84

EL DOMINIO MARITIMO EN LA NUEVA
CONSTITUCION (*)

1. Antecedentes

Se acostumbra hablar de un ‘“‘nuevo Derecho del Mar” en
contraste con el “antiguo Derecho del Mar”, nacido de intereses
y acuerdos de las potencias maritimas, fijadas y aceptados en
épocas remotas, cuando el mundo era mas pequeiio, y las relacio-
nes comerciales y los intereses economicos eran mas limitados. Es
ya clasica Ia famosa regla de las tres millas, nacida de la costumbre
y fijada por vez primera por Galiani en 1782, como es también
clasica la insuficiencia de dicha regla en el mundo actual. No.obs-
tante ello, la regla de las tres millas ha tenido una larga historia,
y una notable influencia que en parte hasta ahora subsiste, aun
cuando seriamente cuestionada desde la famosa Conferencia de La
Haya en 1930, y mas atin desde que fas Naciones Unidas convocd
la Primera Conferencia del Mar en Ginebra, y en 1958.

Lo que interesa sefialar aqui, es inicamente el hecho escueto
de que las 3 millas fueron durante mucho tiempo la iinica medida
con alcance internacional, nacida del consenso y la costumbre, que
reconocio el ejercicio de la soberania dentro de limites estre-
chos y que sélo recientemente ha comenzado a ser desplazada.

E! Perd, como era natural, no escapo a esta tendencia general,
y acogid esta norma en el Reglamento de Capitanias y de la Mari-
na Mercante Nacional de 1940 (Talleres Tipograficos de la Escuela
Naval del Peril, 2 tomos), que en su capitulo 1, dedicado a las Ca-
pitanias de Puerto, indicaba lo siguiente:

“Articulo 4to.: El mar territorial del Perlt se extiende has-
ta tres (3) millas de la costa e islas, contadas a partir de las

(*} Publicado en Ia Revista de Derecho y Ciencias Politicas (San Marcos) vol. 44,
N® 1 - 2 - 3, enero - diciembre de 1980. Con algunos cambios y afiadidos fue ingor-
porado posteriormente como capitulo 11 de mi fibro Mar y Constitucién Lima
1984,
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més bajas mareas. En las bahias. ensenadas vy goifos, el mar
territorial e¢s ¢l comprendido entre la linea de la costa y la
tangente externa a dos circunferencias trazadas desde los
puntos extremos, con un radio de tres millas”.

De acuerdo a este dispositivo legal (vigente hasta 1951) el
Per(1 s6lo reconocia un mar territorial de 3 millas, lo cual era sim-
plemente aceptar los usos y costumbres del derecho internaciona!
en aquella época.

Posteriormente, el estallido de la Segunda Guerra Mundial
cambia profundamente este panorama y se inician una serie de de-
claraciones unilaterales de los Estados (el Presidente Roosevelt en
1939), y cuyo eco llega al Perii tardiamente, iniciando entre
nosotros una nueva realidad maritima que tanta importancia
tendria en los afios sucesivos. Nos referimos al Decreto Supremo
NO 781 del 10 de agosto de 1947, promuigado por el Presidente
José Luis Bustamante y Rivero, y refrendado por su Ministro de
Relaciones Exteriores Enrique Garcia Sayan. En este dispo-
sitivo legal, que sigue el esquema de la Declaraciéon chilena de junio
de ese mismo afio, se sostiene fundamentalmente lo siguiente:

a} La existencia de una zona maritima de 200 millas, donde
el Pert ejerce “soberania y jurisdiccion’ para fines especi-
ficos, vinculados con la protecciéon de nuestros recursos
naturales en la zona,

b) Extiende la soberania y jurisdiccion nacionales a la plata-
forma o zécalo continental.

c) Precisa que el limite de las 200 millas podia ser variado,
de acuerdo a las circunstancias.

d) Declaré que esta proclamacion no afectaba la libertad de
navegacion reconocida por el Derecho Internacional.

Analizando con detenimiento los alcances de este Decreto Su-
premo, podemos extraer las conclusiones siguientes:

— No hizo referencia alguna a la extension de nuestro mar te-
rritorial de tres millas, definido por el Reglamento de Capitanias
y Marina Mercante, entonces vigente, con lo que en la prictica lo
convalidé.

— Precisd que el propdsito del nuevo dispositivo legal era de
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orden econémico, y no propiamente defensivo (que es lo caracte-
ristico del mar territoriai).

— Reconocid la libertad de navegacion tal como la caracteri-
za el Derecho Internacional (libertad ésta, que como se sabe, es
atributo de la aita mar, y no det mar territorial).

Ahora bien, en el Libro de Actas del Consejo de Ministros de
la época que hemos revisado, no se registra la firma del Presidente
Bustamante y Rivero en todas las sesiones del afio 1947 ni se hace
alusidon ni referencia alguna a que tal Decreto Supremo haya sido
puesto en conocimiento del Consejo de Ministros, ni menos aun
que se le haya informado sobre su promulgacion (aun cuando lo
mas probable es que esto haya sucedido realmente). Mas bien, se
constata una total ausencia de textos, debates o estudios referen-
ciales, sobre lo que se pensaba en agquel momento, sin negar que
ello fuese una innovacidn, que salia de los antiguos cauces de! De-
recho del Mar, para buscar nuevos senderos que en ese momento
no estaban definidos. Es decir, queda en claro que en aquel mo-
mento no se pensd ni se hizo ninguna referencia al mar territorial,
¥ que en consecuencia el Decreto Supremo no era indudablemente
de corte territorialista; mas a(n, el Reglamento de Capitanias y
Marina Mercante, no fue modificado, y siguio sin alteracién —por
lo menos en ese punto— hasta 1951. Tampoco se debatid el asunto
en el Congreso, ya que como ¢s sabido, por la situacidon politica de
aquellos dias, se encontraba en receso, y en consecuencia no hubo
ocasion de debate alguno (aun cuando cabe anotar que tampoco se
preparé proyecto de ley ni menos aun se di¢ acto legislativo pos
terior que precisase conceptualmente su caricter “teritorialista’™).

En todo caso, lo que es cierto es que los inicos que podian
conocer los alcances de la medida, eran sus firmantes, esto es, el
Preidente de la Repiblica y su Canciller.

El Dr, José Luis Bustamante y Rivero ha dado su version de
los hechos en 1954, en un documento que presentd como “Expo-
sicion de Motivos del Decreto Supremo N© 781" que aun cuando
es inusual en la practica legislativa peruana, es muy ijlustrativo,
Decimos esto, ya que el Presidente Bustamante, al publicar en
1949 su libro Tres aiios de lucha por la democracia en el Peri, ya
en su destierro en Buenos Aires, casi ni menciona a este Decreto
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Supremo, sino que esperd hasta 1954, es decir, siete afios, para
declarar lo que pensaba sobre tal innovacion legislativa, que era,
segiin declaraba, no otra cosa que un mar territorial de 200 millas.
En honor a la verdad hay que decir que en su obra de 1949, tan
fresca como cercana a los hechos, consigna apresuradamente la
dacién del Decreto de 1947 que significa, segin sus propias pala-
bras de aquel entonces, una extension del mar territorial “hasta el
limite del Zocalo Continental” (op. cit. pdg. 331 y 400), zbcalo
que tiene como se sabe una anchura variable siendo su limite
miximo el de 65 millas {lo que significa sin lugar a dudas, que
el criterio primigenio de Bustamante era otro). Pero desde 1955,
en sucesivos documentos, discursos y ensayos, el ex-Presidente
Bustamante ha difundido la tesis territorial de las 200 millas en
forma elegante, concisa, aun cuando no siempre muy convincente,
y ha logrado un amplio nivel de aceptacidon en la opinion pibiica,
por venir avalado de quién ha ocupado tan altas posiciones en ¢l
pais y fuera de él, v ademds por su alto magisterio moral y civico,
que nadie discute.

Por otro lado, el entonces Ministro de Relaciones Exteriores,
Enrique Garcia Sayin, ha dado una version diferente y hasta
opuesta a la expresada por el Presidente Bustamante, pues ha sefia-
lado en forma por lo demads clara y meridiana, que nunca se pre-
tendié con tal Decreto Supremo la extensidn de nuestro mar te-
rritorial hasta las 200 millas, hecho que no solamente no encuen-
tra eco en la opinién internacional, sino que adicionalmente no es
lo que se buscdé en aguel momento. Garcia Saydn aclara que las
200 millas tenian un fin fundamentalmente econdémico, represen-
tando una nueva modalidad dentro del derecho del mar, que es la
que precisamente se ha abierto paso en la III Conferencia de Na-
ciones Unidas sobre Derecho del Mar.

Ahora bien, contando con dos opinjones, igualmente respeta-
bles, y ante la ausencia de otros textos de referencia, sdlo nos que-
da en el mejor de los casos la duda, a fin de no recurrir al argumen-
to de la autoridad (ad verecundiam), que no es precisamente fo
que debe utilizarse, en la argumentacion discursiva. En todo caso,
llamemos la atencién que la letra misma del Decreto Supremo N©C
781 no es territorialista, como por lo demis lo han sostenido los
comentaristas mas autorizados.
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Adicionalmente, y como dato curiose, afiadiremos que de
acuerdo a la Constitucion de 1933 —entonces vigente— el Presiden-
te de la Republica no es responsable de sus actos, y que todo dis-
positivo que no lleve la firma del Ministro del Ramo es nulo
(articulo 166). Esto quiere decir, que lo que dio fuerza y valor al
Decreto Supremo N© 781 no fue Ia firma del Presidente Bustaman-
te, sino el refrendo del Canciller Enrique Garcia Sayan, por lo que
cabria aventurar la hipotesis, que el verdadero intérprete del dispo-
sitivo es el Canciller que prepard el Decreto, y bajo cuya responsa-
bilidad y refrendo fue promulgado. Hecha esta salvedad, veamos
sin embargo las vicisitudes que posteriormente tuvo esta norma
legal.

II. Desarrollo posterior a 1947

La legislacion posterior a 1947, no es uniforme en el trata-
miento de esta zona maritima de 200 millas, ni tampoco acierta
a definirla conceptualmente. Por lo pronto, el nuevo Reglamento
de Capitanfas y Marina Mercante de 1951, que reemplazd al de
1940, sblo hace referencia al dominio maritimo, y sucesivas leyes
utilizan términos similares o equivalentes, tales como “‘aguas juris-
diccionales’, “zona maritima™, etc. Inclusive la famosa Declara-
cion de Santiago de 1952 no es muy precisa, como puede verse en
la compilacion oficial publicada al respecto (Instrumentos naciona-
les e internacionales sobre el Derecho del Mar, Ministerio de Rela-
ciones Exteriores, 2 tomos, Lima 19371), en donde no figura, por
tener caracter de reservada, la ley 13508, de la Marina de Guerra
del Per(, que si habla en forma expresa de un “mar territorial” de
200 millas, que no s6lo no es definido conceptualmente, sino que
aparece ¢n un documento interno que no ha sido publicado
oficialmente. A esta compilacidn oficial habria que agregar re-
cientemente, la Ley General de Aduana (Decreto Ley 20165} que
utiliza la voz *‘aguas jurisdiccionales’™; la Ley de Mineria Aurifera
{(Decreto Ley 22178), que utiliza *‘zonas maritimas’’; la Ley de
Descentralizacion (Decreto Ley 22836} que habla de la “zona
maritima’, y otros dispositivos legales menores,

De esta sucinta relacion de orden legal, se desprende que sal
vo la Ley de la Marina de Guerra (reservada) N© 13508, derogada
por una nueva Ley Orgdnica del Ministerio de Marina Decrete Ley
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NO 23088 de 11 de junio de 1980, (también reservada y que no
utiliza la locucion “*mar territorial’’) ningin dispositivo legal pos
terior a 1947, hace referencia a un mar territorial de 200 millas,
y menos aun conceptia cual es la naturaleza o caracteristicas de
esta zona de 200 millas. En igual sentido, los convenios internacio-
nales que dan origen a la Comision del Pacifico Sur, tampoco pre-
cisan el punto, y mas bien por el contrario, podria decir que queda
oscurecido. Esto es, no obstante la proliferacion de referencias a
las 200 millas, no existe, como contrapartida, una clara definicion
del concepto mismo, lo cual ciertamente ha creado este descon-
cierto.

Todo esto no ha escapado a la atencion de los observadores
extranjeros. Asi, por ejemplo, Frida M. Pfirter de Armas, en su
ensayo: ‘“‘Per(i: la marcha hacia el Oeste” (en El Derecho del Mar
en evolucion: la contribucion de los paises americanos, editado
por Ralph Zacklin, Fondo de Cultura Econémica, México 1975)
dice:

*, .. la posicion peruana en relacion con el derecho del mar
en general y del mar territorial en particular, ha sido objeto
de interpretaciones conflictivas durante un cuarto de siglo.
En gran parte se ha debido a la naturaleza contradictoria de
la legislacion y de los pronunciamientos peruanos . . .” (cit.
pag. 296).

“la mayoria de los autores que han estudiado el caricter le-
gal de la zona maritima han llegado a la conclusién de que el
Estado ejerce una soberania limitada, es una zona de compe-
tencias especializadas y no un mar territorial con soberania
absoluta (cit. pag. 303).

“lIa legislacion del Per es confusa respecto a la naturaleza de
la zona maritima™ (cit. pag. 304).

No obstante estos raciocinios, la autora se pronuncia por la
tesis territorialista de las 200 millas peruanas, teniendo en cuenta
las diversas caracteristicas que ofrece la legislacion.

Por otro lado, otro importante observador extranjero, Ed-
mundo Vargas Carrefio (América Latina y el Derecho del Mar.
Fondo de Cultura Economica, México 1973) analizando los mis-



El Desarrollo de la Constitucién 165

mos textos y las mismas declaraciones, llega a una conclusion
opuesta, esto es, que las 200 millas peruanas no son mar territorial
(cit. pag. 32).

Al lado de esta confusa ordenacidon legal vy los comentarios
surgidos a su amparo, hay que sefialar como hecho visible, que e}
Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de todos estos afios,
no ha hecho una sola referencia a un mar territorial de 200 millas,
sino que por el contrario se ha referido a ella como una zona de
competencias especializadas, posicidon que ha defendido no sélo
internamente, sino en los foros internacionales. De donde se des-
prende que el caracter confuso y hasta contradictorio de la legisla-
cidon existente, queda salvado con la posicion internacional del
Peri mostrada a través de sus pronunciamientos locales y en los
foros internacionales a los que asistié en donde sblo se ha hecho
referencia a la ‘“‘soberania y jurisdiccion™.

II1. El debate constitucional

La Asamblea Constituyente que se instald el 28 de julio de
1978, para el estudio y dacién de la nueva Constitucion Politica
del Estado, fué recepticulo, como era de esperarse, de todo este
pasado legislativo y diplomatico, ¥ tuvo que discutir la configura-
cidn de las 200 millas en la nueva Carta. Como era natural, y como
consecuencia de la presencia en su seno de representantes de la in-
terpretacion territorialista de las 200 millas, (Andrés A. Aramburi
Menchaca, del Partido Popular Cristiano, y Alberto Ruiz Eldred-
ge, del Partido Socialista Revolucionario) al discutirse el Regla-
mento de la Asamblea se aprobo, sin oposicidn alguna, el texto del
articulo 4to., que dice expresamente:

“La Asamblea Constituyente funcionard regularmente en
el Palacio Legislativo, y si el Plenario lo acuerda, podra se-
sionar en cualquier lugar del territorio de la Repablica, el
cual comprende las 200 millas de su mar territorial” (Se-
sibn del 10 de Agosto de 1980, Diario de los Debates de
la Asamblea Constituyente de 1978, Tomo I, pag. 104).

La misma Asamblea constituyente recabd diversas opiniones
al respecto, y entre ellas estuvo la del Dr. Bustamante y Rivero,
quien en documento remitido a la Asamblea con fecha 27 de Octu-
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bre de 1978, se ratificé en su posicidon de un mar territorial de 200
millas, pero hizo la salvedad de que existiendo en funciones ia
Conferencia de Derecho del Mar de las Naciones Unidas, que pre-
cisamente estaba claborando un Texto Integral sobre el mar, era
conveniente que antes de cualquier pronunciamiento, se tuviese
presente la opinidn del Ministerio de Relaciones Exteriores, a fin
de no colisionar con dicho documento internacional, que estaba
en proceso de elaboracion.

Paralelamente, los trabajos se repartieron en Comisiones Es-
peciales, de las cuales, la de Estado, Territorio, Nacionalidad e In-
tegracion y la de Recursos Naturales, aprobaron por unanimidad
(en sus respectivos ponencias y proyectos) la inclusién en el nuevo
texto constitucional de un mar territorial de 200 millas. Posterior-
mente, y ante la opinidn expresada por diversos expertos, tanto
oficialmente, como extraoficialmente, la Comision Principal de
Constitucion, presidida por Luis Alberto Sinchez, en vista de la
situacidn internacional existente, opté por el término de “dominio
maritimo”, rechazando asi la de “mar territorial” y sujetando la
modalidad de tal dominio maritimo, a lo que estableciesen los tra-
tados de los cuales es parte el Perlt v a las leyes de la materia, Asi
lo declara en forma expresa el articulo 98 de la nueva Constitu-
cion, sancionada el 12 de julio de 1979, y promulgada por el nue-
vo régimen constitucional el 28 de julio de 1980.

Este articulo 98 sefiala que en “su dominio maritimo el Perq
ejerce soberania y jurisdiccidon, sin perjuicio de las libertades de
comunicacion internacional, de acuerdo con la ley y los convenios
internacionales ratificados por la Republica”.

(Para mayores precisiones, nos remitimos a nuestro ensayo
El mar en el debate constitucional, publicado en la Revista de la
Academia Diplomética del Perit, niimero 19-20; enero-diciembre
1978-1979; y posteriormente, corregido y revisado en la Revis
ta de Marina, afio 66, NO 1-2, Vol. 365, Julio-Octubre de 1980),

IV. Interpretaciones de algunos constituyentes

Como hemos adelantado, la opiniébn publica al momento de
la discusion del proyecto constitucional, por efecto det aval dado
por el ex-Presidente Bustamante, y por la propaganda que hizo un
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sector del régimen del General Velasco, era favorable al concepto
de “mar territorial”, por una adhesidn que podriamos llamar ro-
mantica, antes que conceptual. Hubo incluso un Ministro de Pes-
queria que afirmd con el aplauso de los que lo escuchaban, que el
Gobierno Revolucionario habia ensanchado el territorio nacional
al hacer efectiva la posesion, goce y disfrute de las 200 millas te-
rritoriales; lo que era, como dicen los ingleses en giro intraducible,
un delicioso wishful thinking, Pero como hemos visto, la Consti-
tucion de 1979, aun con la oposicidén de algunos, no acogid la
tesis “‘territorialista” sino que por el contrario adoptd una ‘‘nueva
categoria’® maritima, para delinear la zona de las 200 millas. Con
todo, la opinidén que han emitido algunos constituyentes, no siem-
pre se compadece con lo que aprobaron ¢ expresaron en la Asam-
blea, lo cual es explicable en quien hace politica, que no desea,
por razones obvias, abandonar un término que tiene gratas conno-
taciones nacionalistas; oiros por el contrario han guardade mayor
coherencia en su vida pablica. Aqui nos limitaremos a hacer un
muestreo de las opiniones mds significativas.

En primer lugar, debemos referirnos a Luis Alberto Sanchez.
Como sabemos, Sidnchez ejercia la Presidencia de la Asamblea
Constituyente ante la ausencia fisica de Haya de la Torre, y adicio-
nalmente le cupo la direccién, control y supervigilancia de la Co-
misién Principal de Constitucion, sobre la que recae en sumo gra-
do, la existencia de la Constitucion misma. Con larga trayectoria
en el periodismo, en la politica, y en la docencia, Sinchez es cono-
cido sobre todo por sus aportes a la historia vy a la literatura, y no
propiamente al campo juridico, no obstante que obstenta el titulo
de Abogado v ha ejercido la profesion, con las intermitencias pro-
pias de su agitada vida politica. En un primer momento, fiel al
eco de la opinidon plublica. Sanchez se pronuncia por un mar terri-
torial de 200 millas y asi consta en mas de una intervencién suya
en los primeros meses de instalada la Asamblea Constituyente,
Pero posteriormente y ya con mayor informacion, abandond esa
posicion, y fue uno de los artifices de la redaccion final que tuvo
el texto constitucional, Es decir, aceptd el “dominio maritime”
del Estado, como modalidad propia no territorial (La Prensa, 1©
de Febrero de 1979 y 11 de Febrero de 1979).

Igual referencia debe hacerse a Héctor Cornejo Chavez, anti-
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guo discipulo y ex-Secretario del Presidente Bustamante y Rivero
durante su administracion, que sin embargo termind aceptando y
apoyando, en el seno de la Comision Principal de Constitucion, la
tesis peruana de las 200 millas como zona especial.

Otro constituyente, Enrique Chirinos Soto, periodista y ensa-
yista de nota, en donde ha destacado sobre todo en el campo hijs-
térico y juridico-constitucional, ha tenido una posicidn contradic-
toria frente a este problema. Si bien en un principio territorialis-
ta, por su adhesion a la tesis y a la persona de su coterrineo ¢l
ex-Presidente Bustamante, en la sesién de 5 de Octubre de 1978 en
que la Comisién Principal de Constitucion invitd al Embajador
Juan Miguel Bdkula a hacer una exposicion sobre el problema del
mar, admitié la inconveniencia de usar la frase *‘mar territorial” en
la nueva Constitucién, por lo que ello conileva en el nivel interna-
cional. Pero agregaba su temor frente a [a opinion publica, ante la
cual “‘se podia perder piso” si se le decia bruscamente que habia-
mos abandonado un mar territorial, para refugiarnes en una Zona
Econémica Exclusiva, que era el concepto que consagraba el Tex-
to Oficioso de las Naciones Unidas. Ante estas vacilaciones, y ya
puesto a la tarea de publicar un sazonado comentario sobre la nue-
va Carta, Chirinos Soto escribid que la Constitucion de 1979 al
fijar un dominio maritimo en donde se ejercia soberania y juris-
diccidn, habia consagrado ¢l mar territorial de 200 millas, ya que
ambos términos eran sindénimos (La nueva Constifucion al alcance
de todos, Lima 1979, pag. 111). Nuestra opinién personal es que
Chirinos Soto se¢ encontrd frente a una disyuntiva politica, y se de-
cidid por la mas comoda, ya que de la lectura de los parrafos que
que dedica a este espinoso tema, no trasluce un conocimiento ni
menos un estudio detenido de las fuentes y su problematica.

La posicion de Andrés A. Aramburi Menchaca, constituyen-
te del Partido Popular Cristiano (a diferencia de Sinchez y Chiri-
nos Soto, que provienen del APRA) es singular e interesante. Sin-
gular porque representa un voto aislado dentro de la tratadistica
internacional peruana. ya que ninguno de los grandes internacio-
nalistas o estudiosos sobre la materia lo sigue, aislamiento que se
di6 también en el seno de su propio Partido ; e interesante, porque
avalado por su amplia trayectoria académica y profesional, enri-
quecida por su participacion en eventos internacionales y sus do-
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tes de periodista elegante y polemista infatigable, ha hecho ameno
¢l en veces aburrido debate sobre el problema del mar (aburrido
por ¢l técnicismo, no por ¢] tema en si mismo),

Uncido a la concepcion universitaria clasica que recibid en
los afos 20, Aramburi defendio, a capa y espada, dentro y fuera
de la Constituyente, y utilizando con impacto la tribuna periodis-
tica, la territorialidad de las 200 millas, llegando incluso a acusar
a sus opositores como responsables del cercenamiento del territo-
rio nacional lo cual, si no ¢n la practica, por lo menos en teoria,
les podia acarrear ser declarados traidores a la patria. Toda su ac-
tuacion fue pues a favor de la inclusion de las 200 milias como mar
territorial, votando en contra de todo lo que lo negase, distorsiona-
se¢ 0 disminuyese, como lo han puesto de manifiesto sus numerosas
publicaciones periodisticas que hemos tenido oportunidad de rese-
fiar y glosar en otra oportunidad. Por 4ltimo, al aprobarse el texto
constitucional que consagrd el concepto de “dominio maritimo™,
expuso sus reservas al texto y lo combatié. Pronosticod incluso que
el Texto Oficioso de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar
era un proyecto vacio y sin futuro alguno, al cual habia que des
cartar por completo, por lo menos en los proximos 20 afios —si no
mas—. Pero he agui que luego de esta ardua lucha, v tras haber si-
do aprobado por el Plenario el proyecto de Constitucidon en los
primeros meses de 1979, Aramburir cambia su punto de vista. En
efecto, invitado junto con otras personalidades, a dictar una con-
ferencia en el Colegio de Abogados de Lima, declara enfaticamente
que ¢l dominio maritimo que consagra la nueva Constitucién y las
200 millas territoriales por las gue ¢l abogaba, son una y la misma
cosa, pues es¢ ¥ no otro concepto, fue lo que dijeron y pensaron
los Constituyentes (Estado, Nacion y Territorio en “Revista del
Foro™, NO 2 - 3 - 4, abril-diciembre de 1979). Dice asi textual-

mente: “La expresion dominio maritimo indica que es propiedad

del Estado. Y si es propiedad del Estado ejerce soberania y juris
diccion. Pero no puede ejercerse jurisdiccion sin tener soberania y
la soberania no puede ejercerse sino en el territorio propio™ (pag.
121). . . “Hubiera preferido . . . siguiendo mi propia conviccion,
emplear la expresion “mar territorial” en lugar de la de “dominio
maritimo”’, pero insisto en que son sindbnimas’ (pag. 122).

La ambivalencia de Arambur( salta a la vista, y se hizo paten-
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te no sblo con ocasién del debate constitucional, sino también en
su actuacién exterior, en donde, cuando ha asistido como integran-
te de la Delegacion Peruana a la Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre Derecho del Mar, nunca ha hecho cuestion de estado, ni
siquiera una menciéon, a la necesidad de que el Peri mantenga una
posicibn territorialista, contrastando esta actitud con su actuacién
politica interna.

Mas sensata es la posicién sostenida por Alberto Ruiz Eldred-
ge, constituyente del Partido Socialista Revolucionario (PSR),
quien desde un primer momento, y durante los Gltimos afios, se
afilié al concepto territorialista de las 200 millas, que defendib en
libros, folletes e intervenciones politicas y académicas. El fue
quien propugnéd la insercidn en el Reglamento de la Asamblea
Constituyente, del concepto de mar territorial de 200 millas. Tie-
ne mas mérito aun si tiene presente que ejerciendo la docencia uni-
versitaria durante largos afios, no se ha dedicado especialmente al
Derecho Internacional, sino mas bien el Derecho Administrativo,
lo cual no le ha impedido compenetrarse de la problematica del
mar, que ha defendido con constancia encomiable.

Ruiz Eldredge (Mar territorial de 200 millas en “Socialismo
y Participaciéon’ nimero 8, Setiembre de 1979 y La Constitucion
comentada, Lima 1980, pp. 144-157) llama la atencién sobre un
hecho al parecer insélito: que una misma Asamblea aprueba en
agosto de 1979 la inclusion del concepto de mar territorial de 200
mnillas al debatir su Reglamento Interno, y meses después, esa mis-
ma Asamblea, compuesta por personas mayores y sensatas, deja
atras el concepto y lo remplaza por uno mas elastico y ambiguo. Y
asi dice textualmente que no es posible que “‘se hurte en forma ex-
presa, el caracter territorial de nuestro mar con un minimo de 200
millas’ (pag. 144). Agrega que un mar territorial de 200 millas to-
lera el ius communicationis, tanto en el paso de naves y aeronaves,
como en el tendido de cables. Fundamenta su oposicidn a utilizar
la expresion ‘“‘dominio maritimo” en lugar de “‘mar territorial’” que
era lo adecuado, agregando que es realmente inadmisible que el
dominio maritimo del Perl se sujete a los convenios internaciona-
les (pag. 154). En el trabajo citado Mar territorial de 200 millas
califica de*‘gelatinosa™ la redaccién del articulo 98 (que se refiere
al dominio maritimo) surgida por aparentes presiones y postula co-
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mo premiosa la necesidad de su modificacién. Es decir, se muestra
insatisfecho con la adopcion hecha por la Constituyente, que en
su criterio, desvirtQia la propuesta peruana territorialista. Como es
de verse, la posicidn de Ruiz-Eldredge en este punto, lejos de ser
acomodaticia como la de Arambura, refleja claramente la realidad
de lo acontecido, vy los propios puntos de vista que su autor defien-
de con lealtad.

V. Interpretaciones de algunos ex-cancilleres

Los diversos Ministros de Relaciones Exteriores de los Olti-
mos afios, no siempre han expresado por escrito su opinidon sobre
la naturaleza de las 200 millas; aiin cuando algunos de ellos han de-
jado en claro la tesis sobre el cardcier sui-generis de la misma (tal
el caso de Luis Edgardo Llosa, Rall Ferrero Rebaglati v Enrique
Garcia Sayan). Aqui nos referimos Ginicamente a aquellos que en
forma mas o menos destacada en el periodo anterior o posterior al
debate constitucional, han hecho expresa referencia al tema.

Fernando Schwalb Lopez-Aldana, quien fuera elegido Primer
Vice presidente de la Repiblica en las elecciones generales de
1980, tuvo una clara definicién al respecto, cuando en el semana-
rio El Tiempo (23 de Mayo de 1979) sefiald la inconveniencia de
sustentar un mar territorial de 200 millas marinas. Y agregaba:
“Claro esta que la idea de un mar territorial de 200 millas, halaga
nuestros sentimientos patridticos, al ensanchar las fronteras deil
pais, pero es preciso que el legislador y el estadista ponderen debi-
damente sus alcances y consecuencias, antes de dar un paso que,
siendo muy grato en teoria, podria resultar conflictive y hasta
perjudicial en 1a practica”. Posteriormente, Schwalb ha expresado
su conformidad con el concepto de dominio maritimo insertado
en la nueva Constitucion del Estado, comentando que ha sido muy
positivo que no se haya usado Ia formula de *““mar territorial’’ (La
Prensa, 2 de Marzo de 1980).

David Aguilar Cornejo, en carta publicada en el diario El Co-
mercio ¢l 6 de febrero de 1980, manifestd que el Pera siempre ha-
bia proclamado un mar territorial de 200 millas, v que la Consti-
tucién no habia hecho otra cosa que reafirmar dicha tesis. Mencio-
naba ademdis diversos instrumentos legales sobre la materia, pero
soslayaba, al parecer por desconocimiento, las negociaciones in-
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ternacionales sobre el mar, en curso desde hace algunos afios. La
posicion de Aguilar Cornejo es un claro indice del desconocimien-
to que tienen muchas veces los politicos profesionales de una pro-
blematica internacional tan compleja como el mar, y ademas la
necesidad de estar al dia antes de suscribir conceptos tan rotundos.
Adicionalmente, Aguilar Cornejo al sostener la territorialidad de
las 200 millas, se olvido al parecer de que en su calidad de Minis-
tro de Relaciones Exteiores de Gobierno del General Odria, firmé
en 1955 (al responder a las reservas expresadas por la Gran Bretafia
y los Estados Unidos a la Declaracidon de Santiago) un documento
en el que precisamente descartaba la tesis de la pretendida territo-
rialidad de las 200 millas (Instrumentos . . . cit, tomo I, pp. 221-
228).

Jorge Visquez Salas, en carta publicada en el diario El Co-
mercio de 2 de marzo de 1980, manifestd que en 1947, época de
la dacién del Decreto Supremo N© 781 ya mencionado, se desem-
pefiaba como Consultor Juridico del Ministerio de Relaciones Ex-
teriores, habiendo participado en calidad de tal en la elaboracion
del aludido Decreto Supremo. En dicha carta afirmaba que “En
ese Decreto se fijo clara e inconfundiblemente un mar territorial
de 200 millas”, agregando que la soberania es indivisible, y con-
cluyendo en una interpretacion territorialista del articulado de la
nueva Constitucion de 1979. Lo que llama la atencidbn de esta
carta es que habiendo side Visquez Salas funcionario de la Canci-
llerria, y por consiguiente, debiendo estar a las 6rdenes del Minis-
tro de entonces, Enrique Garcia Sayan haya preparado un proyec-
to totalmente contrario al de su superior jerdrquico, y que aparez-
ca en rebeldia muerto ya Garcia Sayin, v a mas de treinta afios de
distancia. La inconsecuencia salta a la vista.

Pero lo mas interesante es la posicion asumida por el Embaja-
dor Alfonso Arias Schreiber, en su articulo La Constitucién Poli-
tica del Perii y el nuevo Derecho del Mar (El Comercio, 20 de fe-
brero de 1980), que aqui mencionamos porque provoco la carta de
Visquez Salas, ya referida, asi como otros pronunciamientos.
Arias Schreiber es considerado como uno de los mas autorizados
diplomaticos en la problematica del mar, v en calidad de tal ha de-
fendido la posicion del Perii de las 200 millas de soberania y ju-
risdiccién, en los foros internacionales durante los Qltimos afios.
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No obstante saber perfectamente cual es la posicion de la Canci-
lieria, ¥ en aparente contradiccidn con la suya propia, declara aqui
que la Asamblea Constituyente adoptd en el texto constitucional
una férmula ambigua de compromiso, que mantiene ¢l dominio
hasta las 200 millas, pero deja la flexibilidad necesaria para deter-
minar ias modalidades de su aplicacién pudiéndose llegar incluso
a la territorialidad. Se trata, como se ve, de un texto para consumo
interno, que ocasioné mas reacciones adversas que adhesiones, y
que aun cuando fue escrito para fines distintos, terminéd por desfi
gurar la verdadera labor que realiz6 la Asamblea Constituyente,
como ya hemos tenido oportunidad de mencionar anteriormente

{n.

No siempre los cancilleres han estado bien informados sobre
este delicado problema que requiere paciencia, estudio y una bue-
na dosis de informacion, que no siempre lo permiten las agitadas
labores de la Cancilleria. Si bien no todos los ex-Cancilleres tienen
una idea clara del asunto, algunos, sin comprender bien el proble-
ma, han optado, en reuniones de trabajo en la Cancilleria, su adhe-
sion al texto constitucional, y a una posicidn no territorialista,
aun cuando sea Unicamente por no estar al margen del consenso y
debate internacional sobre el mar (asi las opiniones de los Genera-
les Mercado Jarrin y Miguel Angel de la Flor Valle). Mencion apar-
te merecen los ex-Cancilleres José de la Puente Rabdill; Carlos
Garcia Bedoya y Arturo Garcia, conocedores de 1a tradicion diplo-
matica peruana sobre el mar, a cuya defensa prestaron su valioso
CONCUrso.

V1. La opinidon de los juristas

Dejando de lado los valiosos antecedentes existentes, como es
e} caso de los trabajos muy meritorios de Alberto Ulloa, los juris-
tas que han comentado la Constitucioén de 1979, tienden a inter-

{1) Lo anterior no desdice la valiosa labor diplomitica de Arias Schreiber realizada du-
rante los Gltimos anos al frente de la Delegacidén Peruana a la |1l Conferencia de De-
recho del Mar de Naciones Unidas. Igual defensa de la tesis peruana de ‘‘soberania
y jurisdiccién” cupe con anterioridad a otros dos diplomiticos de brillante trayec-
toria; Ailberto Uiloa {Ministro de Relaciones Exteriores en 1936) y Juan Miguel
Bikula P. (este Gltimo ademds ha cumplido una encomiable labor de difusién y
estudio de dicha problemitica desde la Secretaria General de la Comision Perma-
nente del Pacifico Sur, con sede en Lima).
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pretar el “dominio maritimo™ en forma amplia y en consecuencia
no territorialista. Entre ellos mencionaremos en primer lugar a
José Pareja Paz-Soldan, prestigioso tratadista y diplomético de ca-
rrera actualmente en retiro, quien ha dedicado pocas pero defini-
tivas palabras a nuestro tema. Asi, en su Derecho Constitucional
Peruano y la Constitucion de 1979 (Lima 1980, tomo II, pp. 474-
479) sefiala acertadamente:

“Con la doctrina de la soberanfa maritima, los intereses pe-
ruanos sobre su mar adyacente estin suficientemente pro-
tegidos. Incorporar la expresion “mar territorial” habria sido
adoptar una actitud en contradiccién con la opinion mundial,
no s6lo de los paises superindustrializados, sino también con
los del Tercer Mundo. Por otra parte, no hay ley peruana ni
texto legal que defina la institucion del mar territorial de 200
millas en forma expresa ni figura tampoco esa expresion en
documento oficial alguno de la Cancilleria peruana” (p. 476).

Mencion especial merece Eduardo Ferrero Costa, profesor
universitario y experto en derecho internacional publico, quien ha
publicado un grueso volumen; EI nuevo Derecho del Mar - El Pert
y las 200 millas {Fondo Editorial de la Universidad Catolica, Lima
1979). La obra esta dividida en ocho grandes capitulos, acompafia-
dos de amplia documentacion histbrica, politica, juridica y en ge-
neral de ciencias del mar. El primer capitulo estd dedicado al anti-
guo derecho del mar, el segundo a delinear la aparicion de las 200
mitlas como tesis; el tercero a resefiar los antecedentes de la Terce-
ra Conferencia de Nacicnes Unidas sobre el Derecho del Mar; el
cuarto a analizar in extenso los avatares de la mencionada Confe-
rencia y el Texte Integrado Oficioso para fines de Negociaci6n,
que recoge las 200 millas dentro de la calificacidon de “Zona Eco-
nomica Exclusiva’; el quinto a las fuentes del Derecho Internacio-
nal y las 200 millas; el sexto, a los fundamentos econdémicos de las
200 milias por las caracteristicas bioldgicas del mar peruano; el
sétimo, a los fundamentos juridicos de la soberania maritima del
Perti hasta las 200 millas; y el octavo y tltimo a analizar la legisla-
cion peruana sobre las 200 millas, que termina con un amplio co-
mo preciso apartado dedicado al dominio maritimo en la nueva
Constitucidon. Ferrero concluye por la soberania y jurisdiccion del
Perti sobre las 200 millas, dejando de lado la tesis territorialista,
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por las numerosas razones que esgrime a traves de la obra. Se trata
de un libro organico, bien elaborado y mejor presentado, con gran
acopio de fuentes, que recogiendo todo lo hecho hasta la fecha, lo
organiza y proyecta hacia el futuroe superando de esta suerte todos
los ensayos anteriores sobre el mismo tema. Si bien no podemos
dejar de olvidar los excelentes trabajos de Alberto Ulloa, lo cierto
es que en este libro se presenta una summa armoniosa y coherente
que le da a la obra un caricter fundacional dentro de su género.
Los estudiosos pues, tendran que partir de aqui en adelante; y el
pasado bibliografico con todo el respeto que nos merece, quedari
a nivel de antecedente, por mas valioso que éste sea.

De gran interés es la posicidn asumida por un eminente juris-
ta, José Ledn Barandiarin (Comentarios al precepto 98 de la Cons-
titucidon, Suplemento Dominical de El Comercio, 21 de Setiembre
de 1980). Ledn encuentra ambigua la formula acogida por el texto
constitucional, a la que interpreta en un sentido territorialista. Sin
embargo, acepta, con gran lucidez, que el Dominio Maritimo pue-
da desdoblarse en dos si se aprobase el Texto Oficioso de Naciones
Unidas, lo que implicaria un mar territorial de 12 millas, y una
sub-zona de 188 millas con soberania funcional, con lo cual ad-
mite la flexibilidad del dominio maritimo recogido en el articulo
98 de la nueva Constitucion.

VII. La opinion pGblica ante las 200 millas

Como ya hemos adelantado, tas 200 millas al ser proclamadas
se limitaron a sefialar soberania y jurisdiccion para la defensa de
nuestros recursos naturajes; no tuvo ni pretendiod la extensién terri-
torial, que responde a necesidades defensivas, que el Per(l no nece-
sitaba ni afrontaba en 1947. No obstante ante el desconcierto pro-
vocado por su imprecision conceptual, el ex-Presidente Bustaman-
te v Rivero le atribuyd un alcance ‘‘territorialista”, que &l mismo
se encargd de difundir con gran acogida de parte de la opinion ph-
blica, ante la ausencia de una tesis alternativa. Se ha dado pues, en
nuestro pais el caso del predominio de una tesis territorialista
unicamente por lo que los logicos denominan argumentum ad ve-
recundiam; esto es, el argumento de la autoridad. El sentimiento
de respeto que provocan las personas prestigiadas, hace que sus
enunciados por venir de quien viene, sean aceptados en forma acri-
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tica. Esto se refleja no so0lo en periodistas, sino incluso en intelec-
tuales que sin haber estudiado e! problema, sino inicamente lleva-
dos por un sentimiento nacionalista, han abogado por la territoria-
lidad de las 200 millas, con mads entusiasmo que conocimiento.

El caso de los periodistas, esta ejemplificado bastante bien en
Patricio Ricketts (Mar territorial en “Equis X*°, namero 183, 12 al
18 de Marzo de 1980) quien afirma:

“El Ministerio de Relaciones Exteriores, tiene una extrafia
manera de leer. Y un estilo inquietante de obrar. Dos gene-
raciones de peruanos han defendido . . . el mar territorial,
ahora se nos propone como una alternativa plausible y mas
todavia, constitucional, la tesis contraria’,

Agrega Ricketts que el ex-Presidente Bustamante cred en
1947 el mar territorial de 200 millas; “asi lo entendimos todos. Y
no nos equivocamos’. Es indudable que Ricketts no ha pasado de
un juego ingenioso de palabras, pues no aporta ningin elemento
tedrico seric con qué sustentar su tesis,salvo la de defender a su
coterrdaneo el ex-Presidente Bustamante,

Otro caso extremo en el lado de los intelectuales es Pablo Ma-
cera, uno de nuestros primeros historiadores que tiene lamentable-
mente cierta tendencia a considerarse portavoz de la conciencia
nacional. En una airada carta publicada en el diario “El Comercio”
el 4 de marzo de 1980 recuerda al lector, con admonicidn, que €l
ya habia advertido sobre el peligro de renunciar a la territorialidad
de las 200 millas, asi como aceptar la negociacidébn de una Zona
Econémica Exclusiva que es —segin dice— un mendrugo de pan
que nos lanzan las potencias maritimas. Acusa a la Cancilleria de
tener diplomaticos con ‘“‘la mentalidad pre-historica de un caza-
dor primitivo™ y pide el relevo de los actuales funcionarios diplo-
maticos que tienen a su cargo las negociaciones internacionales.
Invoca por altimo a todas las fuerzas politicas de izquierda y de
derecha para que se pronuncien sobre este delicado problema. Esta
carta de Macera representa sin lugar a dudas cierto paternalismo
generoso hacia todos los peruanos, una buena dosis hepatica que
felizmente esti ausente en sus trabajos historicos, y lo mads grave
en un intelectual; un total desconocimiento de la problematica ma-
ritima. Al parecer, amigos cercanos convencieron al ilustre histo-
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riador de sus excesos, por lo que mas documentado, remitid una
carta, esta vez a la revista Caretas (nimero 594; de 31 de marzo
de 1980) en la cual nuevamente pretende dar lecciones sobre la
materia, aun cuando ya mas enterado de la misma adopta una ac-
titud mas sensata con respecto a las negociaciones internacionales
y el Texto Oficioso sobre el mar, gue sugiere revisar con cuidado
en resguardo de los intereses nacionales.

VIIL Posicidén de los partidos politicos

A raiz de la aprobacion de la Constitucion en julio de 1979,
se fue abriendo paso en forma lenta, pero segura, el nuevo concep-
to de dominio maritimo como categoria modal que se aplicaba a la
zona de 200 millas; término que curiosamente también aparece
con ese cardcter totalizante en los considerandos del Decreto Su-
premo no. 781 de 1947, y que en la doctrina usaron, entre otros,
Alberto Uiloa y Rail Ferrero R

Este hecho se refleja en los partidos politicos, que no sola-
mente no cuestionaron el texto constitucional en este punto, sino
que posteriormente no han hecho referencia a la territorialidad de
las 200 millas, sino por el contrario, haciendose eco de la posicidn
internacional del Perii, han subrayado la defensa de la tesis perua-
na de soberania y jurisdiccion.

Unicamente con animo de muesireo, sefialamos que Accion
Popular, que obtuvo a nivel nacional el 459/0 de la votacion en las
elecciones Gitimas (a nivel ejecutivo y legislativo), se refiere a las
200 millas como tesis peruana de soberania maritima (Plan de Go-
‘bierno 1980-1985, Lima 1980, pag. 2-9). Por otro lado, los dos
partidos que ie siguen en volumen electoral han asumido una po-
sicion similar. Asi, el Partido Aprista Peruano en su Plan de Emer-
gencia (El Comercio de 13 de mayo de 1980) se refiere a “espacio
maritimo” y el Partido Popular Cristiano en su Programa de Go-
bierno (El Comercio, 3 de mayo de 1980) reproduce el texto cons-
titucional al hablar del dominio maritimo.,

Por otro lado, en el comentario a la nueva carta politica que
estadn preparando en forma conjunta dos estudiosos y-tedricos del
Partido Socialista Revolucionario (PSR), Marcial Rubio C, y Enri-
que Bernales B., se desestima la tesis territorialista, adhiriéndose
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sus autores a la “‘soberania y jurisdiccidon’ sobre las 200 millas.

IX. Balance y conclusion

De la ligera resefia que hemos efectuado, se deduce que el
problema de las 200 millas, por estar unido a una concepcion na-
cionalista y de evocaciones patrioticas, ha sido dificilmente tra-
tado en lo que a objetividad se refiere, sin contar por cierto con
un grueso ingrediente de desconocimiento que existe en gran parte
de l2 opinidn phOblica, tanto de la comiin, como de la culta ¢ espe-
cializada. Felizmente, en forma lenta pero segura, se ha ido abrien-
do paso la tesis de las 200 millas de soberania y jurisdiccién, en-
tendida como soberania modal ¥y no con atributo territorial, que
es Jo que ha defendido la trayectoria exterior del Pert v ha reco-
gido el texto constitucional vigente. Tratando de ser sintéticos y
de no caer en reiteraciones, sefialamos a manera de conclusion los
siguientes aspectos:

a) Existe un primer periodo de incertidumbre tebdrica que co-
rre desde 1947 hasta 1979; en el cual la doctrina mayoritaria y la
accion diplomatica del Perii, son defensores de una soberania mo-
dal sobre las 200 millas o sea, “soberania y jurisdicciéon™ para la
defensa de nuestros recursos naturales. No obstante, existe impre-
cisidn conceptual y sobre todo, serias contradicciones en el area le-
gislativa.

b) Toda la probiematica acumulada se plantea en el seno de la
Asamblea Constituyente (1978) en donde se debate la convenencia
de adoptar una posicion territorialista o un concepto modal limi-
tado a la soberania y jurisdiccion de acuerdo a la ley y a los tra-
tados sobre la materia. La Asamblea Constituyente rechaza el
concepto de “mar territorial’”” como consta en las actas, las vota-
ciones y las opiniones fundamentadas que aparecen en el Diario de
los Debates. El Presidente de Ja Comisidén Principal de Constitu-
cién y Presidente en ejercicio Luis Alberto Sinchez, lo ha sefialado
varias veces en forma tan clara, que no admite duda alguna.

¢) El concepto de ““dominio marftimo™ que acoge la Consti-
tucion esta considerado dentro del capitulo III, Titulo 1I, dedica-
do al territorio, que no debe verse como connotacion territorialis-
ta, sino simple ubicaciéon metodologica. Recordemos que la sobe-



Ei Desarrollo de Ja Constitucion 179

ranfa y jurisdicciéon se ejerce desde el territorio y que ademas las
200 millas contiene una porcidon de mar territorial stricto sensu.

d)yUtiliza el concepto flexible de dominic maritimo como
nueva categoria, redimensionando los conceptos de soberania y
jurisdiccion. Se trata de un concepto que puede tener un sentido
estricto ¥ un sentido amplio; este Giltimo es el que ha acogido la
nueva Constitucion del Estado. Al respecto, cabe anotar que el
sentido amplic de dominio es utilizado por ejemplo por un emi-
nente internacionalista, Charles Rousseau quien en su Derecho
Internacional Pablico (Ariel, Barcelona 1966) engloba dentro del
dominic maritimo todos los espacios ocednicos existentes, desde el
mar territorial hasta la alta mar, en el entendido que en esta Gltima
los Estados distintos a los del pabellon que ostenta el buque, pue-
den ejercer ciertos derechos (persecucion de la pirateria, de la trata
de blancas, etc.). Ademas cabe resaltar que los términos soberania
y jurisdiccidén que consigna el texto constitucional no sélo signifi-
can la reiteracion del Decreto Supremo de 1947, sino una similitud
con el Texto Oficioso de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar
(hoy Proyecto de Convencién) que emplea los mismos conceptos,
para delinear la denominada “Zona Econémica Exclusiva™.

e) La voz ‘‘soberania’, que ha sido objetc de amplios deba-
tes, se redimensiona, dejando atras el sentido clasico de la expre-
sidn introducido como se sabe por Bodin en Los seis libros de la
Repiiblica, en cuya version francesa de 1576 utiliza la voz souve-
raineté y en la version latina de 1586, maiestas, 1a que es concebi
da como Unica, absoluta ¢ indivisible (Libro I, cap. 8). Pero este
alcance clasico ha entrado en crisis en el presente siglo y es cues
tionado entre otros por Duguit y por Kelsen, quienes en algan ca-
50 la niegan y en otro sostienen su alcance equivoco. El cuestiona-
miento de este concepto clasico —al cual por ejemplo se aferra
Aramburi Menchaca— ha hecho campo a uno mas amplio v flexi-
ble, aplicable a zonas nuevas o situaciones desconocidas en el si-
glo XIX, que es donde alcanzd su elaboracion mds completa, En-
tendida de esta manera cabe perfectamente que ella sea caracteri-
zada, para los efectos del dominio maritimo, como modal o fun-
cional ¥ en ningin momento absoluta ¢ inamovible, como queria
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el pensamiento decimoénico (2).

f) El texto constitucional permite la libertad de comunica-
¢ién, que es un concepto sumamente amplio en el Derecho Inter-
nacional y que se aplica a diferentes situaciones. Asi, la libertad
de comunicacién aplicada al mar territorial, origina lo que se cono-
ce como paso inocente mientras que el mismo concepto aplicado
a la alta mar, conduce a la libertad de navegacién, como lo estable-
cia el Decreto de 1947. Ahora bien, la Constitucion se ha limitado
a sefialar la libertad de comunicacion, sin precisar exactamente a
cual de los dos espacios ocednicos se refiere, por lo que tenemos
que concluir que ha remitido al Derecho Internacional, y en espe-
cial al futuro Tratado del Mar de Naciones Unidas, los alcances de
dicho ius communicationis. Es evidente que si la Asamblea Cons-
tituyente hubiera tenido en mente una tesis territorialista no ha-
bria vacilado en anotar el paso inocente como caracteristica del
Dominio Maritimo, lo que evidentemente no hizo. Por el contra-
rio, al consignar un enunciado tan general, ha dejado en claro gue
estd a la espera del Texto de las Naciones Unidas, como por lo de-
mds io dice textualmente y en caso de que éste falle o demore
—hipotesis ambas plausibles— seguira afirmando la soberania vy ju-
risdiccion modal que ha venido desempefiando hasta ahora, permi-
tiendo incluso estructurar una nueva legislacidén peruana sobre el
mar.

En todo caso es de esperar que la Conferencia de Naciones
Unidad sobre el Mar, legue tarde o temprano a lograr su cometido,
y si ésto no se logra, el texto de la Convencion quedara como valor
referencial, y de esta suerte, el texto constitucional sancionado
en 1979, habra inaugurado una nueva etapa dentro del derecho pe-
ruano del mar.

(2) El Texto Integrado Oficioso para fines de Negociacion (hoy proyecto de Conven-
cidn sobre el Derecho ¢! Mar) no ha podido al parecer abandonar e sentido clisi-
co de soberania, del que aqui nos apartamos; ya que en su articulado distingue en-
tre la soberania y el derecho de soberania, formula a nuestro entender insatisfacto-
ria, ya que el “derecho de soberania’ pertenece y/o, es ejercido o delegado por
quicn tiene Ja soberania {con lo cual ! problema no se resuelve, sino se traslada).
Mas ficil hubiera sido distinguir entre el concepto clisico o rigido y el concepto
moderno o flexible, como aqui o planteamos.



