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En una reciente discusién que circuld en el mundo académico de lengua castellana, se puso de relieve
algunos temas que pueden servir de puente entre las cuestiones a las que se refiere la controversia
sobre los Deberes Positivos Generales (DPG)l, y los plaznteamientos sobre los derechos positivos (DP)
que nos proponen Lorenzo Pefia y Francisco J. Ausin®. No sin razdén se sefiala que los “derechos
positivos” es la “ contrapartida de los deberes positivos’s.

En el presente caso, me parece que el particular significado que Pefia y Ausin asignan al DP se deja ver
en la siguiente formulacion: “ es positivo un derecho cuyo respeto por los demas requiere acciones y no
meramente omisiones™. Tal caracterizacién seria, presumiblemente, equivalente a su expresion légico
sintactica: “ derecho a tener (recibir, o adquirir, etc ) un (o una ) x”°. En una u otra formulacion se estaria
reconociendo que afirmar un DP “ conlleva una cierta prestacion, recaiga en quien recayera la carga de
tal prestacién“ﬁ. La relevancia tedrico-practica de tal posicion se apreciaria en, por ejemplo, la
confrontacion entre una definicion de este tipo de los DP y los derechos fundamentales como los
“derechos econémicos, sociales y culturales”. Parece evidente gue no siempre tales derechos son DP.

Lo anterior implica que no en todos los casos es posible identificar al titular de las obligaciones (acciones
positivas que se deben tomar), y por lo tanto no podra ser exigible ese DP. Si no es posible hacer efectiva
esa exigencia a que obliga el DP, “¢ no resulta entonces puro papel mojado declarar ese derecho? B
Una situacion de este tipo es frecuente de encontrar en la vida social efectiva de los paises que
reconocen constitucionalmente los derechos fundamentales. Tales circunstancias hacen “ mas
problematico y vidrioso “ a los derechos positivos en el “ dominio de los derechos fundamentales ; ya no
sélo en las relaciones entre ciudadanos y el poder publico, sino en las relaciones que se establecen entre
los ciudadanos mismos.

La cuestion problematica que se presenta ahora tiene que ver con la exigibilidad de los DP entre
particulares, que Pefia y Ausin la plantean negativamente:¢no hay también obligaciones de unos
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particulares para con otros que se deducen de la existencia de derechos positivos?™". Y estas
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obligaciones no solo son l6gicamente derivadas de los enunciados normativos de los derechos positivos,
sino que, se afirma, son o pueden interpretarse como obligaciones primarias.

Desde esta perspectiva puede entenderse mejor la funcion de complementariedad de los DPG, no sélo
por lo ya sefialado sino porque las relaciones entre DPG y DPs se expresan ahora en el ambito de las
relaciones personales que, como en la discusion sobre los DPG, la exigibilidad de los DPs también
estarian necesitados de una “ justificacion moral "". No se afirma, claro estd, que a cada DP corresponda
un DPG, pues en muchos casos los DPs, en especial los que se ubican en el campo de los derechos
fundamentales, s6lo parecerian admitir una interpretacion de su exigibilidad a cargo del Estado. Mientras
que pareceria que los DP, en el sentido definido por Pefia y Ausin, son, en todos los casos, exigibles
mutuamente entre los ciudadanos.

Hay que recordar que los problemas practicos que dan origen a las tesis de los DPG estan directamente
ligados a: 1. “la presunta diferencia entre ‘matar’ y ‘dejar morir’ en relacion con cuestiones como el aborto
y la eutanasia”, y, 2. “ la ayuda contra el hambre para materializar el derecho a un minimo vital"™? (12).
Los objetivos, métodos , argumentos y “convicciones morales comunes” que entran en juego en la
discusion de los DPG ( tal como se aprecia en el dossier de DOXA) encuentran validez discursiva en el
ambito de preocupaciones éticas centradas en una vision liberal. En este contexto debe entenderse la
siguiente caracterizacion de los DPG como “ aquellos cuyo contenido es una accion de asistencia al
préjimo que requiere un sacrificio trivial y cuya existencia no depende de la identidad del obligado ni de la
del (o de los) destinatarios(s) y tampoco es el resultado de algun tipo de accion contractual previa”ls.

En el caso de la discusion sobre los DPG, el concepto de “sacrificio trivial” es relevante para establecer
los limites de los DPG. El ambito practico en el que se desenvuelven las tesis sobre los DPG, se ve
enriquecido y completado con la necesidad de los Deberes Negativos Generales (DNG) de cuyas
expresiones pueden extraerse tres elementos comunes: a) “ la imposicién de estos deberes es necesaria
para posibilitar la vida en sociedad”; b) “ todos ellos procuran reducir la interferencia en la esfera
individual creando una especie de cerco protector que asegure el mayor desarrollo posible de la
autonomia personal”; c) “ estos deberes rigen igualmente para todos y son, por consiguiente, una
auténtica expresion del principio bésico de universalizacion”. Todo lo cual puede resumirse asi: “ a través
del respeto de la libertad y la igualdad, aseguran éptimamente la existencia humana’™*. Asi, tanto los
DPG como los DNG constituirian los elementos necesarios para “ posibilitar la vida en sociedad™. Desde
el punto de vista de una Etica Normativa los DPG y los DNG deben llegar a conformar “ un conjunto de
reglas con fines pragméticos’”le, en el contexto de una visién liberal de la acciéon politica y de su
correspondiente estructura del Estado’’ .

De la accién trivial individual y sus contextos sociales.

En el intento de fijar los limites que tipifican un “sacrificio trivial” han surgido interesantes consecuencias,
no solo para la discusién de los DPG sino también, tal como lo veo, para la cuestion de los DP que se
definen como acciones y no solo omisiones que alguien debe realizar. En las circunstancias concretas en
las que se lleva a cabo un “sacrificio trivial’, parece necesario considerar: a) la influencia de la relatividad
contextual social en la que el acto de “sacrificio trivial” se realiza (pertenecer a una sociedad desarrollada
0 no es relevante para fijar el limite del sacrificio trivial individual); b) la autonomia de la persona
(“capacidad de optar libremente entre planes de vida alternativos” como “ productos de su eleccién”)ls.
Contextualizada asi la accion del sacrificio trivial altera la perspectiva en la que se enfoca la discusion de
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los DPG. La consideracion de tales circunstancias puede llevar a expresar que “ otra cosa es que la
mayor parte de nosotros, en los paises desarrollados, estemos interesados no sélo en evitarnos los
sacrificios que habriamos de soportar, sino también en preservar nuestra buena conciencia negandonos
a aceptar su exigibilidad”*®. Y c) es relevante el niimero de favorecidos por el sacrificio individual.

La cantidad de los favorecidos es un dato que le da un giro diferente a la idea del sacrificio trivial
interindividual, pues en el caso de que fueran numerosos los favorecidos por tal acto individual trivial el
éxito de su cumplimiento estaria ligado mas bien a “ reglas para la coordinacién de los esfuerzos™. Y en
tales circunstancias “ no acaban de encajar bien con los presupuestos o principios de una moralidad
interindividual, sino que deben ser enfrentados a partir de una moralidad pensada para las
instituciones™".

La cuestion de los DP vista sobre el telon de fondo de la discusiéon sobre los DPG, en el punto aqui
resaltado, nos lleva a caracterizarla como un problema que atafie a la elucidacion de la existencia y
validez de tales derechos positivos , en la definiciébn aqui adoptada. En este sentido habria que precisar:
a) el concepto mismo de Derecho Positivo (DP) y la obligacion derivada, para los miembros de una
sociedad, de la aceptacion de tal derecho; de aqui la idea de las obligaciones entre particulares y b) la
cuestion de si los deberes que se deducen de a) son primarios o subsidiarios??.

Si aceptamos la definicion de Pefia y Ausin®® habra que diferenciar entre una idea fuerte y otra débil de
los DP. La primera pareceria exigir algo mas que la mera conformidad con la normatividad juridica
establecida (derecho oficial), pero no contradictoria con éste. La segunda tendria un significado mas
acorde con la idea estandar de las obligaciones juridicas, y en este sentido los DP pasarian a convertirse
en una “ pura cuestion juridica”.

La pregunta por la deduccién de tales obligaciones, vélidas entre particulares, adquiere sentido, si se
mantiene la tesis fuerte de los DP: la exigibilidad moral de tales obligaciones expresada en acciones y no
simplemente en omisiones. La pregunta por la primariedad o subsidariedad cobra sentido en el contexto
de la tesis fuerte de los DP, pues de lo contrario también se convertiria en una cuestién trivial . Ahora
bien, si la definicion de los DP que nos proponen Pefia y Ausin admite una interpretacion fuerte de la
misma, entonces los DP no pueden ser sino primarios, lo cual, nos parece, entrafia reafirmar la existencia
de “derechos positivos naturales”, donde por “natural” hay que entender un cierto tipo de exigibilidad de
acciones.

“

De alguna manera Pefia y Ausin sugieren esta Ultima interpretacion cuando afirman: “ no podemos
soslayar que en el pensamiento iusfiloséfico cristiano de la Edad Media y del Renacimiento (y el
Postrenacimiento) no esta ausente la idea de los derechos positivos, y que, entre otros autores, es
claramente detectable en Sto. Tomas™ . Una vez mas estamos ante lo que, para el caso de los DPG se
sefialaba: la necesidad de una justificacion moral. Y por este lado entramos a la espinosa cuestion de la “
naturaleza especial de los fines morales”. Desde una cierta perspectiva la definicion de los fines morales
afirma: “ Algo es un fin moral nuestro no sdélo en virtud de que estamos obligados con él, sino que ha de
tener un estatuto mas fuerte: que entendamos que exige, requiere o apela a esta obligacion. Mientras
que algunos no nos afectan si dejamos de desearlos, como, por ejemplo, mi actual objetivo de tomarme
un helado de fresa después de comer, un objetivo fuertemente evaluado es tal que, en el caso de que
dejemos de desearlo, nos desenmascaremos como moralmente insensibles, perversos o brutos?>. Esta
tesis de Ch. Taylor nos mete de lleno en el posible sentido de las tesis fuerte de los DP.
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La idea de una “ exigibilidad” especial, fuerte, insoslayable, desveladora de nuestras carencias morales,
nos ubica en la mira de la critica metaética o nos justifica en el contexto de una ética normativa que
marca nuestro destino moderno: la lucha por encontrar un nivel de justificacion de nuestras acciones que,
independientemente de una fuente sobre natural que justifica o sanciona, nos defina a la vez como
hombres libres éticamente correctos. Asi, una accién moral que exige una justificacion no puede soslayar
una “ descripcion ética completa™® y esto significa, como sefiala M.C. Nussbaum una “ mayor
concentracién en la trayectoria completa de la vida de la agente” y no sélo tener en cuenta los “
momentos aislados de la eleccion™’. Aqui, pues, el contexto de toda accion moral, de toda exigibilidad de
una accion debe ser relevante para el andlisis de su justificacion. Este procedimiento no es ajeno a la
praxis juridica y judicial, a la “jurisprudencia”, y es tarea de una posible “ ciencia de la ética juridica”.

En este contexto, una definicién fuerte de los DP debe mostrar sus condiciones de exigibilidad en la
descripcién de acciones concretas histéricamente determinables, si en verdad debemos reconocer que la
contextualizacién de la accion moral es relevante para encontrar su grado de justificacion propio. Esto
significaria, también, que no estamos muy lejos de reconocer, como lo hacen Jonsen y Toulmin, que: “
Practical moral reasoning today still fits the patterns of topical (or “retorical’) argumentation better than it
does those of formal ( or “geometrical’) demonstration”?®.

La exigibilidad de los DP: un caso de discriminacion.

Como indican Pefia y Ausin, los DP se muestran particularmente dificiles en el &mbito de los derechos
fundamentales. He aqui un ejemplo: el caso de American Disco VS INDECOPF® (29) por “discriminacion
de locales abiertos al publico”. EI INDECOPI ‘recibié una serie de denuncias de consumidores, que
manifestaban que en diversos establecimientos abiertos al publico tales como discotecas, pubs,
restaurantes, se restringia el ingreso por motivos aparentemente discriminatorios’. INDECOPI, en
cumplimiento con su rol preventivo y promotor, con fecha 19 de abril de 1998, publica un comunicado en
los medios de comunicacion con el titulo "¢, Discriminacién en locales abiertos al publico?, por medio del
cual envié un mensaje al mercado, precisando deberes y derechos de los proveedores de estos servicios
para evitar actos de discriminacion. Simultaneamente se inici6 una campafia de informacién sobre el
tema”.

Entre los meses de Abril y Mayo, de 1.998 la Asociacién Peruana de consumidores “presenta denuncia
ante Indecopi contra 4 discotecas...por la realizacion de practicas restrictivas al ingreso de dichos
establecimientos, aparentemente por motivos descriminatorios® e Indecopi logra acumular diversos
elementos probatorios”. Entre Mayo y Junio son visitadas, por Indecopi, varias discotecas, y American
Disco, conductora de una discoteca plantea “una accién de amparo dirigida contra Indecopi, por la
publicaciéon del comunicado, sosteniendo que la misma constituia una amenaza a su derecho
constitucional de libertad de contratacion. Efectivamente, en dicha accién la empresa reconoce que
realiza una “seleccién’de sus clientes y sefiala que Indecopi no es competente para conocer el tema..”.

En primera Instancia el Juzgado de Derecho Publico declara infundada la demanda presentada por
American Disco; posteriormente la Sala de derecho publico de la Corte Superior de Lima declara fundada
la accion de amparo. Lo que nos interesa ahora reproducir es la parte del fallo que nos brinda el “juicio
moral’de este asunto. Los CONSIDERANDOS de la Sentencia encuadra su vision de la discriminacién en
un contexto mas amplio vinculado a la libertad de contratacion y a la economia social del mercado.
Reproducimos algunos de estos considerandos: "Séptimo: Que la libertad contractual determinada en
nuestro sistema juridico, tanto en la Constitucion, como en el desarrollo legal de este derecho, no
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imponen a las partes el deber u obligacion de revelar los motivos por los cuales contratan o dejan de
contratar, Octavo: Que igualmente, el principio econémico que rige la Constitucion de mil novecientos
noventitrés en sus articulos 53, 61 y 63, es por la existencia de la libertad empresarial, de tal manera que
el estado no puede inmiscuirse en las actividades de empresa, comercio e industria, ni establecer la
forma en que se debe administrar una inversién, Noveno: Que, admitir un criterio diferente, pondria en
grave riesgo la estabilidad tanto para la inversiébn nacional como para la extranjera, que contraria el
principio de la economia social de mercado que informa los principios constitucionales, Décimo: Que, de
otro lado, la discriminacidon es un concepto que nuestra Constitucion recusa frontalmente, concediéndole
la categorfa de derecho fundamental personal contemplado en el articulo 2° inciso segundo, y que por
ende, éste es susceptible de ventilarse, ampararse y dictaminarse ante el Organo Jurisdiccional, al cual le
ha sido encomendada la tarea de cautelar los derechos fundamentales de la Constitucién, Undécimo:
Que la discriminacion entendida como la ejecucién de una politica de segregacion o separacion dirigida
contra todo un grupo social identificable dentro de la comunidad, con la finalidad de marginarlo, recortarle
o desconocerle sus derechos igualitarios, requiere que el agresor y su politica discriminatoria sean
identificables en forma indubitable, y que ésta, afecte efectivamente sin excepcion a todos los integrantes
de un sector social materialmente agraviado, Doudécimo: Que la existencia de una politica de
discriminacion no puede comprobarse mediante la simple constatacion en la via administrativa, sobre
hechos relacionados a consumidores individuales, que no representan necesariamente la integridad de
un grupo social determinado, mas auln si este fendmeno social estid relacionado a un derecho
fundamental de la persona. (lo que sigue deslinda la competencia entre el "aparato administrador y el
Poder Judicial en relacion a los derechos fundamentales, y afirma que éstos “estan reservados por su
trascendencia, necesidad de discusion e independencia al Poder Judicial")SI.

El comentario critico de Indecopi subraya que “con dicho fallo el Poder Judicial ha desechado la
oportunidad para demostrar que estamos en un pais que combate la discriminacion, y los consumidores
han quedado desprotegidos.”; ademas hace hincapié en la parte del fallo que afirma que la discriminacion
debe afectar a un sector social.

Independientemente de los varios temas y problemas presupuestos en el fallo, cuyos desarrollos
nos llevarian fuera del objetivo de este articulo, s6lo me limitaré a un punto que creo pertinente en
relacién con la obligacion moral de una prestacion entre Estado e individuo y entre los individuos
mismos.

Creo que el punto aqui es el concepto de discriminacion. La tesis que parece sustentar el fallo es que la
discriminacion debe ser entendida: (1) "como la ejecucion de una politica de segregacion o separacion
dirigida contra todo un grupo social identificable dentro de la comunidad con la finalidad de marginarlo,
recortarle o desconocerle sus derechos igualitarios” y, (2) que para que un tal acto discriminatorio pueda
ser recurrido ante el Poder Judicial éste debe cumplir dos condiciones: a) "que el agresor y su politica
discriminatoria sean identificables en forma indubitable, b) que la politica discriminatoria del agresor
"afecte efectivamente sin excepcion a todos los integrantes de un sector social materialmente agraviado".

El sefialamiento respecto a la incompetencia de Indecopi (via administrativa) no sélo es un recordatorio
elemental de las competencias que establece la Constitucién y las Leyes, sino que el fallo hace patente el
criterio de la Corte: se trata de que " este fenémeno social esta relacionado a un derecho fundamental de
la persona " y que no escapa a la " necesidad de discusién”. O lo que parece ser lo mismo: que el sentido
y alcance de este derecho fundamental s6lo puede ser determinado por el Poder Judicial.

La casuistica de los derechos fundamentales: conceptos indeterminados y alteracion de los
significados del lenguaje.

Cabria una larga discusién sobre el significado de un " acto discriminatorio” en el contexto del fallo
transcrito, pero sélo nos limitaremos, en esta ocasién, a sefialar las peculiaridades del fallo con relacién a
la creencia, al parecer ya establecida, de que la "discriminacion” es un concepto claro y distinto y que, por
ello, no se puede prestar a equivocos. Por el contrario, el fallo dice claramente que para que una persona
individual se sienta discriminada debe formar parte de " un sector social nmaterialmente agraviado”. El

% Fallo de la Sala Corporativa Transitoria especializada en Derecho Publico. Corte Superior de Lima. En los seguidos
por American Disco S.A. con INDECOPI sobre Accion de Amparo. Exp. 1720. 98. La cursiva es nuestra.



concepto de ' discriminacion ' sélo tendria sentido cuando se aplique a un conjunto de, por lo menos, dos
personas. Esta particular asignacion de significado, por parte de la Corte, altera substancialmente la tesis
presupuesta en la tradicion cultural de la " concepcion liberal de los derechos humanos, asi como una
fundamentacion de los mismos de corte iusnaturalista y racional". En este contexto cultural se trat6 de "
definir los derechos que debian corresponder al hombre por el mero hecho de serlo.." . Tal visién nos
colocaba en la posicién de "ver en cada hombre la imagen de la humanidad”, y, por ello, a constituir
"reglas obtenidas por una razén practica ajena a la existencia historica" 2.

Esta concepcion iusnaturalista racionalista de los Derechos Humanos (DH), no pareceria ser la
motivacion” del fallo indicado. La experiencia real histérica de la vida social se habria encargado de
desmentir tales pretensiones fundamentadoras de los DH. Tal situacion es hoy reconocida y “ constituye
un rasgo general a los diferentes tipos de derechos humanos la modificacion de sus contenidos por
efecto de la necesidad de adaptarse a nuevas circunstancias que generan singulares problemas a su
realizacion, o, sin mas como consecuencias de las constantes fluctuaciones que constantemente
experimenta el consenso social que determina la extension de (las expectativas que integran) su
contenido™. Y aqui entramos a la cuestién mas cercana que se conoce como “ derechos difusos™”.

Aqui nos sale al paso la dificil cuestion de la “ interpretacién de los derechos fundamentales”, la misma
que se caracteriza por ser “ una labor dirigida a precisar el alcance de valores, principios y disposiciones
que, aun en el caso de que hayan sido expresamente enunciados en el texto constitucional, hacen
necesario un esfuerzo de clasificacion, concrecién vy determinacion™®. El fallo parece llegar al limite de
este tipo especifico de interpretacion; creo que pone en cuestion ciertos limites que se creian ya definidos
desde los origenes iusnaturalistas racionalessé/ también consensuales: el valor de los derechos humanos
encarnados en la existencia de cada individuo

La cuestion que se plantea en este caso es de si la decision 4’7udicial (fallo) que define la discriminacion se
aleja 0 no de “ esa moralidad béasica que es norma fundante™ de todo el orden juridico y, por lo tanto, de
los derechos fundamentales. Aqui aparece el segundo giro que impone el fallo: aunque sin sefialar una
directa relacion logica entre la concepcién de discriminacion establecida en el fallo y la referencia a los
principios econdmicos que rige la Constitucion peruana, parece obvio que los Considerandos octavo y
noveno forman parte del contexto de interpretacion del caso. ¢ Hay contradiccion entre uno y otro
derecho?. ¢ La libertad empresarial, entendida como derecho fundamental derivada del derecho a la
libertad soportada en el principio de economia social de mercado, que impone los principios
constitucionales, es contradictoria con el derecho a la no discriminacion?.

Indecopi respondié afirmando: “el sistema de mercado es incompatible con la discriminacion”, pues, la
competitividad de nuestras empresas debe basarse en su capacidad de satisfacer las necesidades y
preferencias de los consumidores no en la posibilidad de discriminar a unos peruanos frente a otros. La
discriminacion es una barrera para el desarrollo humano y para el progreso del pais, porque expropia dos
valores fundamentales: tu capacidad de contratar, porque tu dinero ya no vale igual que el de los demés;
y parte de tu dignidad. No hay desarrollo humano y, por consiguiente, progreso sin esos dos valores. La
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discriminacién aleja el desarrollo humano de los peruanos. Si se interpreta que la discriminaciéon no es un
tema de consumo; si dejamos que las empresas se desarrollen en base a privilegios y préacticas
discriminatorias; si los consumidores no tenemos la garantia que seremos tratados de manera justa y
equitativa, no sélo se afecta el derecho de consumo sino que el sistema se deslegitima, la actividad
empresarial se desacredita, el estado se deslegitima, convirtiéndose éste en un sistema injusto, creando
desconfianza”®.

Indecopi resalta algo mas, la discriminacion “racial y socioeconémica” en la declaracion de su “ posicion
institucional:

“ 1. El Pert ha perdido una oportunidad de sentar jurisprudencia sobre un tema que nos hubiera colocado
entre los paises mas respetables y modernos de la regién al combatir la discriminacion por cuestiones
raciales o de condicién econémica”.

“ 2. No es un trato equitativo ni justo aquel que hace que el dinero de quienes pertenecen a ciertos
grupos raciales valga menos que el de otros 9

El fallo agrega en sus Considerandos (noveno) otro elemento que parece plantearlo como contradictorio:
de haber declarado infundada la accion de amparo “ podria en grave riesgo la estabilidad tanto para la
inversion nacional como para la extranjera”; tesis que, como hemos visto anteriormente, contradice
Indecopi.

Pues bien, si consideramos el presente caso como una controversia sobre la justificacion moral del
significado “extensivo” del acto discriminatorio puesto en juego, es conveniente recordar (como un
elemento en el contexto de interpretaciéon historica) los cinco siglos de discriminacién racial y social que
se han vivido desde el inicio del Nuevo Mundo, en especial en el Perl, hasta nuestros dias. Asi, por
ejemplo, 42 afios (entre 1866 y 1868) después de la Independencia del Pert del Reino de Espafia, la
discriminacion racial y social del indio peruano estaba en plena vigencia:” El trabajo forzado y las
arbitrariedades estaban a la orden del dia en Huancané debido, segin Riveros, a que los explotadores
habian al fin encontrado ‘un filantrépico’ gobierno que *‘ castigaba a los ciudadanos indigenas ‘ por el
hecho de solicitar la ‘ igualdad ante la ley’. Los sub-prefectos y gobernadores...explotaban a los indios a
los que obligaban a “formar cercos, hacer barbechos y transportar todo lo que se necesite gratis” El
indigena que se negaba a hacerlo era acusado de ser un ‘ caudillo’ de la rebelion y privado de sus
propiedades. Las acusaciones y recriminaciones se convirtieron en pan de cada dia.... para poder
quedarse con sus tierras; fue un comportamiento que incluso los propios indios emularon”™.

Al cabo de cinco siglos, la discriminacion racial y social continda en el Perd, aunque cada vez mas
diluida en el contexto actual politico-econdmico de una poblacién que se ha reconocido a si misma como
una Nacién multicultural y plurilingue. En este contexto social histérico concreto se juega el sentido de los
DP en el ambito de los derechos fundamentales. La exigibilidad caracteristica de los DP no parece ser
percibida con claridad; pero tampoco la mera positivacion (reconocimiento legal oficial) de los derechos
fundamentales constituye una garantia univocamente entendida. Aqui parecen fallar tanto los intentos por
fundamentar apodicticamente los derechos fundamentales como la exigencia moral consensuada de
estos mismos derechos. Los DP definidos por Pefia y Ausin, no podrian escapar de correr la misma

% Indecopi . op. Cit. P. 2.

¥ posteriormente, el 31 de Diciembre de 1.998, se promulgoé la ley N° 27049, publicada en el diario Oficial El
Peruano el 06 de Enero de 1.999, la cual intenta precisar los casos de discriminacion en su articulo 7° B.-: "Los
proveedores no podran establecer discriminacién alguna respecto a los solicitantes de los productos y servicios que
los primeros ofrecen en los locales abiertos al publico. Esta prohibido realizar seleccién de clientela, excluir a
personas o realizar otras practicas similares sin que medien causas de seguridad del establecimiento o tranquilidad
de sus clientes u otras razones objetivas y justificadas. La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual
corresponde al consumidor afectado o, de ser el caso, a quien lo represente en el proceso a la administracién cuando
ésta actue de oficio. Acreditar la existencia de una causa objetiva y justificada le corresponde al proveedor del bien o
servicio. Si el proveedor demuestra la existencia de una causa objetiva y justificada, le corresponde a quien alegue
tal hecho, probar que ésta es en realidad un pretexto o una simulacién para incurrir en préacticas discriminatorias.”

0 carmen Mc Evoy. Forjando la Nacién. Ensayos de Historia Republicana. Pontificia Universidad Catodlica del Perd.
The University of the South. Sewanee. Publicacion del Instituto Riva Aglero. Lima. Perd, 1999. Pp. 111-112.



suerte: la demanda de su cumplimiento por el poder publico y por los ciudadanos entre si, no se sostiene
por si misma. A la luz del ejemplo aqui resefiado, el DP en el ambito de los derechos fundamentales no
parece interpretarse como “primario”. Tampoco resulta claro para los propietarios (inversionistas) de las
discotecas que ellos tengan una obligacion derivada del reconocimiento legal de la existencia de ciertos
derechos positivos. Por el contrario, lo que se deja ver es que en un contexto social, politico y econémico
como el peruano estos y otros derechos fundamentales pueden facilmente planearse como
contradictorios.

En la doctrina sancionada en el fallo se declara a los derechos fundamentales como " derechos de
interpretacion indeterminada” (si cabe esta expresion), o, en palabras de la Corte Superior: derechos
reservados, por su trascendencia y necesidad de discusion independiente por parte del Poder Judicial. Y
esta doctrina pone un fuerte matiz a ciertos entusiasmos institucionales al declarar urbi et orbi que los
derechos humanos " durante el (ltimo medio siglo hubo un gradual pero firme avance en la
internacionalizacion de los derechos humanos y en la conciencia de que ellos deben ser respetados y
defendidos con independencia de la nacionalidad de una persona, asi como del lugar donde se encuentra
o de su posicion en la sociedad", para, al mismo tiempo, reconocer que " todavia existe una brecha entre
los ideales del movimiento por los derechos humanos y la realidad sobre el terreno”**.

Creo que el panorama expuesto arriba es el terreno practico en el que se pone a prueba todo intento de
exigir el cumplimiento efectivo de estos derechos. En este contexto la cuestion planteada por Pefia y
Ausin pone de relieve, por lo menos, dos cosas: el caracter esencialmente problemaético de los DP en el
contexto de los derechos fundamentales y el cambiante sentido de estos derechos positivizados. Si la
garantia de los derechos humanos se ubica, en un primer tiempo, en su reconocimiento positivo y legal;
en el segundo tiempo se trata de algo mucho mas dificil: de entender su exigibilidad moral, enraizada en
sus bases histéricas concretas, en las relaciones efectivas entre los individuos-ciudadanos; esta
categoria humana mixta de existencia que todavia parece guardar su vocacion ancestral iushumanista en
tensién con su proyeccién secularizada y racionalmente consensuada finisecular.

4 Mary Robinson*. "Los pobres tienen derecho a dejar de serlo. El Nacional. Sdbado 15 de Enero de 2000. A/9.
Caracas, Venezuela. ( * Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y expresidenta de
Irlanda).



