convencién de Viena.

Algunos de los procedimientos especiales del Alto Comisionado para los Dere-
chos Humanos relacionados a los DESC son:

+  Relatora especial sobre una vivienda adecuada como elemento integran-
te del derecho a un nivel de vida adecuado.

+  Relatora Especial en la esfera de los derechos culturales.
+  Relator especial sobre el derecho a la educacidn.
+  Relator especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos.

+  Relatora especial sobre el derecho a la alimentacién.
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Relator especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental.

Experto independiente sobre la cuestidon de las obligaciones de derechos
humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos,
limpio, saludable y sostenible.

Relatora especial sobre el derecho humano al agua potable y el sanea-
miento.

Experta independiente sobre los derechos humanos y la solidaridad in-
ternacional.

Experto independiente sobre las consecuencias de la deuda externa y
de las obligaciones financieras internacionales conexas de los Estados
para el pleno goce de todos los derechos humanos, sobre todo los de-
rechos econémicos, sociales y culturales.

Relator especial sobre las implicaciones de la gestion y eliminacion eco-
légicamente racionales de las sustancias y los desechos peligrosos.

Grupo de trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empre-
sas transnacionales y otras empresas.

Entonces, el PIDESC estd acompanado por una gama de procedimientos es-
peciales que, de manera especializada, abordan aspectos concretos de estos
derechos, por lo que es sumamente importante estudiar las recomendaciones
generales que elaboran estos procedimientos asi como los informes del pais

para una correcta interpretacion de los convenios internacionales.

1.3. Observaciones generales del Comité DESC

El Comité DESC, al que no debemos confundir con el Consejo Econémico y So-
cial (ECOSOCQ), tiene la funcién de supervisar el cumplimiento del PIDESC y ha
emitido diecinueve observaciones generales que estan directamente relacio-
nadas con la aplicacidn y la interpretacién del PIDESC, que ningun Estado debe
soslayar al momento de cumplir sus obligaciones internacionales:

Observacion N° 1: Presentacion de informes por los Estados Partes.
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- Observacion Ne 2: Medidas internacionales de asistencia técnica (articulo
22 del Pacto).

+  Observacion Ne 3: La indole de las obligaciones de los Estados Partes (pa-
rrafo 1 del articulo 2 del Pacto).

«  Observacion Ne 4: El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del arti-
culo 11 del Pacto).

+  Observacién Ne 5: Las personas con discapacidad.

+  Observacion Ne 6: Los derechos econémicos, sociales y culturales de las
personas mayores.

«  Observacién Ne 7: El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del arti-
culo 11 del Pacto): los desalojos forzosos.

+  Observacion Ne 8: Relacidn entre las sanciones econémicas y el respeto de
los derechos econdmicos, sociales y culturales.

«  Observacién N° 9: La aplicacién interna del Pacto (articulo 9 del Pacto).

+  Observacion Ne 10: La funcién de las instituciones nacionales de derechos
humanos en la proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales.

»  Observacién Ne 11: Planes de accién para la ensefianza primaria (articulo
14 del Pacto).

«  Observacion Ne 12: El derecho a una alimentacion adecuada (articulo 11
del Pacto).

«  Observacion Ne 13: El derecho a la educacién (articulo 13 del Pacto).

«  Observacién Ne 14: El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de sa-
lud (articulo 12 del Pacto).

+  Observacion Ne 15: El derecho al agua (articulos 11y 12 del Pacto).

+  Observacion Ne 16: La igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfru-
te de los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 3 del Pacto).

«  Observacién N° 17: El derecho de toda persona a beneficiarse de la protec-
cién de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén
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de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autor(a)
(apartado c del parrafo 1 del articulo 15 del Pacto).

«  Observacion Ne 18: El derecho al trabajo (articulo 6 del Pacto).

«  Observacion N° 19: El derecho a la seguridad social (articulo 9 del Pacto).

Son observaciones generales sumamente importantes que los Estados han de
considerar necesariamente por una u otra razén: aun cuando un Estado consi-
dere que no son vinculantes, su estrategia de litigio no puede dejar de recono-
cer en la practica que, en el momento en que se presenta para defenderse en
un proceso contencioso ante el Comité DESC, este definitivamente va a decidir
en funcién de la interpretacién ya expresada en sus observaciones generales.
Por tanto, los Estados deben considerar necesariamente estos estandares.

2. Creacion de estandares internacionales vinculantes sobre
Empresas y Derechos Humanos

A nivel global, como producto de la globalizacién econdémica, los derechos
humanos no solo son afectados por actores estatales o autores paraestata-
les sino, ademads, por entidades privadas de caracter internacional, vale decir,
empresas corporativas trasnacionales. A fin de enfrentar los desafios que ge-
nera la violacién de derechos humanos por dichos actores privados, tanto los
derechos civiles y politicos como los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, Ultimamente se ha venido considerando la creacién de un Tratado, que
sirva como fuente convencional obligatoria y vinculante para los Estados en
dicha materia.

2.1. Los Principios Ruggie

En primer lugar, los estdndares que actualmente hay que considerar son es-
tos estandares vinculantes, mencionados anteriormente, pero también existen
estandares no vinculantes, relativos a empresas y derechos humanos de ca-
racter especifico que la otrora Comision de Derechos Humanos aprobara en
el afo 2005, a través de su Resolucion 2005/69 sobre la responsabilidad de las
empresas, en la que se solicité la designacién de un Representante especial
del Secretario General de Naciones Unidas para la elaboracién de estandares
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voluntarios dirigidos a las empresas, a fin de que estas se comporten con due
diligence —debida diligencia- a la hora de realizar sus operaciones comerciales
y productivas en respeto a los derechos humanos y a los Estados en su obliga-
cion de proteger, remediar y promover.

La Comisién de Derechos Humanos, luego reemplazada por el Consejo de
Derechos Humanos, emite nuevas resoluciones en las que se renueva el man-
dato del representante, se acoge su informe y crea, mediante Resolucién 17/4
de 6 de julio de 2011, el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre las
empresas y los derechos humanos. En este ambito, a nivel internacional, se
presenta una problematica multifacética de vulneracion de derechos civiles
y politicos y de derechos econémicos, sociales y culturales: derecho a la vida,
derecho a la integridad, derecho a la libertad, derecho al ambiente sano, de-
recho de acceso a recursos efectivos, derecho a reparaciones, derechos de
defensores de derechos humanos, derechos de minorias nacionales y pue-
blos indigenas, derechos de nifios y adolescentes (explotacion), derechos de
trabajadores, derechos de mujeres (discriminacion), entre otros, solo por po-
ner algunos ejemplos.

Estos estandares del Consejo de Derechos Humanos luego se plasman en la
Resolucion 21/5, del 27 de septiembre de 2012, en la que se dispone la crea-
cién de una mesa redonda para crear un agenda de Naciones Unidas sobre este
tema, pues ya, en el aflo 2011, se habia aprobado la adopcién de los Principios
Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en prdctica del marco
de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar” (A/HRC/17/31), tam-
bién conocidos como Principios Ruggie por el nombre del Relator del Repre-
sentante Especial del Secretario General que elaboré estos informes, luego de
un proceso intenso de consultas a Estados, organizaciones de la sociedad civil,
trabajadores y empresas.

Se trata de un tripe pilar internacional de caracter voluntario para controlar la
labor de las empresas trasnacionales y otras empresas en relacion a los dere-
chos humanos. Son principios voluntarios que en cierta forma han marcado un
hito en el desarrollo de los estandares internacionales del respeto a los dere-
chos humanos por parte de las empresas.
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En el siguiente cuadro®, podemos apreciar los tres actores que contemplan los
Principios Ruggie: los Estados, las empresas y las victimas; a través del triple
pilar: proteger, respetar y remediar.

| Pilar ! Estado Empresa Victima
|

1 1 . .
s | | =
! ecesida ! Proteger Remediar

I
: Actores I Proteger frente : | Respetar los L Mejorar el !
e | | a violaciones de | 1 derechos 1 1 acceso aviasde |
Il derechos : | humanos a lo - | reparacion i
1 humanos b % largo de la 1 : efectivas en caso |
: cometidos por : | cadena de valor : , de violacion de :
! terceros, il | | derechos i
1 incluidas las - : ! ! humanos !
| empresas 5 I !

1 5 e ) L 7

: Actuacion |, e Politicas I 1 eActuarconla : 1o Vias de :

[T G I'l e Legislacion i | debida : | reparacién :
: « Regulacion : | diligencia 1 | judiciales i
1 e Mediacion I I *Mitigar efectos | 1e Vias de !
: I : adversos : : reparacion :
L ; : i | extrajudiciales |

A los Estados le corresponde el ‘deber de proteger’ frente a violaciones de de-
rechos humanos cometidas por terceros, incluidas las empresas, a través de
politicas publicas, legislacion y mediacién. A las empresas les corresponde el
‘deber de respetar’ los derechos humanos a lo largo de su cadena de valor. No-
temos la diferencia puesto que al Estado le corresponde proteger mediante
mecanismos contenciosos, leyes y politicas, mientras que a las empresas les
corresponde respetar los derechos humanos, de lo que se deriva laregla de due
diligence. Es decir, las empresas tienen que actuar con la debida diligencia, lo
cual implica que las empresas han de actuar con la suficiente competencia, co-

4 Grafico extraido de “Empresas y derechos humanos. Perspectiva de Oxfam sobre los principios rectores de la
ONU/ junio de 2013.
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nocimiento y experiencia, a fin de que, en el desarrollo de sus operaciones, no
violen por accion u omision los derechos humanos. Asimismo, deben controlar
o mitigar impactos negativos de sus operaciones frente a los derechos de las
poblaciones y comunidades. El tercer pilar consiste en ‘remediar’a las victimas,
es decir, mejorar el acceso a vias de reparacion efectiva en casos de violaciones
de derechos humanos, sean reparaciones judiciales o extrajudiciales. Precisa-
mente, este es el punto mds débil, en este aspecto, de los principios rectores
en la practica.

2.2. Hacia un estandar vinculante sobre empresas y derechos
humanos

Los Principios Rectores estan siendo discutidos y, en cierta manera, puestos en
cuestion, a través de la Resolucién del Consejo de Derechos Humanos de 26
de junio de 2014 (A/HRC/26/L.22/Rev.1), bajo una propuesta realizada por los
Estados de Ecuador y Sudafrica, apoyada por Bolivia, Venezuela, Rusia, Africa y
Asia en la que se aprueba ir mas alla de los Principios Ruggie®, en la idea de que
estos principios voluntarios han tenido una aplicacién precaria y han carecido
de eficacia real para defender los derechos de las personas y comunidades. Por
eso, promueve la creacién de un grupo de trabajo intergubernamental a fin
de redactar un proyecto de tratado vinculante sobre derechos humanos, en
relacion a violaciones cometidas por empresas trasnacionales, incluyendo las
vulneraciones a los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Anteriormente, el 23 de junio, el Consejo de Derechos Humanos aprobaba una
resolucion (A/HRC/26/L.1) propuesta por Noruega, apoyada por Argentina,
Estados Unidos, Unién Europea, Japén, entre otros, en la que se plantea que
los Principios Ruggie no sean superados sino profundizados, teniendo como
principal responsable al Estado, al centrarse en un enfoque preventivo de vio-
laciones de derechos humanos cometidos por empresas. Le otorga un papel
fundamental al desarrollo de la legislacion de los Estados nacionales para po-
der implementar los Principios Rectores. Propone que estos creen y aprueben
planes nacionales para implementar estos principios voluntarios, y asi generar
una creacion de directrices a nivel nacional. Se fortalece el Foro Anual de Em-

5 El Estado de Perd, integrante del Consejo de Derechos Humanos, se abstuvo en la votacion relacionada
a esta propuesta de crear un tratado vinculante sobre las empresas y los derechos humanos.
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presas y Derechos Humanos. Finalmente, dispone la realizacion de intercam-
bio intergubernamental sobre un tratado vinculante, aunque solo de caracter
evaluativo. Es importante anotar que esta resolucién no niega la posibilidad de
establecer un tratado, un instrumento vinculante, sino que le asigna al grupo
de trabajo existente, sobre empresas trasnacionales y derechos humanos, la
obligacién de hacer un informe en el que se evalten los pro y los contra de
crear un nuevo instrumento vinculante.

La segunda resolucién presentada por Ecuador y Sudéfrica también aprueba
la creacién de un nuevo grupo de trabajo intergubernamental de composiciéon
abierta para la elaboracion de un instrumento juridico vinculante sobre dere-
chos humanos y empresas, haciendo referencia, no solo a los Principios Ruggie,
sino también al derecho al desarrollo.

Se establece que este tratado ha de regular las operaciones solo de las em-
presas trasnacionales. Este extremo es restrictivo, en relacién a los Principios
Ruggie, pues no se aplicaria a empresas locales, lo cual contradice un aspecto
fundamental: que las obligaciones son competencia y deber de toda empresa,
sin importar su tamafo o localizacion. Es un retroceso significativo. Sin embar-
go, es una resolucién que avanza en plantear un instrumento juridico vincu-
lante, que significaria un salto cualitativo a nivel internacional. Plantea fechas y
plazos mas precisos, a fin de cumplir con el proceso de elaboracién del futuro
tratado. Por ejemplo, en enero de 2016 se deberia presentar un informe con los
resultados de los trabajos encargados.

3. Posible derrotero (Conclusiones)

Hay argumentos a favor y en contra de la propuesta de elaboracién de un tra-
tado vinculante.

Los principales argumentos a favor son:

+ Actualmente, las victimas contindan sin acceso a la justicia y sin obtener
reparaciones. Los Principios Ruggie han tenido poco impacto al respecto.

+ Un tratado vinculante no socava los Principios Ruggie, al contrario, los
complementa.
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« Las empresas transnacionales operan en un vacio juridico y es necesaria
una regulacion mediante un tratado.

» Las relaciones entre las empresas transnacionales y los Estados del Sur y
del Norte son de poder asimétrico, lo cual contribuye a que los litigios sean
desventajosos de acuerdo a la jurisdiccion.

Entre las criticas negativas se dice lo siguiente:

+  Los Principios Ruggie son relativamente nuevos (2011), por lo que aprobar
un Tratado resultaria prematuro.

« Un Tratado no seria ratificado universalmente. Incluso, a veces, se pone
como ejemplo los estandares del Convenio 169 de la OIT, que fueron rati-
ficados basicamente por Estados latinoamericanos y no por toda la comu-
nidad internacional.

«  Setruncaria el proceso paulatino de consolidacién del soft law.

«  Las empresas no son partes obligadas en los Tratados. El énfasis legislativo
debe ser nacional.

+  Seria un Tratado muy complejo pues relaciona el derecho privado y publi-
co internacional, en sus diferentes ramas.

« Interactuaria con Tratados de variada indole (TLC, acuerdos multilaterales,
etc.).

«  No podria supervisarse a las miles de empresas transnacionales.

+  Los bloques geopoliticos juegan en contra.

Por supuesto, resulta interesante la cuarta objecidn, pues las empresas no pue-
den ser partes obligadas de un tratado celebrado solo entre Estados que esta-
blece obligaciones entre ellos. Sin embargo, dicho obstaculo se podria superar
intentando una solucién intermedia. Este tratado, efectivamente, no va a poder
establecer regulaciones directamente aplicables a las empresas, pero puede
contener obligaciones para que los Estados establezcan ciertos estandares vin-
culantes para las empresas en su legislacion interna. Es decir, obligar a las em-
presas a cumplir estdndares universales derivados de una obligacién aceptada
por los Estados para que legislen al respecto. Esto podria transformar el actual
Grupo de Trabajo sobre las empresas y los derechos humanos en un Comité
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con funciones de promocién, no de proteccidn, pero con la posibilidad abierta
a un futuro protocolo sobre competencia contenciosa.

Asimismo, es una necesidad politica que Ecuador desarrolle acciones diploma-
ticas efectivas para lograr un consenso con el bloque que respaldé la otra re-
solucién, propuesta por Noruega, para acercar posiciones, de manera que este
futuro tratado pueda contar con el mas amplio respaldo posible.

En conclusion, la idea seria que los Principios Ruggie sean materializados en
este futuro tratado vinculante como obligaciones para los Estados, a fin de ha-
cerlos cumplir mediante politicas y legislacion interna. En la medida que este
tratado sea realmente universal, vamos a poder hablar de un efectivo cierre de
la brecha de estas lagunas juridicas, que permiten que las empresas trasnacio-
nales sean uno de los actores lesivos de derechos humanos a nivel internacio-
nal, en especial contra los derechos econémicos, sociales y culturales.
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El derecho al agua como derecho
humano: estandares y perspectivas para
su efectiva proteccion

Elard Ricardo Bolarios Salazar'

«Cuando el pozo se seca, nos enteramos de lo
valiosa que es el agua»’

En el afo 2013, el 35 % de peruanos que el Estado no hacia lo suficiente para
garantizar el goce pleno del derecho al agua®. Si bien este derecho no se en-
cuentra reconocido de manera expresa en nuestra Constitucién Politica, como
si se encuentra en los textos constitucionales de otras naciones®, el Tribunal
Constitucional peruano ha sido contundente al establecer que el derecho al
agua es un derecho constitucional no enumerado, que se encuentra ligado in-
timamente a valores tan importantes como la dignidad del ser humano vy el
estado social y democratico de derecho’.

De esta manera, es que el derecho al agua constituye un elemento indispensa-
ble para el disfrute de otros derechos como el derecho a la salud, el derecho a

1 Miembro del Centro de Estudios de Derechos Humanos (CEDH) de la Universidad de San Martin de
Porres. Segundo Puesto en el”l Concurso Internacional Medellin Protege los Derechos Humanos”orga-
nizado por el Instituto Colombiano de Derechos Humanos celebrado en Medellin — Colombia. Primer
Puesto y Mejor Orador en la XVIl Competencia “Eduardo Jiménez de Aréchaga (CEJA)" de la Asociacion
Costarricense de Derecho Internacional. Semifinalista y Mejor Orador del Estado en Espariol en el 19°
Inter-American Human Rights Moot Court Competition organizado por la American University Wash-
ington College of Law celebrado en Washington DC - Estados Unidos de América.

2 Benjamin Franklin. Ver en: POSTELL, Sandra. La batalla contra la escasez del agua: La situacién en el mundo
1993. Madrid: Ediciones Apostrofe. 1993, p. 52.

3 Resultados de la Encuesta para medir la percepcion de la poblacién peruana en relacion a los Dere-
chos Humanos realizada en el afio 2013. Véase en: http://observatorioderechoshumanos.pe/

4 Amodo de ejemplo tenemos: articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador; arti-
culos 127y 178 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela; articulos 110y 118 de la
Constitucion Politica de la Republica de Panama; articulos 25 y 27 de la Constitucion de la Republica
de Sudéfrica; articulos XIIl'y XXI de la Constitucion de la Republica de Uganda, y el articulo 112 de la
Constitucion de la Republica de Zambia.

5 Cfr. Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia del 15 de noviembre de 2007. EXP. N.° 06534-2006-PA/
TC, fundamento juridico 17.
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una alimentacién adecuada, el derecho al medio ambiente, e incluso el dere-
cho a participar en la vida cultural ateniendo a determinadas costumbres. Por
ello, se torna evidente la importancia que este derecho tiene para la existencia
del ser humanoy, al ser el agua un bien escaso, representa mayores retos que
se deben superar para conseguir su real y efectivo goce.

Desde un punto de vista histérico se puede decir que este recurso natural es
trasversal temporal, espacial y funcionalmente a la vida de las personas, desde
tiempos inmemorables y desde diferentes facetas. Por tal razén, “no resulta
exagerado manifestar que el agua nos sirve de principio a fin y que adquiere tal
importancia pues el futuro de la persona humana depende, en gran medida, de
las acciones que se tomen con relacidn a este recurso”. En el presente estudio,
se abordara el derecho humano al agua, basicamente desde dos perspectivas,
la del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la del Tribunal Cons-
titucional peruano, evidencidndose las diferencias y congruencias que existen
entre ambas apreciaciones. También, se vislumbraran los debates actuales que
han surgido en torno a este derecho.

1. Fundamentos juridicos y obligaciones minimas para el
Estado en relacion con el derecho humano al agua

Como se anticip6 brevemente, el derecho humano al agua ha encontrado, des-
de el punto de vista peruano e internacional, tendencias distintas en cuanto a
su contenido especifico y su caracter como derecho auténomo. No obstante,
ambas perspectivas evidencian una preocupacién que es comun en la comu-
nidad global, que se traduce en la proteccion del liquido elemento como base
para una mejor construccion social de igualdad.

1.1 El derecho humano al agua en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos

Como suele suceder con las grandes conquistas justas, el derecho humano al
agua tuvo un reconocimiento paulatino, en cuyo proceso se plasmaron, deba-

6 BUOB CONCHA, Luis. “Derecho al agua: entendiendo sus componentes econémico, social y cultural
como factores de desarrollo para los pueblos indigenas”. Revista Internacional de Derechos Humanos.
Séo Paulo, 2004, volumen 1, nimero 17.2012, p. 44.
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tieron y concluyeron temas que eran y son relevantes para la garantia y protec-
cién del derecho al agua. En el transcurso histérico hacia el reconocimiento ex-
plicito de este derecho encontramos diversos episodios, que podemos identi-
ficar de la siguiente manera: en un primer momento, la discusion internacional
se baso en solucionar el problema relativo al acceso de las poblaciones al agua
potable y saneamiento; posteriormente, la discusion tomé un tono ecologista
gue no solamente se preocupaba por la provisién del agua sino también por
la preservacion de este elemento natural; y, en un tercer momento, se traté
al agua como una mercancia, buscando adoptar un modelo de privatizacion’.

Bajo estas premisas, podemos establecer que existen dos enfoques entorno al
agua: el enfoque de la seguridad hidrica y el enfoque de solidaridad y equidad
en el uso del agua®. Es precisamente, en el transcurso de este Ultimo, donde
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas
(en adelante, CDESC) emitid, en el afio 2002, la Observacién General N° 15 que
representa un paso importante para el derecho humano al agua®.

La Observacion General N° 15 del CDESC, relacionada con el derecho huma-
no al agua, senala, en primer término, que este significa el derecho de todos
a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para
usos personales y domésticos'. El CDESC llega a tal conclusién interpretando
conjuntamente los articulos 11 (Derecho a un nivel de vida adecuado y a la
mejora continua de las condiciones de existencia) y 12 (Derecho a la salud) del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales', pero no
establece que el derecho humano al agua se relacione sola y Unicamente con
esos dos derechos.

7 Cfr. CEDAL y CENTRO DE INVESTIGACION Y EDUCACION POPULAR “ALTERNATIVA. Desafios del Derecho
Humano al Agua en el Perd. 2° Edicion. Lima: Centro de Asesoria Laboral del Perd — CEDAL. 2005, p. 45.

8  Idem,p.54y 55.

9 No obstante, este pronunciamiento, por parte del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, no fue sino hasta el afno 2010 que, luego de més de seis décadas desde la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, la Asamblea General de las Naciones Unidas reconocié, de manera expresa,
que el derecho al agua potable y al saneamiento es un derecho humano esencial para el pleno dis-
frute de la vida y de todos los Derechos Humanos. Ver al respecto: ONU. Asamblea General. £l derecho
humano al agua y el saneamiento. Resolucion aprobada por la Asamblea General el 28 de julio de 2010,
A/RES/64/292.

10  Cfr. CDESC. Observacion General N° 15. Derecho al agua. U.N. Doc. E/C.12/2002/11 (2003), parr. 2.

11 Aprobado en el Perd mediante Decreto Ley N° 22129 de 28 de marzo de 1978.
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De igual forma, el CDESC sostiene que el derecho humano al agua entrafia tan-
to libertades como derechos. En tal sentido, las libertades en relacién con el
derecho humano al agua son el de mantener el acceso a un suministro de agua
necesario y la de no ser objeto de injerencias, como por ejemplo, no sufrir cor-
tes arbitrarios del suministro de agua o contaminacién de la misma. Por otro
lado, el agua, en cuanto a derechos, comprende la necesidad de un sistema
complejo de abastecimiento y gestidn, que ofrezca iguales oportunidades de
disfrutar del recurso hidrico. Por otra parte, el CDESC sefala las siguientes obli-
gaciones internacionales minimas genéricas que deben cumplir los Estados en
relacién con el derecho humano al agua:

a. Disponibilidad: el abastecimiento de agua de cada persona debe ser con-
tinuo y suficiente para los usos personales y domésticos. Esos usos com-
prenden normalmente el consumo, el saneamiento, la colada, la prepara-
cién de alimentos y la higiene personal y doméstica. La cantidad de agua
disponible para cada persona deberia corresponder a las directrices de la
Organizacién Mundial de la Salud (en adelante, OMS). También es posible
que algunos individuos y grupos necesiten recursos de agua adicionales
en razon de la salud, el clima y las condiciones de trabajo™.

Como se hace evidente, el CDESC adopta una posicion garantista al establecer
que la disponibilidad del agua debe ser tanto para el uso personal como do-
méstico, abarcando asi una mayor expectativa de proteccién de este derecho.
Seguidamente, el CDESC plantea que la cantidad de agua para cada persona
debe serasignada, segun los requerimientos que sefale la OMS. Respecto aello,
en el afo 2003, la OMS elaboré un documento donde establecia minimos en
cuanto a la disponibilidad del liquido elemento'3. Si bien resulta ser una labor
importante y a tomar en cuenta, es necesario recalcar que no pueden cuantifi-
carse en abstracto ni la continuidad ni la cantidad de agua exactas requeridas,
ello porque los requisitos particulares para el consumo de agua varian nece-
sariamente por causas como las condiciones climdticas, el nivel de actividad
fisicay las condiciones personales de salud™. Por lo tanto, no es posible sefialar

12 Cfr. CDESC. Observacién General N° 15. Op. Cit,, parr. 12.

13 Ver: OMS. Domestic Water Quantity, Service Level and Health. Ginebra: Programme Manager, Water Engi-
neering and Development Centre, Lougborough University. 2003.

14 Cfr. ONU. Informe de la Experta Independiente sobre la cuestion de las obligaciones de Derechos
Humanos relacionadas con el acceso al agua potable y saneamiento, Catarina Alburquerque. A/
HRC/15/31/Add. 1, 1 de julio de 2010, parr. 19.

-107 -



LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES:
PROBLEMAS Y PERSPECTIVAS

cantidades precisas que se apliquen en todo el mundo'. En consecuencia, las
recomendaciones internacionales pueden servir solo de orientaciéon general
para determinar si se cumple o no con el criterio de disponibilidad.

Como segunda obligacién minima, respecto a este derecho, el CDESC sefala:

b. La calidad: el agua necesaria para cada uso personal o doméstico debe
ser salubre, y por lo tanto, no ha de contener microorganismos o sustan-
cias quimicas o radiactivas que puedan constituir una amenaza para la
salud de las personas. Ademds, el agua deberia tener un color, un olory
un sabor aceptables para cada uso personal o doméstico.

Este segqundo aspecto, el de la calidad, supone la existencia de caracteristicas
minimas y basicas de limpieza y puridad que debe tener el agua para que no
amenace los usos destinados por las personas’®. Esta obligacion significa que
los Estados deben invertir en mejorar la calidad del agua que suministran,
pues lo adecuado del agua no debe interpretarse en forma restrictiva sim-
plemente en relaciéon con cantidades volumétricas y tecnoldgicas, sino que
también debe observarse un criterio de calidad suficiente.

En cuanto a la calidad, por ejemplo, en Latinoamérica, tan solo el 24% de la
poblacion urbana de la regidon cuenta con sistemas efectivos de vigilancia
de la calidad del agua potable. Los paises, entre ellos el Perd, tienen sistemas
aun insuficientes para la vigilancia de la calidad del agua. Es quiz3, a raiz de la
epidemia del célera de 1991, que en la mayoria de los paises aumenté el mo-
nitoreo de la calidad del agua potable y mejoré la desinfeccion de la misma,
pudiéndose decir que hay un esfuerzo regional tendiente a lograr un 100% de
desinfeccion.

15 Como un claro ejemplo de que las cantidades minimas de agua varian en razén de las circunstancias
y contextos, tenemos que diversos tribunales en Argentina han establecido que la cantidad minima
de agua por persona debe ser entre 50 a 100 litros diarios, ver: Cdmara de Apelaciones en lo Civil de
Neuquen. Sala Il. Menores Comunidad Paymil s/accién de amparo. 19 de mayo de 1997. Expediente 311-
CA-1997,y Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Defensoria de Menores
N° 3 ¢/Poder Ejecutivo Municipal s/accién de amparo. 2 de marzo de 1999. Expediente 46-99. Mientras
que Sudafrica aplica una politica de abastecimiento gratuito de 6.000 litros mensuales de agua salubre
a cada familia.

16 Cfr. BUOB CONCHA, Luis. Criterios y mecanismos para la proteccion juridica del derecho humano al agua
de los pueblos indigenas en su dimensidn colectiva a través de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Tesis para optar el titulo profesional de Abogado. Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas,
Facultad de Derecho. 2012, p. 118.

17 Cfr. JOURAVLEY, Andrei. Los servicios de agua potable y saneamiento en el umbral del siglo XXI. Santiago de
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Finalmente, la referida Observacion General N° 15 establece la obligacién de
accesibilidad en los siguientes términos:

¢. Laaccesibilidad. El agua y las instalaciones y servicios de agua deben ser
accesibles para todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdic-
cion del Estado Parte. (...).

A su vez, este tercer ambito enfoca cuatro dimensiones consustanciales como
son la accesibilidad fisica, entendida en el sentido que las instalaciones de sa-
neamiento y el acceso al agua deben ser fisicamente accesibles para todos en
el interior, o en las inmediaciones de cada hogar, institucién educativa o de sa-
lud, instituciones y lugares publicos y lugar de trabajo'®. La accesibilidad econé-
mica, segun la cual, el agua y los servicios e instalaciones de agua deben estar
al alcance de todos. Por ende, los costos y cargos directos e indirectos asocia-
dos con el abastecimiento de agua deben ser asequible y no deben compro-
meter ni poner en peligro el ejercicio de otros derechos. La no discriminacion,
en virtud de la cual el acceso al agua y a las instalaciones debe estar al alcance
de todos, sin discriminacion, por los motivos prohibidos. Por ultimo, esta la ac-
cesibilidad, que comprende el derecho a solicitar, recibir y difundir informacién
sobre las cuestiones del agua.

Finalmente, es necesario recalcar que, pese al valioso aporte del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, en cuanto a proteger el derecho al agua,
aun quedan pendientes superar obstaculos para hacer de este un derecho real
y efectivo al alcance de la poblacién en su totalidad.

1.2 El derecho humano al agua potable en el Pera

Como se expuso en la introduccion, en el Perd, el derecho al agua no esté reco-
nocido de manera expresa en la Constitucién Politica. No obstante, el Tribunal
Constitucional peruano, en multiples ocasiones, a través de una interpretacién
del articulo 3 de nuestra carta politica', se ha encargado de reconocer el dere-

Chile: CEPAL. 2004, p. 16.

18  Cfr. ONU. Informe de la Experta Independiente sobre la cuestion de las obligaciones de Derechos
Humanos relacionadas con el acceso al agua potable y saneamiento, Catarina Alburquerque. A/
HRC/12/24/,1 de julio de 2009, parr. 75.

19  Elarticulo 3 de la Constitucion Politica del Perti de 1993 establece: “[lla enumeracion de los derechos
establecidos en este capitulo no excluye los demds que la Constitucion garantiza, ni otros de natura-
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cho al agua potable como un derecho constitucional no enumerado de natura-
leza positiva o prestacional?®. Como se puede apreciar, a diferencia del CDESC,
el Tribunal Constitucional peruano solo hace referencia al derecho al agua‘po-
table) esto evidentemente tiene implicancias practicas que seran abordadas
posteriormente.

Si bien se comprende que este reconocimiento significa un paso significativo
para nuestro pais en materia de derechos econémicos, sociales y culturales,
hay quienes sostienen que considerar el agua como un derecho fundamental
genera a su vez costos de transaccion y que hubiera resultado mas convenien-
te simplemente sefialar que el derecho al agua se desprende de otros derechos
como a la salud, por ejemplo?'. Sin embargo, no puede entenderse el derecho
fundamental al agua potable como parte del derecho a la salud, amparado en
el articulo 7 de la Constitucion Politica, dado laimportancia adquirida en los ul-
timos tiempos y dado, ademas, que su contenido constitucional puede abarcar
otras vertientes ajenas al derecho a la salud (v. gr. la afectacion al ecosistema,
entre otros) y también relacionado al medio ambiente?,

Pero muy aparte de estas disquisiciones doctrinales, que son rebatibles, con-
viene tener en cuenta los supuestos minimos que, segun el maximo intérprete
de la Constitucion peruana, debe cumplir el Estado con relacion al derecho al
agua potable. Estos minimos, a criterio del Tribunal Constitucional, son:

a. El acceso: supone que desde el Estado deben crearse, directa o indirec-
tamente (via concesionario), condiciones de acercamiento del recurso
liquido a favor del destinatario®.

leza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo,
del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno”.

20  Veral respecto: Tribunal Constitucional del Perud. Sentencia de 7 de noviembre de 2007. EXP. N°. 6546-
2006-PA/TC; Sentencia de 15 de noviembre de 2007. EXP. N.° 06534-2006-PA/TC; Sentencia de 17 de
julio de 2013. EXP. N.° 01573-2012-PA/TC, y Sentencia de 4 de diciembre de 2013. EXP. N° 00666-2013-
PA/TC.

21 Cfr. GUZMAN NAPURI, Cristian. “El derecho al agua potable ;hasta donde podemos seguir creando
derechos fundamentales?”. Jus Constitucional. Lima, nimero 3. 2008, p. 308.

22 Cfr. MARTINEZ MORON, Alan.“La insercién del derecho fundamental al agua en nuestro ordenamiento
como derecho no enumerado por parte del Tribunal Constitucional”. Didlogo con la Jurisprudencia.
Lima, nimero 119, p. 41.

23 (fr. Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia de 7 de noviembre de 2007. EXP. N°. 6546-2006-PA/TC,
fundamento juridico 10.
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b. La calidad: significa la obligacion de garantizar condiciones plenas de
salubridad en el liquido elemento asi como la necesidad de mantener en
optimos niveles los servicios e instalaciones con las que el mismo ha de
ser suministrado®.

¢. Lasuficiencia: es decir, el recurso natural debe ser dispensado en condi-
ciones cuantitativas adecuadas que permitan cuando menos satisfacer
las necesidades elementales o primarias de la persona, como las vincu-
ladas a los usos personales y domésticos o incluso aquellas referidas a la
salud, pues de estas depende la existencia de cada individuo®.

De lo esgrimido por el Tribunal Constitucional peruano, se desprenden obliga-
ciones basicas que el Estado peruano debe cumplir para garantizar el derecho
al agua potable. Estas obligaciones se han visto materializadas, mal que bien,
en una legislacion dispersa y en iniciativas que propugnan por un adecuado
manejo del recurso natural vital para el ser humano. Por mencionar solo al-
gunas, tenemos la Ley N° 28823 (Ley que crea el Fondo Nacional del Agua -
FONAGUA)?, la Ley N° 26821 (Ley Organica para el aprovechamiento sosteni-
ble de los recursos naturales)?, la Ley N° 28029 (Ley que regula el uso de agua
en los proyectos especiales entregados en concesion)®, el Decreto Legislativo
N° 1083 (Decreto Legislativo que promueve el aprovechamiento eficiente y la
conservacion de los recursos hidricos)®, la creacién de la Autoridad Nacional
del Agua (ANA)*°, la creacién del Tribunal Nacional de Resolucién de Contro-
versias Hidricas®!, entre otros. Estas multiples iniciativas ponen de manifiesto
la preocupacién que existe al interior del Estado por velar por el derecho al
agua. No obstante, aun falta un largo camino por recorrer, pues quedan vacios
normativos y vacios en la gestién y promocién que restan abordar.

24 [dem, fundamento juridico 11.

25 Idem, fundamento juridico 12.

26 Laley N° 28823 fue publicada en el diario oficial EI Peruano el 22 de julio de 2006.

27  Laley N°26821 fue publicada en el diario oficial EI Peruano el 26 de julio de 1997.

28  Laley N° 28029 fue publicada en el diario oficial El Peruano el 18 de agosto de 2003.

29  El Decreto Legislativo N° 1083 fue publicado en el diario oficial El Peruano el 28 de junio de 2006.

30  LaAutoridad Nacional del Agua fue creada el 13 de marzo del 2008 mediante Decreto Legislativo N° 997.

31 ElTribunal Nacional de Resolucién de Controversias Hidricas es el érgano con competencia nacional
de la Autoridad Nacional del Agua que, con autonomia funcional, conoce y resuelve en Ultima instan-
cia administrativa las reclamaciones y recursos administrativos contra las resoluciones emitidas por la
Autoridad Administrativa del Agua y la Autoridad Nacional del Agua, seguin sea el caso.
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2, Diferencias y consecuencias entre la posicion adoptada por
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y el
Tribunal Constitucional peruano

Como se indicé anteriormente, el CDESC sefald, en su Observacién General
N° 15, el derecho humano al agua, mientras que el Tribunal Constitucional pe-
ruano reconocié como un derecho constitucional no enumerado el derecho al
agua potable. Si bien esta diferencia pareciera no suscitar mayor problematica,
no se trata de una mera cuestion terminolégica sin ninguna implicancia practi-
ca. En efecto, el reconocimiento otorgado por el CDESC resulta ser mas amplio,
en términos de garantia y proteccién, en comparacion con la posiciéon adopta-
da por nuestro maximo intérprete constitucional.

Como se advierte, el Tribunal Constitucional peruano pareciera no tener en
cuenta las consecuencias de garantizar tan solo el derecho al agua potable
a nivel constitucional. A modo de ejemplo, podemos sefalar que esta posi-
ciéon tomada por el Tribunal Constitucional peruano afecta la proteccién que
se ofrece a las personas que consumen el agua directamente de las fuentes
naturales, en cuyo caso, el recurso, evidentemente, no ha pasado por proceso
de potabilizacién alguno. Aunque el agua en estas circunstancias no puede re-
cibir la calificacién de potable, es un hecho que sirve para el consumo humano.
“Por tanto, al restringir el reconocimiento de este derecho solo al agua potable
se estaria desconociendo la situacién de estas personas, dejandolas despro-
tegidas y ocasionando severos problemas en su acceso al recuso. De ahi que
reconociendo el derecho humano al agua —sin restricciones- se garantiza la
conservacion del recurso desde sus fuentes, para evitar que su contaminacién
perjudique el consumo de estas personas”?,

Otro obstaculo que a menudo enfrenta el derecho al agua es el de ser un de-
recho econémico, social y cultural, es decir, de caracter prestacional por parte
del Estado. Pues estos derechos, en principio, demandan una mayor carga para
el Estado a fin de lograr cumplir con los mismos. Sin embargo, es claro que
los derechos econémicos, sociales y culturales no son menos derechos que los

32 COTO ZEVALLOS, Jose y Rossmery ROMERO PARIACHI. Equidad en el acceso al agua en la ciudad de Lima:
Una mirada a partir del derecho humano al agua. Tesis para optar el titulo profesional de Abogado. Lima:
Pontificia Universidad Catolica del Perd, Facultad de Derecho. 2010, p. 6.
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derechos civiles y politicos, ni tampoco meras declaraciones liricas, vacuas as-
piraciones o simples expresiones de deseo, por lo que los esfuerzos discursivos
y juridicos deben encaminarse al logro de la exigibilidad de los mismos, tanto
en el plano interno como en el internacional®. Asi mismo, existe una reforzada
prohibicion de regresividad de estos derechos** y mas aun se procura su pro-
gresividad.

Pero mas alla de las criticas y apreciaciones que se pudieran hacer, en relacién a
lo prescrito por el Tribunal Constitucional peruano, se debe apreciar que, en el
contexto internacional actual, el derecho humano al agua, cada vez mas, es re-
conocido con restricciones en menor medida y, por tanto, en un futuro, nuestro
sumo intérprete deberd adecuar su jurisprudencia segun esta realidad factica
en la escena internacional de los Derechos Humanos.

2.1 Las restricciones al derecho al agua potable establecidas por el
Tribunal Constitucional peruano

Una maxima que es comun a todos los Derechos Humanos, y que dificilmente
encuentra debate en contrario actualmente, es el referente a que estos no son
derechos absolutos. De hecho, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sefalado que, salvo algunos contenidos de ciertos derechos que no pueden
ser restringidos bajo ninguna circunstancia, como el derecho a no ser objeto
de tortura o de tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, los Derechos
Humanos no tienen el caracter de absolutos®.

En esta misma linea, el Tribunal Constitucional peruano, en un caso relativo a la
restitucion del servicio al agua potable, sefialé que “el derecho al agua potable,
como todo atributo fundamental, no es absoluto ni irrestricto en su ejercicio,
pues encuentra limites en otros derechos constitucionales, en principios y bie-

33 Cfr. BAZAN, Victor."Los derechos econdmicos, sociales y culturales y su exigibilidad en el dmbito intera-
mericano de proteccion de los derechos humanos”. Revista Juridica del Perd. Lima, afio LIV, ndmero 56.
2004, p. 68.

34 Cfr ABRAMOVICH, Victor y Christian COURTIS. "Hacia la justiciabilidad de los derechos econdémicos, socia-
les y culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacién ante los tribunales locales”. En: ABRE-
GU, Martin y Christian COURTIS (coordinadores). La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por
los tribunales locales. Buenos Aires: Centro de Estudios Legales y Sociales. 1997, pp. 336y 337.

35  (fr. Corte IDH. Caso Castaneda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2006. Serie C No. 184, parr. 174.
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nes de relevancia constitucional. Es mas, su ejercicio se encuentra condiciona-
do al cumplimiento de los reglamentos administrativos que determinan las re-
laciones empresas prestadoras - usuarios, en consecuencia si no son cumplidas
las reglas de pago establecidas, procede el corte del servicio”.

Por lo tanto, para el mdximo intérprete, mal podria sentirse afectado en sus de-
rechos fundamentales quien, pese a mantener una deuda pendiente, conocer
de su morosidad, haberla recurrido ante las instancias correspondientes y ha-
ber sido esta confirmada, agotando con ello las reglas administrativas previstas,
pretenda desconocer las reglas administrativas previstas que les dieron origen.

3. Conclusion

Como corolario a todo lo sefalado en las lineas anteriores, resta enfatizar que
el derecho humano al agua representa una ardua lucha por conseguir que
el elemento vital escaso sea resguardado, conservado y utilizado de manera
adecuada. En este devenir, debemos tener presente que el derecho humano al
agua se hace mas urgente en sectores en donde la poblacién es especialmente
vulnerable, donde el Estado ve reforzada su obligacion constitucional y supra-
nacional.

Estamos en un contexto global en el cual se pretende dejar de ver el agua des-
de el punto de vista econémico y lucrativo para empezar a observarlo desde
la 6ptica del derecho, pero ello no debe interpretarse como una disociacién
entre ambas perspectivas, pues, al ser un derecho de caracter prestacional, el
derecho humano al agua debe estar acompanado de elementos econdmicos,
a fin de que el Estado logre el cometido de su efectiva proteccion. Tampoco
podemos dejar de lado que cualquier esfuerzo que se esté haciendo o que se
haya realizado no sea suficiente para lograr que el liquido elemento sea real-
mente un derecho y no un privilegio. Es una tarea que, si bien el Estado es el
primer llamado a cumplirla, también le corresponde a la sociedad civil, como
conjunto, entender, puesto que el agua es tal vez uno de los elementos que
mayor fundamento de justicia lleve intrinseco en su contenido.

36  Tribunal Constitucional del Peru. Sentencia de 30 de enero de 2014. EXP. N°. 03333-2012-PA/TC, funda-
mento juridico 3.3.6.
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Finalmente, los retos, que deben enfrentar, tanto los Estados como los sistemas
regionales de proteccidn de Derechos Humanos y el Sistema Universal, llevan
una emitente carga técnica en relacién a este derecho, que solo puede ser vista
desde una perspectiva multidisciplinaria que, esperemos, sea fructifera en lo
venidero.
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La exigibilidad de la dimension
social de los derechos civiles y politicos:
A propésito de la doble dimension del
derecho a la libertad de expresiony
el Caso 8 Periodistas vs.

Grupo El Comercio

Addn Lépez Blanco'

La evolucién de los derechos humanos tuvo un punto clave en la segunda mi-
tad del siglo XX cuando los paises, divididos en dos politicas distintas, aplicaron
medidas en la sociedad con un efecto particular para el caso de los derechos
humanos. Desde el bloque capitalista, se orienté la concepcién de la protec-
cién primaria hacia los derechos civiles y politicos, y, desde el otro bloque (el
bloque socialista), la primacia en su proteccion y regulaciéon fue hacia los dere-
chos sociales.

En la actualidad, con la desapariciéon de ambos bloques y la evolucién del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Constitucional, se
ha venido reconociendo jurisprudencialmente la dimensién social de los de-
rechos civiles y politicos de la misma manera que, seguramente, podriamos
establecer en la dimensién individual de los derechos sociales.

Asi, desde la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha reconocido,
para el caso de la libertad de expresidn, su dimensién social, la cual consiste en
la pluralidad de informacion. Este reconocimiento bidimensional de la Corte
IDH tiene como efecto que la libertad de expresiéon, como derecho humano y
fundamental, tenga una exigibilidad semejante en todas sus dimensiones en
la jurisdiccién ordinaria y constitucional como posteriormente acreditaremos.

1 Estudiante de la Universidad de San Martin de Porres.
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Lo expuesto cobra vigencia toda vez que, actualmente, en la justicia interna
se encuentra en trdmite un proceso interpuesto inicialmente por 8 periodistas
solicitando la anulacién del acuerdo societario entre el Grupo El Comercio y
Epensa, la cual origind una concentracion de propiedad en los medios de co-
municacién escrita a nivel nacional. En ese sentido, el presente analisis se cen-
trard en determinar la exigibilidad de los derechos sociales en la jurisdiccion
peruana, la justificacion del activismo judicial en la interpretacion y aplicacion
de los derechos sociales, y un andlisis de las consecuencias sociales y politicas
ante casos emblematicos que involucran la cldusula del Estado Social de Dere-
cho frente a intereses juridicos de caracter individual.

1. La exigibilidad de los derechos sociales en la jurisdiccion
peruana

En primer lugar, para determinar la exigibilidad del derecho a la libertad de
expresion en su faz plural, debemos argumentar por qué estamos ante un caso
de un derecho social y no de un derecho individual o civil, no solo por ser el
tema que nos abarca, sino también para entender una justificacién de la exigi-
bilidad de un derecho social frente a derechos individuales.

1.1. El'derecho social’ a la libertad de expresion

La libertad de expresidon como derecho fundamental se encuentra en el articu-
lo 2.4 de la Constitucion Politica del Estado y en el articulo 13 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, siendo considerados, en ambos casos,
como derechos civiles y politicos de acuerdo a una interpretacion sistematica.
Asi también, lo ha sido histéricamente donde, antes de las constituciones so-
ciales de Querétaro de 1917 y Weimar de 1919, no se reconocian los derechos
a favor de la colectividad y solo se protegian derechos individuales que, entre
ellos, incluian la libertad de expresién ante la posible restriccién que pudiera
surgir desde el Estado.

Sin embargo, actualmente no se puede negar que el ejercicio de un derecho
individual tiene un efecto sobre la colectividad a la que el Derecho debe pro-
teger de manera adecuada y procurar satisfacer progresivamente un mayor
bienestar comun. Dicha proteccion, entonces, va a ser insertada dentro de los
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derechos civiles y politicos como delimitaciones en virtud de la relatividad que
tiene todo derecho, incluyendo los derechos humanos y fundamentales. Asi,
esta delimitacién del derecho individual sera su antagénico derecho social o
dimensidn social. Esto, por cierto, no estd reconocido de manera positiva en la
Constitucion Politica o algun Tratado, donde, en todas las disposiciones juridi-
cas que se refieren a la libertad de expresion, no se menciona expresamente su
dimension social.

Para poder encontrar el reconocimiento de la dimensién social de los derechos
individuales en el ordenamiento juridico —y asi poder exigir su respeto y garan-
tia en el sistema de justicia— debemos diferenciar los conceptos de ‘disposicion
juridica’ y ‘'norma’. Esto no constituye una rigurosidad académica, sino que es
algo necesario para entender la ubicacién de dicha dimensién para que su exi-
gencia merezca la misma atencion por parte de los jueces, al que le toman a
los derechos civiles y politicos. Asi, esta diferencia que les ha dado el Derecho
Constitucional y la Teoria del Derecho es que, mientras la disposicién juridica
es aquella expresamente mencionada en un documento normativo. La norma
serd sino la interpretacién que sobre la disposicion juridica se haga. En ese sen-
tido, una disposicién juridica puede tener tantas normas como interpretacio-
nes de la misma que se hayan hecho.

No ajeno a lo ontolégico, las ‘normas’ —entendiéndose en el marco que se
acaba de mencionar- van a cobrar mayor atencién segun la fuente de la que
provengan. Para el caso que nos aboca, la dimensién social del derecho a la
libertad de expresion se basaria en la jurisprudencia que el Tribunal Constitu-
cional del Peruy la Corte Interamericana han hecho (los cuales son plenamente
vinculantes), ademas de otras cortes jurisdiccionales del mundo a las cuales se
tomaran como referencia. De esta manera, el reconocimiento que se haga por
una interpretacién del derecho social a la libertad de expresion es, en suma,
una norma juridica o derecho social a la libertad de expresidn, que comprende
Unicamente la faz plural o colectiva de acuerdo a los lineamientos que se han
dado en la doctrina, jurisprudencia y legislacion.

El propdsito de abarcar, en mayor medida, la dimensién social de la libertad de
expresion es con el fin de que, en el futuro, se pueda plantear bajo un analisis
similar la dimensién social de otros derechos que, histéricamente, se han exigi-
do desde una faz individual en el sistema de justicia, reivindicando la clausula
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del Estado Social de Derecho. Bajo esa linea de ideas, en lo sucesivo nos referi-
remos al ‘derecho social a la libertad de expresion’ para referirnos a su dimen-
sion social o colectiva.

1.2. La exigibilidad de los contenidos sociales de los derechos en
referencia a la libertad de expresion en la jurisdiccion peruana

No cabe duda que, asi como la libertad de expresién, muchos de los derechos
humanos individuales han sido reconocidos como fruto de reivindicaciones
y luchas de la sociedad frente a los gobernantes para exigir su respeto. Sin
embargo, fruto de esos mismos movimientos sociales, vistos desde el movi-
miento obrero del siglo XIX o, actualmente, en Iberoamérica, los grupos cultu-
rales minoritarios, sus acciones no han sido sino la de la reivindicacion de los
derechos sociales y la limitacién de los intereses juridico-individuales frente a
la colectividad.

Sin embargo, mas alla de un asunto de principios, el establecimiento de un Es-
tado Social de Derecho —de acuerdo al articulo 43° de la Constitucién Politica—
implica un conjunto de obligaciones, por parte del Estado, en un rol garante
a la sociedad, que no solo debe estar con base en la legislacién sino, también,
debe desplegar sus efectos en el acceso y el sistema de justicia al momento de
tutelar los derechos sociales.

Ya el Tribunal Constitucional ha precisado, sobre los derechos sociales -que lo
estamos viendo a su vez como un equivalente de los contenidos sociales de los
derechos-, que no tienen eficacia mediata (como anteriormente podia pensar-
se, con el unico fin de diferenciarlo de los derechos civiles y politicos), sino que
actualmente la satisfacciéon minima representa el medio por el cual se pueden
gozar, de manera adecuada, los derechos civiles y politicos.? En esa linea de
ideas, segun solamente el Tribunal Constitucional, los derechos sociales son
exigibles en cuanto sirvan para el goce minimo de un derecho civil y politico.

Por otra parte, no debemos dejar de tomar en cuenta que la Constitucién Po-

litica despliega sus efectos juridicos en todos los derechos fundamentales y
garantiza la vigencia de los derechos humanos. Respecto al primer punto, te-

2 Cfr. STC EXP N.° 02945-2003-PA/TC, FJ. N° 11.
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nemos como argumento la cldusula abierta establecida en el articulo 3° de la
Constitucion, que cierra un probable vacio de leyes consecuente a la promul-
gacion de la Constitucion por si, de acuerdo a circunstancias posteriores a la
creacion de la norma fundamental, surgen derechos inherentes a la persona
humana o que, por alguna u otra razén, no se previoé su positivizacion de ma-
nera expresa. En cuanto al rol garante respecto a los derechos humanos, este
surge de acuerdo al articulo 44° de la Constitucidn Politica, en concordancia
con el articulo 1.1° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que
establece un rol activo del Estado en la sociedad a través de sus politicas publi-
cas teniendo en cuenta las desigualdades entre las personas.

Asi, una Constitucion garantista de los derechos humanos de un Estado Social,
no puede tener contenidos exentos en los cuales no prevea mecanismos de
tutela de proteccion efectiva. En ese sentido, las diversas dimensiones de un
derecho —como la dimensién social para el caso de la libertad de expresidon-
son plenamente exigibles tanto en el acceso a la justicia como en la protecciéon
efectiva que le debe brindar. Desconocer ello significaria afirmar que hay situa-
ciones con relevancia juridica en la que el sistema de justicia no puede ejercer
su presencia como garante de dichos derechos.

Para el caso de la dimension social de la libertad de expresion, la situacién es
particular por la importancia que, al ‘derecho social; la libertad de expresion le
ha dado junto al ‘derecho civil y politico’ de la misma. Asi, en el Caso La Ultima
Tentacién de Cristo, la Corte Interamericana ha sefialado que:

“Sobre la primera dimension del derecho consagrado en el articulo mencio-
nado, la individual, la libertad de expresién no se agota en el reconocimiento
tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademds, insepa-
rablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir
el pensamiento y hacerlo llegar al mayor numero de destinatarios. En ese
sentido, la expresion y la difusion del pensamiento y de la informacién son
indivisibles, de modo que una restriccion de las posibilidades de divulgacion
representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de ex-
presarse libremente.

Con respecto a la segunda dimensién del derecho consagrado en el articulo

13 de la Convencidn, la social, es menester senalar que la libertad de expre-
sién es un medio para el intercambio de ideas e informaciones entre las per-
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sonas; comprende su derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos de
vista, pero implica también el derecho de todas a conocer opiniones, relatos y
noticias. Para el ciudadano comun tiene tanta importancia el conocimiento
de la opinidn ajena o de la informacién de que disponen otros como el dere-
cho a difundir la propia.

La Corte considera que ambas dimensiones poseen igual importancia y de-
ben ser garantizadas en forma simultdnea para dar efectividad total al dere-
cho a la libertad de pensamiento y de expresidn en los términos previstos por
el articulo 13 de la Convencion”?

Esta interpretacion de la Corte Interamericana no puede ser obviada para la
protecciéon —en cuanto al derecho que nos abarca- del contenido social de la
libertad de expresion, sino que es aln imperativa su observancia por parte de
los jueces nacionales por dos motivos. El primero de ellos es que la misma Cor-
te Interamericana ha sefalado la obligatoriedad de la observancia de los jueces
internos de tener en cuenta la Convencién Americana para los Estados que la
han ratificado y, asimismo, las interpretaciones de los derechos que ha hecho la
Corte Interamericana como intérprete Ultimo de la Convencién.* La otra razén
se encuentra en el articulo V del Cédigo Procesal Constitucional cuando dice
que “le]l contenido y alcance de los derechos constitucionales protegidos por los
procesos regulados en el presente Cédigo deben interpretarse de conformidad con

la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, los tratados sobre derechos

humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales
sobre derechos humanos constituidos segtn tratados de los que el Peru es parte”?

Asi, refiriéndose a la libertad de expresion, la Corte Interamericana ha estable-
cido via interpretacion -o ‘creaciéon de norma; segun el Derecho Constitucio-
nal-la misma importancia a la dimensién individual como para la social. En ese
sentido, y considerando el rol social del Estado y los argumentos que estable-
cen la obligatoriedad de adopcién de ese criterio, el Estado se encuentra en el
deber de garantizar que los derechos y contenidos sociales de los mismos sean
protegidos de una manera real en su jurisdiccion.

3 Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacidn de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, pérr. 65-67. Sentencia
de 5 de febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas). El subrayado es nuestro.

4 (fr. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile parr. 124. Sentencia de 26 de septiembre de
2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

5 El subrayado es nuestro.
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El siguiente asunto que toca tratar es sobre la manera cémo los jueces ordina-
rios y constitucionales pueden resolver casos donde se hayan realizado mas
que interpretaciones genéricas o no se haya legislado con la misma especifi-
cidad con la que se ha hecho para los derechos individuales. Obviamente este
problema surge mas para el caso de los derechos sociales y actualmente cons-
tituye uno de los problemas para su acceso y busqueda de la justicia.

2. Justificacion del activismo judicial en la interpretacion y
aplicacion de los derechos sociales

No cabe duda del valor de la seguridad juridica como institucion fundamental
del derecho en la historia. Sin embargo, tampoco la debe haber para el recono-
cimiento de las desigualdades sociales a la que no se ha sido ajeno cualquier
pais del mundo, las cuales no han hecho sino crear diferencias para el acceso al
gocey ejercicio de diversos derechos. Con los movimientos y el nacimiento de
las constituciones sociales, se procuré empoderar a los jueces para que, a tra-
vés del derecho, puedan atender este tipo de casos y generar soluciones justas,
pues, como diria el Profesor Pedro Grandez Castro, “le]l constitucionalismo de
los derechos confia en los jueces, espera que las promesas de la Constitucién pue-
dan hacerse realidad gracias a la accion de la justicia y, en consecuencia, la lucha
contra la exclusion por razones de pobreza deberia encontrar en la accién de la
justicia un importante campo para la liberacién de los pobres”®

Desde ese lado, los jueces no pueden dejar de tener en cuenta las desigualda-
des existentes, y mas aun, en una sociedad multicultural como la peruana. Ello
se refuerza, también, en la clausula Social del Estado y la garantia en la vigencia
de los derechos humanos, la cual impone determinados deberes a los jueces al
momento de brindar el acceso a la justicia e impartirla.

Este fendmeno del constitucionalismo ha dado lugar al activismo judicial y la
interpretacion de los derechos de acuerdo a una evolucién histérica. El juez
de la Corte Suprema de los Estados Unidos, Magistrado Charles Evans Hughes,
decia que “Nosotros estamos bajo la Constitucién, pero la Constitucion es lo que

6 Grandez Castro, Pedro P Notas Preliminares en El Derecho Frente a la Pobreza, los desafios éticos del consti-
tucionalismo de los derechos, pag. 7 — 8. Editor: Pedro P. Grandez Castro. Ed. Palestra Editores. Lima. 2011.
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la Corte Suprema dice que es” En 1954, la Suprema Corte de EEUU decidi6 tomar
un rol politico activo para la ejecucién de la sentencia del caso Brown vs. Borrad
of Education, un caso sobre discriminacién y derecho a la educacién, donde la
falta de leyes no impidié hacer respetar los derechos sociales e individuales en
la decisién del caso y su ejecucion.’

La omisién legislativa, al momento de garantizar los derechos o contenidos
sociales, no puede significar un perjuicio para la busqueda de justicia si dicho
‘ocio legislativo’ puede crear incluso un Estado de Cosas Inconstitucional. Ante
la exigibilidad de contenidos o derechos sociales, lo que queda es hacer cum-
plir la Constitucion, pues hacer depender de la creacién legislativa la eficacia
de los derechos sociales no hace sino supeditar la norma constitucional a la ley.

Ante un caso en concreto, surgen posibles alternativas que tiene el juez ante el
vacio o defecto de ley que impida cumplir los derechos o contenidos sociales
que se encuentran en los Tratados o la Constitucién siendo, en ambos casos, el
papel del juez dentro de un rol activo como garante del Estado Constitucional
de Derecho. A continuacidn, tomaré como referencia el caso de los 8 periodis-
tas que presentaron una demanda de amparo en la Corte Superior de Justicia,
solicitando la impugnacién del acuerdo societario entre El Comercio y Epensa,
por considerar que se produjo una concentracidn de propiedad en los medios
de comunicacién en su forma de prensa escrita a nivel nacional. Tomaré este
caso por ser significativo al tratarse de la dimensién social de un derecho his-
téricamente individual y las propuestas, frente a la falta de legislacion, para
el caso de la prensa escrita, de como podria garantizarse, desde el sistema de
justicia, la efectividad de los derechos sociales.

a) Rol del juez coordinador

La primera alternativa gira sobre lo que, por practicidad, se podria llamar el ‘rol
coordinador’ del juez. Este significa que, verificada una situacion de Estado de
Cosa Inconstitucional, donde se esta produciendo una afectacién a un derecho
o contenido social de rango fundamental, y no se tiene legislacién sobre la cual
se pueda ejecutar una sentencia, debe aplicar el articulo X del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil el cual menciona que, ante vacios o defectos en la ley, debe dar

7 Véase Alejandro Maraniello, Patricio. “El activismo judicial, una herramienta de proteccion constitucio-
nal”. Revista Pensar en Derecho - Universidad de Buenos Aires. N° 1 — Afio 1. 2012. Pags. 125-126.
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cuenta al Congreso de la Republica, a fin de que sea el 6rgano democratico el
que pueda legislar (aunque, tratdndose de la Corte Superior, este Ultimo debe
comunicarlo a la Corte Suprema de Justicia, para que sea dicho érgano quien
formule la comunicacion al Congreso).

Este criterio implica, como en el caso de la dimensién social de la libertad de
expresion, la existencia de un vacio de legislacién, que a su vez afecta los de-
rechos o contenidos sociales, que no sea un impedimento para que se pue-
dan establecer medidas con respecto al proceso. El juez, en este caso, deberia
establecer unos pardmetros de respeto constitucional o ‘contenidos minimos’
que el Congreso debe respetar a fin de no expedir leyes inconstitucionales. Por
ejemplo, en el caso de los 8 periodistas vs. Grupo El Comercio, seria idéneo que
el juez emita un pronunciamiento sobre qué se entiende por exclusividad, mo-
nopolio o acaparamiento en referencia a quantums porcentuales, en relacién a
otros medios de prensa escrita a nivel nacional, o emplee estadisticas mundia-
les para definir si existe 0 no una concentraciéon de medios. Asimismo, puede
establecer criterios necesarios como la prohibicion de la propiedad cruzada en
la prensa, lo cual no supone una intervencién en las labores legislativas del
Congreso, sino la posibilidad de garantizar la vigencia de los derechos huma-
nos de acuerdo al articulo 44 de la Constitucién, velando porque los conteni-
dos constitucionales regulados sean plenamente efectivos.

b) Rol activista

Otra alternativa que puede tener el juez supone la adopcién de medidas apli-
cadas para el caso en concreto donde anule la ejecucién de ciertos actos, re-
virtiendo la situacién al estado anterior de su comision y prohibiendo su rei-
teracion. En ese sentido, aqui el rol del juez se enmarca dentro del ‘activismo
judicial’'y del juez como creador de derecho.

En el segundo caso, el rol activista del juez supondria un ejercicio mas suspicaz
al momento de establecer directamente medidas para evitar la permanencia
de una situacién de caracter inconstitucional. Si bien es cierto que el constitu-
cionalismo social le da amplias facultades para la defensa en serio de los dere-
chos sociales, comunmente, son situaciones complejas donde exigen del juez
una rigurosidad porque posteriormente no se puede crear, de su fallo mismo,
una situacion incompatible con la Constitucién Politica. Este amplio activismo
judicial ha sido usado ya desde 1954 por la Suprema Corte de EEUU, como lo
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mencionamos, y ha constituido un ejemplo para que, en otros paises como el
Pery, se den casos donde los jueces puedan tener un rol mas activo dentro del
marco de un Estado Social de Derecho.

La justificacion, por medio de la cual los jueces se encuentran facultados para
aplicar dicho tipo de medidas, es en virtud de las desigualdades sociales en un
Estado multicultural, donde la omisién legislativa no puede ser un obstaculo
para la efectivizacion de derechos fundamentales. Por otra parte, también se
debe tener en cuenta que los jueces deben aplicar las normas conforme a la
situaciones materiales que se presentan. Ante un conflicto o amenaza hacia
un derecho social, el papel del juez requiere de medidas mas activas o de una
discrecionalidad mayor para imponer que ante el surgimiento de un conflicto
de intereses entre agentes privados de eficacia Unicamente entre las partes.

En ese sentido, ante la ausencia de leyes, el juez debe recurrir a los criterios
interpretativos de la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional dentro de la
jurisdiccién interna o, tratdandose de la internacional, fijar los pronunciamientos
y la interpretacion que la Corte Interamericana ha dado. En este Ultimo caso, su
observancia sera obligatoria por las consideraciones antes expuestas. Dichos
criterios interpretativos —y todos aquellos de distintas fuentes del derecho que
le pueda servir- constituirdn un conjunto de patrones sobre la que los jueces
se pueden valer para poder emitir un fallo con razonabilidad.

3. Consecuencias sociales y politicas ante casos emblematicos
que involucren la clausula del Estado Social frente a intereses
juridicos de caracter individual

La exigibilidad de los derechos sociales ante el sistema de justicia comUnmente
se enmarca en un contexto donde el beneficiario puede ser la sociedad entera
—como en el caso de los 8 periodistas vs. Grupo El Comercio—. Sin embargo, ello
no constituye un motivo para ponderar automaticamente las pretensiones a
favor de la sociedad. La ponderacién de derechos frente a la exigibilidad de
intereses sociales debe llevarse a cabo ajustado a Derecho, en un marco de
razonabilidad, y respetando el Estado Democratico.

Si bien es cierto, en un Estado Constitucional de Derecho, la regla basica de-
beria ser la aplicacion de las reglas de manera estricta -mas audn si involucran
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derechos fundamentales-. Es imprescindible no solo declarar en la sentencia
las amenazas o violaciones que se hayan podido producir, sino también ver la
manera en que dicha sentencia pueda ser finalmente cumplida, brindando un
conjunto de medidas a las partes involucradas o terceros al proceso, pues de
lo contrario seria la propia Corte o Tribunal quien no estaria garantizando una
tutela jurisdiccional efectiva. Esta consideracién se basa en lo que antes hemos
denominado el’Rol activista’del juez y que constituyd el inicio del activismo ju-
dicial en EEUU. De esta manera, no es que fijandose las consecuencias politicas
y sociales de un fallo, el juez deba apartarse o flexibilizar el reconocimiento de
los derechos involucrados, sino que significa que debe crear las condiciones
para que su fallo pueda ser ejecutado.

No cabe duda que, ante la exigibilidad de determinados derechos con conte-
nidos sociales, pueda pensarse el rol del juez como sujeto a un poder politico
o interés particular. Frente a ello, resulta imprescindible que, en casos emble-
maticos, en donde se involucren asuntos como las libertades de expresién y la
pluralidad de informacion, el sistema de justicia pueda brindar transparencia
e imparcialidad, a través de principios como el de publicidad, que garanticen
sentencias fundadas Unicamente en Derecho sin ningun vicio ajeno a ello.

Es conveniente, en estos casos, no solo una motivacién adecuada en los fallos,
sino también el empleo, por los jueces, de todos los recursos que sirvan como
medio para informar a la sociedad del criterio usado para resolver un proceso
y el alcance de sus decisiones, de una manera que sea entendible para los no
operadores del sistema de justicia. Una herramienta valiosa, por ejemplo, la
constituye la Resolucién Administrativa N° 249-2013 del Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial, en la que se aprueba una Directiva en donde se regula las decla-
raciones de los jueces a través de los medios de comunicacién. De esta manera,
ante casos complejos, donde se exige la reivindicaciéon de derechos con con-
tenido social, la labor de los jueces serd mas eficaz si tienen la posibilidad de
poder explicar con mayor detalle -y de una manera mas directa a la sociedad-
cuestiones importantes del proceso desde un punto de vista imparcial. Esto
ultimo es importante toda vez que, por ejemplo, en el Caso de los 8 periodistas,
podria pensarse, por parte del Grupo El Comercio, que se pueda estar amena-
zando (con la demanda) su derecho a la libertad de expresién, cuando mas
bien lo que se exige es una limitacién a su derecho a la propiedad en resguardo
de la dimensién social de la libertad de expresion.
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No cabe duda que cuestiones como estas permiten dar una mayor claridad
de los procesos judiciales y empoderan al juez a poder tener un rol mas activo
al momento de emitir un fallo, puesto que, ahora, para los derechos sociales,
los vacios o defectos de ley no constituirdn un impedimento, sino un espacio
para la creacion de reglas en un trabajo en conjunto con la sociedad, en donde
pueda estar informada y se crea un ambiente politico idoneo para permitir la
ejecucion de dichas sentencias tratdandose de casos emblematicos.

4. Conclusiones

Los derechos individuales —-como la libertad de expresién- han tenido una evo-
lucién importante en la historia, y hoy son distintos a como tradicionalmente
lo hemos conocido. El reconocimiento de su dimensién colectiva no es sino
la vigencia en accién de la clausula Social del Estado de Derecho y el poder
de la Constitucion como norma juridica aplicable, en donde el‘ocio legislativo’
no constituya un obstaculo a las pretensiones democraticas plasmadas por el

Constituyente.

Sin embargo, no podemos ser ajenos a que, cuando se exige el reconocimiento
de derechos sociales frente a derechos o intereses juridicos de caracter indivi-
dual, el juez debe actuar con el mayor cuidado posible para generar confianza
en la sociedad y en los sectores privados del sistema de justicia, para asi poder
hacer efectiva la ejecucidon de una sentencia y no se genere cuestionamientos
sobre la imparcialidad o autonomia que haya podido tener el juez para resolver
el caso.
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IV. DERECHOS LABORALES



Apuntes sobre la cuestion
laboral en el Pera: una mirada al
ultimo cuarto de siglo

Enrique Ferndndez-Maldonado Mujica’

Si hay un rasgo general que caracteriza la situaciéon del empleo en el Peru, es la
compleja heterogeneidad de la fuerza de trabajo, su baja productividad y la ex-
tendida precariedad laboral reflejada en el amplio contingente de trabajadores
informales (Verdera 1983, 2007). De acuerdo a la Encuesta Nacional de Hogares
(ENAHO), el afio 2012 se registraron 16 142 100 personas como parte de la po-
blacién econdmicamente activa (PEA). De este grupo, el 96.3% manifesto estar
ocupado (15 541 500), mientras que un 3.7% mencioné estar desocupado (600
600). Entre los afios 2004 y 2014, se registré un incremento importante de la
PEA con empleo adecuado de 38% a 66.1%, al tiempo que la tasa de subem-
pleo descendia de 56.7% a 30.2% en el mismo periodo (Grafico N° 1). Aunque
la conceptualizacion de lo que implica un ‘empleo de calidad’ puede ser objeto
de criticas, por el bajo umbral con el que se define dicho estado laboral, escon-
de una diversidad de situaciones de precariedad laboral bajo el concepto de
subempleo. Lo cierto es que el celebrado ‘milagro peruano’ —expresado en un
crecimiento significativo del PBI entre los afios 2002 y 2013- tuvo un impacto
positivo en la tasa de empleo urbano, incluido un descenso en los niveles de
desempleo urbano (de 9% a 6.2% entre el 2003 y 2013) y un aumento en el
porcentaje de trabajadores con seguridad y proteccion social. Sin embargo, las
ventajas y ‘beneficios, obtenidos a partir de la generacién de empleos bajo la
formalidad laboral, no alcanzaron a todos los sectores laborales o econémica-
mente activos, ni se experimentd dicho proceso en el conjunto del territorio
nacional. En las zonas rurales y periféricas a las ciudades importantes, persisten
porcentajes altos de trabajadores que laboran en condiciones de desprotec-
cion e informalidad laboral. La suma de estos sectores representa el 42.7% de
la poblacién ocupada (asalariada mas ‘independientes’) que trabaja al margen

1 Sociélogo por la Pontificia Universidad Catdlica del Per.
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del ejercicio de los derechos laborales, sin acceso a la seguridad social, ni a pro-
gramas de capacitacion laboral, sin garantias minimas para ejercer el derecho a
la libertad sindical y la negociacién colectiva.

GraficoN° 1
Pert: Evolucion de las tasas de desempleo, subempleo y empleo adecuado 2004 - 2012
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La persistencia de un amplio sector de la poblacién peruana en situacion de
subempleo o informalidad laboral puede explicarse por la confluencia de una
serie de factores estructurales de la economia peruanay por la dindmica propia
de la politica local. Estos factores se entrelazan en distintos dmbitos de accién
e involucran a una diversidad de instituciones y actores con recursos politicos y
econoémicos desiguales. Estas intersecciones suponen relaciones de poder asi-
métricas, que tienen implicancias concretas en la trama distributiva y calidad
del empleo en el pais. En este articulo abordaremos estas dimensiones, tratan-
do de identificar las multiples conexiones que existen entre si y que dan forma
al sistema de relaciones laborales en el Peru.

1. Limitaciones estructurales del crecimiento
Como ha sido sefalado, el mercado laboral peruano se caracteriza por su pro-

funda heterogeneidad ocupacional, los bajos niveles de productividad prome-
dioy la extendida informalidad laboral de la fuerza de trabajo (INEI, 2013). Esta
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situacion —cuestionada en sus aspectos criticos por enfoques, especialistas y
frentes diversos— no ha podido ser revertida a pesar del proceso de crecimiento
econdémico experimentado durante la Ultima década (2004-2012).

En un informe reciente, Gamero (2012) sefiala que solo 1 de cada 10 trabaja-
dores urbanos en el sector privado asalariado accede a condiciones de trabajo
decente. Este mismo analisis encuentra que existen diferencias —en algunos
casos moderadas, en otras significativas- en la calidad del empleo de los tra-
bajadores formales respecto de los informales, de los empleos e ingresos de
los trabajadores hombres respecto de sus pares mujeres, entre regiones y con
respecto a Lima, entre trabajadores de diferentes edades, etc., diferencias que,
vistas en conjunto, dan cuenta de una estructura laboral compleja y hetero-
génea, con un claro déficit de empleo adecuado y desigualdades salariales
notables. En este contexto, son las mujeres, los jovenes, la poblacién indigena
y los empleados en actividades de escasa productividad los que encuentran
mayores dificultades para insertarse laboralmente en condiciones de empleo
adecuado. ;Qué razones estan sobre la base de esta extendida situacién de
precariedad laboral que caracteriza actualmente a los mercados de trabajo en
el Peru?

Grafico N° 2
Perd: Distribucion de la PEA ocupada segtn actividad econdmica 2012
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Fuente: ENAHO, INEI f DISEL, MTPE
Elaboracitn: Fernando Cuadros Luque.

Desde el punto de vista macroeconémico, la orientacién del modelo de creci-
miento adoptado desde la década de 1990 siguid similares procesos y tenden-
cias registradas en otros paises de la regién (Weller 2009, Alvarez Leguizamén
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2005). Si alguna vez se intent6 transitar hacia un modelo de desarrollo indus-
trial y centrado en el desarrollo de las fuerzas productivas nacionales, la crisis
de la deuday la recesiéon econémica de los afios 1980 -a lo que sigui6 el ajuste
econoémico y las reformas estructurales implementas por el gobierno de Alber-
to Fujimori (1990-2000)- terminaron de desmontar el Estado intervencionista
y garantista que promovié el gobierno militar de Juan Velasco Alvarado (1968-
1975) para superar la etapa oligdrquica y dependiente de la economia peruana.
El impacto de la hiperinflacién registrada en las postrimerias del primer go-
bierno aprista (1985-1990), asi como la radicalidad de las politicas neoliberales
adoptadas durante el primer fujimorismo (1990-1995), terminaron de liquidar
los esfuerzos por impulsar un proceso de industrializacién por sustitucion de
importaciones, en la linea de lo promovido por la Comision Econémica para
América Latina (CEPAL), desde mediados del siglo pasado. Asi visto, se puede
decir que durante el ultimo cuarto de siglo, el Perd experimenté una contra-
rreforma institucional basada en una agresiva politica de liberalizacién econé-
mica y apertura comercial que facilité la reinserciéon de la economia peruana a
los circuitos financieros internacionales, pero a un costo social del que recién el
pais se esta recuperando.

A poco mas de dos décadas de aplicadas las reformas neoliberales en el Peru,
tenemos a un sistema politico comprometido con la continuidad del modelo
de desarrollo primario exportador, basado en la promocién y participacion ac-
tiva de la inversion privada como motor del crecimiento econémico nacional.
Para esto, el Estado debe cumplir un rol subsidiario, para garantizar la continui-
dad y sostenibilidad de la actividad empresarial. La priorizacién de los ultimos
gobiernos por promover la inversién privada y extranjera en las industrias ex-
tractivas (especialmente la mineria y los hidrocarburos) y los servicios basicos
(como telefonia, electricidad y la intermediacion financiera en el manejo de
fondos de pensiones, etc.) se convirtié en el leit motiv de la élite empresarial
y del sistema politico en su conjunto (Cotler 2000). Asi, al amparo de las coor-
denadas del Consenso de Washington, en el Peru se dio una suerte de ‘macro
arreglo institucional’ (Vergara, 2012) que permitié la hegemonia y vigencia del
neoliberalismo econémico a nivel de la opinién publica y del sistema politico.
Esto fue a pesar que en las ultimas elecciones del 2011 un sector importante
del electorado se manifesté claramente por un programa de cambio en el mo-
delo de desarrollo (La Gran Transformacion).
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GraficoN°3
Per: Distribucion de la PEA ocupada segin categoria ocupacional 2012
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Bajo el actual modelo de desarrollo, los niveles de empleo resultan especial-
mente sensibles a los ciclos econdmicos de los mercados internacionales, par-
ticularmente aquellos con los que la economia peruana mantiene un mayor
vinculo comercial (como China, la Unién Europea y los Estados Unidos). El di-
namismo del empleo registrado en algunas actividades productivas vincula-
das con la exportacion (como la mineria, la manufactura o la agroexportacién)
coincide con la evoluciéon del producto bruto interno (PBI), favorecido por el
alza de los precios internacionales de los commodities mineros y energéticos.
La ampliacién de mercados para las exportaciones no tradicionales (como las
confecciones y la agroindustria), a partir de la firma de tratados de libre comer-
cio entre el Perd y los Estados Unidos de Norteamérica, la Unidn Europea, Chi-
na, y otras economias desarrolladas, incidié también en este mayor dinamismo
del empleo registrado en algunas zonas del pais. Sin embargo, la crisis financie-
ra internacional de los afios 2008 y 2009 incidié en la evolucién del crecimien-
to econdmico experimentado entre los aflos 2004 y 2013. Esta experimenté
una desaceleracion abrupta (el PBl apenas crecié 0.9% en 2009), poniendo en
evidencia su incapacidad para enfrentar shock externos relacionados con la
demanda internacional.

El Peru resintié el impacto de la desaceleracion global, lo cual se vio refleja-
do en la evolucién del empleo en los sectores y actividades que lideraban el
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crecimiento econémico (Cuadros y Poquioma 2013). La crisis econémica del
periodo 2008-2009 afecto principalmente a los sectores que crecieron signifi-
cativamente durante la década pasada (agroindustria, confecciones, mineria,
etc.), dando cuenta de las limitaciones del modelo primario exportador para
dinamizar y potenciar a los sectores con mayor demanda de mano de obra
y productividad laboral, adaptandose a los vaivenes de los mercados globa-
les. Los sectores que compensaron la caida del empleo, tras la crisis del 2008
y 2009, fueron aquellos vinculados con el mercado interno (construccion civil,
comercio y servicios), teniendo a la capital Lima Metropolitana (que alberga al
33% de la PEA total) como centro del crecimiento del empleo. Otras activida-
des (como la agricultura, la mediana mineria, la mineria informal, etc.) ostentan
los menores niveles de ingreso y proteccién social, debido a su baja producti-
vidad (servicios, comercio, pequefa agricultura) y a la ausencia de organizacio-
nes sindicales y de la Autoridad Administrativa de Trabajo como ente regulador
de las condiciones laborales.

Estos datos son especialmente Utiles para abordar los términos del debate la-
boral en el Perd. Condicionada por una base industrial reducida y por factores
externos que reducen la capacidad de agencia de los actores politicos y so-
ciales peruanos, la economia peruana presenta limitaciones estructurales para
generar empleo adecuado de manera descentralizada y sostenible. A esto hay
que agregar una dimensién (que no es objeto especifico de este ensayo) rela-
cionada directamente con una brecha o desconexién entre la oferta y deman-
da de trabajo, a lo que se suma la deficitaria calidad de la educacion publica y
sus efectos sobre los niveles de calificacion y productividad de un sector im-
portante de la fuerza laboral peruana.

2. La politica laboral de la transicion

Junto con el modelo econémico primario exportador, el enorme déficit de
empleo adecuado en el Perd se explica a su vez por el cardcter y orientacién
de las politicas laborales adoptadas en las ultimas décadas. Diversos analisis
encuentran un hilo de continuidad en los lineamientos de la politica laboral
adoptada por los gobiernos que participan del dltimo proceso de proceso de
transicioén politica a la democracia —Alejandro Toledo (2001-2006), Alan Garcia
(2006-2011) y Ollanta Humala (2011), actualmente en ejercicio—, con el modelo
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de flexibilizacién y desregulacion laboral impuesto bajo el régimen autoritario
de Alberto Fujimori (1990-2000). Ninguno de estos gobiernos mostré voluntad
politica para impulsar los acuerdos adoptados en el marco del Acuerdo Na-
cional y que formaron parte de los objetivos de la transicién democratica: la
implementacion de una reforma laboral que, al mismo tiempo que ordenara el
complejo entramado legal peruano (actualmente existen cuarenta regimenes
laborales especiales), restituyera el equilibro de poder en las relaciones labo-
rales, perdido con las reformas que desmontaron elementos claves del dere-
cho laboral individual y colectivo (Verdera, 1999; Campana, 1999; Villavicencio,
2010). Durante este periodo, la atenciéon en materia laboral priorizé la imple-
mentacion de programas sociales de empleo temporal o capacitacion laboral
para poblaciones vulnerables, asi como la aprobacién de regimenes‘especiales
para promover el empleo formal en algunos sectores con altas tasas de infor-

7

malidad laboral.

El objetivo de lo que iba a ser —en términos de Oscar Ermida (1994)- una refor-
ma laboral‘posneoliberal’ (como parte de los esfuerzos democratizadores de la
transicion), pero que posteriormente fuera dejada de lado por el sistema po-
litico en su conjunto, comenzé a delinearse durante el gobierno de transiciéon
de Valentin Paniagua (2000-2001) con la reactivacién del Consejo Nacional de
Trabajo (CNT) el afo 2001. Sin embargo, tres periodos de gobiernos después, el
CNT no logré una de las metas por las que fue reinstalado: aprobar una nueva
ley general del trabajo.

Lejos de retomar las banderas de la transicién, los gobiernos de Toledo, Garcia
y Humala optaron por profundizar el proceso de flexibilizacién laboral inicia-
do en la década de los noventa. El mecanismo utilizado fue la aprobacién e
implementacion de una serie de regimenes laborales especiales que, con el
argumento de facilitar la inversién privada y promover la formalizacién laboral,
reducian o eliminaban derechos para un conjunto de sectores diferenciando-
los de los comprendidos dentro del régimen laboral comun para la actividad
privada (Dec. Leg. N° 728). Esta tendencia se dio también en el sector publico,
donde se incrementd el porcentaje de trabajadores contratados bajo regime-
nes laborales del sector privado.

En la misma linea que sus predecesores, el actual gobierno de Ollanta Humala
ha significado, en la practica, la continuacién del enfoque neoliberal en la po-
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litica econémica y laboral. Iniciativas importantes adoptadas en los primeros
meses del actual periodo -la aprobacién de la Ley de Seguridad y Salud Ocu-
pacional, en un pais con un alto nimero de accidentes de trabajo, la creacién
de la Superintendencia de Fiscalizacién Laboral (SUNAFIL), el inmediato incre-
mento del salario minimo comenzando el gobierno o la institucionalizacion
del arbitraje potestativo para la solucién de conflictos laborales—, son medidas
cuyos posibles avances o logros se relativizan ante los intentos (frustrados) de
flexibilizar la legislacion laboral y desregular las relaciones laborales, con el ar-
gumento de promover la inversién y la formalizacién laboral. Lo que un inicio
hacia presagiar un gobierno de caracter progresista en lo laboral, muy pronto
decant6 en un disciplinado guardian del modelo econémico y laboral, al dele-
gar a la tecnocracia neoliberal en el gobierno el manejo de la politica econémi-
ca, laboral y ambiental.

El gobierno de Ollanta Humala serd recordado, en ese sentido, no solo por
aprobar una Ley de Servicio Civil que restringe un conjunto de derechos colec-
tivos para los trabajadores publicos, sino, sobre todo, por su intento frustrado
de implementar un régimen laboral especial -la denominada Ley ‘Pulpin’-, que
pretendia fijar un régimen especial de derechos para los trabajadores jovenes,
precisamente los que mas dificultades tienen para‘dejarse sentir’ en los esque-
mas de representatividad politica del pais (Alayza, 2006). La forma poca trans-
parente y oportunista con que se aprobo (sin mayor discusion parlamentaria y
sin consultar a las organizaciones representativas), asi como su caracter nitida-
mente discriminador? fue el detonante de cinco protestas masivas realizadas
entre diciembre del 2014 y enero del 2015, y que tuvieron como desenlace no
solo la derogatoria de la Ley Pulpin, sino sobre todo el haber puesto en cues-
tién algunos de los fundamentos ideoldgicos del neoliberalismo ‘peruano’ en
materia laboral.

2 LaleyNe 30288, Ley que promueve el acceso de Jévenes al Mercado Laboral y a la Proteccién Social,
reduciria el tiempo de vacaciones de 30 a 15 dias al ano, elimina las dos gratificaciones anuales (equi-
valentes a un sueldo cada una) y el seguro de salud.
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Cuadro N° 1. Peru: Principales regimenes laborales especiales y promocionales (2001-2014)

Derechos Actividad Privada  ; Ley Mypes Ilzret?rlnrgiirzigi\graria : Régimen Laboral
Laborales (D.Leg. 728) N° 28815 \° 26760 Juvenil (¥)
8 modalidades de , (ontratos
. o Indefinido a menos
(ontratacion contratacion temporal . (ontratos temporales : renovables,
L que la MYPE deje o
laboral por un mdximo de 5 renovables minimo por un
- . de serlo .
afios consecutivos afio
Remuneracién | Salario minimo vital i Salario minimo vital Salario minimo vita Salario minimo
por hora
8 horas diarias + 8 horas diarias y no se 8 horas diarias -+
Jornada laboral £ (25% a 35% lahora i reconocen las horas 8 horas diarias
15% por hora extra
extra) extras
Vacaciones 30 das 15 dfas (7 dias con 15 dias 15 dias
anuales acuerdo de las partes)
. (TS y dos (TS y gratificaciones
Beneficios A o . .
Sociales gratificaciones No establece estanincluidasenel  Sequridad social
anuales salario
1.5 remuneracion por § 15 remuneraciones 120 remuneraciones
Indemnizacién : afio de servicio, hasta : diarias por afio de minimas hora (15
por despido un mdximo de 12 servicio (hasta un diarias) por afio de
meses mdximo de 180 dias) i despido
Reglmen : Obligatorio Opcional Opcional Opcional
pensionario

Elaboracion: propia.
(*) Derogado en enero de 2015.

Desde el punto de vista de la institucionalidad laboral y de la regulacién de
las relaciones laborales, los gobiernos que siguieron al proceso de transicion
politica se caracterizaron por compartir su poco apego y voluntad para llevar
a cabo la reforma laboral que suponia la aprobacion de la LGT. Esta deman-
da ha sido exigida inicialmente por el movimiento sindical como parte de los
compromisos adoptados en el marco del Acuerdo Nacional (CGTP 2006), y mas
recientemente ha sido incorporada como una demanda central del movimien-
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to juvenil que impulsé la derogatoria de la Ley Pulpin. Tanto el gobierno de
Toledo como el de Garcia y Humala tuvieron, por lo menos en sus primeros
anos, mayorias parlamentarias que les hubieran permitido aprobar la LGT en
el Congreso sin mayor resistencia. Sin embargo, ni el Apra ni la alianza Gana
Peru —agrupaciones politicas que formalmente reivindican los intereses de los
sectores laborales— impulsaron la discusion del proyecto de ley elaborado por
consenso en el CNT, en parte por adherirse a la continuidad del modelo econé-
mico neoliberal, pero también por la débil capacidad de presién politica de los
sectores sindicales y laborales, excluidos de los espacios de decision y gestion
de las politicas publicas.

3. Sin didlogo social no hay desarrollo

El tercer factor general que estd sobre la base de la situacién de precariedad
laboral en el Peru -sobre todo en lo que respecta al sector asalariado- esta
relacionado con la calidad del dialogo social (en todos los niveles) y las posi-
bilidades de entablar relaciones laborales equilibradas, a partir del ejercicio
de la negociacién colectiva. De acuerdo con el MTPE (2013), apenas un 4.9%
de la poblacién laboral ocupada forma parte de un sindicato y, por tanto,
puede verse comprendido dentro de los alcances de un convenio laboral. En
el Perq, los espacios de negociacién y dialogo laboral bipartito son escasos,
como lo es también el contenido de los convenios firmados. Esta es una si-
tuacion que se origina en los afos 1990, con las reformas neoliberales apli-
cadas por el régimen de Alberto Fujimori. Desde entonces -y a pesar de la
recuperacion registrada en el nimero de organizaciones sindicales nuevas,
trabajadores afiliados y negociaciones colectivas celebradas en el periodo,
que se inicia con el proceso de transicién (2000-2014)-, el sindicalismo pe-
ruano sigue en crisis y las posibilidades de superarla aparecen aun remotas
(Gil y Grompone, 2014).

Confluyen en este escenario una serie de elementos de contexto y de la pro-
pia dindmica del dialogo social en el pais. La persistencia de un sistema ins-
titucional y normativo que agudiza las desigualdades inherentes a las rela-
ciones laborales se ve legitimado por una cultura anti sindical extendida que
—a través de los medios de comunicacion y diversas vocerias— construye una
representacién social del trabajo y de las relaciones laborales en el Perti que
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distorsiona la imagen de los sindicatos. Asi, es usual escuchar en los medios
de comunicacién masiva referirse a las posturas defendidas por los sindica-
tos como ‘populistas, ‘inviables’, ‘anacrénicas’ o ‘circunscritas a una aristocra-
cia sindical; al tiempo que las propuestas que vienen del ambito empresarial
aparecen revestidas de ‘racionalidad’, son presentadas como ‘técnicas’ o que
estan orientas a mejorar la ‘competitividad del pais; etc.

En el contexto de la ultima década, las organizaciones sindicales peruanas
vienen intentando recomponer su capacidad de accién frente a su contrapar-
te empresarial y en su relacién con el Estado, en una légica de acercamiento
y confrontacién, que en la practica no les ha permitido superar el statu quo
neoliberal vigente. A pesar de la confluencia de un conjunto de condiciones
econdmicas e institucionales (excedente econémico, crecimiento del empleo
a nivel nacional, apertura democrética y mayores garantias para ejercer dere-
chos civiles y colectivos, etc.), que permitieron que el nimero de sindicatos,
trabajadores afiliados y negociaciones colectivas creciera, en términos abso-
lutos a lo largo de la década pasada, el sindicalismo peruano no pudo supe-
rar las limitaciones propias y las relacionadas con un sistema de relaciones
laborales (desde el punto de vista del derecho laboral) asimétrico y favorable
al sector empresarial. La capacidad de agencia del sindicalismo peruano se
reflejé en la pobre performance desplegada en los espacios institucionales
en los que tiene un nivel de representacién corporativa o social: ya sea en
el ambito de la negociacién colectiva, disminuida respecto de décadas pa-
sadas; ya sea en el ambito del Consejo Nacional del Trabajo y de la politica
representativa, donde los avances en materia de politicas publicas laborales
es practicamente nulo.

El aumento de trabajadores afiliados y de organizaciones sindicales nuevas,
registrado en el periodo de transicion politica, esta lejos de recuperar los ni-
veles de organizacién alcanzados en décadas pasadas (en 1990 el 30% de la
PEA asalariada privada pertenecia a un sindicato). En la medida que el em-
pleo global siguié un ritmo de crecimiento mayor al de la afiliacién sindical,
las mejoras numéricas no han significado un cambio sustancial en la tasa de
sindicalizacion (la cual, en la practica, descendié de 6.6% a 4% de la PEA asa-
lariada privada entre el 2001 y 2012; ver Grafico N° 4). La relacién entre el nu-
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mero de sindicatos creados (se pasé de 38 en el afilo 2000 a 265 en el 20153)
y el de convenios colectivos resueltos no ha sido directa ni proporcional du-
rante la ultima década. El aumento de la sindicalizaciéon no ha significado un
mayor y mejor didlogo social. Por otro lado, tampoco contribuyé a apuntalar
la negociacién colectiva como medio pacifico de solucién de los conflictos
laborales. En dltima instancia, esta relacién complementaria —entre sindica-
lizaciéon y negociacion colectiva— ha dependido de la existencia de condicio-
nes legales que la posibiliten (en el Perd, para formar sindicatos, se requiere
una organizacién de cuando menos 20 trabajadores), siendo solo efectiva en
algunos sectores productivos (Manky: pp. 197-200). En la actualidad solo dos
nichos del sector privado —construccién civil y portuaria— pueden negociar
por rama de actividad. En el resto de industrias y actividades econémicas, la
negociacion colectiva —cuando se da- es a nivel de empresa.

GraficoN° 4
Lima Metropolitana: Evolucion de la tasa de afiliciacion sindical 1990 - 2011
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3 Enla misma linea, mientras que en 2000 se cancelaron 41 registros sindicales, apenas 10 sindicatos per-
dieron su registro en 2012. A partir del afio 2001, siempre hubo mas sindicatos nuevos que sindicatos
cuyo registro fuera cancelado.
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En este contexto, las posibilidades de entablar un didlogo social en los diversos
niveles de interaccién -ya sea en el ambito de la negociacién colectiva, como
en los de representacion sectorial, el Consejo Nacional del Trabajo o el Acuerdo
Nacional-, se han vistas reducidas sustantivamente. En parte, es por la |6gica
de confrontacion que adquirié, por momentos, la interaccién al interior del sis-
tema politico y cOmo se expresaba esta en la arena de los movimientos socia-
les; en parte, por el consenso cerrado de buena parte de los actores politicos en
torno a la vigencia del modelo neoliberal en el pais.

Las dificultades para avanzar hacia un sistema de relaciones laborales equili-
brado se refleja con mayor nitidez en los bajos niveles de negociacién colec-
tiva, la forma cémo se da esta en el Peru y sus resultados. Para Manky (20014),
a pesar de las dificultades legales y procedimentales vigentes en la legislacién
laboral peruana, formar un sindicato puede resultar menos complejo y engo-
rroso que lograr un acuerdo (via el trato directo) con la empresa. Durante la
ultima década, se llevaron a cabo una serie de simplificaciones procesales y ad-
ministrativas para agilizar el registro sindical, situacién que no se replicé para el
caso de la negociacion colectiva y el ejercicio de la huelga. A estas limitaciones
debe sumarse, por un lado, las deficiencias y parcializacién mostradas por la
Administracion del Trabajo en la inscripcidn de los registros sindicales y en la
regulacién de la negociacién colectiva (CGTP 2012), y, por otro, la incapacidad
(por inexperiencia) de los sindicatos nuevos para plantear estrategias de nego-
ciacién colectiva exitosas. La suma y confluencia de estos factores esta sobre
la base de por qué el nimero de convenios colectivos no experimenté un au-
mento constante, como tampoco la cantidad de pliegos presentados (Manky
20014).

Por eso, el crecimiento, en el nimero de convenios colectivos solucionados res-
pecto de los pliegos presentados -la brecha entre los presentados y resueltos
se redujo de 31% en el periodo 1993 y 2000 a 25% en el periodo 2001-2012-,
no implicaba necesariamente un aumento en la capacidad del didlogo social
de los actores para concretar las negociaciones colectivas (ver Grafico N° 3). De
hecho, el porcentaje de pliegos solucionados a través del trato directo se redu-
joen 10% en el periodo 2000-2012 (Manky 2014), al tiempo que se incrementa-
ba el niUmero de pliegos resueltos con intervencidn de la Autoridad de Trabajo,
particularmente, a través de los mecanismos de solucién alternativa de los con-
flictos como la conciliacién o reuniones extraprocesales (Manky 2014: pp. 214).
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GraficoN°5
Per: Evolucion de los pliegos de reclamos presentados y convenios colectivos registrados 1990 - 2012
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Fuente: Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracidn: Fernando Cuadros Lugue.

Situacion similar se registré con respecto al ejercicio de la huelga (ver Grafico
N° 6). En el Perd, con excepcion de algunos sectores estatales con probada ca-
pacidad de negociacién (médicos y docentes), para la mayoria de trabajadores
asalariados la experiencia sigue siendo costosa. Con las reformas neoliberales
de los aflos 1990 la practica de la huelga cayé notablemente: pese a duplicar
su numero entre el 2000 (37) y 2012 (90), actualmente representa la sexta par-
te de las realizas en 1990 (613). Sobre el desarrollo de la huelga en el Peru se
identifican dos tendencias. Por un lado, el extremo intervencionismo estatal en
su regulacion (mas del 90% de los plazos de huelga presentados son declara-
dos ilegales por la Autoridad de Trabajo) explica en parte por qué una porcién
importante de las huelgas realizadas (65%) tiene una duracién de entre unoy
dos dias (Manky, 2014). El amplio numero de requisitos (decisién de asamblea,
verificacion notarial de la misma, etc.) y la eliminacién de varias modalidades
(brazos caidos, de solidaridad con otros sectores, etc.) reducen los margenes
de maniobra sindical. La proliferaciéon de contratos temporales (3/4 de la PEA
asalariada privada) hace que participar en una huelga (poco importa que legal)
pueda costar el empleo. Por otro lado, la debilidad del didlogo social y la insti-
tucionalidad de la negociacién colectiva como medio de solucién de los con-
flictos laborales se expresa en el niUmero de huelgas que tiene como principal
causa el estancamiento de la negociacién o el incumplimiento de convenios
colectivos (MTPE, 2014).
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GréficoN° 6
Perti: Evolucion del nimero de huelgas y trabajadores comprendidos en ellas en el sector privado 1970 - 2013
N? de huelgas Miles de trabajadores

1O 1200

Q0 1,600

4. A manera de conclusion, ;se abre un nuevo escenario
laboral en el Peru?

La situacion actual del empleo en el Pert presenta un conjunto de problemas
estructurales que afectan a un porcentaje importante de la PEA, en un contex-
to historico en el que confluyen dindmicas externas e internas que acentutan la
heterogeneidad ocupacional, la precariedad laboral y la desigual distribucién
del ingreso salarial (Jiménez 2008). En los diagnosticos y propuestas sobre la
cuestion laboral, han prevalecido dos posiciones antagénicas: una basada en
mecanismos de mercado, para los cuales una regulacién estricta distorsiona el
funcionamiento de mercado de trabajo (enfoque neoliberal), y, por otro lado,
una que plantea mayores garantias y protecciones para los trabajadores en un
mercado caracterizado por una desigualdad estructural entre los actores (Weller
2009). En el Peru, ha prevalecido en las ultimas dos décadas la primera de estas
dos posiciones. Durante este periodo, desde el Gobierno y el sector privado, se
destacé el peso de las regulaciones en la evolucién de los mercados de trabajo,
las cuales habia que flexibilizar (o eliminar) para facilitar la inversién privada y la
formalidad laboral (Kucczynskiy Ortiz de Zevallos, 2001). En la acera de enfren-
te, se ubicaban quienes apostaban por un cambio en el modelo de relaciones
laborales, que en el marco de una estrategia de desarrollo econémico, orientada
a laindustrializacién y crecimiento del mercado interno, podian incidir positiva-
mente en los indicadores de empleo y calidad de vida. Para lo cual habia que
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apostar por una Administracion del Trabajo fortalecida e institucionalizada que
encare el problema de la baja productividad, inestabilidad y precariedad laboral
con politicas alternativas al enfoque desregulador y flexibilizador. Este debate,
desarrollado muy marginalmente en el Pert, de pronto adquirié actualidad y se
colocé en el centro de la agenda politica nacional a inicios de este afno, con las
movilizaciones juveniles contra el Régimen Laboral Juvenil.

De esta forma, las protestas contra la Ley Pulpin abren una etapa en el proceso
politico peruano que se define por la puesta en cuestién —de manera rotunda y
exitosa- del enfoque neoliberal en materia laboral. La instalacion en la opinién
publica peruana de una posicién critica frente a las politicas de flexibilizacion
y desregulacion laboral, utilizadas (erréneamente) como medio para enfrentar
la desaceleracién econémica y promover el empleo adecuado, es un aspecto
clave que influenciara en el debate laboral de los préximos afios. De hecho, un
elemento que coadyuvé a que la protesta juvenil lograra su objetivo (y que
forzé a los partidos que apoyaron inicialmente la iniciativa en el Congreso el
APRA y fujimorismo, principalmente- reculen sobre su decisién original), esta
relacionado con la publicaciéon de una encuesta de opinién en la que un 72%
de los consultados se mostro solidario con la protesta y movilizacion de los
jovenes, y se manifestaba a favor de la derogatoria del régimen laboral. La im-
portancia de las movilizaciones aparece mas clara, si consideramos que duran-
te dos décadas de neoliberalismo, el movimiento sindical peruano no logré
detener ninguna de las reformas laborales implementadas en este periodo: no
lo pudo hacer cuando se aprobd6 el Régimen Especial de Promocion de la Micro
y Pequefia Empresa, durante el gobierno de Peru Posible (2001-2006); tampo-
co cuando el segundo gobierno aprista (2006-2011) decreté su ampliacion y
conversion en permanente; y no lo pudo hacer tampoco durante el actual go-
bierno cuando se aprobé la Ley de Servicio Civil (Régimen SERVIR), que limita-
ba derechos sindicales basicos en el sector publico. En este escenario, cuando
ya todo parecia indicar que culminaria un tercer periodo gubernamental sin
aprobarse la Ley General del Trabajo —uno de los acuerdos principales del pro-
ceso de transicién—, las movilizaciones juveniles pusieron el tema nuevamente
en agenda, solo que con una capacidad de movilizacién e incidencia politica
inusual en el medio.

En este escenario —en el que la capacidad de movilizacién y accién del movi-
miento sindical peruano esta disminuida respecto de su contraparte empresa-
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rial, con un marco institucional que mantiene el desequilibrio de poder entre
empleadores y sindicatos, y una Administracion del Trabajo funcional al sector
empresarial-, todo parecia indicar que los cimientos del modelo de relaciones
laborales neoliberal se mantendrian intactos, por lo menos en lo que resta del
presente gobierno. El sindicalismo peruano -si nos atenemos a su situacion
actual- esta lejos de constituir el sujeto social con capacidad para confrontar
al modelo politico, econémico y cultural sostenido por los grupos de poder
econdémico, mediatico y militar. Por el contrario, su contraparte empresarial
ha demostrado vehemencia y disposicién para movilizar recursos con el ob-
jeto de garantizar la continuidad del macroarreglo institucional que sostiene
al neoliberalismo, a pesar de que en el ambito politico-electoral los peruanos
hayan optado por modelos alternativos o de cambio respecto del statu quo. El
surgimiento espontaneo y oportuno de un movimiento juvenil de protesta, en
respuesta a politicas que se aprueban silenciosamente y en contra de intereses
colectivos del pais, puede llegar a constituirse en un actor con capacidad para
enfrentar la crisis del neoliberalismo en el Peru.
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Neoliberalismo y derechos laborales en el
Peru de inicios del siglo XXI

Augusto Lostaunau Moscol

“Tenfa un gran taller. Era parte del orbe.

Entre cueros y suefios y gritos y zarpazos,

El cantaba y cantaba o se ahogaba en la vida”
Pablo Guevara. Mi Padre, Un Zapatero (2014)

Entre el 19 y 23 de agosto de 2002 se realiz6, en Lima, el curso Los Derechos
Humanos y La Globalizacién: Avances y Retrocesos, organizado por la Comi-
sion Andina de Juristas. Entre los principales ponentes, destacé el embajador
Oswaldo De Rivero, quien sostuvo la existencia de dos tendencias ideoldgicas
que, al interior de la globalizacién, afectan los derechos humanos, econémicos
y sociales. Estos son el ‘ajuste sin modernizacién’y ‘el neoliberalismo o falso li-
beralismo’ Del primero, afirmé que “Tengo que ser honesto y ser cruel y decirlo,
no he visto una propuesta de cambio productivo en el Perd en ningun plan
de gobierno o de gobernabilidad, simplemente porque ésta no es una preo-
cupacion; se cree que el Peru saldra adelante con sus recursos naturales, pero
nadie sale adelante con recursos naturales”. Mientras que, del segundo, afirmé
que“...el que mas habla de neoliberalismo que es el FMI, es el que mas inter-
viene en el mercado con sus salvatajes financieros. Si el mercado financiero
funcionara libremente, el FMI no tendria porqué (sic) intervenir para salvar a los
banqueros extranjeros...”. El embajador Oswaldo De Rivero es muy claro cuan-
do considera que, dentro del proceso de globalizacién mundial, las corrientes
ideoldgicas que él reconoce como ‘ajuste sin modernizacion’y ‘neoliberalismo;,
atentan directamente contra la economia del pais y contra los Derechos Huma-
nos, porque determina la dacién de una serie de leyes para proteger el capital

1 Licenciado en Historia (UNFV). Docente en la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la UNMSM.

2 DE RIVERO, Oswaldo. Ponencia en el curso: Los Derechos Humanos y La Globalizacién. p. 38. Comision
Andina de Juristas. Lima-Perd. 2003.

3 Ibid. p.40.
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y a los grandes inversionistas, frente a la pérdida de los derechos laborales de
la clase trabajadora. El Estado, que debe proteger a la sociedad de cualquier
forma de explotacion e injusticia, ahora se ha puesto del lado de quienes, con
el discurso ideoldgico de ‘modernidad; han arrebatado a los trabajadores pe-
ruanos sus derechos laborales histéricamente conquistados.

1. La conquista de los derechos laborales: un poco de historia

Segun José Zarate y Alberto Ferreyros, los trabajadores del Callao realizaron
una manifestacion celebrando el 1 de mayo de 1894. Era la influencia en el Peru
de la International World Works (IWW), organizacién anarquista que se expan-
dia por los puertos a nivel mundial. Tres dias después, fundaron La Union de
Jornaleros y el 6 de mayo se declararon en huelga. Segun los citados autores “el
pliego de reclamos de los trabajadores chalacos planteaba, entre otros puntos,
aumento de salarios, implantacién de la jornada de ocho horas, pagos de horas
extras, doble jornal por el trabajo de domingos y feriados, en caso de acciden-
tes el pago del jornal y la correspondiente atencién médica, y la supresién de
las llamadas Casas de Contrataciones, que expoliaban a los trabajadores co-
brandoles una contribucidon permanente y retenian indebidamente parte del
salario”*

El paro y la huelga ingresaban en el vocabulario de los trabajadores. 1896 fue
un afo importante para la joven clase obrera de Lima y El Callao. El 9 de agosto
de ese afno se inici6 en las instalaciones del Palacio de la Exposicién el Primer
Congreso Provincial Obrero. Segun Agustin Barcelli, los delegados alcanzaron
la cifra de trescientos, siendo Rosendo Vidaurre el encargado de las palabras
centrales durante la inauguracién. Vidaurre hablé en nombre del Centro Nacio-
nal Obrero, organizador del evento. Al concluir los debates, segun Barcelli, se
llegé a las siguientes conclusiones:

a. Lafijacion de la jornada de trabajo para todos los obreros y empleados de

Lima segun el siguiente horario: mafianas de 7 a 11 a. m.y en las tardes de
12 a 6 p. m., para tener un horario de 10 horas.

4 ZARATE, Jorge y Alberto Ferreyros. El Mariscal Benavides. Su Vida y Su Obra. p. 22. Derechos Reservados.
Lima-Peru. 1976.
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b. Se estableci6 que debia pagarse doble toda labor fuera de ese horario,
iniciando asi la lucha de los trabajadores por el pago de la jornada extra
de trabajo. El pago doble de las jornadas de labor también se daba cuando
eran realizadas los dias domingos y festivos, prohibiéndose como regla
general el trabajo en esos dias, reafirmandose asi el derecho al descanso
dominical®.

El 23 de agosto de 1896 los obreros textiles de la fabrica de Vitarte se declara-
ron en huelga. El 6 de setiembre de 1896, los trabajadores tipografos de Lima
se declararon en huelga. Los trabajadores de las fabricas de cigarros también
se declararon en huelga. Las huelgas de 1896 tienen diferentes resultados. Al-
gunas fueron derrotas para el joven movimiento obrero. Otras fueron victorias.
Algunos intelectuales y estudiantes universitarios de San Marcos iniciaban un
interés académico por estos conflictos propios de la era del capitalismo. Entre
1900 y 1904, Luis Mir6 Quesada presentd tres tesis para la obtencién de sus
grados académicos en la Universidad Mayor de San Marcos. En la tesis de 1900
indicé que“el deber que, por consiguiente, tiene el Estado de dictar leyes justas
a favor de los desheredados del trabajo, para evitar los males que su desespe-
racion puede producir”e.

El Congreso de la Republica, iniciando sus funciones legislativas de 1905, eligio
nuevos presidentes en sus Camaras de Senadores y Diputados. Antonio Miré
Quesada -Diputado por la Provincia Constitucional del Callao- fue elegido por
68 votos a favor (de 98 representantes) como el nuevo Presidente de la Camara
de Diputados. En su primer discurso como maxima autoridad de los Diputados
del Perd, sefalé que “Tenemos, sefiores Diputados, en la presente legislatura,
amplio y hermoso campo para ejercitar nuestras iniciativas y hacer esfuerzos
solidarios en pro de los vitales intereses del Perd. Uno de los problemas mo-
dernos de mayor trascendencia para la marcha arménica de las sociedades;
problema cuya solucién debe inspirarse en delicados sentimientos de humani-
dad y de justicia y en previsora preparacion para el porvenir, serd traido este a
los debates de la Camara. Me refiero al muy importante de la reglamentacion
del trabajo, que la cultura del pais y el ensanche notable y halagador de su vida

5 BARCELLI, Agustin. Crénicas de las Luchas Obreras en el Peru. p. 58. Ediciones Cuadernos Sindicales.
Lima-Peru. 1979.

6 MIRO QUESADA, Luis. Albores de la Reforma Social en el Per(. p. 4. Talleres Graficos P. L. Villanueva S. A.
Lima-Peru. 1966.
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industrial en los ultimos tiempos, exigen con urgencia sea abordado, definiti-
vamente, por el Congreso, para dar a las obreras las garantias legitimas a quien
tiene perfecto derecho en su ruda y diaria lucha por la existencia, y de que dis-
frutan ya en los pueblos mas civilizados de la tierra”. El problema de la jornada
laboral de ocho horas diarias lleg6 asi al Congreso de la Republica.

Con fecha de septiembre de 1905, el diputado José Matias Manzanilla Barrien-
tos present6 un proyecto de ley de jornada laboral. En su primer articulo, decia
que “En las fabricas, minas y empresas de transporte por traccion mecanica, el
trabajo de los obreros no podra exceder de nueve horas diarias ni de cincuenta
y cuatro horas semanales, salvo que eventualmente fuese necesario prolon-
garlo como consecuencia de circunstancias fortuitas susceptibles de producir
dafo publico o a la misma explotacién. En este caso, el empresario o su re-
presentante, comunicara, dentro de veinticuatro horas, a la primera autoridad
politica de la provincia, el nimero de horas de trabajo suplementario y el acci-
dente que lo hubiese producido”. Ademas, en el articulo dos se incorpora, en
esta condicién, a los que trabajan en obras del Gobierno, los consejos munici-
pales, las juntas departamentales, las sociedades de beneficencia y los estable-
cimientos oficiales de ensefianza. Asi mismo, en el articulo tercero, se indicé
que esta autorizacion de ampliar la jornada laboral se podia realizar solo por
dos horas diarias y en sesenta dias al afo, siendo el Prefecto del Departamento
el Unico con la capacidad de autorizarlo.

En 1911, el Congreso de la Republica aprobé la Ley 1378 sobre accidentes de
trabajo. El Dr. Ricardo La Hoz Tirado sostenia que:“[...] después de 7 largos afos
de dsperos debates y gestiones, se promulga en 1911, la ley de Accidentes de
Trabajo, se dictan decretos sobre asistencia a los trabajadores de los ferrocarri-
les y de proteccion a los mismos en la explotaciones carboniferas™. (1967: 425).
Con la ley 1378, los trabajadores de varios sectores productivos y de servicios
quedaron protegidos de los accidentes, lo cual fue un logro legal muy impor-
tante conseguido por la clase obrera.

7 Citado en: Delgado, Luis Humberto. Historia de Antonio Mird Quesada 1875-1935. Tomo I. pp. 87-88.
American Express Ltd. Editores Publicistas. Lima-Perd. 1938.

8 MANZANILLA, José Matfas. Proyecto de Ley Sobre Horas de Trabajo. (1905). En: La Reglamentacion del
Trabajo de la Mujer y el Nifio. El Descanso Obligatorio. Discursos Parlamentarios de J.M. Manzanilla. p.
93. Libreria e Imprenta GIL. S. A. Lima-Peru. 1940.

9 LA HOZ TIRADO, Ricardo. El Proceso de la Codificacion de la Legislacién del Trabajo en el Pert. p. 425.
En: Revista de Derecho del Trabajo. Afio Ill. No. 11. Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Facultad
de Derecho. Instituto Peruano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima. Perd. 1967.
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En enero de 1913, el gobierno de Guillermo Billinghurst decret6 la jornada la-
boral de ocho horas diarias para los trabajadores del muelle y darsena de El
Callao™. Seis afios después, en enero de 1919, el gobierno de José Pardo y Ba-
rrada, extendié este derecho a los trabajadores de todo el Peru.

El Decreto Supremo del 24 de enero de 1913 buscé reglamentar las huelgas, a
pesar que no era un derecho de los trabajadores constitucionalmente recono-
cido. Sostienen Jorge Santistevan y Angel Delgado que se trata de un hecho de
suma trascendencia porque reglamentd sobre un tema de gran importancia
econdmico-social, mucho antes de las Constituciones de Querétaro de 1917 y
de México de 1918, El Dr. Carlos Blancas Bustamante indic6 que el derecho a
la estabilidad laboral en el Perq, tiene su origen en el Decreto Ley 18471, del 10
de noviembre de 1970, durante el régimen del General Juan Velasco Alvarado.
Sostiene Blancas que “El ambito de esta ley comprendia a los “trabajadores de
la actividad privada y los de las empresas publicas” (art. 1), configurandose, con
ello, un régimen comun o general de estabilidad laboral, que se ha mantenido,
con variantes en su contenido, bajo las leyes posteriores”'2,

2. Los derechos laborales en el Peru a inicios del siglo XXI,
después de las (contra) reformas neoliberales

El 5 de noviembre de 1991, el Presidente de la Republica Alberto Fujimoriy su
Ministro de Trabajo y promocién de Empleo Dr. Alfonso De Los Heros Pérez-
Albela firmaron en Palacio de Gobierno el Decreto Legislativo N° 692, el cual,
en su articulo 1°, determiné que “Los horarios vigentes en los centros de traba-
jo deberan procurar maximizar el rendimiento de las albores productivas a fin
de incrementar los niveles de produccién y productividad, asi como facilitar la
generacion de nuevos puestos de trabajo”'®. La jornada laboral de ocho horas
diarias fue cuestionada porque, al ser ‘tan corta’ o ‘tan larga; no permite el de-

10  Este proceso se puede revisar en: Lostaunau Moscol, Augusto. Anarcosindicalismo y Movimiento Obre-
roen Limay El Callao. De la Pascua Roja a la Conquista de las Ocho Horas en 1913. Tesis de Licenciatura
en Historia. Universidad Nacional Federico Villarreal. Lima-Peru. 2002.

11 SANTISTEVAN, Jorge y Angel Delgado. La Huelga en el Pert. Historia y Derecho. Centro de Estudios de
Derecho y Sociedad. Lima-Peru. 1980.

12 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El Derecho de Estabilidad en el Trabajo. p. 64. Asociacion Laboral Para
el Desarrollo ADEC-ATC. Lima-Perd. 1991.

13 DEL CASTILLO FLORES, José Gabriel. Los Decretos del Nuevo Pert. p. 313. Centro de Documentacion
Andina (CDI). Lima-Pert. 1992.
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sarrollo productivo del pais. Entonces, el articulo 2° estipulé que “Los emplea-
dores que requieran introducir modificaciones sustanciales en los horarios de
trabajo vigentes en los respectivos centros de trabajo deberan celebrar acuer-
dos directos con sus trabajadores. En efecto de acuerdo de partes resolvera la
Autoridad Administrativa de Trabajo, la que debera tener en cuenta si la varia-
cién introducida resulta indispensable para la generaciéon de un mayor nimero
de puestos de trabajo o el incremento de la produccién y productividad”. Es
decir, si el empleador considera que la jornada laboral ‘no permite incrementar
los niveles de produccién y productividad;, puede modificar la misma, teniendo
primero que acordar con el trabajador, pero de no llegar a un acuerdo, sera la
Autoridad Administrativa de Trabajo, del Ejecutivo, la que determinara la nue-
va jornada. De esta manera, a muchos trabajadores les alargaron la jornada a
mas de ocho horas mientras que, para otros, esta se redujo. La norma se aplicé
en forma distinta en las fabricas y en el sector financiero. Ademas, esta nueva
politica laboral, que impuso el régimen de Fujimori, determiné el aumento del
trabajador con contrato temporal. Jaime Saavedra afirma que “En Peru, el pape-
leo que se necesitaba para el uso de los contratos temporales disminuyé enor-
memente y la funcién de la autoridad administrativa cambié de la aprobacion
de estos contratos a un simple registro. La diferencia principal entre contratos
temporales y permanentes era que el primero no incluia el derecho a pago
de cesantia... hubo un gran incremento en Peru en la participaciéon del em-
pleo temporal dentro del sector formal”'>. Asi, sucedio algo paradéjico porque,
mientras las cifras de incremento de empleo aumentaban, este incremento era
realmente una burbuja de jabdn, ya que era simplemente temporal. Terminado
el contrato, el trabajador muchas veces era recontratado, con el mismo hora-
rio, para cubrir la misma plaza y con el mismo salario, pero no tenia derecho a
cobrar por término de contrato. Ademas, en las empresas formales, el trabajo
se volvid informal, lo que determiné la pérdida de los derechos laborales para
los trabajadores que se encontraban en esta condicién. No es solo que un tra-
bajador que anteriormente gozé de derechos laborales deje de gozarlos, sino
también que el trabajador que nunca los tuvo ya no los lograra, porque simple-
mente la ley ya no lo contempla asi.

14 Ibid. p.313.

15  SAAVEDRA, Jaime. Mercados Laborales durante los Noventas. En: Después del Consenso de Wash-
ington. Pedro Pablo Kuczynski y John Williamson. Editores. p. 293. Universidad Peruana de Ciencias
Aplicadas (UPC). Lima-Peru. 2003.
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Asi mismo, el Decreto Supremo N° 05-95-TR de agosto de 1995 aprobd el Texto
Unico Ordenado de la Ley de Fomento del Empleo —-Decreto Legislativo N° 728
(del 23 de abril de 1993), que contd con las firmas del Presidente de la Repu-
blica, Ing. Alberto Fujimori, y el Ministro de Trabajo y promocién del Empleo,
Dr. Sandro Fuentes Acurio-. En el Titulo Il “Del Contrato de Trabajo’, Capitulo
V “De los Derechos del Trabajador’, articulo 67, estipulé que “El despido del
trabajador fundado en causas relacionadas con su conducta o su capacidad
no da lugar a indemnizaciones..."'®. Resulta interesante que el capitulo de los
derechos del trabajador se inicie con un articulo donde, en parte, se determiné
que un despido por causas de conducta o capacidad no da lugar a indemniza-
cién. De esta manera, el 21 de junio de 1999 se aprob6 el Reglamento Interno
de Trabajo en ESSALUD, el cual estaba bajo la Ley de Fomento del Empleo. En
dicho reglamento, en el capitulo VI “Derechos y Obligaciones de los Trabajado-
res’, encontramos 23 obligaciones (articulo 19), 20 prohibiciones (articulo 20)
y 10 derechos (articulo 21). Aunque, en el capitulo XV “Disposiciones Comple-
mentarias y Finales’, se determiné que ESSALUD tiene la mayor facultad para
modificar y/o ampliar el reglamento, asi como para dictar disposiciones para
solucionar los casos no previstos en el reglamento. De esta manera, el despido
por causal queda bajo la arbitraria perspectiva del empleador (en este caso
ESSALUD), mientras que el trabajador solo tiene en el reglamento un referente,
ya que lo no contemplado puede también ser causal de despido. Aqui no existe
aquel principio que nadie estd prohibido de hacer lo que la ley no manda'’.

En 1996, la Municipalidad de San Isidro aprobé el Reglamento para la evalua-
cion semestral del personal, segun el Decreto Ley N° 26093, que dispuso la eva-
luacién semestral de los trabajadores de ministerios e instituciones publicas
descentralizadas. El reglamento es claro en sus finalidades cuando —en el pun-
to 2.5. - determiné que “Declarar excedentes y cesar a aquellos trabajadores
que no reunan los requisitos y condiciones de idoneidad para laborar en la
Municipalidad”'®. Es de esta forma que, mediante evaluaciones, los trabajado-
res de mayor edad, los que contaban con estabilidad laboral y derechos adqui-
ridos, fueron cesados para dar paso a los contratos temporales.

16 URQUIZA VEGA, Francisco. Comentarios a la Ley de Fomento del Empleo. p. 159. MARSOL PERU edito-
res. Lima-Peru. 1996.

17 EESALUD. Reglamento Interno de Trabajo. Gerencia de Recursos Humanos. Lima-Peru. 2003.

18  Municipalidad de San Isidro. Reglamento Para la Evaluacion Semestral del personal. Oficina de Perso-
nal. Unidad de Evaluacién y Capacitacion. Lima-Peru. 1996.
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El sociélogo Custodio Arias Nieto sostiene que “A inicios del siglo XXI, los tra-
bajadores eventuales son los que predominan en la agricultura costefia y pe-
ruana, eventuales que ya no sélo provienen de la sierra, sino también de las
ciudades -trabajadores periurbanos- y que se han incorporado como asalaria-
dos agricolas. Trabajadores de “todas las sangres” participan como asalariados
agricolas en la costa”® Ya no es el yanaconaje ni el enganchado andino el que
labora en el agro costefio. Ahora, la nueva situacion econdémica lleva a muchos
a convertirse en trabajadores agricolas ‘golondrinos. Vale decir, solo trabajan
en forma eventual y/o momentanea. Muchas veces, el salario no justifica que-
darse todo el afo en el campo. Otras veces, es la misma politica laboral del
empleador que no les permite una permanencia mayor. En todo caso, es la
nueva realidad. Frente a esta nueva realidad del trabajador agrario, a inicios del
siglo XXI, el doctor Miguel Jaramillo Baanante recomienda una mayor inversién
del Estado en el sector educacién. Asi, “elevar el nivel del capital humano del
sector agricola también pasa por desalentar la migracién de los mejor prepa-
rados hacia las ciudades y atraer capital humano de las areas urbanas hacia
el campo. Ambas metas estan vinculadas a crear mejores condiciones para el
desarrollo de actividades productivas en el dmbito rural, particularmente en la
agricultura”. Ahora, la educacién es vista como una alternativa real para‘evitar
la emigracién del campo a la ciudad.

7

Estos casos tan arbitrarios son un ejemplo de cdmo el gobierno del Ing. Al-
berto Fujimori no cumplié con el principio protector que rige en el derecho al
trabajo. Segun Américo Pla Rodriguez, “...el criterio fundamental que orienta
el Derecho del Trabajo, ya que éste, en lugar de inspirarse en un propésito de
igualdad, responde al objetivo de establecer un amparo preferente a una de
las partes: El Trabajador”*' La Constitucion Politica del Perd de 1993, inspirada
en los principios econémicos del modelo neoliberal, no respetd un principio
fundamental en toda legislacion sobre el trabajo: proteger principalmente al
trabajador por ser la parte mas vulnerable en la relaciéon contractual. Aqui, el
trabajador qued6 desamparado mientras que la empresa o el propio Estado, es
decir, el empleador, fortalecié su presencia en la toma de decisiones, principal-

19 ARIAS NIETO, Custodio. Trayectorias Sociales de los Trabajadores Agricolas de la Costa Peruana. En:
REVISTA DE SOCIOLOGIA 15. UNMSM. Lima-Peru. 2004

20 JARAMILLO BAANANTE, Miguel. Politicas de Recursos Humanos para la Agricultura Comercial Costefa.
En: Politicas de Empleo en Perd. Tomo I. CIES-CEDEP-IEP-PUCP-UNI. Lima-Peru. 2011.

21 Citado por: Gabriela Zambrano Negreiros. Los Principios de Derecho del Trabajo en la Constitucién de
1993. VI Congreso Peruano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. UNMSM. Lima-Peru. 1996.

- 160 -



LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES:
PROBLEMAS Y PERSPECTIVAS

mente en aquellas que estan ligadas al respeto de los derechos laborales. Esta
misma situacion, que se gesto en la ultima década del siglo XX, se encuentra
en plena vigencia en el Perd de inicios del siglo XXI. Es mas, pareciera que no
existen propuestas politicas de los partidos, que cada 5 anos participan en las
elecciones generales para elegir presidente y congresistas, para cambiar esta
adversa realidad que sufre la clase trabajadora del pais. Por ello, ya en 1991, el
reconocido cientifico social argentino Julio Godio propuso la sindicalizacion
como la forma de proteger a los trabajadores de las politicas neoliberales. Sos-
tiene que “Los millones de trabajadores no sindicalizados no sélo ejercen pre-
sion “hacia abajo” en la valorizacién de la fuerza de trabajo, sino que ademas
establecen limites de orden politico a la accién sindical, en tanto fijan férreas li-
mitaciones al alcance e incidencia de la accién sociopolitica de los sindicatos".
Esta es una interesante propuesta porque el sindicato no permite que el valor
del trabajo se deprecie sino que se convierta en una suerte de control para la
accion de los dirigentes.

22 GODIO, Julio. Reflexiones Sobre los Desafios Actuales del Sindicalismo. Organizacién Internacional del
Trabajo. Lima-Perud. 1991.
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Exigibilidad juridica de
derechos laborales colectivos bajo
el neoliberalismo

Elmer Arce Ortiz!

Hablar de la exigibilidad de los derechos laborales colectivos en el marco del
neoliberalismo, me parece una contradiccién. ;Por qué?Tratemos de no per-
dernos en el entresijo de temas juridicos, pero veamos cuales han sido los am-
bitos que han imperado en la regulacién de los derechos laborales y su rela-
cién con el poder empresarial. Si vemos el ambito individual, el del trabajador
como individuo, requiere un apoyo del ordenamiento juridico, ya que solo no
puede crear una relacion equilibrada de poder con el empleador. Sin embargo,
en el dmbito colectivo, el sindicato o las organizaciones de trabajadores inten-
tan equilibrar esta posicion de poder. Debido a esta simple constatacién, me
centraré en los derechos laborales colectivos, porque desde los derechos de
sindicacién, negociacion colectiva y huelga operan la posibilidad de equilibrar
lo que esta desequilibrado.

1. Neoliberalismo y derechos de los trabajadores

En primer lugar, al neoliberalismo lo podemos entender de distintas maneras.
‘Neo' indica lo nuevo respecto a lo que ya existia antes: el liberalismo. Me da
la impresion de que en el liberalismo -o neoliberalismo, como quiera llamar-
sele- hay una suerte de fomento de la libertad individual por encima de otros
principios o derechos fundamentales. Lo que quiere una sociedad liberal es
tener una concepcion de la libertad sin limites y donde el mas fuerte, desde el
punto de vista material, impondra su libertad sobre los mas débiles. Los mas

1 Profesor de Derecho del Trabajo de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd. Doctor en Derecho por la Universidad de Cadiz, Espafa. Ex Director General de Inspecciones del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.
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débiles, desde este punto de vista material, no gozaran de una libertad plena,
puesto que ella se vera restringida por el ejercicio de la libertad que hacen los
mas fuertes dentro de una sociedad. Digamos que estamos hablando de una
libertad en sentido positivo y que los filésofos la han caracterizado asi para
efectos de establecer ciertos modelos. En una sociedad neoliberal, lo que hace
el ordenamiento juridico, es reconocer a todos como iguales y formalmente
todos tienen libertad, pero, cuando llegamos a lo material, nos damos cuenta
de que eso no existe, de que hay algunos que tienen mas poder y de que con
su poder material pueden coaccionar o restringir la libertad de los que menos
tienen. Con lo cual, la libertad, en este marco ideoldgico, lo Unico que hace es
potenciar las libertades de unos cuantos a costa de las libertades de los demas.

Al contrario, hay otra idea de libertad que esta en la ldgica de inclusidn social
e igualdad de oportunidades, donde sistemas juridicos socialistas o republica-
nos pueden replantear la idea de libertad, la cual tendria como limite la liber-
tad del otro. Es decir, no puedo lanzarme a defender mi libertad, potenciarle
y fomentarle hasta limites impensados, si es que no respeto también la liber-
tad del otro, dentro de una l6gica de igualdad de oportunidades. Este seria un
concepto mas humano de libertad, donde la libertad de uno termina donde
empieza la libertad del otro en términos de justicia.

iPor qué empiezo con esta distincion? Porque si el neoliberalismo tiene esta
vision de potenciar la libertad al infinito de quien quiera y pueda potenciar-
la, mds bien la libertad sindical o los derechos colectivos buscan lo contrario:
equilibrar y ponerle limites y topes a esa libertad, en principio, individual y sin
limitacion.

La constitucionalizacién de la libertad sindical, como la mayoria de derechos
sociales, nace con la Constitucion de Weimar en 1919y la Constitucion de Que-
rétaro, México, en 1923, en cuyos textos se incorporan nuevos derechos socia-
les. Ello se produce desde un pacto tacito entre la burguesia liberal y el prole-
tariado. Recordemos que en 1917 habia explotado la Revolucién Bolchevique
y, eventualmente, la burguesia pacté en 1919, en Weimar, y, luego, en 1923,
en Querétaro, dichas constituciones, para mantener una situacién en la que el
capitalismo se siga manteniendo y reproduciendo como organizacién econé-
mica social. Ello, claro estd, no ocurrié por coincidencia.
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Ahora bien, al neoliberalismo le corresponde, mas o menos, el incumplimien-
to del pacto mencionado. Lo que en ese momento fue establecido como
acuerdo, es el respeto de determinados derechos sociales y la inclusion de
un grupo de personas (basicamente trabajadores), que hoy dia nuevamente
estan fuera del sistema econémico y social. Hoy en dia, cuando volvemos es-
cuchar los postulados de estas corrientes liberales, lo que estamos haciendo
es hacer oidos sordos a ese pacto. Digamos que nacen las Constituciones con
derechos sociales, pero hasta los afios cuarenta. En la etapa de la posguerra
(segunda guerra mundial), se adoptan los convenios de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo como el Convenio 87 y el Convenio 98, que son funda-
mentales, pues consideran la libertad sindical y la negociacion colectiva. Este
hito es muy importante porque es una especie de internacionalizacion de la
intencion de equilibrar las relaciones laborales, pues, desde una perspectiva
politica, el fin de la accién colectiva es el equilibrio de las posiciones de liber-
tad dentro de una relacién juridica. Claro esta, partiendo de la premisa que
el trabajador, va a tener siempre una situacién de menor poder. Entonces, el
equilibrio se lo puede dar la accién colectiva, y ese equilibrio es lo que le per-
mitiria obtener, luego, una libertad para la autodefensa del trabajador frente
a las injerencias del gran poder que pueda tener un empresario.

Con lo cual, entiendo que la linea que deberia sequir un ordenamiento labo-
ral es la de conseguir formar a un trabajador mas fuerte (a través de la accion
colectiva), que sea capaz de repeler actos de hostilidad del empleador. El de-
recho laboral no puede ser completamente resarcitorio de los dafios causa-
dos al trabajador, ya que ello equivale a aceptar la hostilidad o el despido
solo a cambio de un pago en dinero. Si decimos que el derecho del trabajo
va a admitir los actos de hostilidad, es decir, que se puede despedir al traba-
jador o cambiarle de lugar, o vulnerar su libertad sindical, a cambio de una
indemnizacién, esa ya no es una situacién de equilibrio, sino simplemente
una reparacién, una perspectiva de derecho mas cercana a la libertad neoli-
beral. El derecho debe empoderar al trabajador de tal forma que impida que
el empleador cometa actos arbitrarios o por capricho.
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2. ;Qué paso en el Peru?

La Constitucion de 1979 y la Constitucion de 1993 confirman esta internacio-
nalizacion de los derechos laborales, pero somos el Ginico pais en América Lati-
na cuya regulacion sobre derechos colectivos esta formalizada por un Decreto
Ley. Es decir, una norma de un gobierno de facto. El Decreto Ley 25593 nace en
el afo 1992, y desde ese momento el Perti no ha cambiado dicha legislacion. Es
verdad que, en el ano 2002, la OIT hace unas observaciones a ese Decreto Ley y
el gobierno del presidente Toledo levanta solo algunas observaciones. No obs-
tante, el modelo en general sigue siendo un modelo dictatorial y de represion
de las organizaciones sindicales, aunque simbdlicamente las acepta.

En la actualidad la poca exigibilidad del derecho colectivo del trabajo tiene dos
explicaciones. Una es la propia legislacién que ha ido teniendo una légica de
empobrecimiento y devaluacion de la proteccion de la accion sindical y la otra
explicacion es el impacto de las nuevas formas organizativas empresariales so-
bre los derechos de los trabajadores. Hace una década, no teniamos grupos
de empresas ni tercerizacién. Por ejemplo, hoy en dia, en la mineria, el 75% de
los trabajadores estan tercerizados. Eso también golpea a las organizaciones
sindicales, porque definitivamente las leyes no les ayudan a adaptarse a estas
nuevas formas de organizacién empresarial.

Veamos qué efectos tiene cada una de estas razones que explican el débil de-
sarrollo de los derechos colectivos en el Peru de hoy.

3. Limites de la libertad sindical en la legislacion laboral

Los derechos laborales colectivos constitucionalmente se organizan sobre la
base del articulo 28° de la Constitucion. De acuerdo a la cuarta disposicion fi-
nal y transitoria de la Constitucién, dicho articulo se lee de conformidad con
los tratados internacionales que ha suscrito el Peru. Asi, cuando se habla de
libertad sindical (sindicacion, negociacidn colectiva y huelga), los contenidos
de esos derechos hay que entenderlos conforme a los tratados de derechos
humanos y a los convenios 87 y 98 de la OIT suscritos por nuestro pais.
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Los titulares del derecho de sindicaciéon son todos los trabajadores. Segun la
Constitucion, hay algunas excepciones, por ejemplo, funcionarios del estado
que tienen poder de decision, fuerzas armadas o policiales, y jueces y fiscales.

El derecho de sindicacion es el derecho de constituir organizaciones sindicales
y de afiliarse a las que ya existen. El Decreto Ley, que emitié Fujimori en 1992,
permite que los sindicatos se puedan organizar en cuatro niveles, aunque son
tres los que mas funcionan en la realidad: el nivel de empresa, dentro del cual
pueden haber subambitos a través categorias o establecimientos, el nivel de
rama de actividad y el nivel de gremio.

Este derecho fundamental estd admitido en nuestro ordenamiento, pero exis-
ten algunas criticas en la medida que ciertos ambitos de formacién de sindica-
tos hoy dia no se admiten, como sucede, por ejemplo, con el de grupo de em-
presas. En el grupo Telefénica mas de una vez los trabajadores han pretendido
formar un sindicato de grupo, ya que en la actualidad solo hay sindicatos em-
presariales. Ante ello, el Ministerio de Trabajo ha dicho que no procede, porque
la ley no permite sindicato de grupo. La ley solo permite sindicatos de empresa,
rama de actividad y gremio. Los trabajadores han alegado el Convenio 87 de la
OIT, que efectivamente dice que pueden formar todas las organizaciones que
crean convenientes, pero el Ministerio de Trabajo no lo ha aceptado. Pero, es
mas, aun cuando en el futuro algun sindicato de grupo obtenga su inscripcién
como tal, no podria negociar colectivamente, pues tendria que estar dentro de
los ambitos de la ley peruana. Esto seria como una victoria pirrica, en la medida
que solo podria negociar si el empleador quiere.

En el aspecto colectivo, las organizaciones sindicales no pueden desaparecer
por disolucién en via administrativa, pues solamente puede disolverlas un
juez. Para la constitucién de un sindicato de nivel empresarial, por ejemplo,
esta organizacién debe tener como minimo veinte trabajadores. No obstante,
se han visto casos donde los empleadores han promovido la desaparicién de
sindicatos: comienzan a sacar trabajadores de una empresa, los pasan a otray
van reduciendo su nimero. Posteriormente, una vez que el nimero de traba-
jadores afiliados llega a disminuir a diecinueve o menos, el empleador, como
sujeto con legitimo interés, pide la disolucién del sindicato judicialmente vy,
después eventualmente, pide la desaparicion del sindicato en el registro del
Ministerio de Trabajo. Entonces, legalmente existe cierta proteccién judicial,
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pero en la realidad los fraudes o los abusos exceden el rol protector de las
normas.

Asimismo, a nivel colectivo, se pueden formar federaciones y confederaciones.
Como se sabe, para formar una federacion, se necesita minimamente dos sin-
dicatos de primer nivel, o sea, dos sindicatos de empresa, dos sindicatos de
rama de actividad o dos sindicatos de gremio entrelazados. A su vez, entre dos
federaciones, como minimo, se puede formar una confederacién. Por ejemplo,
la CGTP o la CTP tienen este caracter. Son confederaciones que afilian a su vez
federaciones, y estas federaciones afilian sindicatos de primer nivel. No es que
un trabajador se puede afiliar directamente.

La sindicacién es un derecho que aparentemente tiene reconocimiento en el
Peru. Hay una intencién de protegerlo, pero cuando analizamos los demas de-
rechos (negociaciéon colectiva y huelga), nos damos cuenta que se les ha ido
estrangulando.

La negociacion colectiva va teniendo mas problemas que la sindicacion. Al res-
pecto, mencionaré tres temas importantes.

En primer lugar, la legislacion peruana tiene la fijacién que se negocie a nivel
de empresa y no a nivel de rama de actividad. Aqui la pregunta es: jpor qué no
se negocia a nivel de rama de actividad, si seria mucho mas facil? La respuesta
es muy simple: porque un sindicato de rama de actividad tiene mas peso que
un sindicato de empresa. Es decir, desde la perspectiva del empleador, es mas
facil negociar con un sindicato de cuarenta o cincuenta trabajadores que ne-
gociar con un sindicato que exceda ese nimero de afiliados, por ejemplo, de
construccion civil o de todos los textiles o de todos los bancos. Senala el articu-
lo 45° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo que si hay un desacuerdo
entre empleador y trabajador para negociar, ya sea en el nivel de empresa o el
de rama, pues esa disyuntiva se va a definir a favor del nivel de empresa.

El segundo tema es que la negociacién colectiva necesita que en algin punto
le pongan el término porque, si no, una negociacioén, siendo realistas, puede
durar afos y nadie la cierra. Los trabajadores presentan su pliego, pasa todo el
tiempo, se sientan a la negociacién de trato directo, luego viene la conciliacion
y va pasando el tiempo y no acaba, de ahi que a las negociaciones que siguen
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abiertas durante afios se las haya denominado “negociaciones podridas”. Este
tipo de negociaciones quedaban abiertas, basicamente por la negativa de ne-
gociar del empleador.Y ante la debilidad de las organizaciones sindicales de no
poder recurrir al ejercicio del derecho de huelga, no habia forma de poner tér-
mino a la negociacion. El arbitraje tampoco estuvo funcionando porque, para
ir a arbitraje, habia que tener el acuerdo de ambas partes, lo que era rechazado
sistematicamente por los empleadores. Recién a partir del 2011, con el Decreto
Supremo 014-2011-TR, los trabajadores pueden llevar al empleador al arbitraje
potestativo. Si los trabajadores quieren recurrir al arbitraje, simplemente arras-
tran al empleador a este procedimiento de término de la negociacion. Habra
que ver cual serd el futuro de esta norma, ya que actualmente esté cuestionada
judicialmente por la Sociedad Nacional de Industria y la Sociedad Nacional de
Mineria a través de una accién popular.

El tercer tema es que los trabajadores del estado tienen una prohibicién de ne-
gociar incrementos remunerativos, que es lo mas importante en una negocia-
cién colectiva. Este también es un recorte grave del derecho de negociacién
que, virtualmente, desaparece el derecho de sindicacién. ;Quién se quiere afi-
liar a un sindicato si no podra obtener incrementos remunerativos? Planteamos
esta pregunta, sobre todo en el marco de un pais como el nuestro, donde el 99%
de las clausulas de los convenios colectivos son basicamente remunerativas.

Si los trabajadores no solucionan su problema a nivel de negociacién colec-
tiva, se prevé la alternativa de ejercer el derecho a la huelga, pero, ;qué pasa
con la huelga? Se establece que la huelga tiene que ser hecha pacificamente,
pero con abandono del centro de trabajo. En consecuencia, las huelgas que se
hagan dentro del centro de trabajo son huelgas prohibidas, aun cuando sean
pacificas, cosa que estd en contra de la misma normativa de la OIT. Este orga-
nismo internacional sefala que, si las huelgas son pacificas, se admiten, pero la
normativa fujimorista dice que, si las huelgas estan dentro del centro de traba-
jo, se prohiben, lo cual es un exceso.

Estos son algunos ejemplos que prueban cémo la normativa va limitando los
derechos colectivos de los trabajadores.
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4. Impactos negativos de las nuevas formas de organizacion
empresarial

Las empresas han cambiado su forma de actuar desde la década de los 90:
grupos de empresa y tercerizaciones. Telefénica es un grupo de empresa para-
digmatico. En su organizacion existen varias personas juridicas unidas por una
direccién econdémica unitaria. La tercerizacion, por otra parte, es un fenédmeno
de colaboracién entre empresas, donde parte del ciclo productivo de una em-
presa es trasladado a otra empresa que se encarga de prestar un encargo.

;Qué pasa aqui? Imaginemos que el sindicato de grupo esta permitido. Aun asi,
habria dificultades porque, ahora, los problemas serian si dicha organizacion
puede negociar colectivamente. En principio, no todas las empresas de grupo
son del mismo sector o de la misma rama de actividad. Podria suceder que una
empresa especializada de mantenimiento de maquinaria al final no haga man-
tenimiento de maquinaria solamente en telecomunicaciones, sino haga man-
tenimiento de maquinaria en construccién o mineria, y asi saldria de la rama de
actividad. Necesitamos una legislaciéon que apoye la negociacién colectiva en
el grupo de empresa, porque si siguen los mismo criterios de hace treinta afios,
la legislacién no llegara a regular los nuevos supuestos.

Otro problema es que se negocia en un solo nivel. Por ejemplo, siendo trabaja-
dores del grupo Telefénica, se establece la negociacion a nivel de empresa (es
decir, con la persona juridica con la que he firmado el contrato), pero ademas
se pretende negociar a nivel de grupo. Eso la legislaciéon no lo va a aceptar vy, al
contrario, dispone que los trabajadores deban escoger el nivel de negociacién.
Asi lo establece el articulo 45° de la Ley de Relaciones Colectivas. Al impedir
que se negocie simultdneamente, esta norma no tiene en cuenta que los pode-
res sociales dentro de un grupo son diversos y se ubican de forma simultdnea
tanto en el grupo como en las empresas individuales.

Existen problemas en la negociacién colectiva a raiz de la tercerizacién laboral.
Por ejemplo, una empresa minera contrata a una empresa contratista especiali-
zada para el servicio de mantenimiento de maquinaria, nuevamente, ;qué pasa
si esa empresa especializada que presta servicios a la empresa minera empieza
a prestar servicios a otras empresas de otros sectores? Se cae el criterio de rama
de actividad. De nada sirve negociar a nivel de empresa, porque la negociacién
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con la empresa minera y la empresa tercerizadora estan separadas. Al trabaja-
dor de la tercerizadora lo que le interesa es negociar con el empleador, es decir,
la empresa minera donde trabaja todos los dias.

Aqui es muy facil romper los criterios de rama de actividad. Lo que se debe
tener es una legislaciéon distinta que reconozca nuevas formas y ambitos de
negociacion en el grupo de empresa, o que se pueda formar un sindicato con
la empresa principal de la tercerizadora y con la empresa tercerizadora, en fun-
cion de criterios de colaboracion intensa. Ese debe ser el nuevo criterio: reorga-
nizar y rearmar la libertad sindical desde su vision constitucional y legal.

La libertad sindical precisamente trata de equiparar y de dar igualdad de opor-
tunidades, algo que al neoliberalismo no le va a gustar.
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La imposibilidad de la negociacion
colectiva por rama de actividad con
especial referencia a los trabajadores
de las empresas MYPES

David Camarena Calero’

La presente ponencia tiene como objetivo analizar la restriccion de las dispo-
siciones legales vigentes sobre la negociacion colectiva por rama de actividad,
haciendo referencia al particular estado de desproteccién de los trabajadores
de las empresas MYPE, por verse restringidos, en la practica social, de su posi-
bilidad de constituir sindicatos que conquisten mejores condiciones de trabajo
y defiendan sus derechos.

En primer lugar, se desarrollara el sentido de los derechos sociales como dere-
chos fundamentales, para luego analizar el derecho de negociacién colectiva
y exponer la regulacién legal de la misma. En segundo, lugar se analizara la
situacion de los trabajadores de las empresas MYPE. Por ultimo, se propondran
cambios legislativos al respecto.

1. Los derechos sociales como derechos fundamentales

Los derechos sociales son una categoria compuesta principalmente por el
derecho del trabajo y el derecho de la seguridad social, en toda su exten-
sion. Su contenido y eficacia han variado y se han extendido o retraido a tra-
vés del tiempo, segun la correlacion de fuerzas de las organizaciones politi-
cas y sindicales que representan a las clases sociales del sistema capitalista?,

1 Ayudante de Cétedra del Curso de Derecho del Trabajo Il (Derecho colectivo) en la UNMSM. Miembro
principal del Taller de investigacion de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social “José Matias Man-
zanilla”.

2 LYON-CAEN, Gérard. Manuel du droit du travail et de la sécurité sociale. 1° Edicion. Paris: Librairie géné-
rale de droit et de la jurisprudence. 1955. N° 1
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sobre el que se cierne el ordenamiento juridico y se desarrollan las relaciones
sociales.

El derecho del trabajo estd compuesto, a su vez, por el derecho individual del
trabajo, que esta dirigido a fijar condiciones minimas para celebrar contratos
de trabajo, por el derecho colectivo del trabajo, que estd destinado a garantizar
la existencia de organizaciones de trabajadores para la defensa de sus intere-
ses, el derecho procesal del trabajo, etc.

El derecho a la seguridad social estd dirigido a regular las instituciones destina-
das a proteger a la poblaciéon ante los riesgos sociales existentes, como la vejez
o la enfermedad, mediante prestaciones, como el régimen pensionario o los
seguros de salud, por ejemplo.

Estos derechos surgieron en el Siglo XIX como respuesta a la denominada
‘cuestion social, denominacién que recibié la situacion de miseria extrema,
desempleo permanente, carencia de proteccién legal e inferioridad politica
que sufrid la clase obrera europea, como consecuencias de la primera revo-
lucién industrial, el auge del sistema de relaciones de produccion capitalistas
y la légica de igualdad formal reinante en el naciente derecho civil, que era su
expresion juridica’.

Los derechos sociales fueron desarrollandose paulatinamente, llegando a ele-
varse a la categoria de derechos fundamentales en la primera parte del Siglo
XX, producto del enorme movimiento obrero existente en el mundo®,

Este proceso comenzd con la aprobacion de la Constitucidn Mexicana, apro-
bada el 31 de enero de 1917 en la ciudad de Querétaro, como respuesta a los
reclamos de obreros y campesinos mexicanos que, bajo el lema de ‘Tierra y
libertad; habian pasado de luchar por la no reeleccién de Porfirio Diaz a exigir
cambios en la estructura social y econémica’.

3 RENDONVASQUEZ, Jorge. Derecho del Trabajo. Teorfa General. 2° edicion. Lima: Griyley. 2007. Tomo . N° 1

4 LYON-CAEN. Gérard. "Permanence et renouvellement du Droit du travail dans une économie globali-
sée”en Lel Droit Ouvrier. Nueva Serie. N° 667. Febrero 2004. Paris: Confédération Générale du Travail

5 MARIATEGUI, José Carlos. “La revoluciéon mexicana” en Historia de la Crisis Mundial. 5° edicién. Lima:
Amauta. 1978
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En el Articulo 137° del Titulo Sexto Del Trabajo y de la Previsién Social de esta
Constitucion, estan contenidos 30 numerales donde se reconocen importantes
derechos como los relativos a la jornada laboral méxima de ocho horas, a la es-
tabilidad laboral, al descanso post natal para las mujeres, a un salario minimo, a
la libertad de asociacion en defensa de intereses, a la huelga, etc.

La revolucién de octubre de 1917 en Rusia, liderada por Lenin y los bolchevi-
ques, tuvo como consecuencia el surgimiento de la primera republica socialista,
la URSS. Por toda Europa y el mundo se extendieron los animos revolucionarios
para cambiar el sistema social. En algunos paises, esto tuvo como consecuen-
cia juridica el reconocimiento de los derechos sociales y la creacién de la OIT.

En este contexto, surge el segundo hito importante en esta evolucién: la pro-
mulgacién de la Constitucion de Weimar de 1919, como la expresién juridica
del pacto politico entre el Partido Socialdemdcrata de Alemania, el Partido de
Centro y el Partido Democratico Aleman. En esta, se legitimé una estructura
econdémica capitalista conjuntamente con el reconocimiento de ciertos dere-
chos sociales que buscaban apaciguar las innumerables huelgas y exigencias
de las clases trabajadoras alemanas®.

Este pacto politico se dio en el contexto del alzamiento en armas de la Liga
Espartaquista, que representaba la tendencia revolucionaria del movimiento
obrero aleman y que fue derrotada por las fuerzas militares del gobierno.

En esos anos, surge la OIT como un organismo de concertacién social interna-
cional, destinado a emitir normas que contengan derechos sociales que debe-
rian ser reconocidos y garantizados por todos los Estados del mundo, como lo
minimo aceptable por la comunidad internacional.

Luego de la crisis del petréleo en 1979, la implementacién de las politicas neo
liberales y la caida de la URSS y el llamado socialismo real, durante los afios 90,
la correlacion de fuerzas pasé a estar del otro lado’, surgiendo el fenémeno de

6 RENDON VASQUEZ, Jorge. Documentos Constitucionales de la Historia Universal. 1° edicién. Lima:
EDIAL. 2003. P4gina 128

7 El profesor uruguayo Orscar ERMIDA URIARTE, al tratar de explicar las tendencias en la OIT, sefala que
“la caida del «socialismo real» modificé radicalmente el equilibrio de fuerzas dentro de la organizacion,
en perjuicio de las posiciones del grupo trabajador. En efecto, hasta los afos ochenta, los paises de
Europa del este a menudo votaban en bloque en los érganos tripartitos de la OIT, en linea con las
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la flexibilizacién y la precarizacion de los derechos laborales, como ocurre en
nuestro pais y en América Latina.

En el Peru, la enorme distancia en materia de derechos sociales contemplados
entre las Constituciones Politicas de 1979 y 1993 se entiende por el contexto
politico en que se realizaron las asambleas constituyentes respectivas. Durante
la elaboracién de la Constitucion de 1979, el movimiento politico y sindical de
izquierda estaba en auge, mientras que en la elaboracién de la segunda era
practicamente inexistente.

De este brevisimo andlisis histérico se entiende el sentido de permanente lu-
cha que significan los derechos sociales. Aunque estos hayan sido reconocidos
en la Constituciéon o en un Tratado internacional, son necesarios altos niveles
de organizacion sindical y politica de las clases trabajadores para garantizar su
respeto. En este caso, por ejemplo, el derecho fundamental a la negociacién
colectiva fue limitado durante una dictadura servil a ciertos intereses patrona-
les de desmantelar los derechos conquistados durante las etapas anteriores.

2. La negociacion de las condiciones laborales

El derecho colectivo del trabajo estd comprendido por una triangularidad de de-
rechos complementarios e indivisibles entre si, los de libertad sindical, negocia-
Cién colectiva y huelga®. Esto se explica porque una organizacion sindical tiene
que ser auténoma en su funcionamiento para garantizar lograr sus objetivos,
entre los cuales el principal es el de reivindicar mejores condiciones de trabajo
mediante la negociacion con los empleadores y para lo cual tienen la facultad de
ejercer el derecho huelga, como principal medio de autotutela de sus intereses.

posiciones de los trabajadores. Asf lo hacfan, por cierto, los delegados de los sindicatos, los de los Go-
biernos y a menudo los de los empleadores, en tanto funcionarios del Estado. Luego de la «caida del
muro» esa situacion cambia radicalmente, en tanto los paises del este se ubican més a la derecha que
varios de los de Europa occidental.

En los érganos de la OIT, sus empresarios pasan a alinearse con el grupo empleador y la mayor parte
de sus Gobiernos adoptan posiciones proximas a los de estos. El resultado es que la ecuacion de poder
pasa a ser claramente desfavorable a los trabajadores.“Critica de la Libertad Sindical” en Revista de la
Facultad de Derecho de la PUCP. N° 68. Lima: PUCP. 2012. Esta reflexion es extensible para todo el anédlisis
de la evolucién de los derechos sociales.

8 DE LA CUEVA, Mario. £l Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. 2° edicion. México D.F: Porrda. Tomo |I.
1974 Pagina 532-533. 1974
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En ese sentido, el derecho de negociacion colectiva garantiza a los trabajado-
res el derecho de plantear mejoras en las condiciones laborales e impone, a su
vez, a los empleadores la obligacién de atender a los planteamientos formula-
dos y negociarlos, buscando arribar a un acuerdo en la forma de convencién o
convenio colectivo’.

La convencion colectiva es la fuente caracteristica del derecho del trabajo. Esta
contiene normas de origen privado, que responden a las necesidades propias y
especiales de su dmbito de aplicacion. La empresa o un conjunto de estas, que
complementando las normas juridicas de origen estatal, que son abstractas y
generales, deben cumplir con la finalidad de garantizar condiciones dignas de
trabajo para todos.

Respecto a los inicios de la negociacién colectiva en nuestro pais, Francisco
Goémez Valdez' sefala que “los azucareros del norte del pais presentaban sus
pliegos de reclamos, haciéndolos llegar a sus patronos, a través de un corte-
jo de trabajadores de cuyo centro, impertérrito, salia una vara formada por
muchas canas de azucar unidas en cuyo puntal se apreciaba la reclamacién
salarial”

Asimismo, recuerda la importancia fundamental que la negociacién colectiva
ha cumplido en la conquista de los derechos laborales. Por ejemplo, el origen
del derecho a la jornada laboral maxima de ocho horas, en nuestro pais, fue rei-
vindicada por esta via por los trabajadores de la Dérsena del Callao en 1913",
antecedente del Decreto Supremo N° 15/01/1919, que lo reconoci6 para todos
los trabajadores del pais.

9 RENDON VASQUEZ, Jorge. Derecho del Trabajo Colectivo. 8° edicion. Lima: Grijley. 2014. N° 143

10  "Reflexiones acerca de la negociacion colectiva”. En: Ponencias del VI Congreso Peruano de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Lima: Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 1996. Pagina 305

11 SANTIESTEVAN, Jorge y DELGADO, Angel. La Huelga en el Pert. Lima: CEDYS, 1980. Citado por GOMEZ
VALDEZ, Francisco, “Reflexiones acerca de la negociacién colectiva” En: Ponencias del VI Congreso Pe-
ruano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima: Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
1996. Pagina 306.
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3. Regulacion del derecho de negociacion colectiva

El derecho a la negociacion colectiva encuentra sus fuentes en el Articulo 28°
de la Constituciéon Politica de 1993, que reconoce los derechos colectivos del
trabajo, en la siguiente manera:

“Articulo 28.- Derechos colectivos del trabajador. Derecho de sindica-
cién, negociacion colectiva y derecho de huelga

El Estado reconoce los derechos de sindicacién, negociacién colectiva y
huelga. Cautela su ejercicio democrético:

1. Garantiza la libertad sindical.

2. Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucién pa-
cifica de los conflictos laborales.

La convencidn colectiva tiene fuerza vinculante en el ambito de lo
concertado.

3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el
interés social. Sefala sus excepciones y limitaciones.”

Los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por nuestro
pais forman parte de nuestro ordenamiento juridico interno, segun la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion. En esta Ultima categoria, se
encuentran los Convenios N° 87,98y 151 de la OIT, entre otros, y la Declaracién
Universal de Derechos Humanos.

La regulacion legal de este derecho fundamental estd contenida en el T.U.O.
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, Decreto Ley N° 25593, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 10-2003-TR, el cual lo desarrolla en su Titulo llI,
junto a los otros derechos colectivos del trabajo. El Reglamento de la LRCT fue
aprobado por el Decreto Supremo N° 11-92-TR, del 14 de octubre de 1992.

La LRCT regula el procedimiento de negociaciéon colectiva con la finalidad que

ambas partes arriben a acuerdos respecto de las mejoras en las condiciones
laborales.
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El procedimiento comienza con la presentacién del pliego de reclamos por la
organizacion de trabajadores al empleador o a la organizacién de empleado-
res, de manera directa, si es a nivel de empresa, o a través del MTPE si es a otro
nivel, como el de rama de actividad. El pliego debe contener las propuestas de
mejoras de condiciones laborales que seran debatidas por las partes.

La primera etapa es la negociacion directa. Consiste en la discusién de ma-
nera directa de cada uno de los puntos contenidos en el pliego de reclamos,
buscando llegar a consensos respecto de los mismos. La negociacién puede
terminar en esta etapa, siambas partes arriban a acuerdos definitivos, pasando
el acta en que figuran los acuerdos a tener caracter de convencion colectiva.

Esta etapa puede concluir por decisién de cualquiera de las partes. Ante esto, la
LRCT contempla la instalaciéon de una junta de conciliacién en donde una ter-
cera persona, el conciliador, pasa a moderar el debate buscando que las partes
lleguen a un acuerdo. Este conciliador puede hacer las veces de mediador, si asi
las partes lo deciden, caso en que debe presentar una propuesta de solucién a
la negociacién. La labor del mediador concluye con la aceptacién o negatoria
de las partes de la propuesta formulada.

La legislacion vigente establece que, ante el fracaso de la conciliacion, los tra-
bajadores pueden optar por declarar la huelga o someter el diferendo a arbitra-
je, sefalando que en todo momento las partes pueden reunirse por su cuenta
y acordar una solucidn al conflicto. La huelga ademds puede ser declarada en
cualquier momento de la negociacidn, o fuera de ella, siempre que se cumplan
con los requisitos legales establecidos.

La solucién del conflicto por medio del arbitraje consiste en la instalacién de
un Tribunal Arbitral que optara por una de las propuestas finales que ofrecen
ambas partes, mediante la emisidon de un laudo arbitral que es equivalente a
una convencién colectiva.

El Decreto Supremo N° 006-71-TR, que regulaba los derechos colectivos del
trabajo hasta su derogacidon por la LRCT en 1992 contemplaba la solucion del
conflicto por la Autoridad de Trabajo como ultima etapa del procedimiento de
negociacion colectiva en lugar del arbitraje.
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4, La negociacion colectiva por rama de actividad

La LRCT reconoce que se puede negociar colectivamente a nivel de empresa,
de rama de actividad o de gremio, segun la representatividad de las organiza-
ciones que participen en la negociacion, tanto de los trabajadores como de los
empleadores.

La representacion de los trabajadores se realiza normalmente por organizacio-
nes sindicales, que pueden ser sindicatos a nivel de empresa, para lo cual se
requiere como minimo 20 trabajadores; sindicatos a nivel de rama de actividad,
para lo que se requiere 50 trabajadores como minimo; u otras formas previstas
en la legislacion vigente como los gremios o los delegados de trabajadores,
figura prevista para los casos de empresas con menos de 20 trabajadores. Ade-
mas, se regula que dos sindicatos a nivel de empresa pueden constituir una
federacion y dos federaciones pueden constituir, a su vez, una confederacion.

En el caso de la negociacién por rama de actividad, se deben involucrar repre-
sentantes de los trabajadores, que pueden ser sindicatos a nivel de rama o fe-
deraciones, por ejemplo, y, por el otro lado, representantes de los empleadores
de una misma actividad econdémica.

Al respecto Oscar Ermida Uriarte'?, enumera las ventajas que, a su criterio, pre-
senta este tipo de negociacién resumiéndolas en las siguientes:

a) Tiende a cubrir a todos los trabajadores de un sector de la economia.

b) Aproxima a las partes a la consideracién de los problemas macroeconémi-
cos, favoreciendo asi el desenvolvimiento de las relaciones laborales y su
funcionalidad respecto del desarrollo econémico.

¢) Seria mas racional y menos conflictiva, al‘despersonalizar’la negociacién y
‘sacarla’ de los problemas cotidianos e ‘intimos’ de cada empresa.

d) Enlos paises en los que predomina la pequefia o mediana empresa, solo la
negociacion por rama abarcaria a un numero significativo de empleadores

12 “Estructura de la Negociacion Colectiva” en: Derecho Colectivo del Trabajo. Materiales de ensenanza. 2°
Edicion. Lima: Facultad de Derecho de la PUCP. 1990. Pégina 208
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y trabajadores. En efecto, la negociacion colectiva por empresa tendria un
ambito de aplicacién subjetivo reducidisimo, ya que la existencia o debili-
dad del sindicato en todas las empresas pequefias y medianas determina-
ria la inexistencia de convenio colectivo en las mismas.

El ultimo punto tiene significacion especial para nuestra realidad econémica,
debido al gran nimero de trabajadores que laboran en las empresas MYPE
que no pueden negociar colectivamente mediante organizaciones sindicales,
como se expondra mas adelante, trabajadores que de por si ya tienen derechos
laborales menores a los del régimen laboral comun de la actividad privada.

Respecto a las desventajas que la negociacién por rama de actividad presenta-
ria, este autor enumera las siguientes':

a) Exigiria la presencia de organizaciones gremiales de empleadores suficien-
temente representativas.

b) No siempre podria considerar los problemas y necesidades especificas de
cada empresa.

¢) Ignoraria las diferencias de rentabilidad y de poder econémico entre las
empresas del mismo sector, lo que, en segunda instancia, podria llevar a fi-
jar los beneficios convencionales al nivel de las empresas lideres de la rama
respectiva, lo que, a su vez, en Ultima instancia, provocaria la ruina de los
establecimientos menores y la consecuente formacién de monopolios u
oligopolios.

Ademas, sefala que los dos ultimos problemas se podrian solucionar mediante
la articulacién de convenios colectivos de nivel de empresa y nivel de rama,
figura prevista por el Articulo 45° del TUO de la LRCT, y por la fijacion de niveles
de cumplimiento de las obligaciones convencionales segun la capacidad espe-
cifica de una empresa determinada.

13 ERMIRA URIARTE, Oscar. Ibidem. Pagina 209
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5. Restriccion de la negociacion colectiva por rama de
actividad en nuestro ordenamiento juridico

A pesar del reconocimiento expreso de la negociacién colectiva en la Constitu-
cion Politica de 1993 y su indiscutible reconocimiento como humano y univer-
sal, este derecho estd seriamente limitado en nuestro ordenamiento juridico
toda vez que exige la buena voluntad de los empleadores para el inicio de la
negociacion.

Los dos primeros parrafos del Articulo 45° de la LRCT sefalan que “si no existe
previamente una convencion colectiva en cualquier nivel de los sefialados en el
articulo anterior (de empresa, rama de actividad o gremio), las partes decidiran,
de comun acuerdo, el nivel en que entablaran la primera convencion. A falta de
acuerdo la negociacion se llevard a nivel de empresa. De existir convencion en
algun nivel, para entablar otra en un nivel distinto, con caracter sustitutorio o
complementario, es requisito indispensable el acuerdo de partes, no pudiendo
establecerse por acto administrativo ni por laudo arbitral”.

Es decir, para que se negocie por rama de actividad, se debe tener la acepta-
cion de los empleadores, caso contrario la negociacion debera realizarse a nivel
de empresa. Como se puede prever, esta regulacion legal practicamente ha
desaparecido la negociacion colectiva por rama de actividad en nuestro pais.

En términos exactos, ha llevado a que en el aflo 2013, de las 455 convenciones
colectivas registradas por el MTPE a nivel nacional, solamente 2 corresponden
a negociaciones iniciadas por federaciones'. Las restantes fueron producto de
negociaciones a nivel de empresa.

El origen de esta restriccion tiene su origen en el original Decreto Ley N° 25593,
promulgado el 26 de junio de 1992 durante la dictadura fujimorista, teniendo
como inspiracion la legislacion laboral chilena emitida durante la dictadura de
Augusto Pinochet.

14 Consultar el cuadro N° 22 del Anuario Estadistico Sectorial elaborado por la Oficina General de Esta-
distica y Tecnologfas de la Informacién y Comunicaciones. http://www.mintra.gob.pe/archivos/file/
estadisticas/anuario/ANUARIO_ESTADISTICO_2013.pdf
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En opiniéon, que compartimos, de Jorge Rendoén Vasquez'® sefiala que:

“la limitacién de la negociacién colectiva a la empresa responde a un criterio
bdsico de la tendencia favorable a la flexibilizacién del Derecho del Trabajo
que rechaza la negociacion por rama de actividad. El antecedente legislativo
inmediato de las reglas de la LRCT es la legislacién chilena del gobierno de
Pinochet, cuya primera expresion fue el “Plan de Trabajo’; aprobado por el D.
Ley 275, del 29/6/21979. Este Plan fue reproducido y ampliado por el Cédigo
de Trabajo, aprobado por la Ley 18620, del 27/6/1987, emitida por el general
Augusto Pinochet Ugarte, en el cual se anadié la siguiente innovacion impor-
tante: “Sélo los sindicatos de empresa tendrdn derecho de negociar colecti-
vamente” (art. 206°). El nuevo Cédigo de Trabajo, expedido por quien fuera
presidente de la Republica Patricio Aylwin Azécar, publicado el 24/14/1994,
reproduce esta disposicion clave del liberalismo chileno. En el Perd, el gobier-
no de Fujimori, con otros términos, dispuso exactamente lo mismo”.

Las estadisticas demuestran en el plano de la practica social, Unico criterio de
verdad, que la legislacién impone un nivel de negociacién. Podemos afirmar
que el derecho a la negociacién colectiva a nivel de rama carece de eficacia
factica, a pesar de estar reconocido, debiéndose buscar férmulas legislativas
que garanticen su ejercicio.

Las disposiciones de la LRCT, al dejar sin contenido el derecho de negociacion
colectiva, afectan al conjunto del derecho colectivo del trabajo, recordemos su
caracter triangular, siendo un desincentivo para la constitucion de federaciones
y sindicatos de rama de actividad, puesto que una organizacién sindical que no
puede negociar carece de sentido y atractivo para sus potenciales miembros.

En una opinidn ilustrativa, Adolfo Ciudad Reynaud'® sefala que:

“el problema de este tipo de estructura negocial, en la que se negocia prin-
cipalmente a nivel de centro de trabajo, es que la extensién personal de los
convenios es generalmente muy reducida en vista de que los trabajadores de
las pequenas unidades de trabajo, por lo general, quedan al margen de la

15  Derecho del Trabajo Colectivo. Relaciones Colectivas en la Actividad Privada. 8° Edicion. Lima: Grijley.
2014. Nota N° 35

16  “Estructura de la negociacion colectiva” en: Quo Vadis Jus? Estudios juridicos en homenaje al profesor
Ricardo La Hoz Tirado. Lima: Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la UNMSM. 1994. Pagina 321
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negociacion colectiva, lo que es bastante significativo en la medida que la
mayor cantidad de trabajadores estd empleado en pequeias empresas. Y en
los casos en que la negociacidn colectiva es practicada también en tales pe-
quenas unidades de trabajo, se observa que el contenido de los convenios no
se traduce en progresos sociales significativos’.

6. La situacion de las empresas MYPE

Las MYPE son las siglas bajo las que se denominan a las micro y pequefias em-
presas. Estas son unidades de produccién pequefas en cuanto al monto que
facturan y al nimero de trabajadores que emplean, en contraste con las gran-
des empresas que pueden llegar a tener alcances internacionales, cuyos nive-
les de inversién no pueden ser comparados.

Las empresas MYPE tienen una importancia vital en la economia nacional por
el dinamismo y los puestos de trabajo que ofrecen en el mercado. En este traba-
jo no ahondaremos en la problematica de informalidad y precariedad laboral
en que ahonda la gran mayoria de estas, entendiendo que en estas pequefias
unidades de produccion también existen intereses contrapuestos entre em-
pleadores y trabajadores, por lo que la existencia de sindicatos representativos
seria importante para contrarrestar estos problemas.

El Estado busco promover la creacién y formalizacion de empresas MYPES me-
diante un la promulgacién de un régimen laboral especial, con menores dere-
chos que el régimen laboral comun, y la disposicion de determinados benefi-
cios tributarios, por ejemplo, la eliminacién de la CTS, las gratificaciones por
fiestas patrias o navidad, el pago de utilidades, en el caso de las micro empre-
sas, y el pago de una CTS y gratificaciones en proporciones menores a las del
régimen laboral privado general, en el caso de las pequeias empresas.

La Ley N° 28015 previé que la micro empresa podia tener de 1 a 10 trabajadores
como maximo y la pequefia empresa de 1 a 50. Esto fue modificado por el De-
creto Legislativo N° 1086 por el que las pequefias empresas podian tenerde 1 a
100 trabajadores. La Ley N° 30056, publicada el 2 de febrero de 2013, suprimio
el requisito de un nimero maximo de trabajadores estableciendo que las mi-
cro empresas serdn aquellas con ventas anuales maximas de 150 UIT y las pe-
quefas empresas con ventas anuales entre 150 UIT y 1700 UIT como maximo.
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Las estadisticas de la realidad concreta indican que en mayo de 2012, en Lima,
se registraron 5761 microempresas donde trabajaban un total de 14813 perso-
nas'’, es decir, una media de 2.8 trabajadores por cada empresa. Asimismo, a
nivel nacional se registraron 14 087 microempresas y un total de 34 722 traba-
jadores. La media en este caso es de 2.5 trabajadores por empresa.

Respecto a las pequefas empresas, en Lima, se registraron 529 pequefias em-
presasy un total de 2579 trabajadores. El promedio es de 4.8 trabajadores por
cada una de ellas. A nivel nacional, se registraron 973 y un total 4 330 traba-
jadores. El promedio en este caso es de 4.5 trabajadores por cada pequena
empresa.

Tenemos que ningun trabajador de estas empresas puede constituir un sindi-
cato a nivel de empresa, pues para ello se requieren 20 trabajadores. La Unica
forma en que se pueden sindicalizar es mediante un sindicato de rama de acti-
vidad, para lo cual se requieren mas de 50 trabajadores, pero estos ultimos, en
la practica, no pueden negociar con sus empleadores, por las restricciones de
la LRCT, como ya se expuso.

La Unica forma en que estas empresas ejerzan este derecho seria mediante la
delegatura de dos representantes, contemplada en los Articulos 15°y 47° del
TUO de la LRTC, siempre a nivel de empresa. Sin embargo, esto no podria igua-
larse a la fuerza de negociacién y organizacion que tendria un sindicato a nivel
de rama de actividad o siquiera un sindicato de empresa.

Nos encontramos entonces con una clara situacién de desventaja de los 39
052 trabajadores que integran las MYPE, a quienes se les impone un régimen
laboral con derechos recortados y, ademas, se restringe seriamente sus dere-
chos de libertad sindical y negociacién colectiva, que estan reconocidos en la
Constitucion y que supuestamente deben ser respetados.

17 Informacién consultada en la pagina web del Ministerio de Trabajo y Promocion del empleo: http://
www.mintra.gob.pe/archivos/file/dnpefp/REMYPE/2012/estadistica_remype_13052012.pdf
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7. Propuesta de solucion al problema

El respeto del derecho a la negociacion colectiva por rama de actividad es ne-
cesario para lograr una eficacia real de los derechos fundamentales en nues-
tro pais, con mayor razén si el Peru desarrolla su economia bajo el modelo de
Economia Social de Mercado, Articulo 58° de la Constitucion Politica, donde el
trabajo es base del bienestar social, un medio de realizacién de la persona y se
promueven condiciones para el progreso social y econémico de la sociedad,
Articulos 22 y 23° de la Constitucidn Politica.

Proponemos por tanto una modificacion del Articulo 45° del T.U.O. del Decreto
Ley N° 25593, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por el Decreto
Supremo N° 010-2003-TR, suprimiendo sus dos primeros parrafos, que contie-
nen las restricciones desarrolladas en este trabajo, dejando a salvo la parte que
regula la articulaciéon de convenios colectivos de nivel de empresa y de rama,
quedando regulado de la siguiente manera:

“Articulo 45.- Las convenciones de distinto nivel acordadas por las partes de-
berdn articularse para definir las materias que serdn tratadas en cada una.
En caso de conflicto se aplicard la convencion mds favorable, confrontadas
en su integridad.

Podrdn negociarse a nivel de empresa las materias no tratadas en una con-
vencién a nivel superior, que la reglamenten o que se refieran a condiciones
de trabajo propias y exclusivas de la empresa’.

La obligatoriedad de la negociacién encuentra su fundamento en la necesidad
de promover la negociacion colectiva, en cumplimiento del mandato conte-
nido en el Articulo 28° de la Constitucion Politica de 1993. La acciéon conjunta
de las organizaciones de trabajadores esta destinada a que varios sindicatos a
nivel de empresa puedan negociar conjuntamente, sin necesidad de tener que
constituir una federacion.

Uno de los problemas que se plantearon, respecto de la negociacion colectiva

por rama de actividad, es la diferencia entre las mejoras en las condiciones la-
borales que estarian dispuestas a aceptar una gran empresa y una MYPE.
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Este eventual problema puede ser abordado mediante la negociacién exclu-
sivamente de empresas MYPE, excluyendo a las empresas grandes empresas,
fijada mediante Ley o por la practica misma de las organizaciones sindicales.
El otro escenario planteado es que un convenio colectivo especifico para las
MYPE regule el grado de cumplimiento de un convenio colectivo general de
un sector determinado de la economia, figura contemplada en el Articulo 45°
del a LRCT.
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V. PUEBLOS INDIGENAS Y
MEDIO AMBIENTE



El derecho a la libre determinacion
de las comunidades o pueblos indigenas
y el pluralismo juridico

Antonio PeAa Jumpa’

Los derechos de las comunidades o pueblos originarios o indigenas, el plu-
ralismo juridico y, en particular, el derecho de libre determinacién o autode-
terminacién de los pueblos indigenas, son conceptos fundamentales que hoy
ponen en discusidn la situacion juridica de paises como el Estado Peruano.

En el presente articulo, abordaremos dichos conceptos desde el derecho y
la perspectiva de los actores sociales que los ponen en discusién: las comu-
nidades o pueblos originarios, mas conocidos en la legislacion internacional
como ‘pueblos indigenas’ En el Perd, como en los paises latinoamericanos, y
en continentes como Africa, Asia y Oceania existen cientos o miles de estos
pueblos originarios que han hecho posible una vida diferente o particular. Esta
vida diferente (cultural, social, econémica e histérica) esta relacionada con la
diversidad de sistemas juridicos, con derechos particulares de cada grupo y
con la necesidad de autonomia legitima en el gobierno y uso de sus recursos
naturales, que justamente ponen en debate los conceptos de derechos de los
pueblos originarios, pluralismo juridico y el derecho de libre determinacién o
autodeterminacion.

El Estado moderno, creado en la historia de la cultura occidental europea, fue
construido con el paradigma de un solo sistema juridico, una sola concepcién
‘universal’ de los Derechos Humanos y desde un solo gobierno por territorio na-
cional. Confrontarlo con los conceptos de pluralismo juridico, derechos particu-
lares de los pueblos originarios y, especificamente, el derecho de autodetermi-
nacion, pone en crisis la naturaleza misma de ese concepto de Estado moderno.

1 Profesor Principal de la Pontificia Universidad Catélica del Perdi. Profesor de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Abogado, Master en CCSS, Ph.D. in laws.
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Los conflictos socioambientales o socioculturales, que hoy se presentan en for-
ma numerosa en paises como el Pery, son la mejor muestra de la actualizacién
de esta discusion. Desde el Estado o gobierno central se confrontan derechos
nacionales con derechos locales para hacer posible un millonario proyecto de
inversion. A pesar de tratarse de proyectos de inversion de miles de millones
de ddlares, la poblacion local no acepta. ;Por qué? Nuestra hipdtesis es porque,
tras esos conflictos, esta puesto en discusion la propia estructura y funcién del
Estado, a través de los conceptos de pluralismo juridico, derechos particulares
de las comunidades o pueblos originarios, y, en especifico, el concepto de libre
determinacién o autodeterminacién de estas comunidades o pueblos.

A continuacion, analizamos el tema partiendo del concepto de comunidad o
pueblo originario o pueblo indigena. Inmediatamente después, se tratan los
conceptos de autodeterminacion y pluralismo juridico, para luego presentar
una sistematizacion del contenido de dichos conceptos. La pregunta central
que trataremos de absolver al final serd la siguiente: ;Cémo aplicar el derecho
de libre determinacién o autodeterminacién de las comunidades, pueblos ori-
ginarios o pueblos indigenas en paises como el Peru?

1. El concepto de comunidad, pueblo originario o pueblo
indigena

El concepto de pueblo originario o pueblo indigena tiene su origen en normas
internacionales. En la legislaciéon nacional del Perd, dichos conceptos estan re-
lacionados con lo que constitucionalmente conocemos como las Comunida-
des Campesinas y Comunidades Nativas. La norma internacional que regula
a los pueblos indigenas corresponde al Convenio Internacional No 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) denominado “sobre pueblos indi-
genas y pueblos tribales en paises independientes”. El articulo 1° del Convenio
169 de la OIT define al Pueblo Indigena en los siguientes términos:

Articulo 1°

1. El presente Convenio se aplica:
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b) alos pueblos en paises independientes, considerados indigenas por
el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o
en una regién geogriafica a la que pertenece el pais en la época de la
conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fron-
teras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conser-
van todas sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y
politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse
un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se apli-
can las disposiciones del presente Convenio.

De acuerdo al articulo citado, el concepto de pueblo indigena se refiere a los
pueblos cuyos miembros descienden de las poblaciones que habitaron el pais
antes de la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, ademads, conservan sus propias instituciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas.

Dicha definicién justo se aplica a nuestras experiencias de Comunidades Cam-
pesinas y Comunidades Nativas regulados en el articulo 890 de nuestra Consti-
tucién Politica del Perd. En este articulo constitucional se regula a las Comuni-
dades en los siguientes términos:

Articulo 89°

Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son
personas juridicas.

Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunaly en el uso y la
libre disposicion de sus tierras, asi como en lo econédmico y administrativo,
dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es im-
prescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el articulo anterior.

El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y
Nativas.
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Las Comunidades Campesinas y Comunidades Nativas son ante todo personas
juridicas ya constituidas, con autonomia en su organizaciéon comunal, en el uso
de sus tierras, en su organizacidon econémica y administrativa, asi como con un
particular reconocimiento de su propiedad y el respeto de su identidad cultu-
ral. Al descender dichas comunidades de las numerosas culturas pre-Incas e
Inca, que habitaron el territorio Peruano y de otros paises sudamericanos antes
de la Conquista y Colonizacion espafiola, y al conservar sus propias institucio-
nes sociales, econémicas, culturales y politicas en los términos que el articu-
lo constitucional reconoce, no cabe duda que pueden ser identificados como
Pueblos Indigenas, siguiendo la norma internacional.

Esta es la definicion tedrica de Pueblo Indigena y su aplicacién practica en el
derecho peruano a través de los conceptos de Comunidad Campesina y Co-
munidad Nativa. Sin embargo, la realidad de estos pueblos o comunidades es
mas compleja. Solo para destacar tres de estas complejidades, nos referiremos
al problema de aquellas organizaciones que no tienen la denominacién de Co-
munidad, al problema de la extensién de los contenidos de las instituciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas que las definen, y al problema del
estatus del migrante.

En las diferentes regiones del territorio del Perd, ademds de Comunidades
Campesinas y Comunidades Nativas, encontramos otras formas organizativas
como la Ronda Campesina, el Caserio, el Anexo, el Centro Poblado, la Parciali-
dad, etc. ;Son estas formas organizativas también Pueblos Indigenas o Comu-
nidades Campesinas o Nativas?

Si cumplen las caracteristicas mencionadas en la definiciéon de la norma inter-
nacional y la norma constitucional, la respuesta es positiva. Para ello, la justifi-
cacion juridica se encuentra en la siguiente distincion: la situacién juridica de
Comunidades Campesinas o Nativas reconocidas y no reconocidas. Las Rondas
Campesina y Parcialidades, como los Caserios, Anexos y Centros Poblados se
refieren a Comunidades no reconocidas como tal, aunque muy bien cumplen
con sus caracteristicas. De ahi que cuando el articulo 89° de la Constitucién
regula a las comunidades hay que incluir también aquellas no reconocidas.

Ademas, la definicién normativa es incompleta en la realidad de estas comu-
nidades o pueblos indigenas cuando se regula sus instituciones sociales, eco-
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nomicas, culturales y politicas en términos generales. El articulo constitucional
destaca autonomia en el trabajo comunal, autonomia en el uso y disposicién
de la tierra, su reconocimiento particular de propiedad y de identidad cultural,
pero el universo de las comunidades, reconocidas o no, es mucho mas extensa
y compleja. En la practica, esta extension y complejidad comprende al menos
los siguientes elementos: su organizacion social comprende la familia nuclear
y extendida; su organizacion politica comprende a sus autoridades actuales y
tradicionales, como a su asamblea comunal; su organizacion econémica com-
prende una variedad de actividades como la agricultura, la ganaderia, la pesca,
la siembra y tala de arboles, y otras actividades extractivas; y su organizacién
cultural comprende sus costumbres, pero también un inmenso conocimiento
tradicional vinculada a su entorno y sus relaciones humanas que se renueva
diariamente.

Un ultimo aspecto de la realidad de las comunidades o pueblos indigenas que
cabe destacar es el referido a la situacion de sus miembros migrantes. Sobre
ellos no se regula. De ahi que al menos cabe hacer una mencién a su proble-
matica. Cabe preguntar si estos comuneros migrantes, que se ubican masiva-
mente en las grandes ciudades de la Costa, los Andes o la Amazonia del Perd,
iconservan el estatus de comunero e indigena? Su respuesta conduce a un
debate muy interesante, en tanto define propiamente la situacién de quiénes
son indigenas en Perd. En principio, los comuneros e indigenas se encuentran
en las Comunidades Campesinas y las Comunidades Nativas, reconocidas y no
reconocidas, pero también existen grupos o comunidades de migrantes quie-
nes, directa o indirectamente, se han desplazado en forma personal o a través
de sus padres y/o madres. En estos grupos, nos encontramos la mayoria de
habitantes del Peru. Sea el origen de nuestros padres y madres quechua, ay-
mara, ashaninka, aguaruna, shipibo, yanesha u otro, y, aunque nosotros ya no
hablamos sus idiomas originarios y no practicamos sus instituciones tradicio-
nales, siempre cabe la siguiente pregunta: ;Somos o no somos pertenecientes
a esas comunidades o pueblos indigenas? Frente a esta pregunta, adelantamos
una respuesta genérica: se aplica el derecho de identidad cultural, regulado en
la segunda parte del articulo 1° del Convenio 169 de la OIT y en la parte final
del articulo 89° de la Constitucion Politica del Perd, antes citados. Siguiendo el
contenido de este derecho, en el supuesto que los migrantes mantengan su
identidad vinculada a las comunidades de origen o de sus antepasados, man-
tienen toda legitimidad para invocar ser reconocidos como tal.
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2. El derecho de libre determinacion o autodeterminacion de
los pueblos

El articulo 89° de la Constitucion del Peru, antes citado, se refiere al derecho de
autonomia de las Comunidades Campesinas y Comunidades Nativas que, a su
vez, se relaciona con el derecho de autodeterminacion. La regulacién principal
del contenido de dicho derecho lo encontramos en las normas internacionales.

El reconocimiento del derecho de libre determinaciéon o autodeterminacion
parte de los pactos internacionales de Derechos Civiles y Politicos (1966) y de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966). Ambos regulan el derecho
de libre determinacioén en su primer articulo a través de la denominacién del
concepto de Pueblo.

Articulo 1°

1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En virtud
de este derecho, establecen libremente su condicién politica y pro-
veen asimismo a su desarrollo econdmico, social y cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libre-
mente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obli-
gaciones que derivan de la cooperacién econdémica internacional,
basada en el principio de beneficio reciproco, asi como del derecho
internacional. En ninguin caso, podra privarse a un pueblo de sus pro-
pios medios de subsistencia.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la res-
ponsabilidad de administrar territorios no auténomos y territorios en
fideicomiso, promoveran el ejercicio del derecho de libre determina-
cién y respetaran este derecho de conformidad con las disposiciones
de la Carta de las Naciones Unidas.

Segun la norma citada, el concepto de autodeterminacién es amplio y con-
trovertido. Es amplio en tanto todo pueblo, como resultan ser nuestras comu-
nidades o pueblos indigenas, pueden invocar su aplicacién, a su favor. Pero
también es controvertido, en tanto si todo pueblo tiene ese derecho, se puede
llegar a un extremo de atomizacién que conduce a desaparecer el concepto
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de Estado que es sobre la que estd basado el mismo Pacto o Convenio que
reconoce el derecho.

Pero el concepto de autodeterminacion es complejo en si, porque tiene tras
de si el concepto de soberania. Este es un concepto muy fuerte politicamente
porque tiene implicito el concepto de poder de Estado o el ius imperium, que
constituye la razdn para proteger un territorio y oponer su titularidad frente a
otros. Esta situacion no le agrada hoy en dia a los Estados reconocidos como
Independientes por el temor a su fraccionamiento. Sin embargo, en el siglo XIX
el concepto fue muy importante porque los paises del mundo comenzaban
a independizarse de los paises colonizadores. Pero, el concepto también fue
importante después de la segunda guerra mundial para reconocer aquellos
pueblos que tenian la condicién de Estado, para evitar futuras guerras, al extre-
mo de regularse en la Carta de las Naciones Unidas de 1945 y en los Pactos o
Convenios Internacionales citados.

Siguiendo el contenido de la norma citada, podemos afirmar que, cuando se
reconoce el derecho de libre determinacién o autodeterminacion a todos los
pueblos, se presta en si a un amplio espacio de interpretacién y creacién para
la jurisprudencia internacional y nacional. Este amplio espacio de interpre-
tacién y creacién involucra una suma de aspectos o subtemas, entre los que
se encuentran el respeto de una perspectiva de desarrollo econémico, social
y cultural particular. Aqui se incluye un tema delicado muy actual, relaciona-
do al desarrollo econémico de las comunidades y al interés de las empresas
trasnacionales sobre los recursos naturales ubicados en los territorios de estas
comunidades. Al respecto, el inciso 2 sefala: “Para el logro de sus fines, todos
los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales”. Esto
supone que las comunidades o pueblos que demandan su libre determinacién
pueden disponer libremente de todo tipo de riquezas o recursos naturales que
se ubiquen dentro de su territorio.

Pero este derecho se ve limitado por la oposicién de las autoridades del gobier-
no central al considerar que existe otro derecho superior, que a ellos les corres-
ponde, basados en otra norma constitucional. Se trata de la norma que regula
el derecho a los recursos naturales, renovables y no renovables, a favor del Es-
tado. Al respecto el articulo 66° de la Constitucién Politica del Pert lo regula:
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Articulo 66°

Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la
Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por ley orgénica se fijan las condiciones de su utilizacién y de su otorga-
miento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real,
sujeto a dicha norma legal.

La citada norma otorga al Estado peruano el derecho de aprovechar los recur-
sos naturales renovables y no renovables de su territorio. Conforme a ello, se li-
mitaria el derecho reconocido en los Pactos Internacionales a las comunidades
o pueblos que demandan su libre determinacién.

Al respecto, es importante comparar este derecho del Estado con las normas
internacionales especificas relacionados con las comunidades o pueblos indi-
genas. En este sentido, el Convenio 169 de la OIT, si bien no regula el derecho
de libre determinacion para los pueblos indigenas, si establece una regla para
la explotacién de sus recursos naturales. El articulo 15° lo regula en los siguien-
tes términos:

Articulo 15°

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales exis-
tentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos dere-
chos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utili-
zacion, administracién y conservacion de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o
de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin
de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y
en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa
de prospeccion o explotacidn de los recursos existentes en sus tierras.
Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible
en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una in-
demnizacion equitativa por cualquier dafo que puedan sufrir como
resultado de esas actividades.
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Como se aprecia, se distinguen entre recursos naturales de propiedad de las
comunidades o pueblos indigenas, y recursos naturales reservados para el Es-
tado. En este ultimo caso, se reconoce a los recursos minerales y del subsuelo
bajo propiedad del Estado, sin negar participacién sobre los beneficios a las
propias comunidades o pueblos indigenas.

Sin embargo, es en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, donde se reconoce el derecho de libre determina-
cién y de propiedad de sus recursos naturales, tal como esta regulado en los
Pactos Internacionales de Derechos Humanos. El Derecho de libre determina-
cién se encuentra regulado en los articulos 3° y 4° de la Declaracién, en los
siguientes términos:

Articulo 3°

Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud
de ese derecho determinan libremente su condicién politica y persiguen
libremente su desarrollo econémico, social y cultural.

Articulo 4°

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacién,
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones rela-
cionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de los
medios para financiar sus funciones auténomas.

En ambos articulos citados se reconoce el derecho de libre determinacién de
las comunidades o pueblos indigenas, pero no se regula el tema de sus recur-
sos naturales. Para incluir el derecho a los recursos naturales, tenemos que re-
currir a otra norma, el articulo 26° de la Declaracion:

Articulo 26°
1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recur-
sos que tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utili-

zado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y
controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razén de la
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propiedad tradicional u otra forma tradicional de ocupacién o utiliza-
cién, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma.

3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de
esas tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetara de-
bidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia
de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate.

La norma distingue entre tierra, territorio y recursos naturales. En los tres casos,
se le reconoce el derecho prioritario de las comunidades o pueblos indigenas.
En tal sentido se retoma el contenido del derecho regulado en el articulo 1° de
los Pactos Internacionales.

En forma complementaria, cabe citar una norma de la misma Declaracién que
precisa limitaciones al contenido del derecho de libre determinaciéon o au-
todeterminacion de las comunidades o pueblos indigenas en los paises in-
dependientes. Esta norma corresponde al primer inciso del articulo 460 de la
Declaracioén:

Articulo 46°

1. Nada de lo contenido en la presente Declaracion se interpretara en
el sentido de que confiere a un Estado, pueblo, grupo o persona de-
recho alguno a participar en una actividad o realizar un acto contra-
rios a la Carta de las Naciones Unidas, ni se entenderd en el sentido
de que autoriza o alienta accién alguna encaminada a quebrantar o
menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad
politica de Estados soberanos e independientes.

En la norma citada, se limita el concepto de libre determinacién o autodetermi-
nacion de las comunidades o pueblos indigenas cuando se trata de autorizar o
alentar el quebrantamiento, total o parcial, de la integridad territorial de los Es-
tado independientes. Sin embargo, esta norma final de la Declaracién no pue-
de limitar el desarrollo del derecho en si. Este desarrollo depende del contexto
y experiencia de cada grupo, comunidad o pueblo y de cada pais indepen-
diente. Lo mas importante a la fecha es que, en contextos como el peruano, el
tema de los recursos naturales a favor de las comunidades o pueblos indigenas
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no aparece limitado en ningun extremo. El derecho a la libre determinacién o
autodeterminacion de las comunidades o pueblos indigenas incluye indiscuti-
blemente la autonomia, gestion y disposicion de los recursos naturales que se
localizan en sus territorios.

En suma, podemos afirmar que el derecho de libre determinaciéon o autode-
terminacién de los pueblos incluye el derecho de autogobierno y de aprove-
chamiento de los recursos naturales. Las comunidades o pueblos indigenas del
Peru gozan de ese derecho considerando la Constitucidn Politica del Perd y las
normas internacionales como los Pactos de Derechos Humanos, el Convenio
169 de la OIT y la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas.

3. El pluralismo juridico

El pluralismo juridico es un hecho mas que un concepto teérico en paises
como el Pert. La diversidad de organizaciones sociales y culturales, que desde
periodos precoloniales sumaron cientos y que en la actualidad se presentan
en decenas, hacen real su tratamiento. Por mas que desde el Derecho esta-
mos acostumbrados a sostener la existencia de un solo sistema juridico, el que
produce y renueva el Estado, el pluralismo juridico como un concepto de la
realidad sigue vigente.

Existe una pluralidad de definiciones del concepto de pluralismo juridico. La
definicion clasica, que recoge las definiciones de otros tedricos, es la que siste-
matiza Sally Engle Merry (1988) en los siguientes términos:

“Pluralismo es la coexistencia de dos o mds sistemas juridicos en un mismo
espacio social” (Merry, 1988: 870)

En esta definicion, se recogen los aportes de John Griffths (1986), Sally Falk
Moore (1986), Leopold Posposil (1971), entre otros profesionales, que han tra-
tado el tema desde diversos trabajos de campo. Si bien el concepto ha sido
construido de las experiencias en diferentes paises y continentes, también po-
demos tomarlo en cuenta desde la experiencia peruana, a partir de numerosos
trabajos de campo también realizados.
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El concepto citado nos conduce por la discusion de tres elementos que se des-
prenden de la definicion: el concepto de coexistencia, el concepto de sistemas
juridico y el concepto de espacio social.

Una primera cuestion discutible es qué se entiende por coexistencia. La coexis-
tencia puede ser entendida como coordinacién, armonia, sumisién, negacién u
otro concepto equivalente que hace viable la convivencia entre las comunida-
des o los pueblos en un espacio social determinado. Se trata de diversas apro-
ximaciones que pueden conducir por convivencias o coexistencias que pue-
den ser pacificas, conflictivas, violentas, etc. Por ejemplo, en el caso del Pueblo
Kichwa de Sarayaku, en Ecuador, conocido a partir de la sentencia emitida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012), podemos conocer que
las comunidades de este pueblo Kichwa convivian con otros comunidades a
través de la forma de rivalidades, asi como coexistian en conflicto con las em-
presas petroleras y las autoridades del Estado. En un momento determinado,
las rivalidades con otras comunidades se intensifican torndndose también vio-
lentas. Bajo este ejemplo, se puede notar lo complejo del elemento de coexis-
tencia en el concepto de pluralismo juridico, lo que supone la relacién entre las
comunidades o pueblos en un espacio social determinado, pero también con
organizaciones o instituciones externas, como son las empresas privadas y las
instituciones del Estado.

El segundo elemento es el de los sistemas juridicos. ;Qué es un sistema juri-
dico? ;Es lo mismo sistema juridico que derecho? Los abogados tenemos una
aproximacioén en su definicién, pero también lo tienen los antropélogos y los
cientificos sociales en general. Los abogados no nos hacemos problema en dis-
tinguir sistema juridico de derecho, dado que coinciden en una concepciéon
moderna de derecho (Weber, 1974). En este sentido, normalmente un siste-
ma juridico supone un conjunto de normas, procedimiento y principios (Pefa,
2013). Los antropdlogos, de otro lado, histéricamente han ido desarrollando
un concepto basado sobre todo en lo que podemos entender por Derecho en
la humanidad. Por ejemplo, se afirma que para que exista derecho tiene que
haber obligaciones y normas, lo que lleva implicito el uso de la fuerza para
hacerlas viables. Aunque esta contribucién es un interesante punto de partida
para generalizar el concepto de derecho en la humanidad, sigue siendo limita-
da. Hay sociedades que pueden no hacer uso de la fuerza sino operar en base
al consenso, como también hay sociedades que no tienen normas escritas,
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como nosotros las conocemos, dado que las normas estan en la concepcién
de la gente; incluso algunos identifican normas con costumbres, que como tal
existen en toda sociedad. En suma, retomando la perspectiva de los abogados,
preferimos absolver este elemento de la definicion afirmando que el sistema
juridico es aquel conjunto de normas, procedimientos y principios que identifi-
ca a un grupo social. Normas, procedimientos y principios son asumidos como
conceptos generales que pueden ser encontrados en todo grupo social.

El dltimo elemento, el de espacio social, es a la vez el mds complejo. El espacio
social para los migrantes es la comunidad de origen, pero también lo es el lugar
que ocupa actualmente, por ejemplo, Lima. Existen poblaciones migrantes en
Lima que estan concentradas en un lugar, aunque se mueven en toda la capi-
tal, pero a su vez estan conectadas con sus tierras de origen. También tenemos
poblaciones amazénicas y andinas que estan en distintos lugares, mas alla de
Lima. Por ejemplo, miles o millones de Aymaras, miembros de distintas comu-
nidades se encuentran en las regiones de Puno, Arequipa, Tacna, Moquegua
y Lima. A pesar de tener como origen las comunidades del sur y norte de la
region de Puno, se han movilizado a lo largo de los afios a las ciudades de Puno
y a las de las otras regiones vecinas, incluida la capital del pais. Cabe pregun-
tarse si estos lugares de recepcion también forman parte de su espacio social
o solamente lo seria el espacio de origen donde antes estuvieron o lo es solo el
espacio donde viven hoy. El concepto se presta a debate, sobre todo teniendo
en cuenta la experiencia efectiva de las comunidades. Veamos su complejidad
a partir de la experiencia de un grupo de comunidades de Huancané, en la
region de Puno.

En Huancané (Puno), existen aproximadamente 86 comunidades cercanas.
Pensemos en al menos tres de ellas, que visitan la ciudad de Huancané pe-
riodicamente: Calahuyo, Titihue y Tiquirni-Toteria. En una de estas visitas, se
produce un conflicto entre dos comuneros (pueden ser dos de una comuni-
dad o dos de comunidades diferentes). Estos comuneros en pleito regresan
a su comunidad, y la pregunta que brota es si los 6rganos de resolucién de
conflictos de estas comunidades son las competentes para atender el conflicto
que se suscitd en la ciudad de Huancané, o, por la ubicacion geogréfica, resulta
competente el fiscal adjunto o provincial del Ministerio Publico y el juez de
paz letrado, o el juez especializado en lo penal de la Corte Superior de Puno.
Este tipo de problemas estan detrds de la discusion sobre espacio social y del
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concepto de pluralismo. En la practica, a pesar del mandato legal, el caso citado
es resuelto a través de los 6rganos de resolucion de las comunidades a las que
pertenecen los comuneros en pleito.

La explicaciéon de los contenidos de estos tres elementos del concepto de
pluralismo juridico nos lleva, a su vez, a reflexionar sobre su tipologia. Existen
diversos tipos de pluralismo juridico. Masaji Chiba hace una clasificacion inte-
resantisima desde la experiencia japonesa, distinguiendo tres dicotomias: la
dicotomia del Derecho Oficial contra el Derecho No-Oficial; la dicotomia de los
Postulados Legales contra los Postulados Normativos; y la dicotomia del De-
recho Transplantado contra el Derecho Indigena (1988). Es una tipologia que
muestra la complejidad del concepto de Pluralismo Juridico, pero sobre todo
que lo relaciona con el de Cultura Legal, lo que lo hace mas aplicable a nues-
tra realidad. Sin embargo, para el tema que estamos abordando, sobre la libre
determinacion o la autodeterminacion de las comunidades o pueblos indige-
nas, cabe citar también la clasificacién que presenta John Griffiths (1986). Este
autor razona el pluralismo juridico desde Europa y la experiencia africana dis-
tinguiendo dos tipos de pluralismo juridico: el pluralismo juridico fuerte y plu-
ralismo juridico débil. El pluralismo juridico fuerte es aquel en el que la coexis-
tencia de dos o mas sistemas juridicos se produce bajo ciertas condiciones de
equidad o igualdad, manifestandose en la armonia de los sistemas juridicos sin
que exista dominacién de un sistema juridico sobre los otros. El mejor ejemplo
de pluralismo juridico fuerte que podemos citar es el de Bélgica. Aqui se puede
identificar tres grandes sistemas juridicos (de los Walones, los Flamencos y los
Germanos) que coexisten y ninguno se impone sobre los demas. Por ejemplo,
el sistema juridico de los germanos, a pesar de pertenecer a la comunidad mas
pequefa numéricamente en Bélgica, es respetado en las mismas condiciones
de los otros sistemas juridicos. De otro lado, el tipo de pluralismo juridico débil
es el mas comun en el mundo. Ocurre cuando, en la pluralidad de sistemas
juridicos, uno se impone sobre los otros. Este es el caso del pluralismo juridico
en el Pery, donde hay un sistema juridico fuerte, el del Estado o el gobierno
central, que somete a los otros sistemas juridicos, como el de los quechuas,
aymaras, ashaninkas, aguarunas, shipibos, etc.
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4. La libre determinacion o la autodeterminacion de los
pueblos indigenas y el pluralismo juridico

Ya definidos los conceptos que guian el presente articulo, conviene ahora ana-
lizar estos conceptos dentro de la problematica del tema. ;Es posible sustentar
la libre determinacion o la autodeterminacion de las comunidades o pueblos
indigenas en el Perti y Latinoamérica?

M4s alla de la existencia del derecho y de su aplicacién o vigencia, existen li-
mitaciones de diferentes niveles. Sin embargo, frente a estas limitaciones, el
concepto de pluralismo juridico nos puede ayudar.

Los limites al reconocimiento del derecho de autodeterminacién de los pue-
blos indigenas no se encuentran en el derecho internacional o nacional, sino
en la realidad de la poblacién no indigena: los grupos de poder econémico, la
poblacién urbana identificada con la cultura, la sociedad y la economia occi-
dental, y los funcionarios que tienen el control de la gestién del Estado. La reali-
dad de estos limites se sintetiza en una palabra, que antes ya hemos menciona-
do: soberania. Existe el temor a perder soberania o el temor a la fragmentacién
del territorio del Estado de un pais independiente como es el Peru. Pero, detras
de este temor no solo se encuentra el interés geografico-territorial, sino brotan
otros intereses que podemos sintetizar en el poder politico y econémico.

Sin embargo, retomando la discusién juridica, veamos sus alcances para que
desde esta reflexionemos una respuesta. Como hemos visto, el derecho a la
libre determinacién o a la autodeterminacion de las comunidades o pueblos
indigenas tiene las siguientes caracteristicas:

1. Es un derecho que tiene su origen en el articulo 1° de los Pactos Interna-
cionales de Derechos Humanos Civiles y Politicos, y de Derechos Humanos
Sociales, Econémicos y Culturales suscritos el afo 1966, a nivel mundial.

2. A nivel nacional, el derecho de libre determinacién o autodeterminacién
de las comunidades o pueblos indigenas se encuentra regulado en el ar-
ticulo 89° de la Constitucion Politica del Peru bajo el concepto de autono-
mia. Se trata de la autonomia a nivel de trabajo comunal, de uso y disposi-
cion de sus tierras y autonomia econdmica y administrativa.
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3. A nivel nacional, sin embargo, también existe una norma constitucional
que limita el uso de los recursos naturales ubicados en territorio de las co-
munidades o pueblos indigenas. El articulo 66° de la Constitucion Politica
del Perti reconoce en el Estado la titularidad de los recursos naturales, re-
novables y no renovables, ubicados en el territorio nacional.

4. En términos especificos el derecho de libre determinacién o autodetermi-
nacion de las comunidades o pueblos indigenas aparece reconocido in-
directamente en el articulo 15° del Convenio Internacional No 169 de la
OIT, sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. En dicho
articulo, se reconoce la autonomia de los recursos naturales de las comu-
nidades o pueblos indigenas, y, en el caso de los recursos minerales y del
subsuelo, se garantiza el derecho de consulta previa y la distribucién de
beneficios a favor de dichas comunidades o pueblos.

5. En términos especificos o especializados, el derecho a la libre determina-
cién o autodeterminacién de las comunidades o pueblos indigenas apare-
ce regulado expresamente en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho de los Pueblos Indigenas. Los Articulos 3°y 4° regulan el dere-
cho de libre determinacién a favor de las comunidades o pueblos indige-
nas, y el articulo 26° resalta la libre disposicion de sus tierras, territorio y
recursos naturales. En forma complementaria, cabe referir que la misma
Declaracién, en su articulo 46°, sefala que este derecho no debe entender-
se como posibilidad de quebrantar o menoscabar la integridad territorial
o unidad politica de Estados independientes. Esto significa que el Derecho
de libre determinacién o autodeterminaciéon de las comunidades o pue-
blos indigenas debe materializarse considerando, en principio, la integri-
dad territorial o unidad politica de los Estados soberanos o independientes
donde se encuentren dichas comunidades o pueblos.

Teniendo en cuenta los limites y el marco juridico previo, cabe absolver la pre-
gunta que integra el conjunto de temas tratados ;Como aplicar el Derecho a la
libre determinacion o autodeterminacion de las comunidades o pueblos indi-
genas en paises como el Peru?

La respuesta necesariamente va mas alla del Derecho. Para ello, el concepto de
Pluralismo Juridico nos ofrece muchas posibilidades. Para lograr un reconoci-
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miento pleno del derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas,
debemos tener como paradigma el desarrollo del pluralismo juridico fuerte, lo
cual contrasta con nuestra realidad en la que hay un pluralismo juridico débil.
En el pluralismo juridico fuerte ingresa el concepto de autodeterminacién y
debe interpretarse en un sentido no restrictivo. Asimismo, la autodetermina-
cién incluye la autonomia y no al revés. La autonomia es un elemento de la au-
todeterminacién y la autonomia se puede dar en distintos &mbitos. Por Ultimo,
la relacién que brota de este reconocimiento va mas alla de la mera coexisten-
cia de sumisién o jerarquia y seria mas bien una relacién de coordinacion entre
ordenamientos juridicos o espacios que tienen autodeterminacion.

Los efectos de este reconocimiento son:

»  El derecho a sus tierras, territorio y recursos naturales, contemplado en el
Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre el De-
recho de los Pueblos Indigenas, supone un derecho a ser Nacién. En nues-
tro pais, el articulo 89° de la Constitucidn Politica reconoce la autonomia
de las comunidades o pueblos indigenas en distintos dmbitos. Uniendo
ambos conceptos, tenemos que existe juridicamente el reconocimiento de
la realidad de estas comunidades o pueblos indigenas como pequerios Es-
tados con todas las prerrogativas de gobierno, facultades legislativas y de
resolucion de conflictos.

«  El uso y disfrute de los recursos naturales que se encuentran en los terri-
torios de las comunidades o pueblos indigenas, no tiene limites para los
miembros de estas comunidades o pueblos. Los limites se encuentran en
su propia organizacién o sistema juridico, conforme al concepto de plura-
lismo juridico y de sus derechos reconocidos. Cuando la Constituciéon Po-
litica regula, en su articulo 66°, que los recursos naturales le pertenecen al
Estado o la Nacién, debe entenderse de aquellos recursos naturales que
no se encuentren en el territorio de las comunidades o pueblos indigenas.
Teniendo en cuentas las normas internacionales sobre el derecho a la libre
determinacion o autodeterminacion, y las normas nacionales sobre el de-
recho de autonomia en la gestién y uso y disposicion de sus tierras, regula-
do en la Constitucion, los recursos naturales del subsuelo y del sobresuelo
le pertenecen a las comunidades o pueblos indigenas.
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El derecho de consulta previa, que corresponde a otro concepto intere-
sante contenido en el Art. 6° del Convenio169 de la OIT (que no ha sido
objeto de su analisis en el presente ensayo), es un complemento o efecto
del derecho de libre determinacion o autodeterminacién de las comunida-
des o pueblos indigenas. Al ser un complemento, no es necesario regularlo
en forma independiente. Si las comunidades o pueblos indigenas tienen
autonomia y autodeterminacién, necesariamente tienen que ser consulta-
dos. La consulta previa no depende de ley ni de reglamento. Sin embargo,
en nuestra mentalidad juridica y por las condiciones econdémicas existen-
tes, se exige ley y reglamento. La libre determinacién o autodeterminacion
de las comunidades o pueblos indigenas lleva implicito el derecho de con-
sulta y la posibilidad de aceptar o negar el uso o la explotacién de recursos
naturales que estén en su territorio.

La participacién politica de las comunidades o pueblos indigenas en el es-
cenario nacional también forma parte del derecho de libre determinacion
0 autodeterminacion. A pesar de la regulacion de la participacién politi-
ca de estas comunidades o pueblos indigenas con base en el sistema de
cuotas, hasta ahora, la materializaciéon de esa participacién ha sido muy
limitada. Por ejemplo, a la fecha, las comunidades o pueblos indigenas no
han participado con sus propios partidos o movimientos politicos. Son ra-
ros los grupos que se han hecho presentes en los procesos electorales de
distritos o provincias, pero mas raro es la participacién a nivel de regiones
y el gobierno central. Al respecto, cabe tener presente que el derecho de
libre determinacién o autodeterminacién de las comunidades o pueblos
indigenas supone el gobierno y el autogobierno de su territorio, lo que a
su vez supone diversas formas de relacidn entre las comunidades o pue-
blos, pero también con organizaciones o instituciones del Estado, lo que
lleva necesariamente a que los sujetos comunales participen en el ejercicio
del poder politico.

El derecho de autonomia de gobierno y, con mayor razén, el derecho de
libre determinacién o autodeterminacién de las comunidades o pueblos
indigenas supone, ademas, gestiéon de presupuesto. Sin presupuesto no
hay gobierno o autogobierno para garantizar, por ejemplo, servicios de
educacién, salud, justicia, entre otros. Cuando un profesor no va a la escue-
la de la comunidad o se porta‘mal’ para esta, las autoridades comunales no
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tienen dénde ni cémo reclamar efectivamente. Cuando estas autoridades
reclaman ante las oficinas administrativas regionales o provinciales, no les
hacen caso o la respuesta se inclina a favor del docente. Igual ocurre con
las necesidades y reclamos en el servicio de salud. De ahi que reiteremos
que el autogobierno supone necesariamente presupuesto. Si bien no es
necesario que la comunidad tenga el dinero en sus manos, si deberia po-
der decir a quién le paga o no el Estado. Es un tema que aun los gobiernos
no se atreven a discutir.

5. Balance y conclusion: pensando en el derecho a la libre
determinacion o autodeterminacion de las comunidades o
pueblos indigenas del Peru

Teniendo en cuenta los temas tratados previamente, podemos concluir que
el derecho a la libre determinacién o autodeterminacion existe a favor de las
comunidades campesinas y nativas, o de los pueblos originarios o indigenas.
El problema de su efectividad ocurre en la practica de nuestros gobernantes o
autoridades del Estado, pero también en la actitud de las personas de la socie-
dad vinculada a estas autoridades y en los intereses de entes privados.

Frente a esta contradiccién, lo que cabe hacer, en realidades como la peruana,
es fortalecer a las comunidades nativas y campesinas, o pueblos originarios o
indigenas. Esto supone reconocer su derecho de autodeterminacién en el sen-
tido mas objetivo, considerando nuestro contexto plural. No se trata de llegar
al extremo de buscar la division politica del pais, pero tampoco de restringir
el derecho de libre determinacién o autodeterminacién a una autonomia de
gestion o uso de recursos naturales limitados. Este es un tema que debe estar
en discusion con las comunidades o pueblos indigenas, con las organizaciones
sociales o privadas, y las instituciones publicas interesadas.

Por ultimo, cabe considerar que el pluralismo juridico permite el ejercicio de
este derecho de libre determinacién o autodeterminacién en las comunida-
des o pueblos indigenas. Si es que reconocemos que vivimos en un contexto
de pluralismo juridico y si es que lo practicamos en los diferentes niveles de
Estado, como la produccién y aplicacion de normas, no sera necesario regular
mas. Las comunidades campesinas y las comunidades nativas, o los pueblos
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indigenas tendran sus propios derechos y obligaciones a disposiciéon, mas alla
de los derechos y obligaciones que se produzcan o hagan efectivos dentro del
Estado o gobierno central.

- 209 -



LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES:
PROBLEMAS Y PERSPECTIVAS

Bibliografia

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2012): Sentencia del
caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Estado de Ecuador. San José de
Costa Rica: CIDH, sentencia de fecha 12 de junio de 2012.

CHIBA, Masaji (1987): “Three Dichotomies of Law in Pluralism”. En Tokai Law Re-
view, No 1, pp. 171-180.

GRIFFITHS, John (1986): “What is Legal Pluralism?”. En Journal of Legal Plura-
lism. Universidad de Birmingham, Law School, Nro. 24, paginas 1-55.

MERRY, Sally Engle (1988): “Legal Pluralism’, En Law and Society Review. Vol. 22,
No 5, pp. 869-896.

MOORE, Sally Falk (1986): Social Facts and Fabrications: Customary Law on Kili-
manjaro, 1880-1980. Cambridge: Cambridge University Press.

ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS - ONU (2007): Declaracién de Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Nueva York: ONU.

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO - OIT (1989): Convenio In-
ternacional sobre los Derechos de los Pueblos Tribales e Indigenas en Paises
Independientes. Ginebra: OIT.

PENA JUMPA, Antonio (2013): “El sistema juridico de los testigos de Jehova” En
Libro Homenaje a Manuel Marzal.

POSPOSIL, Leopold (1971): The Anthropology of Law: A Comparative Theory of
Law. Nueva York: Harper and Row.

WEBER, Max (1974): Economia y Sociedad. México: Fondo de Cultura Econ6-
mica.

-210 -



La propiedad comunal.
Eficiencia vs. pluralismo juridico y
proteccion constitucional

Abner Francisco Casallo Trauco’

La propiedad ha sido tradicionalmente entendida como un derecho patrimo-
nial que faculta a un sujeto a usar y disfrutar del bien excluyendo a otros. Se
defiende dicho concepto en tanto que el sistema privado es el que produce
mas riqueza. Una propiedad de vertiente colectiva es ineficiente? He aqui el
punto de dénde partir. Asi, por ejemplo, se ha dicho que la solucién de diversos
conflictos entre comuneros, Estado y mineras estaria en asignar la propiedad
del subsuelo a los comuneros?®. Muchos discursos han olvidado los aspectos
culturales que fundamentan la proteccion de la propiedad comunal.

Desde una visién pro eficiencia, impregnada en nuestra legislacion, e, incluso,
en materia constitucional, se busca abrir el mercado, se busca reducir las trabas
a la‘inversion’y se busca menos participacion del Estado. El temor a los limites

1 Miembro principal del Taller de Derecho Civil José Ledn Barandiaran.de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos.

2 En cuanto a ello se menciona: “(...) En la actualidad como producto de la organizacion tribal, el uso
de la tierra y de los pastos es comun. Todos los pastores y agricultores usan este bien como un bien
de todos. El efecto es el sobrepastoreo y la extincién de las escasas fuentes de agua existentes..."
BULLARD, Alfredo. Un Mundo sin Propiedad. En: Derecho PUCP. Revista de la Facultad de Derecho N° 45.
1991. Lima, p. 131.

3 Se ha dicho: “Mi tesis entonces es que: en el caso de la propiedad minera existe violencia porque la
propiedad estd escindida y el propietario del suelo, los indigenas, las comunidades, lo pueblos mas
pobres de América Latina, no son los duefios del subsuelo. Esa gente es violenta, rechaza la minerfa y
la rechazard siempre en la medida en que no es la propietaria del subsuelo. Al ser propietario del sub-
suelo el Estado y al poder dar en concesion el Estado el derecho a explotar la minerfa lo que produce
el recurso minero es una expropiacion. [J.Supongamos pues que yo estoy arriba, soy un indio milenario
de los andes con mi llamita viviendo en la prehistoria y abajo hay oro, viene el gobierno y se lo da a la
empresa X ;Qué me hizo? jMe robd! (...). [I. La teorfa lo que sugiere es que si tu eres el duefio y te vas
a beneficiar de las consecuencias de tu propiedad no te vas a quedar sentado encima, lo venderas,
arrendaras o explotaras y sacaras mucha plata” GHERSI. Enrique. Quién es duefio del subsuelo. En: http://
enfoquederecho.com/%C2%BFquien-es-el-dueno-del-subsuelo/. En resumen, la “solucién” estaria en
entregar la propiedad del subsuelo a las comunidades, estas podrfa negociar la explotacion con las
mineras y todos felices y ricos. Se evidencia la parcialidad de esta propuesta, olvidando el andlisis de
factores culturales y constitucionales.
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al mercado y la mayor regulacion de este se condice con una idea: “Estar some-
tidos a control en nuestra actividad econémica significa estar siempre contro-
lados si no declaramos nuestro objetivo particular™.

Lo cierto es que, en un pais pluricultural como el nuestro, las tesis sobre eficien-
cia no deben ser tomadas en sentido absoluto. Tenemos otros ‘valores objetivi-
zados’ que merecen ser evaluados a la hora de acordar decisiones que benefi-
cien a unos o afecten a otros (por mas que sean mayorias o minorias, evitando
caer en un juego utilitarista).

En este orden de ideas, han surgido pensamientos que buscan reivindicar las
formas de organizacion diferente a la estatal y/o la ‘occidental’ Es el llamado
pluralismo juridico. Vinculado este con el pluralismo cultural, caracteristico en
nuestro pais, se muestra a las normas que rigen en la comunidad nativa como
una forma diversa de organizacion juridica, de entender sus Instituciones, de
entender la propiedad y de regular a esta dentro de su competencia.

Finalmente, la Constitucion no es una carta cerrada de derechos. La regulacion
de las comunidades nativas no se agota en lo sefialado por las disposiciones
‘positivizadas’ en nuestra Carta Magna. Son precisas las decisiones del Tribunal
Constitucional y de los Tribunales Internacionales. Esperamos contribuir a una
mejor interpretacion del régimen de la propiedad comunal en nuestro pais.

« o 7

1. La propiedad comunal, mas alla de la biparticion
‘propiedad privada-colectiva’

Normalmente, se suelen contraponer dos conceptos: propiedad privada y
propiedad colectiva®. Es, en la actualidad, la primera, “el derecho real por
excelencia”. El titular de dicho derecho puede excluir a los demas del disfrute

4 HAYEK, F. A. Camino de servidumbre. Biblioteca Libertad. Traduccién al espafol de Carlo A. Caranci. Es-
pafa, p. 47.

5 Se dice que, aunque actualmente nos rijamos por un sistema de propiedad privada, en un comienzo
"el derecho de propiedad y otros derechos reales no se atribuian por cabeza a los individuos, sino de
modo indiviso a la familia o a otras comunidades superiores (municipio)”. HEDEMANN, Justus Wilhem.
Derechos Reales. Vol. Il. Version espafiola y notas de José Luis Diez Pastor y Manuel Gonzalez Enriquez.
Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid. 1955.

6 DIEZ- PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil; Vol. lll. Editorial Tecnos, 5ta ed. 1990, p. 51.
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y hacer ‘lo que quiera’ con el bien, siempre que no afecte a otros’. Esto no su-
cederia en un sistema de propiedad colectiva. El propietario no podria excluir
a terceros de los bienes que posee. Vale preguntarse, ;qué pasa si la propiedad
comunal se subsume en uno de estos grupos? La respuesta es negativa. El fun-
damento de la propiedad comunal es otro®.

El debate no esta en si la propiedad es totalmente colectiva o no. Como ve-
remos mas adelante, actualmente, la propiedad comunal campesina o nativa
no se entiende como una meramente colectiva. Las investigaciones antropo-
l6gicas en el Pertd han demostrado que si bien la propiedad comunal es en
principio colectiva, hay rastros de usufructos o provechos personales. Ello no es
Obice para su proteccion, pues esta se vincula a la dignidad de los comuneros,
influenciando en su forma de ver el mundo, su identidad cultural, su libertad,
etc.? El tema, entonces, escapa a la biparticion clasica de propiedad privada-
colectiva. Asimismo, tenemos que diferenciar la propiedad colectiva de los bie-
nes de acceso abierto.

2. Propiedad, eficiencia y comunidades nativas

Como dijimos, es comun en nuestro medio pregonar que la propiedad privada
es la forma mas eficiente de asignacion de recursos. La propiedad colectiva
estaria condenada a la‘ineficiencia; normalmente por tres razones, que son re-
sumidas desde un enfoque critico por Elinor Ostrom:

7 Por otro lado, la mayor proteccion de la propiedad privada esta intimamente relacionada con el fin
del feudalismo, la alborada del capitalismo y el pensamiento liberal de mercado. GONZALES BARRON,
Gunther. Tratado de Derechos Reales. T. |. Jutistas Editores. 3°edicion. Lima. 2013. P. 727. Subyace a este
razonamiento la anhelada seguridad juridica y/o econémica (razonamiento vinculado con el pensa-
miento monista del Derecho, como veremos).

8 Asf el Tribunal Constitucional “recuerda que la propiedad comunal de los pueblos indigenas no puede
fundamentarse en el enfoque cléasico de “propiedad” sobre el que se basa el Derecho Civil. Para los
pueblos indigenas la tierra no constituye un mero bien econémico, sino un elemento fundamental
con componentes de cardcter espiritual, cultural, social, etc. (...)" EXP. N° 00024-2009-PI, numeral 18.
(subrayado nuestro). En la misma linea, la CIDH ha sefalado: “(...). Para las comunidades indigenas
la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccién sino un elemento
material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras” Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni vs. Nicara-
gua. Numeral 149,

9 Como se ha dicho:“Por via de esta conciencia histérica, se establecen una serie de vinculos con la tierra
y el territorio que se ocupa, de tal manera que muchas veces es indisociable de la identidad del grupo
comunero”. DIEZ, Alejandro. Interculturalidad y comunidades: Propiedad colectiva y propiedad individual.
En: http://www.cepes.org.pe/debate/debate36/Diez.pdf, p. 72.
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1) Porque nadie posee el producto de un recurso hasta que ellos son captu-
rados y todos se comprometen en una carrera improductiva para capturar
esos productos antes que otros lo hagan.

2) Los altos costos de transaccion y ejecucion esperados si los propietarios
comunales fuesen a intentar crear normas estratégicas para reducir las ex-
ternalidades de su mutuo sobreuso.

3) Labaja productividad por falta de incentivos™.

No obstante, la premio Nobel de economia menciona que ello no es pacifico. El
tema es discutido actualmente’.

La verdad de las cosas es que en la actualidad argumentos como la famosa tra-
gedia de los comunes no tienen asidero. Sin embargo, el estudio de ello ame-
rita una amplitud mayor en el trabajo'. Por ahora, nos limitaremos a sefalar
que aun si la propiedad privada fuese la mas eficiente (lo cual, como ya dijimos,
es muy discutido), ;ello nos lleva a defender que todo (o lo escaso) debe ser
privatizado y/o liberalizado? Una respuesta afirmativa olvidaria que en una so-
ciedad democratica existen derechos fundamentales que limitan todo exceso
de poder. ;La eficiencia justifica su privatizacion a costa del valor cultural de
dicha comunidad?

10  OSTROM, Elinor. Private and Common property rights. En: Encyclopedia of Law & Economics. 2000. Vir-
tual: http://encyclo.findlaw.com/2000book.pd, p. 335.

11 Ensede nacional se han dado algunos ejemplos, se dice que los vecinos del agricultor que ha invertido
en producir el maiz se llevarian el maiz sin que este pueda hacer nada. Asi“no habra ningun incentivo
para volver a sembrary el campesino abandonara la agricultura’, asi como una de sus conclusiones se
dice que “la propiedad se considera como una necesidad en aquellos bienes considerados escasos”
Bullard. “Un Mundo sin Propiedad “ Op. Cit, p. 134. Dicha postura, dicho sea de paso, se remonta a la
popular tragedy of the commons de Garrett Hardin. Postura que ya ha sido criticada por Elinor Ostrom,
se puede revisar: OSTROM, Elinor. El gobierno de los bienes comunes. La evolucién de las instituciones
de accién colectiva. Traduccion de Corina de Iturbide Calvo y Andriana Sandoval. Fondo de cultura
econémica. UNAM. México. 2009.

12 En realidad, las defensas en sede nacional a la superioridad de la propiedad privada se han basado
en una comparacion meramente funcionalista. Para las criticas a esto, un trabajo reciente de Merino
Acufa puede ser de gran utilidad. MERINO ACUNA. Roger. Descolonizando los Derechos de propiedad.
Derechos indigenas comunales y el paradigma de la propiedad privada. En: Boletin mexicano de Derecho
comparado. N° 141, 2014. Virtual: bibliojuridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/141/art/
art4.pdf
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Es que, en realidad, en un marco democratico no importa si la propiedad priva-
da es la mas eficiente o no. Lo que es preciso evaluar es si por dicha eficiencia
es valido cometer abusos y dejar de lado los derechos fundamentales de las
personas. Asi, los derechos fundamentales se constituirian como un limite a la
mera eficiencia (con corte de darwinismo social: solo los mas fuertes [producti-
vos] sobreviven en el mercado)™.

3. El pluralismo juridico y su papel reivindicador del Derecho
no estatal

Tradicionalmente se ha entendido que el Derecho es uno y es el estatal. El dis-
curso monista (que el Derecho solo es el estatal) tiene explicaciones politico-
econdmicas. Dicho discurso toma fuerza en el proceso de ‘desfeudalizaciéon’ En
una etapa feudal, hablar de un solo ordenamiento era poco coherente. El sefior
feudal tenia cierta autonomia juridica respecto a sus feudos.

Se evidencia asi que la liberalizacién de la propiedad, capitalismo y monismo
estan vinculados. En una sociedad que requiere mas eficiencia, la seguridad
juridica y econdmica prima y esta no se puede encontrar en un sistema plura-
lista. En contra de esas visiones unilaterales del Derecho, surge el pluralismo
juridico. Como se sefala “se acufado el término de Pluralismo Juridico para
designar formas de regulacién social paralelas que, en muchos casos, compi-
ten o inhiben la aspiraciéon de monopolio del derecho en cabeza del aparato
estatal”™. Veamos las principales tendencias:

13 Tener en cuenta que una exposicion meramente ‘eficientista’ nos conllevaria de la tragedia de los co-
munes a lo que se ha llamado tragedia de los privados, donde al manejarnos por las redes de la oferta
y la demanda llegariamos a lo que Ferrajoli llama ‘absolutismo de mercado’. FERRAJOLI, Luigi. Con-
tra los poderes salvajes del mercado: para un constitucionalismo de derecho privado. Traduccion al
castellano de Miguel Carbonell. En: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/349/8.pdf, p. 104. Esto, no
obstante, no niega la importancia que pueda tener las competencias blandas o similares. El punto esta
en evitar abusos de los grupos de poder (estatales o privados).

14 ARDILA AMAYA, Edgar. Pluralismo juridico: Apuntes para el debate. En: El otro Derecho N° 26-27. Bogota-
Colombia, 2002, p.50.
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4, Tipos de Pluralismo'

Como ha mencionado el profesor Antonio Carlos Wolkmer: “El tema del plu-
ralismo atraviesa diferentes etapas de la historia occidental, en los mundos
medieval, moderno y contemporaneo”’s. Asi, el pluralismo juridico “designa
la existencia de mas de una realidad, de multiples formas de accién prac-
tica y de la diversidad de campos sociales con particularidad propia, o sea,
envuelve el conjunto de fenédmenos auténomos y elementos heterogéneos
que no se reducen entre si"." El campo del pluralismo juridico es amplio y las
diversas formas de clasificarlo también. Nosotros seguiremos el criterio de
Ariza y Bonilla.

4.1 Colonialismo y post- colonialismo

Para entender las posturas colonialistas y poscolonialistas nos tenemos que re-
montar a las invasiones europeas. Se produce el encuentro entre dos Derechos
ya formados: El Derecho europeo y el latinoamericano. “En el espacio colonial
se verifica la coexistencia de dos formas de ver el mundo, cada una de las cua-
les posee su propio culturay, por lo tanto, su propio derecho™®.

El Derecho latinoamericano seria relegado al grado de ‘costumbre; encontran-
dose en un grado inferior al Derecho europeo que devendria en Derecho del
Estado. Por ello, desde la perspectiva colonialista y poscolonialista hay diferen-
ciacion y competencia de dos Derechos dentro del mismo espacio’. As
uno de los dos tipos de derecho es ubicado dentro de una relacién binaria y je-
rdrquica en la que uno pretende suplantar al otro siendo, por naturaleza, entes
inconmensurables en tanto reflejan mundos distintos"%.

e
|

cada

15 ARIZA Y BONILLA. £l Pluralismo Juridico: Contribuciones, debilidades y retos de un concepto polémico.
En: Pluralismo Juridico, Brian Tamanaha, Sally EngleMerry and John Griffiths. Siglo del Hombre Editores
- Universidad de los Andes - Instituto Pensar, 2007. Version online: http://www.palermo.edu/derecho/
eventos/pdf/Estudiopreliminar-ArizayBonilla-VersionparaAngel.pdfp. 17-25.

16 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: Nuevo marco emancipatorio en América Latina. En: Dere-
choy sociedad en América Latina. ILSA. Bogotd — Colombia. 2003 p. 249.

17 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova cultura do Dereito. Editora Alfa
omega. Sao Paulo. Brasil. 3° Edicion. 2001, pp. 171y 172.

18  ARIZAY BONILLA. Ibid. 18.

19 ARIZAY BONILLA. Ibid. 21.

20  ARIZAY BONILLA. Ibid. 21.
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En cuanto a la etapa poscolonial, cabe resaltar la utilidad del término coloniali-
dad, si bien las relaciones juridico coloniales se modificaron, las estructuras de
poder implantadas por el colonialismo se mantuvieron. Asi, se puede explicar
problemas como el de la discriminacioén por raza, género, etc.?'

4.2 El nuevo pluralismo juridico

Se ha sefalado que “como en la situacién colonial, también hoy estos dos 6rde-
nes (transnacional y local) se presentan formalmente separados (en la compe-
tencia, en el poder, en la juridicciéon), pero revelan en realidad profunda interac-
cién, que el concepto de pluralismo juridico esta en grado de explicar”?. Este
pluralismo se encuentra en el contexto de la globalizacién. Ya no se encajaria
en el mero contexto colonial.“Sobre un territorio independiente y soberano in-
teractyan evidentemente dos dominios politico- juridicos, aquel local y aquel
transnacional ",

Inclusive se ha sefialado que en esta nueva faceta “el pluralismo juridico se en-
cuentra virtualmente en todas las sociedades, sin importar si tienen o no un
pasado colonial”*y que “se centra, basicamente, en atacar y rechazar la supo-
sicién de que el derecho es el derecho que tiene su origen en el Estado, que
es sistematizado y aplicado por operadores juridicos especializados y que, fi-
nalmente, cuenta con un tipo de racionalidad formal-instrumental que le es
caracteristica"?® Asimismo, ya no se trataria de dos ordenamientos totalmente
diferenciados, sino que hay interaccién entre ambos Derechos?®.

21 Como se sabe, el término colonialidad es aporte del profesor Anibal Quijano. Sobre su pensamiento
ver: QUIJANO, Anibal. Cuestiones y horizontes (antologia esencial). CLACSO. Buenos Aires, 2014,

22 PES, Luca Giuseppe. I Pluralismo Giuridico. Version online en: http://www.dhdi free fr/recherches/theo-
riedroit/memoires/pesmemoir.pdf. 2003, p. 192.

23 PES, Luca Giuseppe. Ibid. 194.

24 ARIZAY BONILLA. Op. Cit,, p. 22.

25  ARIZAY BONILLA. Ibid. 23.

26 "A diferencia del pluralismo juridico clasico, no concibe los distintos ordenamientos juridicos como
entidades separadas que pueden llegar a tocarse en algunos puntos de influencia, buscando man-
tener su identidad propia. Por el contrario, sostiene que existe relaciones de interseccion, mezcla e
interrelacion entre los distintos sistemas juridicos presentes en un espacio social determinado”. ARIZA
Y BONILLA. Ibid. 24 y 25.
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5. Propiedad comunal y el pluralismo juridico- cultural

Una pregunta con la que debemos empezar es si la propiedad comunal es una
de caracter eminentemente colectivo. Es decir, si no hay ningun tipo de manifes-
tacion de un disfrute privado de los bienes de la comunidad o si, por el contra-
rio, hay manifestaciones de ella. Asimismo, cual es la situacion de la comunidad
frente al mercado. Esto es relevante para no distorsionar el objeto de estudio.

Como bien se ha dicho: “Las investigaciones sobre las comunidades han pa-
sado por distintas etapas y visiones. Desde aquellas romanticas en donde se
tenia una concepcion idealista de la comunidad, que era vista como un con-
junto de individuos que se desenvolvian al margen del mercado, desarrollando
una economia de subsistencia en donde reinaba la colectividad y reciprocidad,
hasta aquellas en las cuales se desmitifican algunas concepciones que se te-
nian, presentando a la comunidad como un conjunto de individuos que no se
encuentran alejados del mercado y que, por el contrario, interactdian en él|"%.

Dentro de las investigaciones antropoldgicas se ha dicho que, aunque la regu-
lacion de la propiedad comunal es formalmente colectiva, la realidad es diver-
sa?, resaltdndose que “en cuanto a la propiedad comunal de las comunidades
campesinas, hemos visto que los trabajos de campo realizados han demostra-
do que si bien es cierto existe una propiedad colectiva del territorio considera-
do comunal, esto no quiere decir que no existan parcelas ni usufructos indivi-
duales explotados por los comuneros y sus respectivas unidades domesticas”?.

Por ello, aunque en principio la propiedad comunal es de caracter colectivo,
hay rasgos de caracter privado que no deben escapar a los ojos del Derecho

27 QUINONEZ ORE, Daniel. Propiedad y organizacién comunal en las comunidades campesinas del Perd. Un andili-
sis critico. En: http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1007&context=daniel_quinonez, p. 1.

28  "Enla tenencia familiar de las tierras existen importantes diferencias. En una misma comunidad (caso
Huayllay) se puede poseer dos o 18 parcelas, lo que se expresa en siete hectdreas y un décimo de
hectérea. A estas diferencias hay que anadir que existen también pobladores que no poseen tierras y
que trabajan ofreciendo su fuerza de trabajo en chacras de otros comuneros (...)" EGUREN, Fernando;
DEL CASTILLO, Laureano; BUERNEO Zulema. Los derechos de propiedad sobre la tierra en las comunidades
campesinas. En: Economiay Sociedad. CIES. Versién online: http://www.landcoalition.org/sites/default/
files/publication/792/71-eguren-castillo-burneo.pdf, p. 31. Incluso se ha dicho que “las comunidades
campesinas son culturalmente poblaciones mestizas, con clases sociales o econémicas desarrolladas.
Las comunidades estan bastante estratificadas, e incluso se puede apreciar en ellas una division de
clases sociales” URRUTIA, Jaime. Cambios y permanencias comunales en medio siglo: Revisita a un texto
olvidado. En: Debate Agrario N° 35. Lima, p. 188.

29 QUINONEZ ORE, Daniel. Op. Cit., p. 7.
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para una mejor regulacion y desarrollo de la cultura de dichas comunidades®.
Es asi que el pluralismo juridico ‘moderno’es el que vale aplicar en estos casos,
dependiendo del supuesto. La propiedad comunal no es ajena a la globaliza-
cion ni al mercado, aun manteniendo, como ya dijimos, su caracter en principio
colectivo.

Ahora bien, el que existan rasgos de provecho personal en la propiedad comu-
nal no es 6bice para su proteccion, pues el fundamento de esta es la dignidad
del comunero en vinculacién con su cultura y no si su propiedad es totalmente
colectiva o no. Mas bien, estos puntos deben de tomarse en cuenta para una
mejor regulacién de las normas sobre propiedad comunal.

6. El registro frente a la propiedad comunal: Mas alla de la
seguridad juridica

Como bien se sabe, hay una tendencia al registro de la propiedad comunal®'.
Siguiendo las razones subyacentes de la propiedad privada, se busca la segu-
ridad juridica. Cabe preguntarse, cuales son los requisitos sine qua non para la
proteccion de la Comunidad Nativa a través de la existencia registral®*%. La CIDH
ha dicho:“(...) la posesién de la tierra deberia bastar para que las comunidades
indigenas que carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la tierra obten-
gan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro™:.

En esta linea se han dado los presupuestos para la inscripcién de una comuni-
dad nativa: Bastara la posesion. Incluso, antes de su inscripcion, tienen la pro-

30 Se hasefalado que “las leyes y reglamentos estatales no son conocidas por las comunidades y, en la
practica, se aplican normas que poco tienen que ver con las normas legales. Se requiere, por tanto,
hacer una revision y actualizacion completa de la legislacion relacionada con las comunidades cam-
pesinas, en especial lo relativo al uso y al aprovechamiento de las tierras comunales, contando con los
aportes del pluralismo juridico” EGUREN, Fernando; DEL CASTILLO, Laureano; BUERNEO Zulema. Op.
Cit, p. 37.

31 Asi, en nuestro pais tenemos la Directiva N° 10-2013-Sunarp/SN. En donde se toma como acto ins-
cribible ‘el reconocimiento’ de la Comunidad Nativa. A partir de ello, la Comunidad Nativa adquiere
personalidad juridica, lo cual no tiene nada de negativo, pero no debe llevarse al extremo, pensando
que solo tienen proteccion las comunidades inscritas en el registro.

32 Nuestro Tribunal Constitucional ha explicado que “(...) como ha indicado la Corte Interamericana,
la_ posesién tradicional resulta equivalente al titulo de pleno dominio otorgado por el Estado, por lo
gue los indigenas tienen el derecho a exigir el reconocimiento oficial de su propiedad y su regis-
tro. (...)" (subrayado nuestro). EXP. N° 00024-2009-PI, numeral 20.

33 Caso de la Comunida Mayagna (Sumo) AwasTingni vs. Nicaragua. Numeral 151.
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teccion del ordenamiento juridico, como veremos mas adelante. Recordemos
que son 2 planos juridicos-culturales los que encontramos aqui. Un formalismo
‘estatal’ no puede limitar dicha proteccién. Esto se puede complicar mas frente
a terceros que ‘registralmente tienen propiedad privada sobre las tierras’o que
han adquirido las tierras ‘abandonadas’ de buena fe.

7. {Abandono y adjudicacion para su venta? Intentos de
liberalizar la propiedad comunal®*

A diferencia de la Constitucién de 1979, nuestra actual Constitucién ha esta-
blecido que “las tierras abandonadas, segun prevision legal, pasan al dominio
del Estado para su adjudicacion en venta” No obstante, la Ley 26505 (Ley de
Tierras) reduce en su art. 5 el supuesto de hecho a las tierras entregadas en con-
cesion a terceros.® Consideramos que esto es parte de la politica ‘eficientista’
que tiende a la liberalizacion de la propiedad comunal. El razonamiento es que

las tierras abandonadas son tierras que no producen, ergo se deben ‘privatizar
para generar riqueza a través de su explotacion.

Preguntémonos, ;jcuales son las razones para que una comunidad abandone
sus tierras?, ;por mero capricho? Por supuesto que no. Al respecto, tenemos
los casos de las comunidades Yakye Axa y Sawhoyamaxa. Como bien se ha di-
cho, estos dos casos se “ubican en el contexto del desplazamiento interno de
comunidades indigenas de sus tierras tradicionales que se vieron en la necesi-
dad de abandonarlas como consecuencia de la marginacion social y la extrema
pobreza; en ambos se plantea, con crudeza, la cuestion del derecho de retorno
como condicion para una vida digna y para la preservacién de la identidad cul-
tural. En ellos se reclama la no devolucion oportuna de tierras ancestrales y se
establecen criterios importantes sobre la soluciéon de contradicciones entre la
propiedad comunal indigena y la propiedad privada particular”.

34 Articulo 88°.(...).Las tierras abandonadas, segun prevision legal, pasan al dominio del Estado para su ad-
Jjudicacién en venta”. (subrayado nuestro).

35  Ley 26505 (Ley de Tierras):"Art. 5. El abandono de tierras, a que se refiere el Articulo 88° segundo parra-
fo de la Constitucion Politica del Peru, solo se refiere a las tierras adjudicadas en concesion por el Esta-
do, en los casos de incumplimiento de los términos y condiciones de aquella’, o que es redundante,
pues el art. 88 de la Constitucion, contextualizada, ha sido pensada para en caso de las concesiones. Lo
que mas bien aclara ello, es el caracter favorable hacia una politica proconcesionaria.

36  DELTORO HUERTA, Mauricio Ivan. Los aportes de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la configuracion del derecho de propiedad colectiva de los pueblos indigenas. En: http://www.
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De alli que se haya sefalado por la CIDH: “De conformidad con el articulo 2
de la Convencién deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco
del sistema juridico nacional para procesar las reivindicaciones de tierras de
los pueblos indigenas interesados. Los Estados deberdn establecer dichos pro-
cedimientos a fin de resolver los reclamos de modo que estos pueblos tengan una
posibilidad real de devolucién de sus tierras. (...)" >’

Una pregunta seria, entonces, ;como interpretar el art. 88 de la Constitucién?,
ise trataria de una norma inconstitucional, no obstante, regulada por la Cons-
titucion? Usando el criterio de la ‘concordancia practica’ se evita el sacrificio de
las directrices constitucionales.® Entonces, la fattispecie debe ser reducida para
salvar la norma. Se deben evaluar los casos en los que el Estado esté legitimado
para vender las tierras comuneras y aquellos en los que no. Asi, el abandono de
la comunidad por perturbacién de terceros (como empresas) o por causas de
pobreza por la mala gestién del Estado, no seria aplicable el art. 88.

8. Propiedad Comunal, recursos naturales y empresas

El papel de la comunidad nativa tiene un rol importante respecto a la conser-
vacion del medio ambiente¥®. En cuanto a los recursos naturales se ha dicho:
“El convenio num. 169 dispone, como principio, que los pueblos indigenas tie-
nen derecho a los recursos naturales existentes en sus tierras, que comprenden
el derecho a participar en la utilizacién, administracién y conservacion de dichos
recursos. La excepcién al principio general ocurre en los casos en los que la
propiedad de los minerales, de los recursos del subsuelo o de otros recursos
recae en el Estado™.

law.yale.edu/documents/pdf/sela/Del_Toro_Spanish.pdf.

37 Elsubrayado es nuestro. Yakye Axa vs. Paraguay. Numeral 102. Asi se ha dicho que’(...) 4) los miembros
de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han
sido trasladadas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener
otras tierras de igual extension y calidad. Consecuentemente, la posesion no es un requisito que con-
dicione la existencia del derecho a la recuperacién de las tierras indigenas. El presente caso se encua-
dra dentro del Ultimo supuesto” Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Numeral 218.

38 EXP N°5854-2005-PA/TC. (Numeral 12).

39  Se ha sefalado que “se estima que son las comunidades con redes consolidadas de intercambio de
semillas las que se encuentran en mejores condiciones de enfrentar el cambio climatico, en compa-
racion con comunidades con redes débiles o dispersas” LAPENA. Isabel. Dicen que somos el atraso.
Propiedad comunal y agrobiodiversidad en el Perd. Cuaderno de Investigacion N°5. SPDA (Sociedad
Peruana de Derecho Ambiental). Lima. 2012, p. 18.

40  Manual para los mandantes tripartitos de la OIT. Comprender el convenio sobre pueblos indigenas y
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Esto se relaciona en gran forma con la actividad empresarial del sector priva-
do. Se deberan tomar en cuenta las normas internacionales que protegen a la
comunidad. Ello para no afectar la ‘seguridad juridica’ Por ello, se dice que “al
actuar conforme con los principios del convenio, los actores del sector priva-
do benefician a la seguridad juridica, de la legitimidad, del establecimiento de
alianzas y de la sostenibilidad”*' Esto se condice con los efectos horizontales
de las normas constitucionales, estableciendo deberes para el sector privado
frente a otros privados y no solo para el Estado.

9. Conclusiones

En la doctrina, se apuesta por la propiedad privada, frente a la colectiva,
como la forma mas eficiente de asignacién de recursos. Asi, en nuestro
medio, se ha dado una tendencia hacia salidas ‘eficientes’. El régimen de
la propiedad comunal no ha sido ajeno a dicha tendencia. Asimismo, se
resalta que la proteccion de la propiedad comunal escapa a la clasifica-
cion bipartita ‘propiedad privada-colectiva’ El fundamento de ella esté
en laidentidad cultural que se manifiesta en la vinculacién del comunero
con la tierra, mas alla de si la propiedad indigena es totalmente colectiva
o no.

Los argumentos a favor del‘eficientismo’no son suficientes para afectar los
derechos fundamentales de los comuneros. Ello olvidaria que en un Estado
de Derecho existen diversos ‘valores objetivizados’ que deben respetarse
evitando las decisiones unilaterales. Aun asi, se sigue discutiendo si en ver-
dad la privatizacién es la salida mas eficiente en el campo econémico o si
ella corresponde mas a intereses politicos de ciertos grupos favorecidos
por dicha privatizacion.

El pluralismo juridico surge como discurso que buscar designar y aceptar
formas diversas de organizacion normativa a la Estatal, de alli que se per-
mita a la comunidad nativa que pueda regular su ‘Derecho’ dentro de su
competencia. Asi, se dard un régimen a la propiedad comunal, régimen

41

tribales. 1989. NUmero 169. En: http://www.asamblea.gob.ni/stp-pia/Convencion2_In.pdf. 2013, p. 22
Manual para los mandantes tripartitos de la OIT. Comprender el convenio sobre pueblos indigenas y
tribales. 1989. Ibid., p 25.
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que serd diverso a la visién tradicional de propiedad que se ha tenido. Asi-
mismo, se debe distinguir a la propiedad comunal de la del régimen de
acceso abierto.

Aunque, en principio, la propiedad comunal sea de caracter colectivo, se
ha evidenciado a través de los trabajos antropolégicos que hay disfrutes
personales asi como usufructos dentro de la comunidad. No obstante, de-
jado de lado la vision‘idealista’ de propiedad comunal, ello no es ébice para
su proteccion, pues, como se dijo, el fundamento de esta no recae en si el
régimen es o no absolutamente colectivo, sino en la especial vinculacién
del comunero con la tierra que viene implicada en su identidad, libertad
religiosa, etc., ello en busqueda de optimizar la dignidad del comunero.
Asi, mas que una excusa para su desproteccion, ello contribuye a compren-
der mejor la realidad comunal para una mejor regulacién.

Tenemos la ‘formalizacion’ de la propiedad comunal a través de la inscrip-
cién registral como una clara muestra de la busqueda de una’‘mayor segu-
ridad juridica’. Como se ha sefialado por parte del TC y la CIDH, la posesién
(de caracter tradicional) es suficiente para inscribirse en dicho registro. No
obstante, la posesién de las tierras no es requisito necesario para que la co-
munidad exija sus derechos, existiendo la posibilidad de‘reivindicar’dichas
tierras en posesion de terceros. Por lo tanto, la inscripcién registral no es
un requisito sine qua non para la proteccion de la propiedad comunal (es
declarativa y no constitutiva).

Una clara manifestacion de la politica ‘eficientista’ es lo estipulado en el ar-
ticulo 88°, que regula una ‘venta de las tierras abandonadas’ Como se ha
explicado, a partir de lo sefalado por la CIDH, la posesion no es un requi-
sito necesario que condicione la existencia del derecho a la recuperacion
de las tierras. El Estado tiene el deber de crear mecanismo para facilitar la
recuperacion de las tierras que los comuneros han perdido por razones de
fuerza mayor (como la extrema pobreza o la perturbacién de su ambiente
por las politicas empresariales). Asi, en uso del criterio interpretativo de la
‘concordancia practica; el supuesto de hecho de la norma debe reducirse.
Se deben evaluar los casos en los que el Estado esté legitimado a vender
las tierras abandonadas por las comunidades.
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7.

Finalmente, se ha resaltado la importancia de las comunidades nativas res-
pecto a la conservacion de los recursos naturales. Ellas tienen derecho a par-
ticipar en la utilizacién, administracién y conservacién de dichos recursos.
De alli, el deber del Estado y de las empresas privadas de tomar en cuenta
dichos criterios para que no se afecten la ‘seguridad juridica-econémica’ y,
especialmente, el bienestar de la comunidad nativa.
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La humanidad
del cambio climatico

Antonio Zambrano Allende’

En el Pery, dificilmente se puede hablar de alguna caracteristica nacional que
no esté profundamente relacionada con su posicién y desarrollo geogréfico. En
su superficie, que bordea los 1'285,000 Km?, se encuentran 84 de los 114 micro-
climas del planeta, marcados por la cordillera de los Andes y los ocho pisos alti-
tudinales que se desarrollan a partir de ella. La presencia de esta cadena mon-
tanosa ha significado la adaptacién del ser humano a una enorme variedad de
espacios y condiciones, lo que hace imposible pensar el territorio peruano sin
entenderlo a él mismo como el espacio en el que el ser humano interactia con
la naturaleza. Y, en ese proceso, construye las dimensiones sociales, politicas,
econdmicas, ideoldgicas y culturales que la definen.

En ese sentido, no es posible entender los problemas nacionales de su coyun-
tura sin hacer una lectura detallada de su territorio y de las interacciones que
ocurren entre sus pueblos y el ambiente que los rodea, asi como las externali-
dades que nos definen en el mundo como un pais dependiente y exportador
de materias primas.

Por esto, es importante iniciar diciendo que, para efectos de este articulo, el
determinante principal del medio ambiente en el mundo, hoy, es el Fenémeno
del Cambio Climéatico y que, al mismo tiempo, el Cambio Climéatico, entendi-
do como fendmeno humano, es definido por el Panel Intergubernamental de
Cambio Climético - IPCC como aquella modificacién identificable y persistente
en el tiempo que se da en el clima, y aunque este puede deberse a causas natu-
rales, de acuerdo a los cientificos, el que vivimos en nuestro tiempos presenta
un 95% de probabilidades de tener a la influencia humana como causa domi-

1 Politdlogo., Coordinador Nacional del Movimiento Ciudadano frente al Cambio Climatico - MOCICC
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nante? Es decir, entendemos al cambio climatico como un fenémeno antropo-
génico.

1. Impactos del cambio climatico

Nuestro pais no es ajeno al proceso mundial de Cambio Climatico sino que, por
el contrario, en los Ultimos afos, ha desarrollado impactos visibles en diferen-
tes aspectos, dentro de los cuales cabe resaltar tres en particular que influen-
cian a gran escala todo el pais: el retroceso glaciar, el aumento de la frecuencia
e intensidad del Fenémeno del Nifo, la elevacién del nivel del mar3,

1.1 Retroceso glaciar

El 71% de los glaciares tropicales del mundo se encuentran ubicados en nues-
tro pais y alimentan de agua tanto a la vertiente del Pacifico como a la Cuenca
Amazénica.

Por efecto del calentamiento global, que representa hoy apenas 0.89 °C por
encima del promedio de la temperatura histérica del planeta, se ha desconge-
lado ya, en los ultimos 30 afnos, alrededor del 22% de toda la masa glaciar. Esto
es alrededor de 7,000 millones de metros cubicos de agua, lo cual representa
aproximadamente 10 afios de abastecimiento de agua potable para la ciudad
de Lima.

Siendo el agua de rio una de las principales fuentes de riego y de agua pota-
ble de nuestro pais, se prevé que en los proximos anos el stress hidrico afecte
sensiblemente las ciudades, asi como la vida en el campo y las zonas agricolas.

Por otro lado, no hay que pasar por alto que buena parte de nuestro Sistema
Eléctrico Interconectado Nacional - SEIN es abastecido por hidroenergia, es de-
cir, que un porcentaje que supera el 30% de la electricidad que se genera en
nuestro pais depende de la presencia de agua en los rios durante todo el afo.

2 Quinto informe de evaluacién del IPCC, noviembre 2014.0NU — PNUMA
3 ElCambio Climéticoy Sus Efectos en el Perti — Julio 2009 - Paola Vargas — Banco Central de Reserva del
Perd - Lima
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Por esto, los proyectos de infraestructura hidroeléctrica que se desean imple-
mentar en nuestra Amazonia, para las préximas décadas, no solamente afecta-
rian enormemente la biodiversidad y las poblaciones en la cuenca amazénica,
con la construccion de represas y estancamiento de sus aguas, sino que es alta-
mente probable que no cumplan sus expectativas de produccién energética a
mediano plazo. Este factor estimulara ain mas el debate de los préximos afos
sobre si seguir extrayendo combustibles fésiles para ser quemados en termoe-
|éctricas es un ‘buen negocio, de la forma como lo hacemos hoy con el gas de
Camisea, o, por el contrario, apostamos de una manera decidida por energias
renovables no convencionales, como la solar y edlica para el futuro de nuestro
pais y el bienestar de su poblacion.

1.2 El aumento de la frecuencia e intensidad del Fenomeno del Nifo

El también llamado FEN es de lejos el fendmeno climatico mas importante de
nuestro pais que golpea fuertemente a nuestra economia y sociedad. Es sabido
que el que acontecié entre 1997 — 1998 afecté profundamente las economias
locales de gran parte del pais con efectos particularmente duros en la costa
norte, donde representé intensas lluvias e inundaciones, y la pérdida material,
que significé alrededor del 5% del PBI de ese aio, es decir, un monto equiva-
lente al aporte de 5 afos del gas de Camisea a nuestra economia, sin mencio-
nar los desplazamientos, y pérdidas no materiales.

Con el cambio climético y el calentamiento global, se conoce que este fenéme-
no sera cada vez mas frecuente, asi como es altamente probable que su fuerza
aumente. En esa direccidn, quiza el dafio social mas grande y generalizado alre-
dedor de este fendmeno sea tanto la perdida de zonas de cultivo, por la erosién
o inundaciéon de los mismos, asi como el desplazamiento forzado que sufren
las familias al desmoronarse o colapsar sus viviendas.

1.3 Elevacion de nivel del mar*

Tanto por el deshielo de los glaciares o la dilatacién del agua del mar, asi como
por la pérdida de la capacidad de retencién de agua terrestre de los acuiferos,

4 El Cambio Climético y sus Efectos en el Pert — julio de 2009 - Paola Vargas — Banco Central de Reserva
del Perd - Lima
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entre algunas otras causas, cambian la elevacién de los mares y su grado de pe-
netracion en las costas continentales. En el Peru, las proyecciones que genera
este fendmeno no son significativas y van entre los 4cm y los 40cm. Esta Ultima
cifra es en presencia de un Fendmeno del Nifo.

Esto puede implicar, en los préximos afos y décadas, la pérdida de masa de
fitoplancton y zooplancton, asi como la acidificacién de los océanos. Ademas,
existe la posible filtracion de agua salada, en las aguas subterraneas tierra
adentro, causando posibles pérdidas cuantiosas en la agricultura del litoral.

2. El debate global

Todos estos fendmenos son y seran producto del cambio climatico generado a
gran escalay que afecta con elementos diferenciados a los distintos paises. Esta
es una evidencia que permite a la Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre Cambio Climatico establecer eventos politicos con tomadores de deci-
siones como la Conferencias de las Partes sobre Cambio Climatico — COP para
(intentar) tomar acuerdos vinculantes que detengan el fenémeno a niveles to-
lerables para el planeta y la humanidad.

Las discusiones implican una amplia serie de temas donde priman la mitiga-
cidn, la adaptacion, el financiamiento para las medidas tomadas, y las pérdidas
y dafnos frente al cambio climéatico. Sin embargo, el tema de los derechos hu-
manos es central para la aproximacion global a la defensa de los territorios y las
formas de vida que debemos preservar en el futuro inmediato y que, a pesar de
los enormes esfuerzos de organizaciones en el mundo, se encuentra ingresan-
do a los espacios de debate con suma dificultad.

Y aunque existe una amplia gama de derechos que serian vulnerables en este
contexto, los impactos diferenciados en la vida de la gente y su calidad en

nuestra region latinoamericana serian basicamente los siguientes’:

Pérdida de agua para consumo humano y agricola: Para el aflo 2050, mas de 50
millones de personas en la regién andina seran victimas de la pérdida de agua

5 Cambio Climatico y Derechos humanos en América Latina — Lara Cushing y Jacob Kopas — AIDA - di-
ciembre de 2011.P4g. 9
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para la irrigaciéon, el saneamiento y la energia hidroeléctrica durante las tem-
poradas secas o sin lluvias. Se estima que, ya para el 2025, hasta 77 millones
de personas mas en América Latina experimentaran estrés hidrico debido al
cambio climatico, es decir, problemas en el acceso y abastecimiento de agua.
Por otro lado, cerca del 90% de la agricultura en la region es estacional y por
lluvias. Es decir, no existen métodos de riego tecnificado, por lo tanto, la agri-
cultura es muy vulnerable a los cambios por la precipitaciéon o los aumentos en
la erosion del suelo. Asi mismo, la erosién de las lluvias generara pérdidas en la
tierra y vida de la gente.

El desplazamiento climdtico: Es quiza el efecto mas significativo, ya que tanto las
lluvias como los fendémenos extremos han generado que, en los Gltimos 7 afos,
en el mundo, cada segundo una persona se haya visto forzada a abandonar
su hogar por desastres considerados aun naturales. Solamente, durante el afo
pasado (2014), 17.5 millones de personas en el planeta sufrieron esta violacion
de sus derechos por un fenémeno relacionado al clima®. No se ha determinado
aun el nimero de personas que podrian verse desplazadas definitivamente a
las ciudades en busqueda de espacios seguros, pero todo indica que este nu-
mero ird en incremento y relacionado a otras crisis (guerra, crisis econémica,
etc.), para las proximas décadas.

Al cambiar los regimenes de lluvias e intensificarse los periodos secos y los hu-
medos, la posibilidad de garantizar la seguridad y soberania alimentaria de las
poblaciones se vera directamente afectada, esto es, la posibilidad de acceder a
comida adecuada y el derecho a decidir sobre la misma, con la posibilidad de
incrementar la dependencia alimentaria de los grandes centros de produccién
mundial. De acuerdo a cifras de la FAO, para el 2030, los paises en desarrollo
importaran anualmente 265 millones de toneladas de cereales para satisfacer
su demanda, lo que representa el 14% del total de su consumo’. Esto limita la
posibilidad de tomar decisiones sobre su produccidn y su agricultura con serias
implicancias para la nutricién y medios de subsistencia.

Tanto en la selva brasilefia, como en los bosques mexicanos y chilenos, los in-
cendios forestales han crecido en nimero, a través de toda la regién, hacién-

6 Global Estimates 2015 People displaced by disasters - informe del Observatorio sobre Situaciones de
Desplazamiento (IDMC) del Consejo Noruego para los Refugiados (NRC). Julio 2015
7 Agricultura mundial: hacia los afios 2015/2030 - Informe resumido — FAO - 2015 — Roma
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dose mas extensos, intensos y frecuentes. La pérdida de la biodiversidad, la
contaminacioén y la posterior desertificacion son algunas de las consecuencias
que, al no poderse recuperar, en términos de habitat natural, en el corto ni me-
diano plazo, también terminan aportando ain mas al fenémeno de migracién
y desplazamiento humano, al que nos referiamos lineas arriba, sin contar las
numerosas muertes humanas que estas suelen traer consigo.

Finalmente, en nuestros territorios, los precarios sistemas de salud fuera de las
ciudades y, muchas veces, dentro de ellas hacen que la proliferaciéon y propa-
gacion de vectores de enfermedades se den como consecuencia de los fené-
menos climaticos intensos. Epidemias como las del dengue o la malaria suelen
seguir inmediatamente a las fuertes lluvias e inundaciones, asi como también
las enfermedades estomacales, las que generan muertes, especialmente en la
poblacién neonatal y adultos mayores, asi como intensifican la pobreza.

“Se calcula que para el afio 2030 que América Latina puede experimentar un
crecimiento de hasta el 28% en el riesgo de malaria debido al cambio climdti-
co. Los dias calientes, las noches calurosas y las olas de calor van en aumento
y son la causa de muertes relacionadas con calor. Las temperaturas mds altas
del aire también exacerban el ozono a nivel del suelo y la contaminacion de
smog, contribuyendo a la generacién de enfermedades respiratorias™.

De acuerdo al libro blanco de defensa® de nuestro pais, el territorio posee un
perfil geoestratégico en la regidn, que lo enmarca como un pais maritimo, an-
dino, amazénico, bioceanico y con presencia en la Antdrtida, que tiene en su
seno potencialidades politicas y econémicas asi como retos para la integracién
fisica de nuestra infraestructura con nuestros paises vecinos. Sin embargo, no
se pone en relieve el significado del impacto que representa el cambio clima-
tico para la seguridad interna y externa ni los retos de didlogo con los paises
hermanos para reducir y adaptar nuestros territorios a los impactos futuros,
una miopia que podria costar muchas vidas en los préximos afos.

8  Cambio Climatico y Derechos humanos en América Latina — Lara Cushing y Jacob Kopas — AIDA - di-
ciembre de 2011.P4g. 9
9 Libro Blanco de Defensa — abril de 2005 — Ministerio de Defensa
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3. El territorio nacional y el cambio climatico

Entendiendo todo lo antes expuesto, podemos percibir la fragilidad del plane-
ta ante la intervencién humana. Se sabe que desde la revolucién industrial se
han desarrollado sectores estratégicos responsables, desde los paises del norte
geopolitico global, de la mayoria de emisiones de Gases de Efecto Invernadero
gue se encuentran hoy en la atmésfera. Esta responsabilidad va de la mano con
laimposicion de un modelo de sociedad y economia que radica en el consumo
exacerbado y en la intervencion masiva de los territorios. Este es uno de los
motivos por el cual existen principios rectores de las negociaciones como el
principio de Responsabilidades Comunes, pero Diferenciadas', que ponen el
acento en la humanidad y el desarrollo de sus economias como responsable
histérico comun, pero poniendo el acento en las evidentes diferencias en la
cantidad de emisiones histéricas entre el norte y el sur del planeta.

Y aunque en nuestro caso el fenédmeno no dista del resto de paises en desarro-
llo, el boom de precios de los minerales que se desaté en los ultimos afos ha
generado un auge sin precedente de megaproyectos y grandes inversiones,
que vienen impactando en los territorios de nuestro pais de una manera nunca
antes vista hasta ahora.

Ya algunas instituciones independientes inician la investigacion de las relacio-
nes existentes entre la mineria y el cambio climético' en el Perq, sector que
tiene especial influencia en el pais al tener mas de 18'756,000 hectareas con-
cesionadas, que representan casi el 15% de todo el territorio nacional y mas de
1'722,000 de ellas en plena actividad, segun datos oficiales'.

Esto ha conllevado a que la gran mayoria de los denominados conflictos so-
ciales, que son registrados mes a mes por la Defensoria del Pueblo', sean ca-
talogados como Conflictos Socioambientales, es decir, aquellos procesos de
resistencia social a grandes proyectos de inversién que amenazan la vida, salud
y medio ambiente de comunidades y grupos sociales determinados. Estos me-

10 Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, 1992 — Pag. 8

11 Las industrias extractivas del Perd y el Cambio Climatico Global: Implicancias de la Industria Minera —
Edson Placencia — CooperAccion Lima Diciembre 2012

12 Ministerio de Energia y Minas — Direccion general de Mineria — Direccién de promocion minera — Info-
grafia — abril de 2015

13 http//www.defensoria.gob.pe/
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gaproyectos suelen generar modificaciones profundas sobre la geografia, con-
taminar su entorno y perjudicar la salud de la poblacion. Sin embargo, quizé el
dafno mas grande que genera es en la cantidad de derechos civiles y politicos
que son violados durante el proceso de resistencia que ejercen las poblaciones
cuando rechazan estos proyectos una vez que son notificados de la llegada de
los mismos.

Es en ese sentido que hoy, de acuerdo a la organizacién inglesa Global Witness,
el Peru es el cuarto pais mas peligroso del planeta para la vida de las perso-
nas que defienden su medio ambiente'™. Ya que no solamente hay muertes en
cada gran proceso de resistencia previo al didlogo, sino, al mismo tiempo, una
sistematica criminalizacién de la protesta social y hostigamiento a opositores
y pobladores.

Si entendemos que la principal causa de emisiones de gases de efecto in-
vernadero en el territorio nacional es el Cambio de Uso de Tierras o, en buen
cristiano, la deforestacion y degradaciéon de los bosques, por lo que, dado la
fragilidad de nuestros territorios, las cabeceras de cuencas y los valles fértiles
deben ser urgentemente conservados y socialmente gestionados. Se entiende,
entonces, que los intereses del Estado se encuentran en una direccién muy di-
ferente cuando analizamos que, durante gobiernos como el de Alan Garcia, se
han registrado al menos 191 muertos en movilizaciones sociales y 60 durante
los cuatro afios del actual gobierno de Ollanta Humala.

El analisis es multisectorial, aunque es importante resaltar que la mineria reser-
va su lugar principal en los procesos de rechazo ciudadano como el sector mas
representativo del modelo primario exportador, que representa el comercio
internacional peruano. Sin embargo, se podria hablar en los mismos términos
de la extraccion de hidrocarburos en la Amazonia o de la construccién de carre-
teras de penetracion como la Interocednica Norte, Centro o Sur y los proyectos
de infraestructura hidroenergética, todas ellas profundizando los impactos en
el medio ambiente, sin consulta previa ni calculo de los impactos acumulados
de sus intervenciones.

14 El Ambiente Mortal de Per( — Global Witness - Lima, noviembre de 2014
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Conclusiones

En definitiva, el cambio climatico es un fenédmeno humano que alterara en los
préximos anos, décadas y siglos nuestras vidas, de forma que la adaptacién y
gestioén del planeta serdn cada vez mas importantes para determinar nuestro
futuro como especie. Sin embargo, es, al mismo tiempo, un elemento que nos
permite encontrarnos con nuestra democracia y la necesidad de concebir un
cambio de modelo civilizatorio que no conculque nuestros derechos y no ge-
nere victimas del desarrollo sino sociedades justas e inclusivas.

Nuestro pais se encuentra distante de este escenario y, en apariencia, no he-
mos aprendido de nuestro pasado inmediato como para entender que la de-
gradacion de los bosques, el colapso de los acuiferos, el abandono de relaves
o la exclusion social no son formas que permitan decirnos de manera honesta
que nuestro pais crece o se desarrolla. No hay gobernabilidad, gobernanza u
algun otro término para nada inocuo que nos oculte las formas cémo viene
siendo impuesto el sistema econdémico planetario.

Finalmente, no solamente es preciso y necesario la gestion de las emergencias
ocurridas y por ocurrir frente a fenémenos climaticos extremos, ni la planifica-
cion de la gestidn estatal ante estos acontecimientos, sino entender la formu-
lacién de las politicas de Estado con un enfoque de adaptacién que represente
y escuche a la ciudadania, y que logre pensar con ellos un proyecto de nacién
que respete, en democracia, el derecho de todas las personas y seres vivos que
habitan en él.
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El sistema de justicia
penal y el derecho a la protesta:
El caso del proyecto minero Conga
(Cajamarca, 2011 - 2012)

José Saldaria Cuba’

En tiempos recientes, los grandes proyectos de inversién en hidrocarburos han
sido la fuente de los mas graves conflictos sociales en el Peru, paraddjicamente,
en medio de un periodo sostenido de crecimiento econémico. Las organizacio-
nes sociales y campesinas potencialmente afectadas han demandado respeto
por el medio ambiente y mejor redistribucion de la riqueza, y, en algunos casos,
sus protestas han infringido el orden publico a través de bloqueos de carre-
teras, dafnos a la propiedad publica y privada, y otros similares. Frente a estos
hechos, una de las formas de respuesta del Estado ha sido poner en funciona-
miento su poder coercitivo en la modalidad de persecucién penal. Asi, se han
abierto procesos judiciales contra muchos de los dirigentes sociales que han
liderado estos movimientos, acusandolos por la comisiéon de diversos delitos
que implican potencialmente prisién efectiva y penas elevadas.

El ejemplo mas reciente de este fendmeno es la movilizaciéon contra el pro-
yecto minero Conga de la empresa Yanacocha, que constituye una inversion
de mas de cuatro mil millones de ddlares. A inicios de noviembre de 2011, al
considerar que el proyecto representaba una amenaza para el medio ambiente
de laregion de Cajamarca, distintas organizaciones sociales realizaron acciones
de protesta que fueron repelidas por la Policia, haciendo uso de la fuerza. Estos
enfrentamientos devinieron con frecuencia en actos de violencia de uno y otro
lado, y concitaron la atencidn de la poblacién nacional a través de los medios
masivos de comunicacion. El resultado de las movilizaciones sociales fue la

1 Abogado y egresado de la Maestria en Ciencia Politica y Gobierno de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perd.
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suspension temporal del proyecto Conga. Sin embargo, la persecucién penal
contra los lideres de las organizaciones manifestantes no ha cesado. De hecho,
en la actualidad, se reportan mas de doscientos investigados entre dirigentes,
ronderos campesinos y ciudadanos simpatizantes en general.

El problema de persecucion penal indiscriminada contra los dirigentes socia-
les, que hemos denominado criminalizacion de la protesta social, debe ser es-
tudiado a partir de las reglas formales (leyes, reglamentos y directivas), pero
también a partir de las reglas informales (normas culturales, ideas y sistemas),
pues solo asi alcanzaremos a comprender su verdadero funcionamiento. Asi, la
hipotesis de esta presentacion es que la criminalizacion se produce como con-
secuencia de la dindmica entre normas formales e informales de persecucién
penal en Cajamarca, sin dejar de lado que todo ello se realiza en un contexto
social, politico y econémico de nivel nacional.

1. Las investigaciones y acusaciones penales

En primer lugar, encontramos el delito de disturbios (articulo 315° del Cédigo
Penal) por el que se puede aplicar una pena de entre 6 y 8 afios, que consiste
en atentar contra la integridad fisica de las personas y/o causar dafos a la pro-
piedad publica o privada en medio de una reunién tumultuosa.

En segundo lugar, el delito de atentado contra los medios de transporte de ser-
vicio publico (articulo 280° Cédigo Penal), que consiste en ejecutar cualquier
acto que ponga en peligro la seguridad de cualquier medio de transporte co-
lectivo y puede ser reprimido con penas de entre 3 y 6 afios. Estos dos primeros
tipos penales son los que habrian sido cometidos por los autores de los blo-
queos de carretera que se han relatado.

En tercer lugar, también se suele investigar y/o acusar por resistencia y des-
obediencia a la autoridad, lo que puede representar una pena de hasta 2 afos.
También, esta el delito de dafio (pena de entre 1y 6 afnos), que es cuando se
dana, destruye o inutiliza un bien, con el agravante que sea sobre medios o vias
de comunicacién destinadas al servicio publico, y la accién es ejecutada con
violencia y amenaza contra las personas. Y los delitos de lesiones que consisten
en causar a otro dafo en el cuerpo o la salud, que pueden acarrear una pena
de entre 3y 8 afos.
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En cuarto lugar, se califican algunos hechos como delito de extorsion. Es decir,
cuando se obliga, mediante violencia o amenaza, a otra persona a otorgar una
ventaja econémica indebida o de cualquier otra indole y ello acarrea una pena
de entre 20 y 30 afos. Por ultimo, se sefala también la realizacién del delito de
apologia del delito que consiste en ensalzar un delito o a la persona que come-
ti6 el delito, que, al hacerse contra la seguridad y tranquilidad publicas del Esta-
do, conlleva una pena no menor de 4 ni mayor de 6 afios. Luego, estd el tipo de
asociacion ilicita para delinquir, que, cuando se hace una organizacién destina-
da a cometer los delitos contra la seguridad y tranquilidad publicas del Estado
y el orden constitucional, puede tener una pena de entre 8 y 35 afos. También,
estd el delito de rebelién, que consiste en alzarse en armas para variar la forma
de gobierno, deponer al gobierno o suprimir el régimen constitucional, lo que
conllevaria una pena de entre 10 y 20 afios, ademas de la expatriacion.

2. Los mecanismos de criminalizacion de la protesta en el
sistema penal

Mencionaremos brevemente algunos de los mecanismos de criminalizacion de
la protesta social antes de desarrollar las condiciones que permiten o favore-
cen que ocurra este fendémeno.

Un primer mecanismo de criminalizacion son las investigaciones preventivas,
pues sirven como excusa para el hostigamiento judicial. A través de las inves-
tigaciones preventivas, se flexibilizan los principios que garantizan las liberta-
des, asi como se permite la concurrencia de una multiplicidad de jueces y de-
nuncias que impiden que los investigados se defiendan adecuadamente.

Por ejemplo, el Reglamento de las Fiscalias de Prevencién del Delito otorga po-
cas y débiles atribuciones, y utiliza un lenguaje ambiguo que permite, ante la
necesidad de actuar en operativos contra la protesta social, que los fiscales de
prevencién interpreten sus atribuciones de un modo amplio, que en algunos
casos puede ser calificado de ilegal. La apertura de investigaciones preventivas
no supone la imposicion de medidas coercitivas y restriccion de derechos. Sin
embargo, atendiendo sobre todo a la frecuencia y direccionalidad con la que se
hace, si constituye un relajamiento de la presuncién de inocencia, pues permi-
te asociar al dirigente a un delincuente potencial, dando una especie de auto-
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rizacion para que el Estado denuncie antes e investigue después. Por otro lado,
la multiplicidad de denuncias preventivas afecta directamente la capacidad de
los dirigentes para defenderse adecuadamente en un proceso judicial. Por los
mismos hechos y de forma paralela, los dirigentes sociales son investigados en
varias fiscalias de prevencién de distintas provincias de Cajamarca.

Un segundo mecanismo es la excepcional eficiencia del sistema de justicia.
Efectivamente, el mismo sistema de justicia, que es percibido, por la opinion
publica mayoritaria, como corrupto e ineficiente, es el que persigue penalmen-
te de forma implacable a los dirigentes sociales. Los policias, fiscales y jueces
coordinan constantemente entre ellos, maximizan el uso de recursos y acortan
los plazos para tomar decisiones. También existen niveles de coordinacién in-
tensa entre el Poder Ejecutivo y la empresa minera. No se puede decir que se
trata de actos ilegales, pero si de actos que no responden al accionar comun, y
en esa excepcionalidad reside su constitucion como mecanismo de criminali-
zacion de la protesta social.

Finalmente, un mecanismo importante es el que guarda relacién con la bru-
talidad policial. En especifico, se trata de elementos como los estados de
emergencia, las caracteristicas del personal policial y laimpunidad para el uso
excesivo de la fuerza. Asi, tenemos que la facultad excepcional del Poder Eje-
cutivo de declarar estados de emergencia se ha usado en muchos casos in-
cumpliendo las formalidades legales: se ha pasado por alto su caracter excep-
cional. Otro elemento es la proveniencia lejana de la mayoria de los policias
que ha facilitado el uso excesivo de la fuerza. Después de todo, en esa regién
no viven sus familiares ni amigos, por lo que no les une a ella nada mas que el
trabajo temporal. Por lo tanto, ahi no son reconocidos por sus pares y no son
susceptibles de sanciones morales y/o sociales. También, existe una politica
generalizada de impunidad en casos de brutalidad policial. Todos los casos
conocidos han permanecido impunes. Ninguno de los policias que cometié
dichos excesos ha sido investigado y tampoco sancionado, ni en el dmbito
disciplinario ni en el judicial.
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3. Las razones que favorecen la criminalizacion de la protesta
en el sistema penal

Nos proponemos desarrollar las causas por las cuales los mecanismos de crimi-
nalizacion desarrollado anteriormente aparecen como legitimos frente al Esta-
doy a la sociedad, y por qué son aplicados de manera sostenida en el tiempo.
A esto hemos denominado ‘los problemas y las razones’ que estan en la base
de la criminalizacién de la protesta, y que no son otra cosa mas que las ideas de
los actores involucrados, afianzados por instituciones y redes, que permiten el
funcionamiento del sistema de la criminalizacion de la protesta social en Con-
ga. El objetivo es, entonces, comprender los problemas de los procedimientos
judiciales y las razones que los producen.

3.1 Actuar dentro de la ley para aplicar la ley

Cada vez que en las conversaciones con agentes del Estado se llegaba a un
punto en el que parecia evidente que se cometieron ciertos excesos, la res-
puesta siempre tuvo el sentido de ‘Estamos aplicando la le, ‘Es nuestro trabajo
o ‘Nosotros solo acatamos las normas. Estas respuestas frecuente no son so-

U

lamente una forma de eludir responsabilidad ante una pregunta incémoda,
es también la manifestacion de lo que hemos denominado ‘la idea de actuar
dentro de la ley para aplicar la ley’ Es decir, es el convencimiento de los opera-
dores del sistema de justicia acerca de que la ley es el parametro adecuado de
valoracion del buen desempeiio de funciones, también del orden publico y, en
consecuencia, del bienestar de la sociedad. Mas alla de que ello sea correcto o
no, la idea parece haber sido completamente interiorizada.

Una de las preguntas recurrentes que hicimos a los agentes del Estado fue si es-
taban al tanto de la cantidad y la gravedad de las denuncias en contra de los di-
rigentes sociales, y de que esta situacion perjudicaba sus derechos ciudadanos
y su derecho de defensa judicial. Sin embargo, las consecuencias negativas en
los ciudadanos quedaban relegadas al segundo plano, pues, en su concepcion,
la aplicacion de las leyes es una ciencia neutral y autosuficiente que no tiene
que fijarse con ningln cuidado especial en la realidad, en el mundo donde se
aplica. Asi encontramos testimonios como los siguientes:
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“No soy prominero, tampoco antiminero. Estoy en un sistema neutro. Yo solo
cumplia con mi labor. Eso si, no podia permitir que Cajamarca sea mancilla-
do, cerrado. Imaginate que, para que te dejen pasar la carretera (sic), te digan
pdgame 50 soles o dame pollos. Eso es extorsion” (agente del Estado).

“La fiscalia no acttia de modo excesivo. Es simplemente el defensor de la lega-
lidad. Tiene que defender el orden publico” (agente del Estado).

Ahora bien, esta parece ser una idea compartida también por otros actores
como algunos de los abogados de los dirigentes sociales. Se comparte la idea
de que el ejercicio de las labores fiscales puede o no afectar derechos funda-
mentales, siempre que se mantenga dentro de lo ‘permitido por la ley’ Y tam-
bién hay coincidencia con que es imposible que la aplicacion de la ley pueda
ser denominada como ‘persecucion’. Asi, uno de los abogados de un dirigente
procesado nos dice:

“Que un fiscal denuncie, para mi, no es una persecucion. Es simplemente su
labor. Los fiscales cuando ven disturbios tienen que actuar y eso no es perse-
cucion” (abogado).

El elemento en comun entre todas estas opiniones es que han sido emitidas
por profesionales del derecho, es decir, por personas que han recibido educa-
Cién juridica en alguna facultad de derecho del pais. A partir de ello, venimos
a sostener que la formacién juridica formalista configura la forma de pensar
de los operadores juridicos y los hace mas proclives a aplicar normas sin consi-
derar las posibles consecuencias negativas en contra de ciudadanos, como la
criminalizacion de protestas sociales.

El formalismo juridico, en la versién que hemos observado en el trabajo de
campo, a saber la mas peligrosa para los derechos ciudadanos, es una forma
de entender el derecho Unicamente a partir de los textos legales, ignorando o
siendo indiferentes a las razones sustantivas que fundamentan dichas normas.
Para Manuel Atienza, el operador juridico formalista tiende, entre otras cosas,
a’la apelacion frecuente a la profesionalidad, a la neutralidad a la objetividad,
etc., como virtudes fundamentales de juzgador; al abuso del argumento de la
seguridad juridica y de las cuestiones procesales, al uso del lenguaje oscuro y
evasivo, y a preferir las interpretaciones literales y descontextualizadas de las
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normas (2011: 199-200). Tal como se presentan los argumentos utilizados por
los jueces y fiscales que vieron el caso Conga (desarrollados en el segundo ca-
pitulo), es posible afirmar que se ha utilizado un lenguaje oscuro y ambiguo, y
se ha apelado frecuentemente a la seguridad juridica. Ademas, los testimonios
muestran que los funcionarios publicos actdan convencidos de su absoluta
neutralidad, la misma que es supuestamente otorgada por la ley. Por ejemplo,
para incluir a lideres sociales en un caso de delito por disturbios en los que no
participaron materialmente, utilizan el ambiguo concepto de‘grado de respon-
sabilidad; por no orientar y velar por el caracter pacifico de la manifestacién.
Asi también, ha sido constante la suma dificultad para identificar cuales son los
argumentos que sostienen las decisiones de los operadores judiciales. En con-
secuencia, siguiendo a Atienza, estamos en presencia de actores formalistas
del Derecho.

La razén de esta situacién, como adelantdbamos lineas arriba, estd en la for-
macion juridica que reciben en las distintas escuelas de Derecho del pais. La
deficiente calidad de la formacion universitaria generalizada en todo el pais y,
en especifico, la formacion de tipo dogmatica-exegética predominante en las
Facultades de Derecho favorece la cultura formalista o legalista. Ademas, des-
provee a los estudiantes de Derecho (abogados, fiscales y jueces en el futuro)
de una conexién con la realidad, de una visién critica de las leyes. No podemos
olvidar que la carrera de derecho es histéricamente la que ha aglutinado la
mayor cantidad de estudiantes en el pais y ello ha generado una saturacién y
baja de calidad tan graves que apenas estamos empezando a ver algunas de
sus consecuencias. Alertando sobre sus consecuencias en el ambito politico,
Gorky Gonziéles sefala que:

“[...1 el cardcter precario de la ensenianza atarie centralmente al desarrollo
de una cultura legal masificada gracias al crecimiento de las facultades de
Derecho, que tiene como referente o paradigma una version debilitada del
positivismo juridico. La formacion legal, como se ha dicho, estd moldeada
por el influjo de la exégesis del siglo XIX, lo que se ensefia en Derecho, estd
delimitado por esta visién que sirve para consolidar e invisibilizar la desigual-
dad, la exclusion social; y es renuente el andlisis critico del derecho en su rela-
cién con los fendmenos sociales y politicos. Por todas estas consideraciones,
la idea del Derecho que emerge de este proceso resulta poco apta para cons-
truir institucionalidad democrdtica” (Gonzdlez, 2008: 120).
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De ahi, creemos que, si existen formas de criminalizacién de la protesta en el
ambito judicial, es, en buena medida, a la predominancia del formalismo le-
gal. Esta cultura juridica que se autocalifica como aséptica y/u objetiva no es
sino el terreno mas fértil para que gobiernos autoritarios persigan disidentes
politicos a través del sistema oficial de justicia. La implementacién del progra-
ma del neoliberalismo en los afios noventa y su conservacion actual, pese a
los conflictos sociales, se debe, entre otras cosas, a que el Estado supo utilizar
el sistema de justicia legalista, con operadores formados para aplicar las leyes
acriticamente, sin importar que se violen derechos ciudadanos.

3.2 Los dirigentes sociales como enemigos del progreso

La educacién juridica formalista es una forma de explicar la forma en que ac-
tuan algunos juecesy fiscales en Conga. Pero, jestamos en presencia de funcio-
narios acriticos, convencidos de la neutralidad de las leyes? Es decir, ;el forma-
lismo juridico ha convencido verdaderamente a los juristas de que es el modo
mas plausible de aplicar el derecho o es solamente un discurso para justificar
sus excesos? Si lo ultimo es correcto, como creemos, al menos parcialmente,
quedaria por determinar cual es la razén real por la que criminalizan la protesta.

Asi, la hipétesis de este apartado es que existe un elemento adicional que esta
presente y que explica la criminalizacidén: el conjunto de ideas, creencias y/o
prejuicios acerca de los dirigentes sociales de la protesta. A diferencia de la
formacion juridica, es una caracteristica mas dificil de observar, pero que ha
sido posible percibir a partir de las entrevistas. Para intentar conocer sobre esta
variable, en algunos casos, bastaba escuchar las opiniones, pero, en otros ca-
sos, hacia falta ademas leer entre lineas y observar gestos y actitudes. Muchas
veces, luego de la justificacién inmediata del tipo ‘actuamos asi, porque asi lo
manda la ley; venia una explicacién mas detallada acerca de lo que pensaban
sobre los manifestantes. Los momentos elegidos para profundizar en sus sen-
timientos mas personales acerca del problema eran los minutos finales de las
entrevistas, los momentos en que apagabamos el grabador de voz y se sentian
seguros de que no quedaria registro.

“No es por nada, pero Cajamarca crecié gracias a las minas. Hay centros co-
merciales, nuevas tiendas. Los dirigentes tienen sus intereses politicos. Ellos
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no se orientan al didlogo, solo quieren escuchar lo que consideran que es su
reclamo” (agente del Estado).

“Mayormente los dirigentes cumplen un rol politico. Estdn organizados en
frentes politicos de defensa” (agente del Estado).

Como vemos, predomina una idea acerca de los dirigentes sociales como
actores politicos, en el peor sentido del calificativo. Segun esta concepcion,
ellos defenderian intereses particulares y las protestas serian solamente una
manera ilegitima de presionar al gobierno. Las demandas ecoldgicas de la
protesta contra el proyecto Conga no serian nada mas que una excusa para
beneficiarse personalmente. Cuando hay un convencimiento tan grande
acerca de lailegitimidad del accionar de los dirigentes, parece facil que fisca-
les y jueces se sientan llamados a investigarlos, perseguirlos y sancionarlos.
Al fin y al cabo, no estan ejerciendo ningin derecho como ‘ciudadanos ho-
norables’

También, es posible notar otro tipo de ideas en este discurso, el mismo que nos
puede ayudar a entender un poco mejor el pensamiento de los funcionarios.
Por un lado, hacen referencia a que las empresas mineras han traido desarrollo
y progreso a Cajamarca (estos se traducirian en la aparicién de centros comer-
ciales y tiendas nuevas) y, por otro lado, se piensa que las noticias de los desma-
nes en la ciudad, difundidas en todo el pais a través de los medios de comuni-
cacioén, han generado una imagen negativa de la ciudad, que resta a su honor,
que ha‘mancillado’ su nombre. De esta forma, los lideres de la protesta contra
Conga serian nada menos que los enemigos del progreso y los responsables
del deshonor de Cajamarca. Bajo esta mirada, la funcion del sistema de justicia
seria acabar con los enemigos a través del sistema represivo penal.

Audn mas, existen otras opiniones que asocian a los lideres sociales con el terro-
rismo. De hecho, uno de los lideres de la protesta, Wilfredo Saavedra, ha estado
en prisién durante los afios noventa por condena judicial, al comprobarse su
participacion en un atentado terrorista junto con el Movimiento Revoluciona-
rio Tupac Amaru (MRTA). Sin embargo, esta no es una idea individual o aislada.
La idea mas recurrente entre los funcionarios es que todos los lideres sociales
son terroristas o aplican métodos de este tipo. Asi lo sugieren los siguientes
testimonios:
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“Hay modalidades de actuacion que vienen del terrorismo. La situacion es po-
litizada y cuando es politizada... En realidad, ;quiénes estdn dirigiendo?, ;con
qué politica dirigen? Son de extrema izquierda, ;y qué pasa con ellos? Van con-
tra todo lo que es Estado y nosotros somos una institucion estatal. Nos quieren
desaparecer. Nosotros luchamos contra eso” (agente del Estado).

“Este terrorista... ;Cémo se llamaba? (Piensa unos segundos y me mira) ; Por
qué es terrorista, ah? No es mi idea nada mds. Estuvo juzgado por terrorista.
;Cémo sellamaba...? Como 10 anos estuvo en la cdrcel. Marreros me parece,
Saavedra, si, y los que resulten responsables (sic)” (agente del Estado).

Luego de esta asociacidn protestante-terrorista, se ha equiparado al dirigente
de la protesta social contra la minera Yanacocha con el ‘enemigo’. Recordemos
que, segun Schmitt, al enemigo no se le reconoce derechos, lo Unico que se
hace con él es derrotarlo (Schmitt, 1998). Asociar al protestante con el enemigo
es una forma de desproveerlo de derechos, una manera de autorizar los exce-
sOs en su contra, tanto mas si las leyes son lo suficientemente favorables.

Ademas, esta asociacion resulta efectiva para legitimar la actuacion del siste-
ma de justicia frente a la sociedad en general, para que los excesos pasen des-
apercibidos o sean vistos como medidas necesarias. Esto es porque la crimi-
nalizacion de la protesta social, entendida como violencia judicial, no es nada
mas que un reflejo de la sociedad, una sociedad que actia practicamente en
complicidad con la policia y los operadores de la justicia (Tanner, 2000:104).
Si la violencia contra estas personas no se presentara como legitima, frente a
un sector importante de la sociedad (en cantidad de personas o en términos
de poder), seria dificil sostenerla en el tiempo. Este grupo social estaria cons-
tituido sobre todo por las clases altas y medias que aceptan esta asociacion,
alentados también por laimagen del protestante, construida por los medios de
comunicacién (Tanner, 2000: 119). El soporte social proviene pues de un grupo
social que quiere acabar con sus ‘enemigos’y que, por tanto, es indiferente a
algunos de los mas graves abusos contra ellos.

Convertir a ciudadanos en enemigos puede no ser una tarea tan complicada
cuando se trata de pobres, minorias étnicas o lingiisticas, es decir, de secto-
res marginalizados en general. La utilizacién del aparato represivo penal, el
Leviatdn en su faceta mas dura, ha estado direccionada normalmente hacia
estos grupos. Esta estigmatizacién habria sido profundizada con el estable-
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cimiento del neoliberalismo, que es cuando se ha utilizado ‘la ley y el orden’
para perseguir los comportamientos que se consideran indeseables, ofensivos
0 amenazantes. La irrupcidn del gran Estado penal seria pues una reaccion a
las rupturas causadas por el neoliberalismo y el blanco de esta violencia, los
perdedores de la revolucién neoliberal, serian los grupos estigmatizados. Asi,
la criminalizacion de la protesta social en el Peru seria una variante de lo que se
ha denominado en otros contextos ‘criminalizacién de la pobreza’ Al respecto,
dice Wacquant:

“[En la estrategia de penalizacién] no se trata de comprender una situacion
de sufrimiento individual ni de contrarrestar una falencia social; el némada
urbano es categorizado como un delincuente (a través de ordenanzas muni-
cipales que declaran ilegales las acciones de mendigar o de estar tendido en
la calle, por ejemplo) y tratado como tal; deja de pertenecer a los “sin techo”
apenas se le coloca tras las rejas. La “construccion legal de la situacion de
quien no tiene hogar como instinto de supervivencia” socava sus derechos,
lo reduce a un no ciudadano y facilita su enjuiciamiento penal. La penaliza-
cién funciona como una técnica para la invisibilizacion de los “problemas”
sociales que el Estado, como palanca burocrdtica de la voluntad colectiva,
ya no puede o no quiere tratar desde sus causas, y la cdrcel actia como un
contenedor judicial donde se arrojan los desechos humanos de la sociedad
de mercado” (Wacquant, 2010: 26 - 26).
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Los derechos de la naturaleza:
un nuevo paradigma de proteccion
frente a la crisis climatica’

Mario Melo Cevallos?

El reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derecho es un tema espe-
cialmente interesante. Esta presentacion se referira a algunos antecedentes y la
situacion juridica, con referencia a algun caso importante respecto a la aplica-
cién practica de los derechos de la naturaleza, en el foro ecuatoriano.

1. Dos paradigmas de relacion con la naturaleza

Existen dos personajes que simbolizan dos visiones o paradigmas respecto
de las relaciones del ser humano con la naturaleza. El primero es un cowboy.
Muchos con seguridad estaran familiarizados con este personaje a través del
cine. Es una persona audaz, que representa a quienes, a finales del siglo XIX,
emprendieron una epopeya: la conquista del oeste en los Estados Unidos. En
aquella época, la poblacion en Estados Unidos estaba asentada mayoritaria-
mente en la costa Este. Por razones en las que el mercado mundial demandaba
por la carne de vacuno, ellos vieron una oportunidad de ir hacia el Oeste, para
encontrarse con extensas regiones de pastos naturales a conquistar, ocuparlas
en la ganaderia y hacer un negocio con Europa.

Entonces, los pioneros fueron y enfrentaron las rigurosidades del clima y la dis-
tancia para vencer a la naturaleza. Llegaron a esas extensiones y encontraron
llanuras vacias. No habia nada, es decir habia pastos, bisontes y habia indios,
pero para ellos, en el momento histérico que les tocé vivir, no habia nada. Pero

1 Este articulo se basa en la transcripcién de la conferencia pronunciada por el autor el 16 de octubre de
2014 en el marco del lll Congreso Peruano de Derechos Humanos.

2 Coordinador del Centro de Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador. Abo-
gado del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku.
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en la realidad no era asi, esos eran territorios ocupados, en primer lugar, por
un conjunto de especies de animales y vegetales en perfecta armonia, que
mantenian la salud del ecosistema y que, ademas, eran propiedad ancestral de
pueblos indigenas que vivian también en armonia con la naturaleza, en esos
espacios naturales. Sin embargo, en ese momento, los cowboys no lo podian
ver asi. Conquistaron y eliminaron todo aquello que se interponia en el nego-
cio que querian realizar. A los bisontes americanos los eliminaron y a los indi-
genas también.

Ese es un paradigma, respecto a la relacion del ser humano con la naturaleza
como una relacién de conquista, que se subordina a los intereses econémicos.

El segundo personaje es el astronauta, que nos recuerda otra gran epopeya
de la humanidad, esta vez, de los afos 60 del siglo XX. A través del proyecto
Apolo, el ser humano por primera vez tuvo la experiencia de salir del sistema
de soporte de vida que da el planeta, trasladarse hacia la luna y regresar. En ese
viaje, que duraba cuatro o cinco dias, la sobrevivencia de los astronautas den-
tro del modulo lunar se basaba en una delicada relacién entre aquello que con-
sumian y aquello que desechaban. En ese pequefio espacio, habia un sistema
de soporte de vida, cuya viabilidad dependia del mantenimiento de esa muy
delicada relacién, entre lo que se consume y se desecha. Estos viajes espaciales
dejaron hondas reflexiones y cuestionamientos a la humanidad. Al fin, poco a
poco, los seres humanos nos hemos dado cuenta de que la situacién en la que
estaban los astronautas es la misma situacién en la que estamos todos noso-
tros como seres humanos, transitando por el cosmos en una pequefia nave
espacial, y nuestra sobrevivencia depende de ese delicado equilibrio entre lo
que consumimos y desechamos. Entonces, aqui surge un nuevo paradigma en
relacion al ser humano y la naturaleza, que podemos llamar paradigma de la
nave espacial.

2. La hipotesis Gaia
Si observamos una imagen de nuestra tierra, miramos lo hermosa y fragil que
es nuestra casa. Nosotros somos nada mas que unos inquilinos dentro de mi-

llones y millones de inquilinos que ocupan una casa comun, pero a veces so-
mos inquilinos molestos con la capacidad de perturbar la supervivencia del
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conjunto de los habitantes de la casa. James Lovelock, un pensador vinculado
al proyecto Apolo en los aios 70, formulé lo que era la hipdtesis Gaia, al sos-
tener que, en definitiva Gaia, nuestro planeta, no es sino un sistema complejo
formado por otros sistemas, con una caracteristica que se le lamé homeosta-
sis, es decir, la capacidad de recuperar el equilibrio cuando por alguna razén
lo pierde.

En aquella época, habia un temor universal por las consecuencias de una posi-
ble guerra nuclear y se pensaba que los seres humanos teniamos la capacidad
de destruir el planeta, pero al parecer eso era demasiada vanidad. Nosotros
no podemos destruir el planeta, lo que podemos hacer es obligarle al planeta
a cambiar su punto de equilibrio. En ese nuevo punto de equilibrio, tal vez no
haya un lugar para nosotros. Los seres humanos estamos en el planeta gracias
a condiciones muy especificas. Por ejemplo, vivimos en un rango especifico de
temperatura. Si por alguna razén —-que puede ser producto de nuestros pro-
pios errores— la naturaleza necesita cambiar el rango de temperatura del pla-
neta, seguird existiendo el planeta, pero tal vez no haya un lugar para nosotros.
Son profundas reflexiones. Al pasar treinta o cuarenta afos, la hipétesis Gaia ya
no es una hipétesis sino una teoria, porque es una explicacion integral de los
que esta pasando en relacion al cambio climatico.

3. Crisis ambiental, derechos de la naturaleza y proceso
constituyente

Hay una crisis ambiental por el cambio climatico que se viene sintiendo desde
los afos 60 y sobre la cual hay un conjunto de politicas publicas globales a par-
tir de 1972. También hay un fenémeno complejo que se llama globalizacién.
Por tanto, la informacién sobre estos temas esta cada vez mas al alcance del
gran publico. Todos miramos, discutimos y nos preocupamos por el cambio
climatico debido a medios de comunicacién globalizados. Ya no se trata de un
tema de especialistas, se discute incluso en el hogar.

Algunos casos nos llevan a reflexionar acerca de esta estrecha relacién entre los
seres humanos y la naturaleza.

El primer caso que fue muy emblematico, en relaciéon con los derechos de la
naturaleza, fue el caso Sierra Club vs. Morton, en la Suprema Corte de Estados
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Unidos. La corporacion Disney habia decidido realizar uno de sus parques te-
maticos en el Bosque Nacional Sequoia, que contaba con arboles milenarios
gigantescos que representan, ademas, un simbolo de la identidad californiana.
Una organizacién no gubernamental llamada Sierra Club planted judicialmen-
te una oposicion al proyecto y la Corte resolvié a favor de Morton, representan-
te de la corporacion Disney, con el argumento de que Sierra Club no era dueiio,
ni tenia ningun interés especifico por el mantenimiento del bosque, por tanto
no tenia legitimacion activa. Sin embargo, el juez Douglas, apartandose del cri-
terio de la mayoria de la Corte, pregunté, en su voto salvado, si no sera que los
arboles tengan que acudir ellos mismos a reclamar por su propia sobreviven-
cia. Y a partir de esa pregunta, comenzd una discusion con respecto a cuales
son las posibilidades que la propia naturaleza tenga una dignidad relevante
para el derecho, que le permita acceder a justicia por si misma, como forma de
proteccion del equilibrio ecolégico.

El segundo caso es Sarayaku, un caso de Ecuador, en el cual un pueblo indigena
es agredido por laindustria petrolera a través de una accidon militar. La industria
petrolera entra a hacer su trabajo, pero ese trabajo implica un deterioro profun-
do de la calidad ambiental. Consiste en la colocacién masiva de explosivos en
el bosque para hacer exploraciéon sismica, pero afecta la relacion delicada entre
la cosmovision indigena y su propio entorno.

Este tipo de casos, y muchos otros mas, hacen sentir la necesidad de nuevas he-
rramientas juridicas que manifiesten una preocupacién renovada por la salud
de la naturaleza. En Ecuador, en el ailio 2007, se genera un proceso politico muy
interesante: se convoca a la Asamblea Constituyente, que se reline en Monte-
cristi. Esa era una respuesta al’hambre de cambio’luego de un largo periodo de
inestabilidad politica, deterioro de las instituciones y pérdida de credibilidad
de la democracia. Se queria otro modelo de pais y, para ese nuevo modelo, se
plantea una nueva Constitucidn, que necesariamente tenia que traer propues-
tas revolucionarias.

La Constitucidon de Montecristi tiene tres pilares ideoldgicos fundamentales: la
plurinacionalidad, es decir, que el Estado ecuatoriano cobija varias nacionali-
dades y todas en pie de igualdad; la orientacion de los procesos de desarrollo
hacia el sumak kawsay, o buen vivir, que es una palabra sagrada para los que-
chuahablantes de Ecuador y para muchos pueblos de las Américas, y represen-
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ta la vida en armonia, la vida plena; y, el pilar mas avanzado desde el punto de
vista juridico, el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derecho. En
otras palabras, se reconoce que la naturaleza tiene derechos y estos derechos
son exigibles.

El nuevo texto constitucional, que estd vigente en el Ecuador, reconoce algu-
nos derechos cuya titularidad corresponde a la naturaleza. El articulo 71° sos-
tiene:“La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”.
Ese es el derecho fundamental que la Constitucidon del Ecuador reconoce a la
naturaleza. Asimismo, el articulo 73° de la Constitucién senala que el Estado
aplicara medidas de precaucién y restriccién para las actividades que puedan
conducir a la extincién de especies, la destruccidon de ecosistemas o la altera-
cién permanente de los ciclos naturales. Se trata de derechos constitucionales
que tienen la misma jerarquia juridica que los derechos humanos, pero cuya
titularidad no corresponde a los seres humanos sino a la naturaleza o Pacha
Mama, como dice el texto constitucional. Es un avance muy grande que parte
en dos la historia del derecho, En nuestra tradicion juridica, los derechos son
manifestaciones de la dignidad humana. Lo que ha planteado la Constitucién
del Ecuador es que hay otro ente que también tiene una dignidad relevante al
punto de requerir derechos para que se la proteja: la naturaleza.

4, Casos de exigibilidad judicial de los derechos de la
naturaleza en Ecuador

Un cambio tan profundo nunca puede ser pacifico. Ha habido varios debates
fuertes en los que algunas personas se han posicionado en favor de este cam-
bio como una alternativa viable e interesante para responder a la crisis genera-
da por el cambio climético, y otras personas han considerado que es un cambio
demasiado audaz. Hay debates incluso entre académicos y juristas, sobre si es
I6gico y viable que alguien que no sea humano tenga derechos. Al finy al cabo,
ese es un debate superado en Ecuador, pues la Constituciéon reconoce que la
naturaleza tiene derechos y, por lo tanto, esos derechos son exigibles directa-
mente. Ha habido algunos casos en los cuales ya se ha exigido judicialmente
los derechos de la naturaleza.
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El primer caso tal vez es el mas interesante. Es una accién de proteccién equi-
valente mas o menos a la accién de amparo que tiene el sistema peruano, in-
terpuesta en contra del Gobierno Provincial de Loja, una provincia limitrofe con
el Peru, por la ampliacion de la carretera Vilcabamba-Quinara. Sucede que el
gobierno provincial realizaba una obra que parece loable: ampliar una carrete-
ra que es de uso de las familias de la zona, pero lo hace sin un estudio previo de
impacto ambiental ni el menor cuidado ambiental. Su mecanismo de manejo
de los desechos pétreos consistia en colocarlos en el lecho del rio, un ecosis-
tema acuatico que requiere un equilibrio para cumplir sus funciones ambien-
tales, pues, para poder encausar las aguas, el cauce debe estar limpio. Cuando
las volquetas y los camiones grandes volcaban los desechos pétreos en el rio,
le impedian que cumpla ese ciclo natural, y el resultado era que caian lluvias y
se inundaba gran parte de la cuenca del rio, provocando dafos a la naturaleza
y a los pobladores locales.

Una familia de habitantes de la zona interpuso una accién constitucional en
contra del Gobierno Provincial de Loja, invocando a los derechos de la natu-
raleza. La Corte Provincial de Loja reconocié que esa accién del gobierno pro-
vincial era violatoria de los derechos de la naturaleza. La impidieron y dictaron
medidas de reparacion. Esta fue una primera experiencia interesante de justi-
ciabilidad de los derechos de la naturaleza.

Una segunda experiencia esta relacionada con determinados rios que tiene
potencial aurifero. Normalmente, en zonas muy remotas, trasladan en helicép-
tero palas mecanicas que colocan en medio del rio. Las palas levantan el lecho
del rio y pasan por un proceso industrial muy grosero, que termina destruyen-
do el cauce para extraer de manera muy deficiente el oro. Lo hacen de manera
ilegal, sin estudios previos ni concesién, y producen una gran destruccién. A
veces, la gente se confunde y piensa que son pequefios mineros, pero en rea-
lidad, para hacer esas operaciones, hay que transportar maquinarias que son
muy costosas y se requiere mucho capital. Aparentemente, estan financiados
por negocios ilegales que se dedican a esta actividad con gran destruccién
de la naturaleza. El Ministerio del Interior interpuso unas medidas cautelares
constitucionales fundadas en los derechos de la naturaleza. El juez ordené que
se tutelen los derechos a la naturaleza, haciendo un operativo muy grande,
donde se capturaron unas cincuenta o sesenta palas mecanicas. Luego, mandé
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a que se destruyan sus motores. Esta fue una medida muy controvertida, que
impedia que vuelvan a ser utilizadas de la misma forma.

En conclusién, se va generando una jurisprudencia todavia muy exigua respec-
to a la justiciabilidad de los derechos de la naturaleza, pero es un proceso que
va avanzando. Lo mas interesante es la proyeccién internacional que ha tenido
el tema de los derechos de la naturaleza. Tuvo iniciativa en el Ecuador, pero
previamente hubo casos de gobiernos locales en los Estados Unidos, que han
reconocido los derechos a la naturaleza, y algunas experiencias en Sudéfrica,
donde determinadas especies han sido reconocidas como sujetos de derechos.
Tal vez, en Ecuador, tenemos la proteccion de mas alto nivel juridico porque
estd reconocido en la Constitucion. A partir de esa experiencia, hubo motiva-
cién en varios otros paises. Por ejemplo, en el afo 2010, el presidente de Bolivia
Evo Morales convocé a la Cumbre de la Tierra, en Cochabamba. El resultado
principal fue el proyecto de Declaracién Universal de los Derechos de la Madre
Tierra, que tiene un contenido interesante. Por ejemplo, reconoce que todos
somos parte de la Madre Tierra, una comunidad indivisible y vital de seres in-
terdependientes e interrelacionados con un destino comun. Este proyecto ha
tenido un recorrido en las Naciones Unidas y se han emitido algunos informes
en espacios, como el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, donde se
va construyendo una propuesta de declaracién universal, que esperamos sea
aprobada en un momento posterior, se convierta en soft law y, luego, eventual-
mente, en hard law. Es decir, se convierta en una convencién obligatoria.

En varios otros paises del mundo, se estan reconociendo derechos de la na-
turaleza en diferente dimensién. Se va generando un movimiento global que
responde a la angustia mundial por el cambio climatico. Por lo tanto, el para-
digma de los derechos de la naturaleza es una herramienta politica y juridica
interesante que puede ser aprovechada en defensa de valores fundamentales,
como la relacién especial y estrecha entre las comunidades humanas y el hogar
comun que es el naturaleza.
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VI. ALGUNAS
POLITICAS EN DEBATE



Derecho a la salud y reforma de
sistema publico de salud

Alexandro Saco Valdivia’

FOROSALUD, como movimiento ciudadano, basa sus expectativas y acciones
en los derechos humanos. Los derechos humanos son absolutos. No son sim-
ples aspiraciones sino obligaciones que los estados estan obligados a cumplir
porque se han comprometido a través de pactos y convenios internacionales.
El derecho a la salud es un derecho humano. Esté en la carta constitutiva de
la Organizacion Mundial de la Salud y en el Pacto de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales. En nuestra constitucién, el derecho humano a la salud
estd formulado ambiguamente. Por eso, nosotros nos basamos en los tratados
y convenios internacionales.

¢Se cumple el ejercicio del derecho humano a la salud en nuestro pais actual-
mente?

Es obvio que no. Nuestro sistema o nuestros subsistemas de salud no brindan
cobertura ni atencién necesaria a toda la poblacidn. Parar enfrentar esa reali-
dad es necesario partir de un principio basico: los derechos humanos son para
todos y tienen el mismo alcance. Todos los peruanos tienen el mismo derecho
a la salud. Eso no sucede en la practica.

Basicamente tenemos tres sistemas de salud o formas de acceso a la atencién
de salud. ESSALUD, al cual se ingresa a través del aporte emanado del trabajo
formal o planilla laboral, cuenta con diez millones de afiliados, cinco millones
de aportantes y cinco millones de derecho habientes. En el papel, los asegura-
dos en ESSALUD tienen derecho a que se le cubran todas las atenciones nece-
sarias para recuperar su salud, pero la realidad demuestra que solo un tercio de
asegurados que busca atencion la logra tener de forma oportuna.

1 Coordinador Nacional de FOROSALUD
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El otro gran sistema publico que tenemos en el pais es el Seguro Integral de Sa-
lud (SIS), el cual tiene un defecto de nacimiento pues se instaurd para la aten-
cién a la poblacién en pobreza y pobreza extrema, por eso la condicion para
ingresar al SIS del Ministerio de Salud era hasta hace poco la demostracién de
la pobreza mediante el Sistema de Focalizacién de Hogares (SISFOH), que es
una base de datos del Ministerio de Economia.

Cuando una persona va a afilarse al SIS, se debe revisar dicha base de datos
para determinar si esa persona tiene derecho a afiliarse o no. No es su con-
dicién humana la que le otorga el derecho, sino un programa asentado en el
Ministerio de Economia. Hoy, en buena hora, gracias a la presion social, la afi-
liacién se esta facilitando y casi dieciséis millones de peruanos cuentan con el
SIS. Se esta tratando de ampliar la afiliacion al SIS hacia las pequerfias empresas,
pero como se trata de un seguro nacido bajo esa légica focalizada, no se le
reconoce al afiliado lo que tiene un trabajador de planilla en ESSALUD, sino le
van a dar lo que alcanza en el presupuesto.

Antes, hasta mediados de los setenta, existia el seguro obrero con el Hospital
Obrero -hoy llamado Hospital AlImenara-y el seguro del empleado con el Hos-
pital del Empleado —ahora se llama Rebagliati-. En algiin momento, se cues-
tiond que los obreros se atiendan en un lugar y los empleados en otro, porque
se establecian diferencias. Hoy nos preguntamos si hay diferencias entre un
peruano con SIS y un peruano de ESALUD, y categéricamente afirmamos que
no la hay. Todos somos peruanos. La Unica forma de avanzar hacia una reforma
que garantice el derecho a la salud en los sistemas publicos del pais es asumir
la igualdad por condicién de ciudadania. Puede haber aportes relacionados
al trabajo, como en ESSALUD, y un financiamiento producto de los impuestos
generales, como en el SIS, pero el plan de atencién debe ser igual e integral de
atencion. No se puede avanzar de otra manera.

Hace 20 afos, cuando saliamos de graves problemas econémicos y politicos,
se podia entender de alguna manera el hecho de empezar a cerrar brechas,
atendiendo en forma diferenciada a los pobres, pero, luego del crecimiento
sostenido de la economia desde hace 15 afos, necesitamos contar con un sis-
tema de salud para todos.

En el mundo los sistemas de salud que funcionan mejor son sistemas que se
han integrado progresivamente, sea en sus fondos, sea en su aparato presta-
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cional. Si no se han unido totalmente, tienen dos o tres fondos, como en Ale-
mania que tiene cuatro grandes fondos que administran los contratos de pres-
tacion de salud. La caracteristica de cualquier sistema de salud en el mundo
que funciona adecuadamente es que todos los ciudadanos tienen los mismos
derechos en el sistema publico. En la orilla opuesta, tenemos como ejemplo
del peor sistema de salud en el mundo de un pais que tiene dinero a Estados
Unidos. Barack Obama ha pretendido hacer una reforma en el sector salud. To-
dos los presidentes demdcratas en Estados Unidos han querido hacer dicha
reforma y no han podido porque, siendo el pais que mas gasta en salud, el 18
% de su PBI, tiene un pésimo sistema de salud porque esta basado en los se-
guros privados. La idea de Obama era crear un seguro publico que significaria
un mayor financiamiento publico, por tanto, menos negocio para los seguros
privados, pero no lo logré por las presiones de las aseguradoras privadas.

Los sistemas de salud que funcionan mejor son los de caracter publico, basado
sobre todo en el control del financiamiento publico ya que, desde ahi, el Estado
puede contratar a empresas privadas que dan servicios, pero con condiciones
adecuadas, reglas y pardmetros que aseguren un servicio adecuado y de ca-
lidad, sin dejar de priorizar el sistema publico a su cargo. En nuestro pais, no
sucede eso, pues ESSALUD deriva 1'400,000 de soles en tercerizaciones, pero la
capacidad de regulacion del Estado es minima. Esta limitacién se puede grafi-
car con el caso de los cinco nifos que murieron en la Clinica San Pablo por in-
fecciones contraidas en la que se supone que es una de las mejores clinicas del
pais, contratada para evitar los riesgos de hospitales publicos, pero dos de ellos
murieron carbonizados en incubadoras. Imaginemos lo que hubiese pasado si
esos dos nifos hubiesen muerto en el Hospital Loayza. Ya hubiesen cerrado el
hospital y los responsables estarian en la carcel, pero aqui se mide con distinta
vara, y ese es un problema central y forma parte del contexto de privatizacion
y desregulacion en diversos ambitos, frente a una capacidad minima o nula de
regulacién publica. Por eso, lo que consideramos adecuado en la discusién so-
bre la reforma de la salud ha sido el principio de igualacién y el fortalecimiento
adecuado de nuestro sistema publico.

La historia reciente es que el 9 de enero de 2013 se promulga un Decreto Su-
premo en el que el presidente Humala y la Ministra de Salud encargan al Con-
sejo Nacional de Salud elaborar los lineamientos de la reforma de la salud. A
FOROSALUD le tocé representar a la sociedad civil en este Consejo Nacional de
Salud, pero no hubo ninguna discusion sino una presentacién de los funciona-
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rios del sistema de salud para que el Consejo Nacional de Salud los valide. No
se aceptd ninguna critica, ni ninguna incorporacién que vaya a los temas de
fondo de nuestro sistema de salud.

El 4 de julio de 2013 se vota ese documento, elaborado por el Gobierno en
el Consejo Nacional de Salud. FOROSALUD fue la Unica representacion que
votd en contra. Luego, el Ministerio de Salud pide facultades legislativas al
Congreso para trasladar ese documento a normas, con el apoyo del Ministerio
de Economia, para tener asi carta libre para elaborar 23 Decretos Legislativos
que no cambian en nada fundamental el sistema de salud. Optimizan algunas
cuestiones en relacién al MINSA y algunos aspectos secundarios, pero no es
una reforma, pues mantiene exactamente igual nuestro sistema tripartito: a)
La seguridad social no mejora. b) El SIS incrementa sus presupuestos, pero su
brecha, para cubrir sus propias necesidades, todavia es seis o siete veces mas
de su presupuesto. ¢) El sistema de salud privado esta que, cada dia, crece mas
de forma desregulada. Tenemos en el Perd dos millones y medio de contratos
de seguros privados. La salud privada en nuestro pais hoy en dia est4, en buena
medida, en manos de empresas financieras. Nosotros nos rebelamos ante eso,
porque los bancos atienden primero su ganancia y, luego, se preocupan por la
salud. Son légicas distintas las que estan en juego.

Ante esta realidad, la Unica manera de proteger el derecho a la salud y avanzar
hacia un sistema universal es construyendo un sentido comun, que ponga por
delante el derecho de cada peruano y peruana, para poner al servicio de la
ciudadania el sistema de salud. Ello requiere tener un sinceramiento adecuado
de las brechas que debemos cerrar como pais en el mediano y largo plazo, in-
corporando el aspecto clave del financiamiento sostenible.

De lo que se trata es de hacer un movimiento social de la salud. No hay la posi-
bilidad que seamos libres si al menos no tenemos los derechos basicos. No po-
demos dejar que este tipo de temas se resuelvan en el mercado. Nuestro pais
debe tener un sistema de salud con una atencién integral en igualdad de con-
diciones. El mercado privado de la salud siempre va a existir. Aquel que quiera
ir a una clinica, esta en todo su derecho, pero a nadie se le puede restringir su
proteccion en el sistema publico. Nos han hecho creer que aquel que tiene
plata se debe comprar su seguro y nos olvidamos de él. Asi no avanzaremos.
Requerimos un sistema publico integrado, con igualdad en la atencién, profe-
sionales bien capacitados y remunerados, para proteger los derechos de todos.
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DESC, lesbofobia y Plan Nacional
de Derechos Humanos en Peru:
el caso de Pilar Fachin

Estefania Pomajambo Figueroa'

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos busca comprometer a los
Estados en la proteccion de sus ciudadanos y ciudadanas de toda forma de
discriminacion para garantizar el bienestar integral de su poblacién. Si bien el
articulo 7 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos sefala que to-
dos y todas somos iguales ante la ley y que es deber de cada Estado brindar
proteccion contra toda discriminacién, la poblaciéon LGTBIQ en el Peru enfren-
ta constantes vulneraciones a sus derechos fundamentales. EI Comité de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC) de Naciones Unidas
recomendd a nuestro pais, durante su 48va Sesion (2012), la aprobacion de
legislacion especifica y sensibilizacién de la poblacion para que las personas
lesbianas, transexuales, gais y bisexuales no sean objeto de discriminacién por
su orientacion sexual e identidad de género.

En el 2013, el Congreso de la Republica rechazé, dentro de la nueva propuesta
del Cédigo Penal, el agravante en los delitos de discriminacién para los casos
de orientacién sexual e identidad de género. Lo mismo sucedié el 2014 en el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, durante la aprobacién del Plan Na-
cional de Derechos Humanos 2014-2016. En ambos casos, los organismos del
Estado Peruano tuvieron estadisticas e informes elaborados por la sociedad ci-
vil desde el 2005, en los cuales se indican la cantidad de homicidios, crimenes
de odio y casos de discriminacion por orientacion sexual y/o identidad de gé-
nero que se presentan. La baja o nula regulacién por parte del Estado Peruano
de esta violencia, a pesar de haber asumido responsabilidades en los pactos
internacionales, se expresa en un silencio juridico que respalda la violencia sis-
tematica simbdlica, psicoldgica y fisica hacia minorias.

1 Integrante del Programa de Derechos Sexuales y Ciudadania en Salud del Centro de la Mujer Peruana
Flora Tristan.
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El 5 de marzo del 2014 ocurrié un caso especifico de crimen de odio contra Pilar
Fachin Paiva, mujer lesbiana con un hijo de 11 aflos y conviviente de Yorgui Vas-
quez Saldana, quien fue atacada brutalmente por el hermano de su pareja. Su
vida fue salvada gracias a la rdpida intervencién del alcalde, quien la derivé de
manera urgente del hospital local a un hospital principal en la capital del pais
para ser operada. Vulnerada en sus derechos a la vida y a la salud por parte de
su entorno social, y, luego, desde el Estado peruano, al no ser reconocida legal-
mente su unién homosexual, el viaje significé huir de su ciudad con su familia
directa y generar cambios para su sobrevivencia. A pesar de ello, ha logrado,
con el apoyo de activistas, instituciones sociales y funcionarios individuales del
Estado, seguir con vida y adaptarse a su nueva situacion.

El presente caso expuesto en este texto recopila la experiencia de interseccion
de acciones puntuales de funcionarios de los gobiernos locales y el gobier-
no nacional, y de la sociedad civil. Presento, entonces, las consecuencias en la
vida y el desarrollo integral de las personas del no cumplimiento de los pactos
internacionales firmados y las leyes y normas nacionales por parte del Estado
Peruano. Refleja, asi, la necesidad de cubrir la carencia de planes de accién que
protejan a la poblacién LGTBIQ. Planteo, por tanto, la relacién entre la ausencia
de politicas publicas explicitas y el ejercicio cotidiano de la violencia contra
mujeres lesbianas.

1. El control de la vida, el cuerpo y la comunicacion social
bajo el modelo empresarial

1.1. La vitalpolitik y la sociedad judicial

El término vitalpolitik fue acufado por Alexander Ristow? en los afos 30 para
designar “una politica de la vida que no esté esencialmente orientada, como
la politica social tradicional, hacia el aumento de los salarios y la reduccion
del tiempo de trabajo, sino que tome conciencia de la situacién vital de con-
junto del trabajador, su situacion real, concreta, de la mafana a la noche y de
la noche a la mafana”. Como parte de la teoria critica, Foucault sefala que la
vitalpolitik se refiere al poder de la vida, puesto que es la intensificaciéon del

2 Rustow fue miembro del ordoliberalismo aleman.
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programa de racionalizacién de la sociedad por parte del neoliberalismo?. Se-
gun Foucault?, la vitalpolitik tiene por correlato la generalizacién del modelo
empresa a nivel humano, lo cual genera una‘economia humana’ Esto hace, de
la transferencia del modelo econémico al individuo, su propiedad privada y la
familia, un modelo por excelencia de las relaciones sociales. De esa manera, la
vivienda, la propiedad privada y las comunidades de vecindario son modos de
empresa. Ademads, Foucault resalta que el modelo de vitalpolitik no busca la
relaciéon del ser humano con la naturaleza; va hacia un punto aparentemente
opuesto, en el cual cada una de nosotras somos una empresa. Nuestro entorno
basico (supuestamente la familia) es una empresa y cada accion que hagamos
serd en aras de generar empresa. Por tanto, manifiesto una primera cuestion.
Dentro de la vitalpolitik del neoliberalismo, ;los seres humanos somos mercan-
cias? ;Debemos fomentar la renovacién de lo que no sirve? ;Eliminamos a los
seres humanos que ya no son eficientes (como en la funcién reproductiva, por
ejemplo)?

Foucault desarrollé el concepto de la‘sociedad judicial’ dentro del neolibera-
lismo. Esta consiste en presentar las sociedades occidentales con una multi-
plicidad de instituciones judiciales® redefinidas, junto a las reglas de derecho,
para que sean compatibles con una sociedad regulada a partir y en funciéon
de la economia competitiva de mercado®. Mencioné en su libro que, durante
el Coloquio Walter Lippmann’, realizado en Paris en 1938, el filésofo francés
Louis Rougier presentd al orden legal, dentro del neoliberalismo, como un
ente supeditado a “los descubrimientos cientificos, los progresos de la orga-
nizacién y la técnica econdmicas, los cambios de estructura de la sociedad y
las exigencias de la conciencia contemporanea™. De este modo, se asume el
arbitraje concertado del Estado para asegurar la libertad, lealtad y eficiencia
del mercado.

3 Se consigna a Rustow como uno de los primero en usar publicamente el término ‘neoliberalismo'y que
se tenga registro de ello.

4 “Nacimiento de la biopolitica”

5 Clases del 14y 21 de febrero de 1979, pags. 162y 163.

6 Ibid., pag. 164.

7 El propdsito del coloquio fue analizar el estado de la defensa de la libertad en épocas de preguerra.
8 Ibid., pags.166.
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1.2. La accion comunicativa en los discursos escritos

El fildsofo y socidélogo Habermas hizo una distincion entre las acciones llevadas
a cabo en un contexto social y las que se realizan en uno no social. Los tres
tipos de accién son los siguientes: Accion instrumental: Cuando la accién estd
orientada al éxito en un contexto no social.

Accidn estratégica: Cuando la accidn se orienta al éxito en un contexto social.

Accién comunicativa: Cuando el objetivo es la comprensién mutua en un con-
texto social.

La accién comunicativa muestra que la interaccién social se realiza también a
través del signo linguistico, como parte de la reproduccién cultural. Cuando se
producen perturbaciones en la comunicacidn, se entiende que, en el proceso
comunicador, se presentan supuestos no admitidos. Lo expresado por el otro
es falso, no se entiende o no se recibe, sea de manera oral o escrita. De no res-
tablecerse la comunicacion, se puede producir violencia. Para volver al estado
ideal de comunicacién, se deberd generar un consenso en base a la coaccién
del mejor argumento, ademas de las diferencias entre comunicacién ideal y real.

Entendiendo el PIDESC (Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Socia-
les y Culturales) y el Plan Nacional de Derechos Humanos del Perd como do-
cumentos de comunicacion, dichos signos linguisticos representan ejemplos
de comunicacion ideal y comunicacion real, respectivamente. El primero es un
documento normativo del deber ser dentro de los paises miembros de la ONU,
mientras que el ultimo es la redaccién de un acuerdo conjunto entre institucio-
nes y organismos gubernamentales dentro del pais.

1.3.El discurso y el biopoder en la sexualidad, segtin Foucault

El concepto de‘normalizacién de la vida) desarrollado por Foucault, describe el
proceso del poder social como normalizador y regulador en la racionalizacion
de la vida. En el libro Historia de la Sexualidad indica que, dentro de las relacio-
nes de poder, la sexualidad aparece como un punto de pasaje entre hombres y
mujeres o entre jovenes y viejos®. Ademas, los mecanismos de poder alrededor

9 Foucault 1998, volumen 1, pag. 62

- 265 -



LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES:
PROBLEMAS Y PERSPECTIVAS

de la sexualidad se plasman en el discurso, al articularse poder y saber de ma-
nera irregular en una multiplicidad de elementos discursivos que actdan con
estrategias diferentes’. Por ende, Foucault no se restringe a la division dicoto-
mica entre discurso excluido y aceptado, o discurso dominante y dominado.
Dentro de estas variantes, también se encuentran las estrategias del silencio y
del secreto, los cuales también “abrigan poder, negocian tolerancias y liberan
apresamientos”. Es decir, transgreden relaciones de sometimiento o domina-
cion. El doble funcionamiento de muchos comportamientos sociales lleva a
la paradoja de severidad en el discurso y tolerancia en la practica. Ademas, el
‘discurso del rechazo, como elemento tactico en las relaciones de fuerza, no
solo es externo a un grupo, sino que también circula dentro de la misma es-
trategia de aceptacion. Por ende, para analizar un discurso relacionado con la
sexualidad, Foucault indica que debe hacerse en dos niveles: su‘productividad
tactica’ (qué efectos reciprocos de poder y saber aseguran) y su ‘integracién
estratégica’ (bajo qué coyuntura y relacion de fuerzas se presenta la situacion).

Por otro lado, el ‘biopoder’ es un concepto que explica cémo la sexualidad fe-
menina se limita a través de diversos dispositivos estratégicos. En primer lugar,
la funcién reproductora, la forma heterosexual y adulta y la legitimidad ma-
trimonial'' pretenden regular la fecundidad de las mujeres. Ademas de ellos,
existe el mecanismo de la‘histerizacion del cuerpo de la mujer; el cual califica
al cuerpo femenino como elemento saturado de sexualidad. Se restringe a la
mujer al espacio familiar bajo la justificacién de ser un ‘elemento sustancial y
funcional’ Un tercer modo de control es la‘pedagogizacion del sexo del nifo; la
cual delega a seres ‘superiores’ dentro de las categorias sociales (padres, fami-
lia, educadores, entre otras) la responsabilidad de educar en todo momento la
sexualidad. En cuarto lugar, esta la‘psiquiatrizacién del placer perverso; la cual
busca aplicar correcciones a las ‘anomalias sexuales’ Finalmente, luego de ha-
ber perdido importancia la alianza del matrimonio en el dltimo siglo, la nueva
alianza alrededor de la sexualidad edifica “un conjunto de reglas que definen
lo permitido y lo prohibido, lo prescrito y lo ilicito; [...] segun técnicas moviles,
polimorfas y coyunturales de poder”™.

10 Ibid. p4g.60.
11 Ibid. p4dg.62.
12 Ibid, pags. 64.
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2, Politicas publicas en Pera para mujeres lesbianas

2.1. Marco juridico de la situacion de las mujeres lesbianas en el Peru

El Estado peruano, suscrito a varias convenciones internacionales de la ONU,
no cuenta con legislaciéon nacional ni politicas publicas a favor de las lesbianas,
gais, bisexuales y personas transexuales y transgéneros'>. El texto original de la
Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (CEDAW), a la que Peru estd suscrito desde 1980, no es explicito en la
visibilizacién de la diversidad de mujeres y sus discriminaciones especificas.
Sin embargo, el comité que vela por su cumplimiento recibe informes sombra
de organizaciones sociales de los paises miembros, en los cuales se incluye la
situaciéon de las mujeres pertenecientes a la poblaciéon LGTBIQ. De la misma
manera, los comités de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y de Dere-
chos Humanos de la ONU cuentan con similares reportes.

El dltimo reporte entregado por organizaciones peruanas al CEDAW, en julio
de este ano, indica la poca o nula mencién de la proteccion que da el Estado
para evitar discriminaciones por orientacion sexual y/o identidad de género,
y para proteger a la poblacién LGTBIQ. Existe mencién sobre la no discrimina-
cion por sexo en el articulo 2° inciso 2 de la Constitucion, sobre la no discri-
minacioén por orientacion sexual. Sin embargo, no existe legislacion explicita
sobre identidad de género en el Cédigo Procesal Constitucional, sobre la po-
blacién LGTBIQ en el Plan Nacional de Derechos Humanos 2006-2010, sobre
la homofobia en el Plan Nacional de Violencia contra la Mujer 2009-2015 ni
sobre campanas contra practicas discriminatorias basadas en la orientacién
sexual en el Plan Nacional de Igualdad de Género 2012-2017 (PLANIG 2012-
2017). En los casos de la Ley 28983 de Igualdad de Oportunidades entre Mu-
jeres y Hombres y del Plan Nacional de Derechos Humanos 2014-2016, hay
ausencia de reconocimiento explicito de la orientacion sexual y de la identi-
dad de género, pues fueron excluidas del listado de categorias protegidas en
ambos documentos.

13 Informe sombra sobre la situacion de las mujeres en el Pert, presentado ante el comité CEDAW el 1 de
julio de 2014, en Ginebra (Suiza). Inédito. La seccion correspondiente a las mujeres lesbianas y transgé-
nero fue elaborada por Belissa Andia (Instituto Runa) y Ménica Coronado (colectivo KRL).
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2.2. Ejecucion de politicas publicas referidas a mujeres lesbianas e
intervencion de la sociedad civil

2.2.1. Recopilacion de informacion oficial basica: el
empadronamiento cléset

En el 2013, el protocolo usado en el Empadronamiento de hogares y viviendas
de Lima y Callao, realizado por el INEI'* contaba con “la indicacion expresa de
no reconocer a las personas del mismo sexo como pareja ni como familia"™.
Esto fue denunciado por organizaciones de lesbianas, comunidad LGTB vy fe-
ministas a la opinién publica y en redes sociales’, lo cual generé una aparente
rectificacién del organismo encargado. En la practica, tampoco se hizo un re-
conocimiento explicito de la diversidad de familias existentes. Los represen-
tantes del INEI adujeron haber cometido un ‘error involuntario, haber hecho
la modificacion del texto y haber dado nuevas indicaciones al personal. Estas
en realidad seguian sin reconocer a las parejas LGTB como tales, puesto que
los empadronadores debian colocar el cédigo 11 ‘otro no pariente, con lo cual
quedan registrados como no consanguineos pero no como pareja.

2.2.2. Politicas de salud publica para la poblaciéon LGTBIQ

En lo referido a politicas publicas relacionadas con la salud de las personas LGT-
BIQ, existen dos organismos del poder ejecutivo encargados de promover la
igualdad de género. Por un lado, el Plan Nacional de Igualdad de Género 2012-
2017 (PLANIG 2012-2017), elaborado por el Ministerio de la Mujer y Poblacio-
nes Vulnerables (en adelante MIMP), es el documento que sirve para garantizar
el goce y ejercicio de los derechos de las personas sin ningun tipo de discrimi-
nacion. Propone la implementacion de protocolos de atencién en salud que
integren el enfoque de género e interculturalidad y respeto a la orientacién
sexual. Sin embargo, no especifica resultados ni indicadores para combatir la

14 Instituto Nacional de Estadistica e Informatica

15  Informe sombra sobre la situacion de las mujeres en el Pert 2014, presentado ante el CEDAW, en la
seccion sobre mujeres lesbianas y transgénero.
En caso de empadronar a una pareja homosexual, a una persona se le debia consignar como jefe de
hogary a la otra como "no pariente” (cédigo 10).

16 Se uso la campana virtual con el hashtag #NoMeCenses. También, colectivos LGTBIQ imprimieron stic-
kers para colocar en las puertas de los domicilios, en los cuales se indicd que no se recibirfa la atencion
de los empadronadores.
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discriminacion hacia las mujeres lesbianas ni para la implementacién de pro-
tocolos de atencién acorde a sus necesidades especificas. Por otro lado, el Mi-
nisterio de Salud solo cuenta con normativa de atencidn referida a mujeres
heterosexuales, por lo que la Articulacién de Lesbianas Feministas de Lima ha
presentado una Propuesta Técnica para la Atencién Médica para las Mujeres
Lesbianas en las Guias Nacionales'” en el 2014. En ninguno de los dos casos, se
establece alguna normativa para proteger la salud de mujeres lesbianas con
igualdad de derechos que cualquier mujer heterosexual y en atencién a las
especificaciones segun su expresién afectivo-sexual.

2.2.3. Planes nacionales relacionados a la violencia contra mujeres
lesbianas

La igualdad es un derecho que genera obligaciones al Estado. Sin embargo, no
ha sido reconocida para todas las minorias dentro de las leyes peruanas. Por tan-
to, se presenta la consiguiente invisibilizacion de la igualdad para mujeres les-
bianas por falta de estrategias contra los diversos tipos de violencia que sufren.
Por un lado, el Plan Nacional de Violencia contra la Mujer 2009-2015 incluy6 la
homofobia como un tipo de violencia de género que también afecta a las lesbia-
nas'é, pero sin mencion especifica de la lesbofobia y la transfobia. Esto implica
la ausencia de reconocimiento por parte del MIMP de la vulneracién constante
que mujeres lesbianas y transexuales sufren por su orientacion sexual.

En lo que se refiere a los planes de accién, no se ha contemplado resultados
ni actividades concretas para prevenir y erradicar la homofobia en general.
Durante la elaboracion del PLANIG 2012-2017, grupos de lesbianas feministas
brindaron propuestas en funcion de las recomendaciones del CEDAW'. Esta
propuesta se basaba en la demanda de un reconocimiento especifico de la di-
versidad de mujeres para que cada grupo minoritario tuviera pleno acceso a
laigualdad y para que sean identificadas las causas particulares de discrimina-
cién. A pesar de ello, no se reconocié a las lesbianas como sujetos politicos. Con

17  Disponible en: http://lifsperu.org/version-digital-de-la-propuesta-tecnica-para-la-atencion-medica-
para-lesbianas/;  http://lifsperu.org/presentacion-de-la-propuesta-tecnica-para-la-atencion-medica-
para-las-mujeres-lesbianas/

18  Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, “Plan Nacional contra la Violencia hacia la Mujer 2009-2015,
pags.5y 14.

19  LIFS (Lesbianas Independientes Feministas Socialistas), “Lesbianas: Presencias y Ausencias en el Plan
Nacional de Igualdad de Género 2012-2017".2013, p. 3.
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respecto a los resultados a recoger, este plan incluye medidas, metas e indica-
dores sobre la erradicacién de la discriminacion por orientacion sexual y para
la atencion de salud y registro de la violencia contra la comunidad LGTB. Sin
embargo, no hay indicadores de resultados que midan cambios en materia de
identidad sexual, derechos sexuales y derechos reproductivos, sino solo sobre
participacion y violencia de género.

El dltimo Plan Nacional de Derechos Humanos ha tenido una historia mas acci-
dentada. Ya que debe ser la continuacién del plan 2006-2010, el Estado propu-
so hacerlo vigente del 2012 al 2016. En junio del 2013, se evidenci6 el debate
que en el Congreso de la Republica producia la inclusiéon de ‘temas polémicos’
como el aborto y los crimenes de odio por orientacion sexual e identidad de
género. En consecuencia, congresistas integrantes de la comisidn de Justicia,
pertenecientes a grupos conservadores tanto en el aspecto politico como en
el de creencias religiosas, eliminaron el agravante de delito por discriminacién
cuando se asesina a un gay, lesbiana, bisexual o transexual. Finalmente, duran-
te las fechas de transmisién del Mundial de Futbol, con poca atencién de los
medios de comunicacién y de la poblacién a las actividades congresales, se
aprobé el plan para los afios 2014-2016 dentro de un grupo de aprobaciones
hechas por el Congreso y el Poder Ejecutivo desde la segunda mitad de junio
hasta la primera mitad de julio de 2014.

Se contempla entonces que, a pesar de la intervencién organizada de agrupa-
ciones de lesbianas feministas y lesbianas activistas independientes en diver-
sos espacios de consulta para la elaboracién de politicas publicas, sus propues-
tas no son consideradas de manera explicita en los documentos de alcance na-
cional. A esto se aflade el escaso nimero de casos de discriminacién y violencia
denunciados ante la autoridad policial o tramitados en el sistema de justicia,
lo cual, segun el informe sombra ante CEDAW, guarda estrecha relacion con el
maltrato que suelen recibir por parte de los operadores de los servicios a causa
de su orientacion sexual.

2.3. Informes anuales sobre derechos humanos de personas
transexuales, lesbianas, gais y bisexuales en el Peru

Estos informes son redactados desde el 2005 por varias organizaciones socia-
les que trabajan por los derechos de la poblaciéon LGTBIQ, para lo cual toman
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como referencia los veintinueve principios de Yogyakarta®. En dichos informes
se sefala, por ejemplo, el subregistro de los asesinatos a personas LGTBIQ, el
desinterés de las instituciones para investigar los casos y la situacién en la que
este grupo social vive, la falta de politicas publicas que permitan una protec-
cién del derecho a la vida, la permisividad a los discursos discriminadores por
parte de los medios de comunicacion y de instituciones sociales, la afectacion
al derecho a la seguridad personal, etc. Con respecto a las lesbianas, indica que
son las personas con mayor invisibilizacién en el sistema, por lo cual esta rela-
cionado con la violencia doméstica ejercida por familiares, parejas y ex parejas.
Por tanto, las iniciativas del Estado deben dejar de ser declarativas y pasar a una
implementacion real.

En lo que respecta a los llamados derechos de segunda generacién, se con-
sideran una realidad muy lejana pues ni siquiera las personas con comporta-
mientos aceptados por la heteronormatividad reciben proteccién por parte del
Estado. Asi como se indico para el derecho a la salud, en lo que respecta a la
educacién, la vivienda y el acceso a trabajo digno, las mujeres lesbianas se ven
afectadas ante esta multiple vulneracion de derechos.

3. El analisis del caso

3.1.La vulneracién de los derechos a la vida y seguridad personal

El 28 de febrero de 2014, a las 9:30 p. m., ocurrié un caso especifico de crimen
de odio, el cual fue informado al pais por los medios de comunicacién masiva
y generd la accion de la comunidad LGTBIQ y de activistas feministas organiza-
das. Pilar Fachin Paiva, mujer lesbiana con un hijo de 11 afios y conviviente de
Yorgui Vasquez Saldaia (27 afos) dentro de una relaciéon de 11 afios, fue ata-
cada por el hermano de su pareja, Francisco Vasquez Saldafna (25 afos)?". Esto
sucedio en la calle Pucallpa 307, del barrio de La Florida, ciudad de Yurimaguas,
provincia de Alto Amazonas, regién Loreto, en la selva norte peruana. Pilar reci-

20  Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la
orientacion sexual y la identidad de género.

21 Informacion extraida de dos radios: http://www.rpp.com.pe/2014-03-03-yurimaguas-desfiguran-
a-mujer-por-defender-a-su-pareja-noticia_674084.html (RPP Noticias), http://www.youtube.com/
watch?v=6g1NeM6b_HQ (Programa Apertura Informativa, RTV Oriente)
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bié siete machetazos en el rostro, cuello y cabeza, luego de intervenir para que
su pareja no sea golpeada por el hermano. Luego del brutal ataque, fue salvada
gracias a la rapida intervencién del alcalde, quien la derivé de manera urgente
del hospital local de apoyo Santa Gema al hospital Hipélito Unanue (conocido
como Bravo Chico, en el distrito El Agustino, Lima) para ser operada. Junto a
ella, viajaron su hermana, Yorgui y el hijo de Pilar, Anderson. Vulnerada en sus
derechos a la vida y a la salud, ha debido huir de su ciudad con su familia hasta
la capital del pais y ha salido adelante con el apoyo de activistas, instituciones
sociales y funcionarios individuales del Estado. El tiempo que estuvo en el hos-
pital Unanue, la familiar responsable era su hermana, pues no existen matri-
monios legales entre personas del mismo sexo en el Pert. Adicionalmente, su
vida laboral ha cambiado, porque antes era el sostén de su abuela y de su hijo,
mientras que, en la nueva ciudad, Yorgui trabajé como ayudante de cocina en
un chifa para mantener la familia. Con respecto a su atacante, fue denunciado a
los pocos dias de lo ocurrido por una tia de Pilar. La organizacion PROMSEX?*? ha
asumido su caso como caso emblematico y hasta el momento sigue en prisidn.

3.2. Los ambitos legal y social del contexto

En el Pery, en lineas generales, las leyes se cumplen segun el entorno de cada
persona o grupo social. Es decir, el homicidio y el feminicidio tienen penas se-
veras de cércel, pero, dado que las leyes nacionales no castigan de manera ex-
plicita los crimenes de odio por orientacién sexual y/o identidad de género, se
produce un silencio que es asumido como permisivo para generar estos tipos
de violencias. Por otro lado, los acuerdos internacionales suscritos por el Peru
lo obligan a respetar y proteger a todo grupo minoritario y a generar normasy
leyes de mayor proteccion en caso de ser grupos vulnerables. Estos acuerdos y
pactos tienen dos dificultades en el pais:

1. Noseaplican en las leyes nacionales: La sociedad civil debe continuamente
exigir su legislacion y reglamentacion. Estas leyes deberian ser aplicadas a
todo nivel. Es decir, también debe incluir a los gobiernos locales. Sin em-
bargo, hay escasez de ordenanzas de no discriminacion en los distritos.

2. Los pactos internacionales son desconocidos por la mayoria de la poblacién

22 Centro de Promocion y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos
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peruana: Si las personas e instituciones incumplen las leyes peruanas y el
Estado peruano no difunde ni vigila su correcta aplicacion, las leyes inter-
nacionales reciben mucha menor atencién.

A este contexto juridico practico se afade el desconocimiento general de la po-
blacién de términos como ‘orientacién sexual’ e ‘identidad de género’ Es decir,
el discurso dominante silencia términos neutros que identifican sexualidades
no heteronormativas. Los que se usan son‘opcion sexual,‘enfermedad;, ademas
de palabras denigrantes para referirse a las personas LGBTIQ, tanto dentro de
un discurso mesurado como en momentos de violencia verbal o simbdlica.

En conclusién, el silencio discursivo se manifiesta en los niveles social y legal
nacional.

3.3. El discurso y el biopoder

U

La relacién de pareja entre Pilar y Yorgui no cumple la ‘estrategia del secreto
mencionada dentro del concepto de normalizacién de la vida. Ademas de ex-
presarse publicamente ante la sociedad, también lo hacian ante sus familias y
el hijo de Pilar, Anderson.

Si bien existe el discurso del rechazo; es decir, la lesbofobia social y el silencio
juridico, que va en contra de la poblaciéon LGBTIQ, el comportamiento publico
de la pareja era aceptado, dentro de lo que permite la sociedad homolesbo-
fébica y tradicionalista. Ellas vivian juntas en la casa de los padres de Yorgui.
Como bien indica Foucault, “el rechazo no tiene una Unica forma”, sino que
varia segun los grupos o segun las personas. Personas como el cuiiado, mues-
tran que dentro de un grupo tolerante existen individuos que manifiestan una
forma mucho mas grave de rechazo (el fisico) y atentan incluso contra la vida
de quien no cumple su modelo de sexualidad. Es el ‘biopoder’ de un hombre
hacia una mujer, expresado a través del ‘dispositivo estratégico de la forma
heterosexual, dado que Pilar no es heterosexual. Pilar tampoco cumple con
un ‘cuerpo histerizado, un cuerpo cargado de sexualidad, en el sentido que la
sexualidad externa de ella no cumple con los patrones heteronormativos. Ella,
haciendo uso de su libertad y autonomia de cuerpo, cumple con mostrar una
sexualidad como considere conveniente. Segun el patréon heteronormativo, su
aspecto es mas masculino que femenino, lo cual lleva a quienes rechazan esa
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decisién, a aplicar correcciones sobre su‘anomalia sexual’. Su sexualidad debe
pasar por la aprobacién de otras personas, ni siquiera por la de Yorgui o de su
hijo, sino por una persona con quien no comparte su intimidad, quien aplica
el dispositivo estratégico de control de la sexualidad, la ‘psiquiatrizacion del
placer perverso.

3.4. Articulos del PIDESC involucrados

El articulo 2.2 del PIDESC dispone que

“Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejer-
cicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn politica o de otra indo-
le, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social”.

Este articulo busca reafirmar su existencia en base a la igualdad de derechos
entre hombres y mujeres, relacionandolo con el articulo 3:

“Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los
hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econémi-
cos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto”.

El articulo 8 reconoce el derecho al trabajo que genere condiciones de existen-
cia digna para las personas y sus familias y el articulo 9 reconoce el derecho a
la seguridad y al seguro social. El articulo 10.1 reconoce que los Estados Partes
deben proteger a las familias en cuanto a cuidado y educacién de los hijos, y el
10.3 obliga a adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de
todos los nifos y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de filiacion
o cualquier otra condicién.

Elarticulo 11 reconoce el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado
para si'y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una
mejora continua de las condiciones de existencia. También reconoce el dere-
cho fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre, incluso
adoptando programas concretos.
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El articulo 12 reconoce el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental, entre otras cosas bajo la creacion de condiciones que aseguren
a todos asistencia médica.

El articulo 13 reconoce el derecho de toda persona a la educacién, para lograr
el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad,
y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades fun-
damentales. La educacion también debe capacitar a todas las personas para
participar en una sociedad libre, favorecer la comprensidn, la tolerancia y la
amistad entre todos los grupos sociales, asi como promover el mantenimiento
de la paz.

Finalmente, el articulo 15 reconoce el derecho a gozar de los beneficios del
progreso cientifico y de sus aplicaciones.

El 05 de julio de 2014, la publicacién del Plan Nacional de Derechos Humanos
2014-2016 excluyd los derechos humanos de la comunidad LGBTI, luego de
haber participado en consultas nacionales realizadas durante el 2012, donde
se consensuaron 18 acciones que debia contener el plan, tales como leyes y
ordenanzas contra la discriminacién y los crimenes de odio, medidas preven-
tivas del bullying homofébico, el reconocimiento de derechos de las parejas
homosexuales y la ratificacion de tratados internacionales. Sin dichas medidas,
que refrendan los derechos humanos fundamentales a la vida y la libertad, el
Estado Peruano no tiene capacidad para cumplir plenamente sus responsabili-
dades definidas en el PIDESC.

El desarraigo sufrido por Pilar y su familia, su migracién forzada debido, por
una parte, a la agresion sufrida, pero también para recibir un servicio adecuado
de salud que solo era posible en Lima, la asesoria legal y el apoyo psicolégi-
co dado por organizaciones de derechos de las mujeres, concentradas princi-
palmente en la capital, no le permiten un resarcimiento pleno de su bienestar
y dignidad como persona. Incluso en Lima, gran parte de la responsabilidad
emocional, legal y econdmica la ha asumido la sociedad civil y quienes han
financiado y apoyado por parte del gobierno, han sido mayormente funcio-
narios a titulo individual o por empatia personal, dado que su caso debia ser
tratado con el cuidado respectivo para evitar nuevas discriminaciones por
orientacién sexual e identidad de género. Los costos sociales como el aban-
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dono forzado del trabajo, la transferencia de su hijo a una escuela diferente, la
exposiciéon del mismo a un bullying homofébico por vivir dentro de una familia
no tradicional, tampoco han sido asumidos por el Estado. La implementacién
de la vivienda fue realizada a través de donaciones de activistas feministas y
LGBTI. Cabe mencionar que el acercamiento de estas Ultimas le ha permitido
un nuevo circulo de amistad en una ciudad extrafa.
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