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Resumen:

El multiculturalismo es revisado en la tesis de doctorado para analizar el desafio que
representa para los derechos humanos. La tesis de doctorado postula a la filosofia
hermenéutica para la comprensién del derecho en general, haciendo un analisis
ontolégico del mismo. Se propone asi una salida iusfiloséfica a la problematica del
potencial etnocentrismo inmerso en los derechos humanos, y mediante una reflexion
critica se aborda su interpretacion desde una perspectiva multicultural. En ese sentido
se revisan textos internacionales y sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para, desde la praxis juridica, analizar el respeto por la diversidad cultural. Se
construye por ello un criterio de interpretacion partiendo de la hermenéutica diatopica.
El objetivo de dicho criterio es guiar los distintos caminos interpretativos en la direccion
del didlogo multicultural. De este modo, la propuesta filosofica es que el derecho mismo
es interpretacion, y puede ser comprendido fecundamente desde la perspectiva de la
filosofia hermenéutica, y la propuesta juridica es la formulacion de un criterio
interpretativo multicultural para los derechos humanos, el hermenéutico diatépico.
Palabras claves: Derechos humanos, filosofia hermenéutica, interpretacion juridica,
horizonte hermenéutico, diversidad cultural, multiculturalismo, universalismo,
hermenéutica diatépica

Resum:

El multiculturalisme és revisat en la tesi de doctorat per a analitzar el desafiament que
representa per als drets humans. La tesi de doctorat postula a la filosofia hermenéutica
per a la comprensio del dret en general, fent una analisi ontologica d'aquest. Es
proposa aixi una sortida iusfilosofica a la problematica del potencial etnocentrisme
immers en els drets humans, i mitjangant una reflexié critica s'aborda la seva
interpretacio des d'una perspectiva multicultural. En aquest sentit es revisen textos
internacionals i senténcies de la Cort Interamericana de Drets Humans, per a des de la
praxi juridica, analitzar el respecte per la diversitat cultural. Es construeix per aixd un
criteri d'interpretacio partint de I'nermeneutica diatdpica. L'objectiu d'aquest criteri és
guiar els diferents camins interpretatius en la direccié del dialeg multicultural. D'aquesta
manera, la proposta filosofica és que el dret mateix és interpretacid, i pot ser compres
fecundament des de la perspectiva de la filosofia hermenéutica, i la proposta juridica,
és la formulacid6 d'un criteri interpretatiu multicultural per als drets humans,
I'nermenéutic diatopic. Paraules claus: Drets humans, filosofia hermenéutica,
interpretacié juridica, horitz6 hermenéutic, diversitat cultural, multiculturalisme,
universalisme, hermenéutica diatopica.



Abstract:

Multiculturalism is reviewed in this doctoral thesis in order to analyze the challenge
represented by human rights. This doctoral thesis proposes hermeneutic philosophy as
a means to understand law in general, through an ontological analysis of itself. It thus
suggests a jusphilosophical solution to the issue of potential ethnocentrism immersed in
human rights, and its interpretation is addressed through a critical reflection from a
multicultural perspective. In this sense, international documents and sentences of the
Inter-American Court of Human Rights are reviewed, in order to analyze the respect for
diversity from the legal praxis. Therefore, an interpretation criterion is constructed,
based on diatopical hermeneutics. The aim of such criterion is to guide the different
interpretation options towards multicultural dialogue. Thus, the philosophical proposal is
that law itself is interpretation, and can be fully understood from the perspective of the
hermeneutical philosophy. Additionally, the legal proposal is the development of a
multicultural interpretation criterion for human rights, the diatopical hermeneutic
criterion. Keywords: Human rights, hermeneutic philosophy, legal interpretation,
hermeneutic horizon, cultural diversity, multiculturalism, universalism, diatopical
hermeneutics
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INTRODUCCION GENERAL

Los derechos humanos constituyen una piedra angular en las sociedades iuscéntricas
del siglo XXl vy, sin embargo, no son postulados juridicos pacificos. Mas alla de las
convicciones que puedan asociarse a estos derechos, sobre su importancia en las
democracias constitucionales, es innegable que un debate doctrinario que aborde sus
distintos cuestionamientos se hace ineludible. Por ello, se ha considerado importante
profundizar sobre algunas de las criticas que se le formulan a estos derechos y revisar
desde una perspectiva iusfiloséfica algunos caminos posibles para salvarlas.

En la consagracion de los derechos humanos determinados contenidos éticos han
trascendido la dimensidén moral y se han abierto camino, a través del consenso politico,
a la dimensiodn juridica. La universalizacion de ese contenido ético hace sostener por
algunos autores el peligro de arrastrar ciertas concepciones del mundo occidental al
resto del mundo.

En ese contexto, en las paginas siguientes se han querido abordar algunos peligros
que los tedricos contemporaneos advierten de los derechos humanos. Primero, su
posible fundamentalismo etnocéntrico, debido a su origen historico y cultural. En
segundo lugar, los peligros que arrastraria su pretension de universalidad y su
potencial imperialismo cultural. A su vez, los cuestionamientos sobre su comprension
diversa y fundamentacion occidental.

Se estima que estos cuestionamientos convergen, pues la pretension de universalidad
de los derechos humanos es criticada en resumidas cuentas por contener un
fundamentalismo: el etnocéntrico. Se afirmaria que los derechos humanos contendrian
la pretension de volver universales conceptos que surgieron en el desarrollo histérico
de lo que seria la cultura occidental y, por ello, se requeriria un esfuerzo para conciliar
la aparente contradiccion entre universalismo de los derechos humanos y las
particularidades de culturas diversas a las occidentales.

El cuestionamiento sobre la existencia de un peligro de imperialismo cultural apunta,
entonces, a reflexionar sobre la pretension de vigencia y exigibilidad universal de estos
derechos. La pretension de universalidad pone de manifiesto la tension entre aquellas
visiones que defienden un universalismo fuerte, al punto de convertirse en un
universalismo avasallador; y por otro lado, visiones que defienden un relativismo
cultural absoluto, al punto de desechar la comprension intercultural y la
conmensurabilidad entre culturas.
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Sin embargo el universalismo es entendido de distintas formas vy, por tanto, tendria
diversos significados, como se revisara con mas detalle en el texto. En términos
generales, para algunos, tiene una connotacion metafisica, pues sostiene la creencia
de que existe una naturaleza humana o esencia humana universal o comun. Por otro
lado, para otros, representaria una estrategia de justificacion frente a la posibilidad del
relativismo epistemoldgico total. Ademas, se encontraria la idea de un universalismo de
significado moral, que entiende que todos los seres humanos deben considerarse como
iguales morales. Por ultimo, el concepto puede tener un sentido juridico positivo, en
tanto es la simple exigencia de que ciertas normas y principios sean aplicados
universalmente a todos.

Asi, el objetivo principal de este trabajo doctoral es proponer una salida juridico-
filosofica a la problematica del imperialismo cultural que pudiera arrastrar la pretensién
de universalidad de los derechos humanos en el contexto de la diversidad cultural.

Para ello, la tesis desarrollara una metodologia cualitativa de investigacion, abordando
el tema desde una perspectiva tedrico-filosofica. Como técnica se realizara una revision
documental, empleando el analisis y la sintesis al servicio de la reflexion critica. Se
revisaran fuentes secundarias, como doctrina de juristas y filésofos especialistas en los
temas relacionados. También se utilizaran fuentes primarias como instrumentos
internacionales de derechos humanos, documentos de instancias internacionales y
jurisprudencia de los tribunales internacionales, principalmente de Ila Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

La pregunta que trascendera toda la tesis es si es posible concebir derechos humanos
como no etnocéntricos, y si es posible formular una solucion a este problema mediante
la interpretacion multicultural de estos derechos.

Pues bien, el peligro de etnocentrismo, es decir, el de asumir la propia cultura como
superior a otras, puede ser abordado desde distintos angulos: en su gestacion
socioldgica, en el contenido del derecho internacional, en su consagracién a escala
constitucional, en sus debates politicos, en su praxis juridica, entre otros angulos de
analisis. La tesis doctoral lo abordara desde la perspectiva interpretativa, revisando la
comprension multicultural de los derechos.

Ahora, ¢ por qué comprender multiculturalmente los derechos humanos? El desafio se
aborda con el objeto de no renunciar a la nocion de derechos humanos como
herramientas juridicas que permitan una convivencia pacifica cosmopolita. Para ello, se
buscara dotarlos de un contenido respetuoso de la diversidad cultural.

Por ello, se postulara en la tesis un criterio de interpretacion particular, desde la
perspectiva hermenéutica diatopica. Al construir un criterio interpretativo con la
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hermenéutica diatopica se correra el riesgo de disminuir sus amplios objetivos
sociologicos y perspectiva democratica, sin embargo, se hara con la intencion de dotar
al mundo juridico de una herramienta multicultural para ejercicio interpretativo.

Hay que aclarar que la tesis no se limita a plantear un criterio de interpretacion, sino
que reflexiona sobre la dimension interpretativa. Hace un analisis ontoldgico del
derecho y, a través de ello, pretende salvar esta critica a los derechos humanos.

Asi, la tesis se ha dividido en tres partes y cada parte consta de dos capitulos. La
primera parte denominada “El acercamiento tedrico” contempla el capitulo uno que se
titulé “Multiculturalismo y derechos humanos en las reflexiones contemporaneas” y el
capitulo dos denominado “La problematica: pretensién de universalidad de los
derechos humanos frente al multiculturalismo”.

En el capitulo primero, de caracter contextual, se revisaran las nociones de cultura y
diversidad cultural, y los desafios que las sociedades multiculturales le plantean a las
democracias liberales.

Sera posible constatar que la forma en que se entienden las culturas es variada. Si bien
con la idea de cultura se alude, a grandes rasgos, a una comunidad que tiene una
tradicion cultivada a lo largo de varias generaciones y que comparte lengua, historia,
valores, creencias, instituciones y practicas comunes, la verdad es que la forma de
acercarse a esta nocion determinara también la forma de entender la multiculturalidad y
las posibilidades de dialogo cultural. Por ello, el capitulo primero revisara distintas
perspectivas sobre la nocion de cultura y las consecuencias que de ello derivan en los
derechos humanos.

En el capitulo segundo se abordan los desafios que el multiculturalismo le presenta a la
pretension de universalidad de los derechos humanos. Las tensiones entre los
principios universalistas y las particularidades culturales se habrian hecho mas visibles
desde fines de la década de los 70 con el auge de las luchas por el reconocimiento. En
tal sentido, Seyla Benhabib recalca que en la propia globalizacién estaria la
confrontacion entre universalismo y particularismo,! pues la homogeneizacién cultural,
social y econdmica se habria topado con la resistencia de aquellos interesados en
proteger la autonomia de sus modos de vida y sistema de valores.

En este capitulo, junto con los cuestionamientos, se revisaran distintos autores y
posturas sobre este acercamiento al universalismo de los derechos humanos. Desde
alli se cimentara el camino que permite entender dénde se encontraria el peligro de
etnocentrismo, y cuales pueden ser las puertas de salida a dicho debate filoséfico,

' Benhabib, S. (2006). Las reivindicaciones de la cultura. Igualdad y diversidad en la era global p. 8 y
192.
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construyendo una propuesta que permita una compatibilidad entre universalismo y
diversidad cultural.

De este modo, en la primera parte de la tesis, se situara la problematica
conceptualmente, al consensuar una nocién sobre cultura y lo que se entiende por
pretension de universalidad, para, desde esa revisidon, presentar una opcion, la de
encontrar una salida a aquellas criticas que afirman que los derechos humanos
supondrian la universalizacion de una cultura dominante.

Por tanto, a lo largo del texto se muestran distintos caminos, y en diversas
oportunidades se opta por uno u otro. Las opciones desde luego son eso, opciones que
se fundamentan. Otro autor, otro intérprete, bien podra tomar otro camino latente
asumiendo otras consecuencias. Por ello, en varias ocasiones se hara uso del circulo
hermenéutico para la comprensién y el analisis de los postulados de estas paginas.2

Asi, en esta tesis doctoral las opciones elegidas y argumentadas buscan conciliar el
respeto de la diversidad cultural con un marco juridico comun minimo a toda la
humanidad, mediante una comprension-interpretacion de los derechos humanos, lo que
permitiria, desde una perspectiva filoséfica, reconstruir la nocion de estos derechos.

Entonces, la hipotesis central es que una perspectiva juridico-hermenéutica permitiria
interpretar los derechos humanos multiculturalmente, salvando la critica de ser
nociones occidentales. Para fundamentar esta hipétesis, se hizo necesario revisar en el
apartado segundo la praxis de los derechos humanos.

Asi, la segunda parte de la tesis, denominada “El derecho positivo” consta del capitulo
tres, que se titula “Sistema internacional de derechos humanos y diversidad cultural” y
del capitulo cuarto denominado “Estudio de caso: la interpretacion multicultural y el
Sistema Interamericano de derechos humanos”.

En el capitulo tercero se revisan instrumentos internacionales que abordan la
proteccion de la diversidad cultural, y en el cuarto la praxis interpretativa de un sistema
particular, el interamericano.

2 El circulo hermenéutico tradicional consistia en ir del todo a las partes y de las partes al todo. Sin
embargo, Gadamer, recogiendo lo planteado por Heidegger, lo reformula en un sentido ontolégico,
postulando que la interpretacién ‘empieza siempre con conceptos previos que tendran que ser
sustituidos progresivamente por otros mas adecuados”; el circulo parte de las ideas previas del
intérprete, de un movimiento anticipatorio de la pre-comprension; pero luego el intérprete “realiza siempre
un proyectar’, proyecta un sentido del todo, y luego reformula ese proyectar. Ese seria el circulo
hermenéutico de caracter ontoldgico, que también se vincula con el pasado y el presente. Explica asi
Gadamer que “el circulo de la comprensién no es en este sentido un circulo metodolégico sino que
describe un momento estructural ontologico de la comprensiéon.” Gadamer, H-G. (2012). Verdad y
método. Fundamentos de una hermenéutica filoséfica (132 ed.). pp. 363 y ss.
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Los instrumentos internacionales basicos de derechos humanos protegian los derechos
de los individuos y establecian obligaciones para los Estados de garantizar, proteger y
respetar dichos derechos. Los derechos de diversidad cultural, principalmente
relacionados con los pueblos indigenas, buscaran proteger ademas de los derechos
individuales, los derechos colectivos y del medio ambiente.

El reconocimiento de tales derechos colectivos se hizo necesario para asegurar
principalmente la existencia, desarrollo y bienestar de los pueblos indigenas. Se
observara entonces en el capitulo tercero como la incorporacion de tales derechos a
instrumentos internacionales abrira paso a una nueva dimensién para los derechos
humanos y a nuevos derechos.

Se planteard en el capitulo cuarto la pregunta de si existe una interpretacion
multicultural de los derechos humanos en el Sistema Interamericano. En este sentido,
se seleccionaran algunas sentencias que se consideraron relevantes o donde era
oportuno hacer una reflexién multicultural. Esto se hara como un analisis particular,
como un estudio de caso. No se pretende agotar la revision de sentencias
internacionales en materias multiculturales, sino mas bien, abrir la perspectiva de la
reflexion tedrica a la praxis interpretativa. Ello permitira dimensionar el rol que juegan
estas instancias internacionales en la interpretacion de los derechos humanos desde la
perspectiva multicultural.

Pues bien, la parte tercera abordara explicitamente la perspectiva filosofica de la tesis y
la propuesta practica relacionada. Por ello, la tercera parte se denomina “El postulado
filosofico”, consta del capitulo cinco titulado “La perspectiva: interpretacion juridica y
hermenéutica filosofica” y del capitulo seis denominado “La hermenéutica diatdpica
como criterio orientador de la interpretacion multicultural de los derechos humanos”. En
esta parte se hace explicito que la tesis se construye desde la hermenéutica filosofica,
y se fundamenta dicha perspectiva u opcion.

La pregunta central que se aborda en este apartado es como hacer dialogar las
culturas para comprender los derechos humanos multiculturalmente. Dicha pregunta
parte de la aceptacion de que es posible la comprension entre las distintas culturas:
que existiria una conmensurabilidad al menos relativa, pero a su vez, esa pregunta
situa el problema dentro de la filosofia hermenéutica.

La filosofia hermenéutica o hermenéutica filosdéfica,? llegara a afirmar que el acceso a la
comprension del ser en el mundo se lleva a cabo mediante un ejercicio interpretativo

3 La hermenéutica como corriente de pensamiento filoséfico contemporaneo es denominada
“hermenéutica filosofica” o “filosofia hermenéutica”, aunque esta ultima denominacion es mas precisa en
tanto revela que se trata de una filosofia, y no de un método de interpretacion-traduccion de textos.
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cuyo intermediador es el lenguaje. Con Gadamer, la hermenéutica es vista como una
filosofia del ser, y ya no como un método de las ciencias sociales.

Se dice entonces que la filosofia hermenéutica da un giro ontolégico, y por ello
Gadamer afirmara que ‘el lenguaje no es solo una de las dotaciones de que es
pertrechado el hombre tal como esta en el mundo, sino que en él se basa y se
representa el que los hombres simplemente tengan mundo”.

La filosofia hermenéutica considera que existe una conexion esencial entre el lenguaje
y la comprension, y que el problema filosofico fundamental es el de la comprension
como fendbmeno humano, lo que tendria lugar por medio de la interpretacion. En ese
entendido, aceptando la hermenéutica como una filosofia del ser y no como un método,
la tesis doctoral hara un analisis iusfilosofico de los derechos humanos.

Interpretar es atribuir un sentido a ciertos simbolos, en este caso, ciertas creaciones
humanas reguladoras de la vida en sociedad, el derecho. El derecho estructurado en
forma de lenguaje esta ordenado por simbolos que deben ser comprendidos, y para ser
comprendido, debe ser interpretado. La interpretacién es su comprension.

Se explicara en este capitulo quinto por qué interpretar no es solo descubrir el sentido
dado por el autor, sino que es una fusion de horizontes, y que interpretar tiene un
alcance creador. No solo se reproduce la voluntad del autor de las primeras
declaraciones de derechos humanos, sino que se crea sentido actual, contextual,
cultural.

La filosofia hermenéutica plantea una apertura de didlogos entre la voluntad del autor y
los prejuicios o precomprension del intérprete.> El horizonte de quien interpreta el
derecho no es nunca puramente personal, sino que se inserta y debe mediarse en un
horizonte general, comun a la sociedad en que se interpreta, que es el resultado de una
socializacion profesional y de wuna formacién juridica, de wuna cadena de
interpretaciones.®

En esta tesis doctoral se quiere contribuir a esa cadena de interpretaciones que buscan
un sentido multicultural de los derechos humanos, por ello, en el capitulo seis se
construira un criterio interpretativo orientador de la comprensién multicultural de los

4 Gadamer, H-G. (2012). Verdad y método. Fundamentos de una hermenéutica filoséfica (132 ed.).. p.
531.

5 Gadamer reivindica el valor de los prejuicios en la comprensién, explica que las experiencias conforman
una especie de plataforma sobre la cual es posible comprender el mundo, y al tratar de entender el
mundo el intérprete se vincula con el objeto a comprender desde sus experiencias, sus prejuicios.
Gadamer, H-G. (2012). Verdad y método. Fundamentos de una hermenéutica filosofica (132 ed.).. p. 337.
6 Viola, F. y Zaccaria, G. (2008). Derecho e interpretacion. Elementos de teoria hermenéutica del
derecho.. p. 188.
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derechos humanos. Dicha propuesta se formulara a partir de la nocién de
hermenéutica diatépica. ElI concepto de hermenéutica diatdépica se revisara
principalmente del postulado de Boaventura de Sousa Santos, pero también de otros
autores como Raimon Panikkar y Theodor Viehweg.

De este modo, desde una perspectiva iusfiloséfica, se pretende redimensionar el rol de
la interpretacion juridica de los derechos humanos. La necesidad de dialogar los
derechos humanos entre las distintas culturas, para formular desde alli un consenso
que permita hacerlos universales, es principalmente un desafio politico, sin embargo,
es también un desafio juridico.

Por ello, se ha querido reformular la hermenéutica diatdpica, inicialmente de caracter
antropoldgico y socioldgico, y llevarla al mundo juridico. De esta forma, plantear un
criterio interpretativo particular para las normas de derechos humanos, que los haga
traducibles entre las diversas culturas.

Se buscara entonces recoger algunos postulados de Boaventura de Sousa Santos para
proponer un camino que logre la traduccién de los distintos espacios culturales, o
topoi.” Lo que se postula es un proceso que vincule esos topoi; premisas generalmente
aceptadas en una cultura desde las cuales se construye su vision de mundo. De este
modo, la idea de traduccién intercultural de Santos se acercara a la hermenéutica
filosdfica, a la fusion de horizontes. En el proceso de comprension, el intérprete situado
en un horizonte inicial avizora al otro y los coloca en relacion. Se trata de un ejercicio
en el que el intérprete tiene un pie en cada cultura, en cada horizonte de interpretacion.

En una época donde los derechos humanos se estiman como imprescindibles para la
paz, la presente tesis doctoral se construye desde una perspectiva de analisis
principalmente filoséfica, sin desconocer desde luego otras perspectivas como las del
derecho internacional, la sociologia juridica, la constitucional, la histérica o la politica.

Cada vida humana se desenvuelve en un horizonte de significados que constituye su
mundo, su horizonte hermenéutico de comprensién. Sin embargo, el intérprete esta
llamado a salir de ese mundo y colocar un pie en otro. Con un pie en cada cultura
podra establecer los dialogos necesarios para la comprension multicultural del derecho.
El trabajo que aqui se presenta, propondra la reconstruccion interpretativa de los
derechos humanos para que se abran al dialogo de la diversidad, espero sea de interés
para el lector.

7 Santos, B. de S. (2002). “Hacia una concepcion multicultural de los derechos humanos” pp. 64-65.
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PRIMERA PARTE: EL ACERCAMIENTO TEORICO

“Para poder funcionar como una forma de globalizacion cosmopolita,
contrahegemonica, los derechos humanos deben ser reconceptualizados como
multiculturales”

Boaventura de Sousa Santos8

8 Santos, B. de S. (2003). Critica de la razon indolente: Contra el desperdicio de la experiencia. Para un
nuevo sentido comun: la ciencia, el derecho y la politica en la transicion paradigmatica. Volumen I. p. 67.
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CAPITULO 1.- MULTICULTURALISMO Y DERECHOS HUMANOS EN LAS
REFLEXIONES CONTEMPORANEAS

1.- Introduccion

Bajo el concepto de politicas del reconocimiento, ampliamente utilizado a partir de los
trabajos de Charles Taylor, encontramos la disputa por el reconocimiento de las
identidades diferenciadas dentro de las sociedades liberales.

El surgimiento de nuevas politicas identitarias en todo el mundo, que toman en
consideracion la etnia y la cultura, son una respuesta a las reivindicaciones por el
reconocimiento de estas diferencias. Algunos han llamado a estas reivindicaciones
luchas por el reconocimiento, como Charles Taylor, mientras otros las han denominado
movimiento por los derechos culturales y la ciudadania multicultural, como lo ha hecho
Will Kymlicka.

Charles Taylor, en un texto que se basa en su conferencia inaugural para el University
Center for Human Values de la Universidad de Princeton, explica que cierto nimero de
corrientes politicas contemporaneas giran en torno a la necesidad, y a veces la
exigencia, de reconocimiento, que surgen de la mano de grupos feministas y de lo que
se denomina la politica del multiculturalismo. En este ultimo caso, dicha exigencia de
reconocimiento seria apremiante por sus nexos con la identidad.

La tesis de Taylor es que la identidad se moldea en parte por el reconocimiento, por la
falta de éste, o por un falso reconocimiento. El reconocimiento, entonces, no solo seria
una cortesia que le deberiamos a los demas, sino que es una necesidad humana vital.
Por ello, Charles Taylor plantea que “si se quiere comprender la intima conexién entre
la identidad y el reconocimiento, debemos tomar en cuenta un rasgo decisivo de la
condicion humana que se ha vuelto casi invisible, su caracter fundamentalmente
dialégico”,® pues la identidad en definitiva depende de las relaciones de didlogo
igualitario con los demas.

El discurso del reconocimiento tendria entonces dos niveles, primero, en la esfera
intima, donde la formacion de la identidad y del yo tiene lugar en un dialogo sostenido y
en pugna con los otros significantes; y luego, en la esfera publica, donde la politica del

9 Taylor, C. (2009). El multiculturalismo y la politica del reconocimiento. p. 62.
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reconocimiento llega a desempefiar un papel cada vez mas crucial,’® en el acceso
igualitario a la equidad.

Una politica de la diferencia conlleva la exigencia de un reconocimiento de la identidad
de un individuo o grupo como distinto de los demas en la esfera publica, y exige acceso
igualitario a los derechos y al bien comun.

Esta forma de reconocimiento llevara a plantear una discriminacion a la inversa, o
discriminacion positiva, a través de la cual se busca favorecer a determinado grupo,
como una forma de compensar o nivelar las situaciones desiguales en las que se
encuentra ese grupo en relacion al acceso al bien comun.

Sin embargo, para algunos, el liberalismo politico no podia aceptar esta diferenciacion,
en tanto el principio de igualdad se veria afectado, entendiendo la igualdad de manera
matematica. Esta comprension del liberalismo supondria que los principios universales
estarian ciegos a las diferencias culturales. Esta interpretacion del liberalismo lo haria
insensible a la diferencia en la medida que exige una aplicacion uniforme de las reglas.

Pero existe otra interpretacion muy distinta del liberalismo politico y de la nocidn
fundamental de igualdad, que permite respetar y proteger las diversas formas de vida y
culturas. El multiculturalismo se abrira paso asi en el desarrollo de politicas al interior
de las sociedades liberales.

De este modo, desde la perspectiva de la diversidad cultural es posible distinguir dos
interpretaciones del liberalismo politico: aquel liberalismo individualista, que entiende a
la igualdad de manera matematica; y el liberalismo multicultural, que entiende que la
igualdad de derechos acepta las diferencias. Este ultimo permitiria proteger los
derechos étnicos y culturales, ya que se tratarian de una igualdad sensible a las
diferencias.

La diversidad cultural supone, entonces, retos para las democracias liberales y la teoria
politica, entre ellos, el pensar como los derechos humanos supuestamente universales
se relacionan con identidades culturales diversas. En este capitulo, de caracter
introductorio y contextual, se revisaran concepciones, nociones, problematicas y
alternativas teorico-politicas frente al pluralismo cultural.

Charles Taylor y Will Kymlicka son algunos de los autores destacados que se
revisaran, y que desde los principios liberales han intentado formar una teoria politica
que incorpore las reflexiones necesarias frente a la diversidad cultural.

0 Taylor, C., Op. cit., p.69.
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1.1.- Alternativa tedrica frente a la cultura y la diversidad cultural

Al interior de los Estados es posible encontrar distintas formas de diversidad cultural.
Estaran aquellos donde el pluralismo proviene de la incorporacion de culturas que
anteriormente poseian autogobiernos y estaban concentradas territorialmente dentro de
lo que hoy es un Estado mayor, como los pueblos indigenas; pero existiran otras
sociedades donde la diversidad cultural se habra construido fruto de la inmigracion
individual y familiar; y desde luego, aquellas que se construyen culturalmente diversas
por ambas razones.

Para acercarse a este fendmeno del pluralismo cultural habra que resolver algunos
problemas conceptuales. Asi, tanto la comprension de lo que se entiende por cultura ha
sido un tema controvertido, como también el término multiculturalismo no se ha
utilizado de manera univoca; éste, a su vez, se relaciona con otros conceptos utilizados
con distintas acepciones, como el de multiculturalidad, pluriculturalidad o
interculturalidad,"” de modo que se hace necesario revisar algunas de estas nociones
para optar por un determinado uso en esta tesis.

Asi, como se explicara en estas paginas se tomaran opciones en la forma de
comprender diversos conceptos. Se entendera, por ejemplo, por multiculturalidad o
pluriculturalidad a una situacion de hecho: la constatacién de la existencia de una
diversidad cultural en una determinada sociedad, pero no refiere a ningun compromiso
politico particular sobre esa realidad, ni su negacion o confrontacioén. Se utilizara para
dar cuenta de una constatacion, un hecho, sin atribuirle una connotacion o efecto ni
positivo ni negativo.

El concepto de multiculturalismo, en cambio, se utilizara para poner énfasis en un
reconocimiento politico de esa multiculturalidad. Partira del hecho de la existencia de
culturas diversas y llegara a la aspiracion politica de que ese hecho tenga
reconocimiento positivo en la esfera publica. EI multiculturalismo se opondria entonces

" Por ejemplo, hay quienes dan otra connotacién a la nocion de interculturalidad. Una relacional en
referencia al contacto e intercambio entre culturas, cuyo problema puede residir en que puede minimizar
y ocultar la dominacion en la que se lleva a cabo la relacion. Otra denominada funcional enraizada en el
reconocimiento de la diversidad y la diferencia cultural con metas de inclusién de la misma en la
estructura social establecida, y por tanto, perfectamente compatible con la globalizaciéon neoliberal. Y la
ultima, la interculturalidad critica que parte del “reconocimiento de que la diferencia se construye dentro
de una estructura y matriz colonial de poder racializado y jerarquizado [...y...] se entiende como una
estratégica, accion y proceso permanentes de relacion y negociacion entre, en condiciones de respeto,
legitimidad, simetria, equidad e igualdad” (Walsh, 2010:78-79) constituyéndose como un proyecto
politico, social, ético y epistémico. Sanchez-Melero, H. y Gil-Jaurena, |. (2015). Analisis interseccional y
enfoque intercultural en el estudio de la ciudadania y la participacion. Consideraciones epistemoldgicas.
pp. 143-149.
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a la politica del asimilacionismo, que pretende que quienes tengan diferencias
culturales con la sociedad dominante, sean inmigrante o pueblo originario, deben
aceptar la cultura politica establecida en la sociedad receptora o dominante, para ser
absorbidos por ella.

Sin embargo, habra que revisar también las distintas formas de entender las politicas
multiculturalistas. Para el liberalismo procedimental o igualitario, el multiculturalismo
supone la eliminacion de la discriminacion negativa de aquellos individuos que
pertenecen a ciertos grupos que presentan caracteristicas distintas a la cultura
predominante. Es decir, estima que las politicas multiculturales se deben focalizar en
los individuos, pues son los derechos de las personas, individualmente consideradas,
los que permiten la proteccion de la diferencia. No obstante, hay otra forma de entender
el multiculturalismo, aquella que busca asegurar la supervivencia de distintas culturas
al interior de una sociedad exigiendo el reconocimiento en la esfera publica de los
derechos diferenciados para dichos grupos.

Asi, no solo los conceptos no son univocos, sino que también las opciones politicas
para la proteccion de la diversidad cultural son disimiles.

1.1.1.- La nocién de culturas y sus implicancias

La nocién de cultura es en si un vasto tema, la forma de entender y acercarse a ella es
muy variada. El concepto es en si uno de los mas polisémicos. Se pueden distinguir en
términos generales tres enfoques: el esencialista, que ve la identidad cultural como
algo estatico, como una esencia que no cambia. Por otro lado, el histérico, que afirma
que las identidades culturales son algo abierto, siempre en proceso de cambio y nunca
completas. Finalmente, uno discursivo, que enfatiza el hecho de que la identidad es
una construccion fundamentalmente narrativa, también en permanente cambio.

Asi, hay definiciones de cultura que se centran en los contenidos propios de cada
colectividad, como el tipo de creencias, normas, costumbres o habitos. Otras observan
la herencia social comun al grupo humano. Estan, por otro lado, las que caracterizan a
la cultura a partir de simbolos como el lenguaje. Hay aquellas que enmarcan el
concepto de cultura en las reglas de vida, de valores e ideales que son necesarios para
poder interactuar socialmente y cumplir una serie de normas establecidas.?

12 Gonzalez di Pierro, C. (2012). Caracterizacion del concepto cultura en la didactica de las lenguas. pp.
84-108
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Desde una perspectiva antropoldgica, la mas ampliamente difundida en los siglos
pasados, es posible encontrar distintas perspectivas sobre las cuales se construye una
definicién de cultura. Esta la llamada perspectiva tradicional, que la entiende como un
mecanismo de adaptacion, considerando la totalidad de herramientas, actos,
pensamientos e instituciones por medio de las cuales una poblacion se mantiene.

En esta linea, Edward B. Tylor formula una de las primeras definiciones de cultura
desde la perspectiva antropoldgica del siglo XIX. Este autor sefala que “la cultura o
civilizacion, en sentido etnografico amplio, es aquel todo complejo que incluye el
conocimiento, las creencias, el arte, la moral, el derecho, las costumbres y cualesquiera
otros habitos y capacidades adquiridos por el hombre en cuanto miembro de la
sociedad’."3

Existiria, a su vez, otra perspectiva llamada mentalista, que la presenta como un
sistema compartido de ideas, es decir, un sistema de conocimientos y creencias
compartidas con el que las personas organizan sus percepciones y experiencias,
toman decisiones y actuan.

Sin embargo, la didactica de las lenguas extranjeras cambia la Iégica antropoldgica y
da enfoques comunicativos al concepto de culturas. A partir de estos enfoques, la
cultura ha sido dividida en dos grandes grupos: la cultura formal, también llamada
cultura con mayuscula o highbrow culture, la cual incluiria la historia, las artes o las
grandes gestas de una comunidad; y la cultura profunda, la cultura con minuscula o
lowbrow culture, que deberia englobar las costumbres, las tradiciones o las formas de
vida cotidiana de esa comunidad.

Por su parte, se encontrarian las corrientes modernas que podrian denominarse
dialoguistas. En esta linea, Seyla Benhabib, autora relevante para estas paginas,
entiende que las culturas son aquellas practicas humanas complejas de significacion y
representacion, de organizacion y atribucion, divididas internamente por relatos en
conflicto.’* Bajo esta vision, las culturas se crean a partir de didlogos complejos con
otras culturas. No existiria, por tanto, una pureza cultural que defender.

Esta comprension de lo que son las culturas se contrapone con las visiones clasicas y
conservacionistas, que entienden que las culturas deberian preservarse para
mantenerse separadas de otros grupos, para evitar un choque de civilizaciones.

En la misma linea de Benhabib, Bhikhu Parekh senala que todas las culturas son
internamente plurales y ejercen de hecho un dialogo continuo entre diferentes

3 Tylor, E. B. Primitive Culture. En Gonzalez di Pierro, C. (2012). Caracterizacion del concepto cultura en
la didactica de las lenguas. pp. 84-108.
4 Benhabib, S. (2006). Las reivindicaciones de la cultura. Igualdad y diversidad en la era global. p. 10.
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tradiciones y estilos de pensamiento, lo que no significa que carezcan de coherencia
interna o identidad, sino que su identidad es plural y fluida.1®

Explica Benhabib que las visiones clasicas y antropoldgicas sobre las culturas
provendrian del observador historico, ya sea del cronista, del general o del antropdlogo,
del siglo XVIII, XIX o XX, que impone ilusoriamente una coherencia sobre la cultura
como entidad observada.®

Dichas concepciones de la cultura serian una sociologia reduccionista de la cultura que
encuentra sus raices en el error del estudioso u observador externo, que intenta
establecer rasgos comunes en una cultura, obviando las discrepancias internas,
intentando poner énfasis en el caracter definido y delimitado, enfatizando la
homogeneidad interna que seria en realidad falsa.

Asi, una vision de las culturas como totalidades claramente definibles es una visién
proveniente de un observador externo que, desde afuera, intenta generar coherencia
con el proposito de comprender, pero que no refleja la realidad al interior de una
cultura. Por el contrario, los participantes de una cultura experimentan sus tradiciones,
su historia, rituales y condiciones materiales de vida a través de relatos compartidos,
pero también controvertidos.

Entender a las culturas como totalidades herméticas, selladas e internamente
autocoherentes lleva a la comprensién de una multiculturalidad mosaica, es decir,
entender a las culturas como totalidades bien delineadas e identificadas que coexisten
como si fueran piezas de un mosaico, separadas.

Por el contrario, siguiendo a Benhabib, las culturas deben ser entendidas como
totalidades complejas, no uniformes, y porosas; como relatos en esencia controvertidos
internamente. Esta nocién es el punto de partida sobre el cual se estructuraran otras
reflexiones en esta tesis.

'S Parekh, B. (2005). Repensando el multiculturalismo. Diversidad cultural y teoria politica. p.439.

6 Al desarrollar su concepcion de cultura, la autora explica que la idea de culturas como totalidades
homogéneas deriva de la confusién entre la nocion de civilizacion y de cultura, y que el surgimiento de la
modernidad occidental, la economia capitalista mercantil, la visién cientifica y racional del mundo y el
control burocratico administrativo han alterado de forma radical el significado de cultura. Afirma que el
discurso de los romanticos alemanes contribuy6 en la construccion de un imaginario de cultura como una
entidad unificada y homogénea, a lo que la antropologia social habria convertido en la opcién dominante,
al considerar la cultura como totalidad de sistemas y practicas sociales de significacién, representacion y
simbolismo que poseen logicas auténomas. Benhabib, S. Op. cit., pp. 22-24.
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1.1.2.- El multiculturalismo y otros conceptos relacionados

Pues bien, aclarada la nocién de culturas que se seguira en estas paginas, aparece
otro tema, el de la diversidad de culturas y el acercamiento conceptual hacia ello. En tal
sentido, el uso conceptual también es diverso. Aqui se encuentran conceptos como el
de multicultural, intercultural, multiculturalismo, e interculturalidad, entre otros usados.

Como se senald, aqui se entendera por multiculturalidad a la constatacion factica de
una multiplicidad de culturas conviviendo al interior de una sociedad; mientras que el
multiculturalismo seria la forma positiva de abordar dicha realidad desde la teoria y la
praxis politica. Por tanto el multiculturalismo supone que la diversidad cultural tiene
reconocimiento politico en el ambito publico, asi se comprendera en estas paginas el
concepto. De este modo, el multiculturalismo haria referencia a la reivindicacién de un
modelo de sociedad que se organiza de manera coherente con el hecho de la
existencia de grupos humanos culturalmente diversos.'”

Para estas paginas, mientras el concepto de multicultural constata sélo la pluralidad de
grupos étnicos o culturales dentro de una sociedad; el de multiculturalismo agregaria a
esa constatacion su reconocimiento, las potenciales problematicas que esta interaccion
podria acarrear, pero a su vez, la decisién politica de subsanarlo.'® De la misma forma,
si bien hay quienes la entienden la nocion de interculturalidad como un concepto con
una connotacion mas positiva, que coloca un énfasis interrelacional entre las diversas
culturas en oposicion al de multiculturalismo, aqui se utilizara siguiendo a quienes lo
hacen sinénimo de multiculturalismo, pero entendiéndolo como un concepto que coloca
el acento en el caracter dialégico de la opcion politica.'®

Lo anterior, pues frente al hecho de la diversidad cultural existirian dos grandes formas
de abordarla. Por un lado, se encontrarian las actitudes frentistas, y por otro, las
actitudes dialoguistas.

Quienes se situan en las primeras, entienden que existe una inconmensurabilidad entre
culturas, es decir, estiman que es imposible la comprensién entre culturas distintas.
Estas visiones frentistas podran adoptar distintas actitudes: una actitud belicista

7 Badillo O’Farrell, P. (coord.). (2003). Pluralismo, tolerancia, multiculturalismo. Reflexiones para un
mundo plural. p.18.

'8 El concepto de multiculturalismo es ambiguo y se ha utilizado para nombrar tanto al fenémeno social
de la multiculturalidad o del pluralismo cultural, como al modelo o a la doctrina que sustenta un proyecto
normativo multicultural.

'8 Cabe advertir que no todos los autores se acercan a estos conceptos de la misma forma. Hay quienes
entienden que el concepto de multiculturalismo se refiere a una guerra de culturas, una condena a un
apartheid cultural, en oposicion al de interculturalidad, que si mostraria la posibilidad de interaccién entre
culturas.
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considerara las culturas como totalidades cerradas y mutuamente excluyentes que se
relacionan a través de enfrentamientos; una actitud de indiferencia cultural propiciara el
aislamiento de las culturas distintas en guetos identitarios; y una actitud de
campanilismo cultural, reivindicara el apego a las tradiciones y costumbres del propio
pueblo o ciudad, y adopta un punto de vista localista que rechaza a los vecinos
inmediatos.20

Situadas en el polo opuesto, se encuentran las actitudes dialoguistas, las que buscan
mantener una actitud abierta al encuentro y presuponen la posibilidad de una
comunicacion intercultural. Aqui situamos por ejemplo a Seyla Benhabib y Boaventura
de Sousa Santos, autores que iluminaran las reflexiones de esta tesis.

Boaventura de Sousa Santos, desde una perspectiva sociologica, plantea la
hermenéutica diatopica, concepto en el que las paginas siguientes se detendran. Ese
didlogo intercultural seria un procedimiento de inteligibilidad reciproco entre las
diferentes culturas. Este procedimiento de traduccién funcionaria mediante la
generacion de zonas de contacto intercultural.2! Esta perspectiva del socidlogo
portugués converge con el planteamiento de Seyla Benhabib, quien concibe a las
culturas como redes dinamicas que se relacionan, que dialogan.

Asi, hay ya algunas premisas para las reflexiones futuras. Primero, que se seguira una
nocion porosa de cultura, particularmente la planteada por Benhabib, autora que
marcara sin duda la perspectiva de acercamiento a las nociones de cultura y diversidad
cultural. Segundo, que se utilizara el concepto multicultural como constatacion de la
existencia de una diversidad cultural. Tercero, que el concepto multiculturalismo tendra
una connotacion politica de reconocimiento. Por ultimo, que todas estas paginas
entienden como conmensurables las culturas, y por tanto, buscaran un enfoque que
frente a la diversidad cultural opte por la construccion de nuevos espacios comunes a
través del didlogo.

1.2.- Desafios multiculturales en las sociedades contemporaneas

La multiculturalidad abrié debates importantes a principios de la década de los noventa,
y sobre todo a partir de las obras de Charles Taylor y Will Kymlicka.

20 Aguilo Bonet, A. (2010) Hermenéutica diatopica, localismos globalizados y nuevos imperialismos
culturales: orientaciones para el didlogo intercultural. pp. 145-163.

21 Dira Boaventura de Sousa Santos que la hermenéutica diatdpica es un ejercicio de reciprocidad entre
culturas que consiste en transformar las premisas de argumentacién (fopoi) de una cultura determinada
en argumentos inteligibles y creibles en otra cultura.
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Estos debates se refieren principalmente a si es deseable la diversidad cultural al
interior de sociedades democraticas y por qué; de si podemos comunicarnos con los
‘otros”; de cual es la relacion existente entre el Estado y la cultura; de si todas las
culturas merecen el mismo respeto; de las cuestiones sobre el reconocimiento de los
derechos culturales de las minorias; de la aceptacion de los derechos colectivos; de si
la igualdad implica neutralidad; de si el Estado puede respetar la diversidad cultural y a
la vez asegurar la unidad politica.

Asi, son multiples los desafios que las sociedades multiculturales imponen a la
convivencia humana, desde la constatacion de que la coexistencia intercultural es real,
inevitable y necesaria.??

Will Kymlicka llega a sostener que desde el fin de la Guerra Fria, los enfrentamientos
culturales se han convertido en la fuente mas comun de violencia politica en el
mundo.23 Los conflictos estarian dados por colisién de valores, pues los miembros de
cada cultura podrian concebir la naturaleza humana de forma distinta; también pueden
tener formas distintas de concebir el universo, y la posicién del hombre respecto del
mismo, la relacién entre el individuo y la sociedad, las obligaciones politicas del
individuo con su comunidad y, en definitiva, pueden tener modos de vida que no
siempre seran faciles de armonizar.

El encuentro multicultural, sin duda, trae grandes desafios que aun estan por
resolverse. Ahora bien, como se menciond, Kymlicka plantea dos modelos amplios de
diversidad cultural: el que surge de la incorporacion de culturas, que denomina
minorias nacionales, y un segundo grupo surgido de la inmigraciéon, que denomina
grupo étnico. Mientras el primer grupo en su mayoria desea seguir siendo una sociedad
distinta respecto de la sociedad mayoritaria de la que forma parte, y por tanto exige
autonomia o autogobierno; el segundo grupo desea integrarse a la sociedad de la que
forma parte y exige que se le acepte como miembro de pleno derecho de la misma,
pero busca que las leyes de dicha sociedad reconozcan su identidad étnica. Hacer
dicha distincién, del todo plausible, sin embargo, no genera una conclusién diversa a la
afirmada, es decir, que la multiculturalidad en las sociedades contemporaneas, en las
democracias liberales actuales, es un desafio aun abierto. 24

22 “En la actualidad la mayoria de paises son culturalmente diversos. Segun estimaciones recientes, los
184 Estados independientes del mundo contienen mas de 600 grupos de lenguas vivas y 5.000 grupos
étnicos. Son escasos los paises cuyos ciudadanos comparten el mismo lenguaje o pertenecen al mismo
grupo étnico-nacional”. Kymlicka, W. (2015). Ciudadania multicultural. p.13.

2 Ruiz, R. Liberalismo y Comunitarismo: Dos perspectivas antagonicas del fenémeno cultural. En Del
Real, A. Ansuategui, F.J., Lopez, J.A., Ruiz, R. (coords.). (2005). Derechos fundamentales, valores y
multiculturalismo. p.35.

24 Kymlicka, W. Op. cit., p. 25
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Dentro de los debates que plantea la multiculturalidad a las sociedades liberales, se
insertara la pugna entre quienes sostienen el universalismo y quienes afirman el
relativismo cultural. Los primeros entienden que hay valores universales que estan por
encima de las particularidades culturales. Por el contrario, quienes sostienen un
relativismo cultural, entienden que cualquier valor universal tiene sus raices en una
cultura determinada, por lo tanto, no se puede declarar un criterio superior a otro.

A este respecto, Benhabib dira que el universalismo moral y politico, asi como el
juridico, no serian irreconciliables con el reconocimiento y el respeto de ciertas formas
de diferencia y su negociacion democratica.2®

Entonces, las sociedades multiculturales plantean la pregunta a las democracias
liberales de si es posible universalizar discursos morales o discursos ético-politicos de
la buena vida, sin atentar contra la diversidad cultural. Pues bien, acercarse a una
respuesta desde una comprension clasica de la cultura es distinto, como se sefald en
el acapite anterior, que acercarse desde una vision dinamica y porosa de las culturas.

Lo interesante del acercamiento desde una nocién de las culturas porosas es que
descarta la inconmensurabilidad fuerte, es decir, que las culturas sean totalidades
aisladas, incomprensibles entre ellas, y por ello permite descartar el relativismo cultural
absoluto, y abrir la posibilidad a la negociacion democratica de valores universales.

Por ello, desde la perspectiva de las culturas porosas e interactivas de Benhabib, el
problema del multiculturalismo frente al relativismo es erroneo, pues éste se planteara
precisamente a partir de la supuesta inconmensurabilidad e intraducibilidad fuertes,
basados en la idea de culturas puras. Si consideramos, en cambio, a las culturas
humanas como constantes creaciones, recreaciones y negociaciones de fronteras
imaginarias entre “nosotros” y elllos “otros”,?6 entonces en realidad el relativismo
cultural es un planteamiento equivocado.

En tal sentido, el jurista Joaquin Herrera Flores dira que ni el derecho, garante de una
identidad comun, es neutral o universal; ni la cultura, garante de la diferencia, es algo
cerrado, sino que lo relevante seria precisamente construir una cultura de los derechos
humanos que acoja el respeto por la diferencia.?’

Asi, una comprension intercultural desde la perspectiva que se planteara en estas
paginas, entendera que las culturas en ningun caso serian incomunicables, pues

25 Benhabib, S. Op. cit., p.12.

26 Benhabib, S. Op. cit., p. 33.

27 El autor apuesta por una racionalidad de resistencia, que no niega llegar a una sintesis universal, pero
que tampoco descarta las luchas por el reconocimiento de las diferencias, sino lo que niega es
considerar lo universal como un punto de partida o un campo de desencuentros. Herrera Flores, J.
(2004). Derechos humanos, interculturalidad y racionalidad de resistencia. pp. 39-58.
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ninguna cultura puede permanecer estatica y todas ellas pueden tener vinculos y
acercamientos; todas las culturas son el resultado de una continua fecundacién mutua.
En tal sentido, el filsofo Raimon Panikkar afirmara que la interculturalidad es inherente
al ser humano, tanto como que una unica cultura mundial es incomprensible, y que una
sola lengua como un hombre solo es imposible.?8

En los puntos siguientes se revisaran algunos desafios y discusiones tedricas que
desde la multiculturalidad se plantean y que los distintos tedricos han abordado.

1.2.1- El contexto actual de las reflexiones sobre la diversidad cultural

Las sociedades contemporaneas por mucho tiempo utilizaron modelos idealizados de
polis, en la que sus ciudadanos compartian ancestros, lenguaje y una cultura comun.

Una sociedad ideal era la que lograba una organizacién politica homogénea, y por ello
los gobiernos, a lo largo de la historia, han seguido diversas politicas con respecto a las
minorias culturales. Algunas minorias fueron fisicamente eliminadas mediante
“limpiezas étnicas”. Otras minorias fueron asimiladas de forma coercitiva, forzandolas a
adoptar el lenguaje, la religion y las costumbres de la mayoria. En otros casos, las
minorias fueron tratadas como extranjeros residentes, sometidas a segregacion fisica y
discriminacién econémica y politica.2®

Sin embargo, tras la Segunda Guerra Mundial, la cuestién de los derechos de las
minorias debia abordarse de forma diferente. Muchos liberales creian que el nuevo
énfasis en los derechos humanos resolveria los conflictos de las minorias culturales,
dichas minorias se protegerian indirectamente, garantizando los derechos civiles y
politicos basicos de todos los individuos, con independencia de su grupo de
pertenencia. Se esperaba que, sin proteger directamente a los grupos diferentes
mediante derechos especiales, los derechos basicos de igualdad y libertad podrian
colocarlos en un pie de igual proteccién dentro de las sociedades liberales.

Algunos rechazaban entonces la idea de que ciertos grupos necesitaran derechos
especificos para reconciliar diferencias culturales tradicionales, pues argumentaban
que las acciones positivas solo exacerbaban el problema que se supone debia
resolver.30

28 Panikkar, R. (1995). Religién, Filosofia y Cultura. p. 141.
2 Kymlicka, W. Op. cit., p. 14.
30 Kymlicka, W. Op. cit., p. 17.
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En este contexto, la politica del llamado liberalismo igualitario o procedimental
subrayaba la dignidad igual de todos los ciudadanos, y el contenido de esa politica era
la igualacién de los derechos de todos. El problema seria que esa igualacion no se
extendié a la esfera socioecondmica, por tanto, existirian personas a quienes la
pobreza o la exclusion histérica les ha impedido sistematicamente aprovechar de lleno
sus derechos.

En la vereda del frente se encontraria la politica de la diferencia, que surge del
desarrollo del moderno concepto de identidad. Ella exige que se reconozca la identidad
unica del individuo o del grupo, distinto de todos los demas, pues precisamente esa
condicion de ser distinto es la que se ha pasado por alto, y ha sido objeto de
asimilacién por una identidad mayoritaria o dominante.

Asi, mientras la politica del liberalismo igualitario lucha por unas formas de no
discriminacién, que eran enteramente ciegas a los modos en que difieren los
ciudadanos; la politica de la diferencia redefine la no discriminacién, exigiendo que se
haga de esas distinciones la base del tratamiento diferencial.

Charles Taylor distingue dos modelos politicos liberales en este sentido: la politica de la
dignidad igualitaria, por un lado, y la politica de la diferencia, por otro. La politica de la
dignidad igualitaria se basa en la idea de que todos los seres humanos son dignos de
respeto igual; la politica de la diferencia se fundamenta en la necesidad de definir la
propia identidad, como individuos. Para el modelo de respeto igualitario las personas
deben ser tratadas en una forma ciega a la diferencia, centrandose unicamente en el
respeto de lo que es igual para todos. En cambio, para la politica de la diferencia se
debe reconocer y fomentar la particularidad.3’

El reproche que la politica del respeto o dignidad igualitaria hace a la politica de la
diferencia es precisamente que viola el principio de igualdad y no discriminacion. A su
vez, el reproche que la politica de la diferencia hace a la politica de la dignidad
igualitaria es que niega la identidad cuando constrifie a las personas en un molde
homogéneo que no les pertenece, lo que es en realidad discriminatorio.32

Por su parte, Kymlicka afirma que el problema no es que las doctrinas tradicionales
sobre los derechos humanos den una respuesta erronea a tales cuestiones, sino que,
mas bien a menudo, no dan ninguna. Por ejemplo, explica, el derecho a libertad de
expresion nada diria sobre una politica linguistica adecuada.

El liberalismo clasico proclama la libertad como el valor fundamental de la estructura
politica, entendiendo la igualdad como la no interferencia. Seria para sus partidarios la

31 Taylor, C. (1992). El multiculturalismo y la politica del reconocimiento. pp. 70-72.
32 Taylor, C. Op. cit., pp. 73-77.
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doctrina que facilita la sociedad mas tolerante, al permitir la coexistencia de diversas
creencias y practicas.3? Asi, en el liberalismo procedimental el Estado no se opone a la
libertad de los individuos de expresar cierta identidad cultural, pero manifiesta su
neutralidad al no promover ni subvencionar estas practicas culturales en funcién de tal
identidad cultural. Los miembros de los grupos étnicos estan protegidos contra la
discriminacion, por lo que tienen libertad para intentar mantener todos aquellos
aspectos de su identidad cultural que deseen en privado. Existiria, por tanto, una
separacion del Estado y la etnicidad.

Esta concepcion del liberalismo y la libertad, de libertad negativa segun lo describe
Isaiah Berlin,3* obliga al Estado a una neutralidad, a la no interferencia, lo que segun
sus partidarios permitiria el respeto del pluralismo por las diferencias culturales, étnicas
o religiosas de sus ciudadanos. Pero, a su vez, significaria que no se consideran las
diferencias en la asignacion de derechos. El Estado no incentiva ni desincentiva la
pertenencia a grupos etnoculturales, ni los reconoce legalmente o les asigna derechos
colectivos.?® Dira Kymlicka que siguiendo esta corriente de pensamiento “/os liberales
dieron por supuesto que alla donde se protegieran dichos derechos individuales, no era
necesario atribuir derechos adicionales a los miembros de minorias étnicas o
nacionales especificas”.3® Guiada por esta filosofia, la Declaracién de los Derechos
Humanos no contiene ninguna referencia a los derechos de las minorias étnicas o
nacionales.

Se trata de la igualdad del hombre en genérico, de los hombres iguales en abstracto,
obviando sus particularidades y diferentes situaciones, de ventaja y desventaja, dentro
de la sociedad. Lo que resume entonces esta concepcion filosofica es que entiende
que lo que cuenta es el individuo y todo individuo cuenta por igual.

3 Ruiz, R. Op. cit., p. 41

34 La clasica distincion de Berlin explica que la libertad negativa es aquella que normalmente afirma que
“yo soy libre en la medida en que ningln hombre ni ningln grupo de hombres interfieren en mi actividad”
de manera que “Sélo se carece de libertad politica si algunos seres humanos le impiden a uno conseguir
un fin”, ser libre, en este sentido, quiere decir que otros no se interponen en la actividad del individuo, por
ello dice el autor que “cuanto mas extenso sea el ambito de esta ausencia de interposicién, mas amplia
es mi libertad.” Por otro lado, “El sentido «positivo» de la palabra «libertad» se deriva del deseo por parte
del individuo de ser su propio duefio”. Es una concepcion de la libertad como autodominio. Pero se
pregunta Berlin, ;Qué es la libertad para aquellos que no pueden usarla? Sin las condiciones adecuadas
para el uso de la libertad, ¢cual es el valor de ésta? Sin embargo, advierte que no se debe confundir la
libertad con sus hermanas la igualdad y la fraternidad, pues “;en cierta medida, no soy yo lo que soy en
virtud de lo que los demas piensan y creen que soy?”. La falta de libertad de la que muchos hombres y
grupos se quejan, seria segun el autor, la mayoria de las veces, no mas que falta de reconocimiento
adecuado. Sin embargo, no es con la libertad individual, con la que puede identificarse facilmente este
deseo de reconocimiento, sino que estaria relacionado mas estrechamente con la solidaridad, la
fraternidad, lo que se llama de manera engafiosa segun Berlin, como libertad social. Berlin, |. (1958).
“Dos conceptos de libertad”. Conferencia Inaugural en Universidad de Oxford, 31 de octubre de 1958.

3% Ruiz, R. Op. cit., p.43.

36 Kymlicka, W. Op. cit., p.15.
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Esto no quiere decir que los liberales nieguen los lazos que unen a los individuos con
sus culturas o que se propongan anular la diversidad, por el contrario; pero supone que
los derechos iguales para todos protegen de manera suficiente esta diversidad. Por
ello, el liberalismo, o este tipo de liberalismo procedimental, enfrentado al hecho
multicultural adopta una postura de neutralidad y de tolerancia.

Esto fue lo que cuestion6 el comunitarismo y el liberalismo multicultural, pues entendié
que esa forma de entender el liberalismo politico presenta limitaciones a la hora de dar
respuesta a algunos problemas y realidades en las actuales sociedades multiculturales.

El comunitarismo, como una corriente de pensamiento surgida a principios de los afnos
80, critica al liberalismo y su vision atomista de la sociedad, que considera las
sociedades como agregados de individuos movidos por objetivos individuales. En este
sentido, contraponen la tesis atomista a una tesis social.3” El comunitarismo subraya el
hecho de que el individuo es un producto cultural y social.

Pero la critica del comunitarismo al liberalismo también apunta a la presunta
neutralidad del Estado. Para el comunitarismo, el Estado no puede ni debe estar ajeno
a las concepciones del individuo sobre lo bueno, sino que debe alentar a las personas
a que adopten concepciones de lo bueno, que se adecuen a la forma de vida de la
comunidad.

Asi, si la concepcidon de lo bueno es el desarrollo de sociedades multiculturales, el
Estado debe intervenir para promocionar la diversidad cultural y su respeto; y para
proteger, por tanto, los intereses de las minorias culturales.3® ElI comunitarismo, en este
sentido, pone en el centro del debate la configuracion de las identidades colectivas; la
politica se encontraria al servicio de la identidad colectiva, por ello habra que poner
énfasis en el grupo cultural o étnico.

Ahora bien, bajo el concepto de liberalismo no solo se encuentra lo que Taylor
denomina como liberalismo procedimental, sino también los liberales que intentan
salvar las criticas que le formulan al liberalismo clasico. Seria el llamado liberalismo
multicultural o liberalismo de la diferencia, como el de Kymlicka. La flexibilidad del
concepto de liberal permite, en definitiva, que diferentes tedricos se entiendan
igualmente liberales, aun cuando sus postulados aspiren a crear sociedades
opuestas.3?

37 Ruiz, R. Op. cit., pp. 48 y 49.

38 Ruiz, R. Op. cit., pp. 44 y 47.

% A Taylor también se le podria incluir en esta categoria, pues aunque se le ha calificado de
comunitarista, él lo ha descartado.
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Asi, el llamado multiculturalismo liberal defiende la identidad cultural protegiendo las
diversas minorias nacionales y étnicas, pero garantizando la vigencia de ciertos
principios liberales basicos, de modo que los diversos grupos étnicos y nacionales
puedan expresar y promover su propia cultura e identidad, pero sin que puedan
imponerla.

Desde esta perspectiva, las culturas ya no son relegadas a la esfera privada como
plantea el liberalismo clasico, sino que juegan un papel decisivo en la construccion de
la identidad y ello se traduce en una ciudadania diferenciada y en medidas que adopta
el Estado para su proteccion y desarrollo, que dotan a las minorias de los mecanismos
necesarios para enfrentar las discriminaciones que pueden sufrir a manos de la cultura
mayoritaria, como politicas educativas multiculturales, linguisticas y de representacion.

1.2.2.- Derechos diferenciados en las sociedades liberales

El multiculturalismo amplia la nocion liberal de los derechos civiles, politicos y sociales
de los individuos, planteando la posibilidad de contemplar derechos en consideracion a
la pertenencia a un grupo minoritario, es decir, la formulacion de derechos en tanto
miembros de un colectivo cultural.

Por ello, una de las discusiones tedricas y politicas que se formulan en las sociedades
democraticas contemporaneas es si se debieran reconocer de manera diferenciada
derechos para defender las identidades de las minorias culturales, derechos especiales
en razén de pertenecer a dicho grupo, y cdmo debiera formularse dicha politica de
reconocimiento diferenciado.

Una respuesta, de una corriente del liberalismo procedimental o igualitario, seria
simplemente que esta cuestion esta mal formulada, pues es precisamente la
neutralidad de la esfera publica la que permite la igualdad. Segun este parecer, la
libertad y la igualdad de los ciudadanos se remiten a las caracteristicas comunes y
universales, cualquiera sea la identidad cultural particular.

Desde la postura contraria, no solo se puede, sino que se debe ayudar a los grupos
que se encuentran en desventaja, reconociéndoseles no solo su diferencia, sino el
valor de esa diferencia; y otorgarseles derechos diferenciados con el fin de permitirles
conservar su cultura, contra las intrusiones de las culturas mayoritarias.

Las politicas del reconocimiento, entonces, incluyen los derechos diferenciados, la
defensa cultural y politicas de discriminacion positiva.
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Sostiene Kymlicka que el problema de fondo es que las minorias culturales son mas
vulnerables a injusticias y el obviar esta problematica sin un tratamiento particular
agravaria el conflicto etnocultural. Por ello, para resolver esta problematica se deben
complementar los principios tradicionales de derechos humanos con las teorias de
derechos de las minorias.*0

Advierte, eso si, que el reconocimiento de los derechos de minorias conlleva riesgos,
haciendo alusion a los potenciales abusos que nacionalistas o fundamentalistas
intolerantes y beligerantes pudieran generar. Pero precisamente sostiene que por ello
una teoria liberal de los derechos de las minorias debe explicar como coexisten los
derechos de las minorias con los derechos humanos, y como los derechos de las
minorias estan limitados por libertades individuales, la democracia y la justicia social.

En definitiva, la forma en que se comprende la libertad y la igualdad determina los
ambitos razonables y deseables de la accién del Estado para la proteccion de la
diversidad cultural mediante derechos diferenciados.

Parekh explica que la regla general deberia ser que no importa que los individuos o
grupos reciban un trato diferente, siempre que se trate de diversas formas de hacer
realidad el acceso a los mismos derechos u oportunidades, de modo que en una
sociedad multicultural para garantizar a algun grupo de individuos igual acceso a
derechos y oportunidades, les otorga derechos diferentes,*! pues no habria que
confundir la igualdad con la uniformidad.

El riesgo que mas se cuestiona es que los derechos diferenciados en funcion del grupo
podrian suponer un instrumento a través del cual el grupo étnico, como colectividad,
pueda anular la libertad individual de sus miembros.

Por eso Kymlicka afirma que los derechos culturales pueden estructurarse de dos
formas, como protecciones externas y como restricciones internas. Las protecciones
externas estarian dirigidas a defender a una minoria frente a la homogeneizacion o
discriminacion del grupo mayoritario. Las restricciones internas, en cambio, limitarian la
libertad de los individuos del grupo, con el objeto de mantener la cultura y la cohesién
de la comunidad.*? Esto permite afirmar que en una teoria liberal solo pueden
considerarse como legitimas las protecciones externas, mientras que las restricciones
internas deben ser rechazadas.

40 Kymlicka, W. Op. cit., p. 18

41 Parekh, B. (2005). Repensando el multiculturalismo. Diversidad cultural y teoria politica, traduccion
Sandra Chaparro. p. 384-385.

42 Dorado Porras, J. Los derechos como garantias y como limites al multiculturalismo. En Del Real, A.
Ansuategui, F.J., Lépez, J.A, Ruiz, R. (coords.). (2005). Derechos fundamentales, valores y
multiculturalismo. p. 79.
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Los postulados tedricos son diversos y no existiria una forma facil de reconciliar los
derechos de libertad individual con los derechos diferenciados segun la cultura. Sin
embargo, la propuesta de Benhabib,*3 el universalismo interactivo, permite hacer
compatible la proteccion de ambos derechos. Sefala la autora que hay tres
condiciones basicas para esta compatibilidad: primero, la reciprocidad igualitaria, es
decir que los miembros de las minorias culturales no deben merecer menos derechos
civiles, politicos, econdmicos y culturales que la mayoria; la autoadscripcién voluntaria,
en tanto una persona no debe ser automaticamente asignada a un grupo cultural, en
virtud de su nacimiento, sino que ésta debe optar por dicha pertenencia; y la libertad de
salida y asociacién, en tanto las personas deben tener la libertad para salir del grupo
cultural al que ha declarado su adscripcion.

Sin embargo, sefiala Kymlicka, no bastaria con demostrar que los derechos de las
minorias son coherentes con la libertad y la justicia, sino que también si son coherentes
con las necesidades a largo plazo de una democracia liberal, pues existiria un temor a
que los derechos diferenciados en funcion del grupo debiliten el sentimiento de
identidad civica compartido que mantiene unida a una sociedad liberal, que pudieran
llevar incluso a la disolucion del pais o a reducir la voluntad para que las democracias
funcionen.44

En definitiva, los derechos diferenciados son necesarios para poner en un pie de
igualdad a las minorias culturales, pero éstos no debieran permitir en ningun caso que
un grupo domine a otro grupo; asi como tampoco, que un grupo oprima internamente a
Sus propios miembros.

1.2.3.- El principio de igualdad frente a los derechos diferenciados

Como se ha venido sefnalando, los defensores de derechos especificos en funcion del
grupo para las minorias culturales sefalan que tales derechos resultan imprescindibles
para asegurar que todos los ciudadanos sean tratados con genuina igualdad. Frente a
ellos, la postura contraria estima que los derechos individuales ya permiten acomodar
las diferencias, de manera que la igualdad solo exige tener derechos individuales
iguales sin tener en cuenta la cultura o la etnicidad.

Estos dos modelos entran en conflicto, pues para uno las personas deben ser tratadas
en una forma ciega a la diferencia, fundados en que los seres humanos merecerian

43 Benhabib, S. Op. cit., pp. 215-216.
44 Kymlicka, W. Op. cit., p.239.
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respeto centrado en lo que es igual para todos. En cambio, para la politica de la
diferencia, se debe reconocer y fomentar la particularidad, otorgando derechos
diferenciados en razén de grupos culturales, o de otro tipo.

La critica que se le formula a los derechos diferenciados es que violan el principio de
no discriminacién, afectando el principio de la igualdad. Sin embargo, en realidad, los
derechos diferenciados no crean desigualdades, sino que las eliminan, pues algunos
grupos se ven injustamente perjudicados y su reconocimiento y apoyo politico subsana
dicho perjuicio. Asi, los derechos diferenciados en favor de un grupo pueden ayudar a
corregir desventajas, mitigando la vulnerabilidad de las culturas minoritarias ante la
decision de las mayorias.

Algunos de estos derechos diferenciados en funcion de un grupo cultural serian, por
ejemplo, la autonomia territorial, el derecho a veto, una representacion garantizada en
instituciones politicas, o derechos linglisticos. Estos derechos diferenciados son
defendidos en las teorias de la justicia como las de Rawls o Dworkin, quienes
subrayan, al igual que Kymlicka, la importancia de corregir por esta via desigualdades
fortuitas.

Estas desigualdades de derechos traerian como consecuencias igualdades materiales,
de manera que estos derechos especiales solo proceden si existe alguna desventaja
relacionada con la pertenencia cultural y si tales derechos sirven realmente para
corregir dichas desventajas

Kymlicka se preocupa de demostrar que los liberales pueden y deben apoyar los
derechos diferenciados a favor del grupo para las minorias culturales, o usando su
denominacion, grupos pertenecientes a una cultura societal.#> Explica que la libertad de
eleccion esta intimamente ligada a la pertenencia a una cultura societal, pues el
contexto de una eleccidn individual consiste en la gama de opciones que le ha llegado
al individuo a través de la cultura. Sin embargo, las minorias culturales pueden
necesitar proteccion para ofrecerles ese contexto de eleccion a sus miembros, ante las
decisiones politicas y econdémicas de la cultura mayoritaria. Por ello, aunque a primera
vista los derechos diferenciados en funcién de grupo pueden parecer discriminatorios,
en realidad son consistentes con los principios liberales de igualdad.

Asi, frente a los cuestionamientos a los derechos diferenciados, Kymlicka postula que
no puede ser que el liberalismo se base en un individualismo abstracto, que conciba al
individuo como un atomo solitario e independiente de su entorno cultural; por el
contrario, la autonomia individual y la identidad personal estarian vinculadas a la
pertenencia a una cultura societal.

45 Kymlicka, W. Op. cit., p.112
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1.2.4.- La defensa cultural y los casos dificiles

Bhikhu Parekh explica que es muy posible que en una sociedad multicultural las
practicas de un grupo culturalmente minoritario puedan resultar ofensivas para los
valores de la mayoria. Confecciona una lista de doce practicas que con frecuencia
provocan choques de evaluacién intercultural: la circuncisién femenina, la poligamia,
los métodos musulmanes y judios para sacrificar a los animales, los matrimonios
arreglados, la laceracién de las mejillas u otras partes del cuerpo en nifios y nifas,
practicas musulmanes de retirar a las nifias de ciertos ambitos de educacion mixta
como deporte y natacién, el uso de hijab o panuelo islamico, el uso de los turbantes
tradicionales sikh, la negativa de los gitanos y amish a enviar a sus nifios y nifas a
escuelas publicas, los pedidos hindues para cremar a sus muertos, y el estatus
subordinado de la mujer.46

Estos y otros temas controvertidos, en materia judicial, llevaran en muchos casos a las
llamadas defensas culturales. Esto plantea distintas inquietudes a los tedricos, una de
las mas destacadas entre los autores liberales es el potencial choque que pudiera tener
lugar entre los principios de libertad individual y las llamadas defensas culturales.

El problema es el uso que una defensa cultural pudiera acarrear al eximir de
responsabilidad juridica a un individuo por graves violaciones a los derechos humanos.
Este es quizas uno de los puntos mas algidos en la discusion tedrica y practica.

Han existido variados casos penales a nivel mundial, donde la defensa del agresor ha
presentado evidencia basada en criterios culturales como excusa para justificar la
conducta criminal de los acusados. Benhabib narra por ejemplo un caso en Nueva
York, donde se empled este tipo de defensa cultural para liberar de responsabilidad al
asesino de una mujer chino-americana, que fue asesinada a golpes por su marido. A
este ultimo se le defendié argumentando que sus acciones obedecian a la costumbre
china de limpiar la verglenza que la infidelidad de su esposa habia hecho caer sobre
él, y lo absolvieron de cargo criminal.

Asi, son variados los ejemplos donde una defensa cultural se utiliza para exonerar a los
perpetradores de una acusacién penal y se constituye en un caso de tratamiento
desigual de los individuos en consideracion a su costumbre cultural. Sin embargo, ello
implica una discriminacion que devalua el trato hacia mujeres y nifios, o hacia la propia
libertad de los miembros de una cultura. El hecho de buscar ser justos con el acusado
contextualizando su actuar dentro del marco cultural, genera finalmente una injusticia
grave con las victimas de esa misma cultura.

46 Parekh, B. Op. cit., p. 389.
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En estos casos, el intento de los tribunales por ser justos con el pluralismo cultural se
reduce en una injusticia para otros, o que se transforma en realidad en un mal
argumento para la defensa del pluralismo cultural.

La pregunta es qué hacer cuando esta diferenciacién se transforma en un menoscabo
en la proteccidon de ciertas personas o grupos, generalmente mujeres y nifios, ¢como
deberian resolverse estos conflictos?

Pues bien, mas alla de una teoria de la justicia, es interesante volver a las premisas
planteadas por autores que se han usado de marco de referencia, como Benhabib o
Kymlicka. Ambos han abordado estos temas y los derechos diferenciados en razén de
la cultura, haciendo una distincion en las limitaciones internas y la proteccion externa
de la cultura.

Hay que senalar que Kymlicka explica que los principios liberales imponen dos
limitaciones basicas a los derechos de las minorias. Por un lado, limitan las
restricciones internas, y por otro, las restricciones externas o entre grupos. En cuanto a
éstas ultimas, las restricciones entre grupos, Kymlicka afirma que la justicia liberal no
puede aceptar ningun derecho que permita que un grupo oprima o explote a otros
grupos. En cuanto a las restricciones internas, es decir, la exigencia de una cultura
minoritaria de restringir las libertades civiles o politicas basicas de sus propios
miembros, afirma que debe existir un compromiso liberal de apoyar el derecho de los
individuos a decidir por si mismos qué aspectos de su herencia cultural merecen
perpetuar, y corresponde al Estado proteger dicha decision ante la presion del grupo
cultural.#” Los individuos, por tanto, pueden y deben tener la capacidad de cuestionar y
revisar las practicas tradicionales de su comunidad e incluso abandonar dicha
comunidad y sus practicas.

Es lo que Benhabib reclama como un principio basico en la convivencia multicultural, y
que denomina autoadscripcion voluntaria y libertad de salida y asociacion. El principio
de autoadscripcion voluntaria planteado por la filésofa significa que una persona no
debe ser asignada a un grupo cultural, religioso o linguistico de manera automatica en
virtud de su nacimiento, sino que su pertenencia al grupo debe velar por su
autoadscripcion y autoidentificacion, de modo que en algun momento de su vida adulta,
la persona debe poder ser consultada sobre su continuidad en él; a su vez, la libertad
de salida y asociacién, implica que puede salir del grupo de adscripcidn, aunque la
salida pueda ir acompafiada de la perdida de determinados privilegios.*8

47 Kymlicka, W. Op. cit., p. 211
48 Benhabib, S. Op. cit., pp. 115-116
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Por ello, al referirse a las restricciones externas o entre grupos culturales, Kymlicka
afirmara que una concepcién liberal de proteccion de los derechos de las minorias no
puede hacer suyas todas las reivindicaciones de todos los grupos minoritarios, sino que
la proteccidn cultural tendra ciertos limites. Sefala, a modo de ejemplo, que algunas
culturas niegan derechos a las mujeres, como de votar o ejercer poder, y en tal caso,
dado que esas medidas no protegen al grupo cultural, sino mas bien limitan la libertad
de alguno de sus miembros individuales, escapan de la proteccion cultural en un
Estado liberal.

1.2.5.- Las practicas culturales controvertidas y el dialogo cultural

El encuentro multicultural también ha planteado la cuestion de si un grupo, que no
quiere imponerse por sobre otros, pero quiere gobernar en paz su propia comunidad
con principios iliberales, puede o no ser tolerado en una democracia liberal.

La pregunta que se plantea entonces es si debiera ser permitido que grupos pacificos,
pero contrario a los principios liberales, organicen sus sociedades libremente, aunque
ello implique limitar la libertad de sus propios miembros. Aqui se plantea la cuestion del
enfrentamiento de la autonomia frente a la tolerancia, considerados dos principios
basicos del liberalismo politico.

Este tema ha generado importantes conflictos dentro del liberalismo.4? Existiria un largo
debate sobre cual es el valor fundamental de la teoria liberal, la autonomia o la
tolerancia.

En este sentido, cabe destacar la advertencia que hace Kymlicka sobre que es
importante no prejuzgar como iliberal a una cultura minoritaria, como sefiala lo harian
ciertos autores, como Joseph Raz respecto de las culturas indigenas. Sostiene que
partir de la base que por un lado estan la o las culturas plenamente liberales y, por otro,
las plenamente iliberales, priva de todo dialogo cultural. Por el contrario, cada cultura
contendria algo de iliberal, del mismo modo que no habria culturas que repriman
completamente la libertad de sus individuos.%0

Por ello, hablar de tolerancia arrastra un cuestionamiento en si mismo, pues denota un
parametro de referencia dudosamente pluralista. Parekh explica que los pensadores
liberales siguen absolutizando el liberalismo y lo convierten en el marco central de

49 Kymlicka, W. Op. cit., p. 213.
50 Kymlicka, W. Op. cit., p. 236
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referencia, clasificando los modos de vida segun sean liberales o no liberales, y solo
eso explica hablar de tolerancia.5?

Sostiene que si se prohibiera todo lo que desaprobamos caeriamos en el dogmatismo
moral, y perderiamos la oportunidad de revisar criticamente nuestros propios valores y
practicas,2 y por ello, el camino que plantea es el del dialogo intercultural.

En este sentido, es ilustrativo lo sefialado por Parekh, quien explica que es normal
buscar ciertos principios que orienten qué se debe y qué no se debe tolerar; algunos
autores entonces apelan a los derechos humanos o valores morales buscando
estandares universales validos de evaluacion; otros creen en una identidad histérica
que permite a las sociedades tener valores fundamentales o comunes que permiten
incluso prohibir lo que atente contra ellos; otros, entendiendo que los valores morales
tendrian una incardinacién cultural, es decir, la sociedad solo podria prohibir aquellas
practicas que danen a terceros; y por ultimo estarian quienes entienden que al no
disponer de valores de validez universal lo Unico posible es establecer un didlogo
moralmente serio con los portavoces de las minorias afectadas a efectos de lograr un
consenso, que Parekh denomina principio del consenso dialégico.53

Estima Parekh que los cuatro postulados o enfoques presentan defectos de diverso
grado. Asi, cuestiona la idea de valores compartidos, pues resulta dudoso que exista
una sociedad que cuente con valores fundamentales tan ampliamente generalizados; y
aunque asi lo fuera, no necesariamente pudiera ser un valor digno de ser defendido,
por lo que es probable que existan desacuerdos entre los miembros de la sociedad a la
hora de concretarlos. En cuanto al principio de dafo a terceros, sefiala que el concepto
de dafno seria de dificil consenso; ademas, en casos complejos existiran temas que no
pueden conceptualizarse bajo el concepto de dafio.

Finalmente, en lo que respecta a los valores universales como los derechos humanos,
que a sus ojos si pueden ser valores universalmente validos, sostiene que estarian
sujetos a interpretacion, y en ella, deben adecuarse a las circunstancias concretas y
tradiciones culturales.

Asi, llega Parekh al principio de consenso dialdgico, y afirma que ciertamente es
necesario algun tipo de didlogo para resolver desacuerdos culturales; sin embargo, no
seria probable llegar muy lejos si se pretende realizar de forma abstracta y
descontextualizada. En tal sentido, sostiene que aquellas sociedades que quieran

51 Parekh, B. Op. cit., p. 172.
52 Parekh, B. Op. cit., p.398.
53 Parekh, B. Op. cit., p. 391.
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sobrevivir deben llegar a algun tipo de acuerdo sobre valores y practicas, y a partir de
ellos desarrolla la idea de didlogo intercultural.5*

El modelo de didlogo planteado por Parekh se basa en los valores publicos de una
sociedad. Los valores publicos de una sociedad habrian adquirido una posicion
dominante en la sociedad mediante un largo proceso de adoctrinamiento y coaccion,
por medio de las normas constitucionales, legales y civicas. Estos valores permiten
juzgar la conducta de sus miembros y constituyen la estructura moral primaria de la
vida publica. Estos valores publicos no serian estaticos, sino que variarian en
respuesta a los cambios que se dan en las circunstancias sociales. Dado que estos
valores publicos operativos representan la estructura moral compartida de la vida
publica de una sociedad serian el unico punto de partida aceptable para un debate
sobre las practicas minoritarias. Parekh explica, en este sentido, que mas que recurrir a
los valores publicos operativos, como si se tratara de un estandar neto y no negociable
para evaluar las practicas minoritarias, se debe acudir a ellos para iniciar un dialogo
con una minoria.%®

Ahora, agrega Parekh que, aunque la evaluacion intercultural sea contextual, no hay
razon alguna para que sus participantes no puedan alegar valores universales, pues
entiende que éstos existen y conforman la base de los argumentos morales.

El didlogo es bifocal, debe estar centrado tanto en la practica minoritaria, como en los
valores publicos operativos de la sociedad. Un debate publico sobre el mérito y
desmérito de la practica sobre la que se disputa tiende a catalizar un debate interno
también en la minoria, y se acaba desarrollando un debate en distintos niveles, a nivel
publico de toda la sociedad, a nivel interno de la minoria, y ademas, es transformador
de todos los implicados.%®

Parekh plantea tres fases en este didlogo intercultural. Primero, ocurre el problema,
donde una practica controvertida es defendida por una comunidad minoritaria, y ésta
ofende uno o mas valores de la sociedad mayoritaria. Segundo, se genera una
defensa, que podra ser hecha en términos de ser avalada por su autoridad cultural o
por ser una practica que sustenta su modo de vida. De no ser capaz de defender la
practica en esos argumentos internos, sus portavoces deberan salir de su propia
cultura y apelar a valores que suscriba la sociedad externa o que pueda compartir.
Tercero, si no se consigue con ninguno de los dos argumentos convencer a la mayoria,
se suscita una situacion dificil. En tal caso, el autor sugiere posponer la decision sobre

54 Parekh, B. Op. cit., p. 394.
55 Parekh, B. Op. cit., p. 398.
56 Parekh, B. Op. cit., p. 399.
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la practica objeto de disputa y dejar que el tiempo y la fusién de ideas creen una base
comun para un acercamiento o una futura negociacion.

Pero si el tema es urgente y la practica moralmente inaceptable, deben permanecer los
valores publicos de la sociedad mayoritaria por sobre la practica de la cultura
minoritaria, por tres razones segun explica el autor. Primero, porque forman parte de
sus instituciones y practicas y no se les puede cambiar radicalmente sin causar una
desorientacion moral y social considerable. Segundo, porque si bien una sociedad tiene
la obligacion de respetar los modos de vida minoritarios, no tiene la obligacion de
hacerlo a costa del propio. En tercer lugar, agrega que, en casos de inmigrantes,
debieran diferirse los juicios sobre temas conflictivos mientras no se encuentren
familiarizadas las culturas.®’

La evaluacién de las practicas minoritarias controvertidas es necesariamente contextual
en el sentido de que ha de hacerse en el contexto de una comunidad politica concreta
cuyos valores publicos operativos conforman tanto el punto de partida como el marco
de referencia. Los valores universales habra que interpretarlos en sintonia con las
circunstancias locales y en relacion con la estructura moral y cultural de la sociedad
afectada.5®

Los valores publicos operativos que describe son los parametros que ayudaran a
distinguir las practicas moralmente relevantes y eventualmente inaceptables, pero no
por ello resultan ser no negociables, pues en el dialogo intercultural no escapan del
escrutinio ni el modo de vida de la minoria, ni el de la mayoria.

La diversidad cultural no constituye solo un desafio de respeto y tolerancia, sino que el
desafio mas amplio es la comprension mas alla de las fronteras culturales, es el dialogo
de formas de ver y ser en el mundo.

Las sociedades multiculturales deben encontrar la forma adecuada de reconciliar las
legitimas demandas de unidad con las de diversidad, en tal sentido sefiala Parekh que
“deben ser inclusivas, sin ser asimilacionistas, cultivar entre sus ciudadanos un
sentimiento comun de pertenencia, respetando a la vez sus legitimas diferencias
culturales y cuidar de las identidades culturales plurales sin debilitar la identidad
compartida y preciosa de la ciudania”.>®

57 Parekh, B. Op. cit., p. 401.
%8 Parekh, B. Op. cit., p. 430.
59 Kymlicka, W. Op. cit., p. 502.
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1.2.6.- Conocimiento y diversidad cultural

Son multiples los desafios que el respeto de la diversidad cultural plantea a las
sociedades contemporaneas. Kymlicka sefala que minorias y mayorias se enfrentan
cada vez mas respecto de temas como los derechos linguisticos, la autonomia
regional, la representacion politica, el curriculum educativo, las reivindicaciones
territoriales, la politica de inmigracion y naturalizacién, e incluso acerca de simbolos
nacionales, como la eleccion del himno nacional y las festividades oficiales.®® En
definitiva, la comprensioén intercultural plantea un desafio también de integracion de
saberes.

Desde tal perspectiva, Boaventura de Sousa Santos plantea una epistemologia del
sur,%" una epistemologia desde la diversidad cultural.

Santos explica que la modernidad occidental estaria caracterizada por un pensamiento
abismal,%2 un paradigma sociopolitico fundado en la tension entre regulacién y
emancipacion social, donde el conocimiento moderno y el derecho moderno
representarian las manifestaciones mas consumadas del pensamiento abismal.63
Fundamentalmente, lo que mas caracterizaria este pensamiento es que mas alla de la
perspectiva occidental se entenderia que no hay nada, esta la invisibilidad, la ausencia,
el abismo.

Plantea Santos un camino alternativo, las epistemologias del sur, que serian una
manera de validar los conocimientos de “los otros”, un conjunto de procedimientos,
conceptos e ideas que buscan construir y validar conocimiento surgido desde las
particularidades de quienes se han visto excluidos y oprimidos por parte del
capitalismo, el colonialismo y el patriarcado.4

60 Kymlicka, W. Op. cit., p.13.

6" En ese mismo contexto postula una sociologia de las ausencias, es decir, una investigacion que tiene
como objetivo mostrar que lo que no existe es de hecho activamente producido como no existente, como
una alternativa no creible a lo que existe. Véase Santos, B. de S. (2010). Descolonizar el saber,
reinventar el poder. p. 22.

62 Este consiste en un sistema de distinciones visibles e invisibles, las invisibles constituyen el
fundamento de las visibles. Las distinciones invisibles son establecidas a través de lineas radicales que
dividen la realidad social en dos universos, el universo de “este lado de la linea” y el universo del “otro
lado de la linea”. La division es tal que “el otro lado de la linea” desaparece como realidad, se convierte
en no existente, y de hecho es producido como no-existente. No-existente significa no existir en ninguna
forma relevante o comprensible de ser. Santos, B. de S. (2009). Mas alla del pensamiento abismal: de
las lineas globales a una ecologia de saberes. p. 61.

8 También originalmente hablé de una epistemologia de los conocimientos ausentes. Santos, B. de S.
(2003). Critica de la razoén indolente: Contra el desperdicio de la experiencia. Para un nuevo sentido
comun: la ciencia, el derecho y la politica en la transicion paradigmatica. Volumen I.

64 Las especificidades de las epistemologias del sur serian las luchas sobre las cuales giran: capitalismo,
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Desde esta perspectiva, las llamadas luchas por el reconocimiento, también
encontrarian una epistemologia de la diversidad. El desafio de didlogo se plantea
entonces desde la valoracion de la diversidad del conocimiento. La comprension
multicultural del mundo requiere también la configuracion de una epistemologia
multicultural.

Las epistemologias del sur son el reclamo de nuevos procesos de produccion vy
valorizacién de conocimientos cientificos y no cientificos, y de nuevas relaciones entre
tipos de conocimiento. Son en realidad un conjunto de epistemologias, no una sola.

Para desarrollar este ejercicio tedérico de las epistemologias del sur, un sur
metaférico,%° existen tres premisas. Primero, aceptar que la comprensién del mundo es
mas amplia que la comprensién occidental del mundo, y que por ello la transformacion
del mundo puede ocurrir de formas distintas a las pensadas por occidente o a las
formas eurocéntricas de transformacion social. Segundo, las maneras de pensar,
sentir, relacionarse entre seres humanos, concepciones del tiempo, entre otras
concepciones del mundo, deben entenderse variadas, pues emergen precisamente de
la comprension diversa del mundo. Tercero, que esa diversidad puede y debe ser
estudiada desde su propia diversidad, y por ello no puede ser monopolizada por una
teoria general, de modo que hay que buscar formas plurales de conocimiento.

Por ello, frente al pensamiento abismal u occidental, Santos plantea una epistemologia
que es una ecologia de saberes, un reconocimiento de la existencia de una pluralidad
de conocimiento mas alla del conocimiento cientifico occidental.

Se trata de una ecologia de saberes que seria interactiva, transitaria entre distintas
culturas y grupos. Lo mas interesante para estas paginas es que Santos plantea que la
epistemologia del sur debe recurrir a lo que denomina traduccién intercultural, pues los
distintos conocimientos estarian imbuidos en diferentes culturas, occidentales y no
occidentales, y “esas experiencias usan no solo diferentes lenguas, sino también
diferentes categorias, universos simbélicos y aspiraciones para una vida mejor’.¢ Se
llega entonces nuevamente a la necesidad de entablar un dialogo y una traduccion
intercultural.

En ese contexto, el socidlogo sostiene que por medio de la traduccion intercultural es
posible llegar a identificar preocupaciones comunes, enfoques complementarios, asi
como contradicciones entre culturas. Aclara que esta traduccion intercultural debe
operar en dos niveles relacionados: linguistico y cultural, donde el lenguaje permite que

patriarcado y colonialismo.

85 Santos se refiere al sur como un sur global, no se trata de un lugar geografico, sino de una situacion
de exclusion.

66 Santos, B. de S. (2009). Op. cit., p. 61.
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ciertas ideas sean explicadas y otras no; pero es posible en cada cultura encontrar
ideas alternativas.

Plantea el autor algunas interrogantes a este respecto, que constituyen también una
advertencia sobre la traduccion intercultural en la generacion de ecologias de saberes.
Se pregunta de donde viene la voluntad de traducir y quiénes son los traductores. Esto
muestra su preocupacion de fondo: asegurar que la traduccién intercultural no se
convierta en una version del pensamiento abismal.

Santos y su traduccién intercultural, y principalmente el concepto de hermenéutica
diatopica, que se revisaran en los capitulos siguientes, seran piedra angular en el
desarrollo de esta tesis.

1.3.- Una doble faz de analisis: la identidad cultural como un derecho humano y

los derechos humanos analizados desde el multiculturalismo

Llegado este punto es posible sostener que cada persona tiene derecho a su cultura, a
su diversidad cultural; se trataria de un derecho humano fundamental .6’ Este derecho
se construiria a partir del principio de la igualdad. El principio de la igualdad entre
culturas se referira entonces a que todas deben ser consideradas con el mismo
derecho a la existencia. Se trataria de aplicar el principio democratico al universo de las
culturas.

Ahora bien, esta afirmacién ha llevado a algunos a acusar a esta postura de
relativismo, entendiendo que existiria un relativismo moral en la actitud valorativa
igualitaria de la pluralidad de culturas y de sus contenidos. Sin embargo, la defensa de
la igualdad de todas las culturas es mas bien una actitud relativa, mas que relativista.

El relativismo diria que todo vale lo mismo, todas las culturas valen lo mismo; el
principio de relatividad, en cambio, entendera que cada cultura tiene su propio valor
interno, que es diferente y unico. Lo anterior no excluye las limitaciones a determinadas

67 Textos constitucionales de diversos paises de América Latina han consagrado derechos a la identidad
cultural, con denominaciones diversas (“identidad cultural”, “diversidad cultural’), que tutelan la identidad
cultural, la participacidon en la vida cultural. Entre las disposiciones relevantes pueden sefalarse el
articulo 30 de la Constituciéon de Bolivia; los articulos 215 y 231 de la Constitucion de Brasil; el articulo 7
de la Constitucion de Colombia; los articulos 21 y 23 de la Constitucién de Ecuador; los articulos 57, 58 y
66 de la Constitucion de Guatemala; el articulo 4 de la Constitucién de México; los articulos 5 y 89 a 91
de la Constitucion de Nicaragua; el articulo 90 de la Constitucion de Panama; los articulos 63 y 65 de la
Constitucién de Paraguay; los articulos 2 y 89 de la Constituciéon de Peru, y el articulo 121 de la
Constitucién de Venezuela.
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practicas en un escenario democratico, como se analizé en los apartados anteriores.
Pero todas y cada una de las culturas, en cuanto conjuntos, tendrian el mismo derecho
a la existencia, lo que no seria relativismo, sino un derecho. Dice Taylor que se trata de
que ‘fodos reconozcamos el igual valor de las diferentes culturas, que no solo las
dejemos sobrevivir, sino que reconozcamos su valor”.%8

De este modo, el derecho a la diferencia cultural puede ser considerado un derecho
humano, y exigiria que se garantice a todos los ciudadanos el ejercicio de la plena
autonomia para que su modo de vida y practicas culturales perduren en una sociedad
donde la cultura mayoritaria es distinta a la suya. Es decir, no es el derecho solo de
optar por sus propias practicas culturales, sino que su cultura en su conjunto se
desarrolle libremente en una sociedad donde prima una cultura mayoritaria distinta.

Este derecho va mas allda que el de la no discriminacion, pues implicaria el
reconocimiento de ciertas medidas y protecciones especiales. Exige por tanto la
proteccion de un derecho pero en consideracion a cierto grupo de individuos, aquellos
pertenecientes a una cultura determinada, y por ello es denominado un derecho
colectivo.

Lo cierto es que, desde la década de los noventa y tras el auge de las luchas por el
reconocimiento, se ha incorporado el derecho a la identidad cultural, y derechos
relacionados, como derechos humanos fundamentales. Entonces, el reconocimiento de
la diferencia cultural ha sido la puerta hacia una concepcion distinta de los derechos
humanos, los llamados derechos colectivos o de tercera generacion.

Como se menciond, las politicas liberales plantean una discusion sobre esta categoria
de derechos, pues afirman que la proteccion de la diferencia cultural no
necesariamente tiene que ser via derechos diferenciados, pues el derecho a la cultura
bien puede ser defendido desde una perspectiva individual, con el derecho a la libertad.

Por ello, los llamados derechos de tercera generacion para grupos culturales no han
sido poco polémicos en cuanto a su formulacion en instrumentos internacionales. Un
argumento habitual para negarlos fue que teéricamente todos los derechos humanos
se aplican a todos los individuos universalmente y por igual, de modo que también a las
personas de culturas diversas. Sin embargo, a pesar de que las personas
pertenecientes a una cultura minoritaria tienen los mismos derechos que cualquier otra
persona, en los hechos, no siempre disfrutan estos derechos en la misma medida que
todos los demas, pues enfrentan multiples obstaculos, como individuos y como

% Santos, B. de S. Mas alla del pensamiento abismal: de las lineas globales a una ecologia de saberes.
En Santos, B. de S. (2014). Epistemologias del sur (Perspectivas). p. 104
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colectivos, antes de poder tener el acceso equitativo a todos los derechos humanos.9
Es por esto que el clasico enfoque liberal de los derechos humanos se ha considerado
poco satisfactorio para los pueblos indigenas y grupos culturales minoritarios.

Por ello, este derecho por la identidad cultural y los derechos relacionados como la
autodeterminacion de los pueblos, derechos de los pueblos indigenas, entre otros,
desde un punto de vista politico, son el resultado de las luchas por el reconocimiento
del pluralismo, la igualdad y la justicia etnocultural. Son lo que Kymlicka denomina
derechos diferenciados para ciertos grupos que buscan que los miembros de
determinados grupos se incorporen a la comunidad politica no solo en su calidad de
individuos, sino también a través del grupo o colectividad.

Particularmente, los derechos colectivos de los pueblos indigenas incluyen el
reconocimiento de sus historias, lenguas, identidades y culturas distintas, su derecho
colectivo a las tierras, los territorios y los recursos naturales que tradicionalmente han
ocupado y usado, asi como el derecho a su conocimiento tradicional, poseido
colectivamente.

Hay quienes han contrapuesto la proteccion de estos derechos colectivos con los
derechos individuales; sin embargo, la implementacion de los derechos humanos
colectivos no debiera afectar negativamente la materializacion de los derechos
individuales. Por ello, al crear y cumplir derechos colectivos de identidad cultural, la
comunidad internacional ha afirmado que tales derechos no deben entrar en conflicto
con las normas internacionales de derechos humanos existentes, sino
complementarlos.”®

En tal sentido, Kymlicka por un lado niega esta contraposicion entre derechos
individuales y colectivos, y, por ello, en realidad rechaza la nomenclatura de derechos
colectivos que se le da a las diversas formas de ciudadania diferenciada en funcion del
grupo. Esto se debe a que esta terminologia puede ser bastante enganosa, dado que la
categoria de derechos colectivos es extensa y heterogénea; comprende los derechos
de sindicatos y corporaciones, el derecho a entablar litigios como acciones de clase, el
derecho de todos los ciudadanos a un aire no contaminado, etcétera. Por ello explica el
autor que estos derechos tienen poco en comun y es importante no mezclar la idea de
ciudadania diferenciada en funcion del grupo, con la mirada de otros temas.”!

8 Stavenhagen, R. (2008). Los derechos de los pueblos indigenas: desafios y problemas.

70 Céndor, E. (coord.). (2011). Los Derechos Individuales y Derechos Colectivos en la Construccién del
Pluralismo Juridico en América Latina.

" Kymlicka, W. Derechos individuales y derechos colectivos. En Avila Ordéfiez, M.P. y Corredores
Ledesma, M.B. (eds.). (2009). Los Derechos Colectivos. Hacia su efectiva comprensién y proteccion. p.4
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Sin embargo, el problema mas profundo de usar la nomenclatura de derechos
colectivos para este tipo de derechos es precisamente que dicho término sugiere una
falsa dicotomia con los derechos individuales. Pero en realidad los derechos
diferenciados en funcidon del grupo pueden ser otorgados a los miembros individuales
de un grupo, o al grupo como un todo.

Explica Kymlicka que el uso de la nomenclatura de derechos colectivos ha tenido un
efecto desastroso sobre el debate filoséfico, pues el debate se ha centrado entre
individualistas y colectivistas, sobre la prioridad relativa del individuo y la comunidad y
si el individuo es moralmente anterior a la comunidad, o la comunidad y sus intereses
debe primar por sobre los de sus miembros individualmente considerados.”? Pero
resulta inutil esta discusion a la hora de evaluar la mayoria de los derechos
diferenciados en las democracias occidentales, pues la mayoria no tienen que ver con
la primacia de las comunidades sobre los individuos, sino que mas bien se basan en la
idea de que la justicia entre grupos exige que a los miembros de grupos diferentes se
les concedan derechos diferentes.

Pues bien, mas alla de estos debates, es indudable que los reclamos de
reconocimiento de las identidades culturales aparecen representados en las luchas
politicas de las minorias culturales. La historia ha demostrado que, a menos que se
respeten los derechos colectivos de los pueblos indigenas, por ejemplo, ellos corren el
riesgo de que sus culturas desaparezcan a través de la asimilacién forzada.”

Asi, la historia contemporanea muestra un fendmeno importante en la defensa de los
derechos de los pueblos indigenas en América Latina, donde los pueblos y naciones
indigenas optaron por reivindicar sus derechos fundamentales para la preservacion de
su cultura. Por medio de declaraciones internacionales, y en algunos casos, nuevas
constituciones plurinacionales, los Estados americanos se han ido comprometiendo con
la promocion de la diversidad cultural por medio de los derechos humanos.

En tal sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido los
derechos de identidad cultural, y ha declarado que “Los pueblos indigenas tienen
derecho al goce pleno y efectivo de los derechos humanos y libertades fundamentales
reconocidas en la Carta de la OEA, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos; y nada en esta Declaracion puede
ser interpretado en el sentido de limitar, restringir o negar en manera alguna esos
derechos, o en el sentido de autorizar accion alguna que no esté de acuerdo con los
principios del derecho internacional, incluyendo el de los derechos humanos”. Agrega

2 Kymlicka, W. Op. cit., p. 24.
73 Coéndor, E. (2011). Op. cit., p.81.
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ademas que “los pueblos indigenas tienen los derechos colectivos que son
indispensables para el pleno goce de los derechos humanos individuales de sus
miembros. En ese sentido, los Estados reconocen el derecho de los pueblos indigenas
inter alia a su actuar colectivo, a sus propias culturas, de profesar y practicar sus
creencias espirituales y de usar sus lenguas.”’*

Asi, también los derechos colectivos de los pueblos indigenas sobre las tierras, los
territorios y los recursos estan firmemente arraigados en la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,’”® asi como en el
Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales y en su convenio predecesor 107, de
la Organizacion Internacional del Trabajo. Otros instrumentos internacionales, incluidos
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, cuentan con referencias
implicitas a los derechos de los pueblos indigenas sobre las tierras, los territorios y los
recursos.

De este modo, los derechos a la diferencia cultural, a la diversidad cultural, han sido
piedra angular en sociedades como las de los paises latinoamericanos para poder
proteger la supervivencia de los pueblos indigenas y tribales, para detener las politicas
asimilacionistas o incluso las de exterminio. Desde tal perspectiva, los derechos
humanos han sido un protector de la diversidad cultural. Sin embargo, y como se
profundizara en los capitulos siguientes, los derechos humanos no son neutrales en su
construccion, son derechos nacidos en sociedades occidentales.

La diversidad cultural, por tanto, al confrontarse con esta categoria de derechos tiene
un doble acercamiento; por un lado, los utilizaria como herramientas de proteccion a la
diferencia; pero por otro, los someteria al analisis de lo hegemaénico.

Respecto de este ultimo asunto la pregunta es como entender universales a los
derechos humanos frente a diversas concepciones del mundo, frente a diversas
culturas, pues todas las culturas tienden a defender como universales los valores que
consideran fundamentales.”® Pues bien, la tesis se desarrollara mas ampliamente en
relacion con esta segunda perspectiva.

La critica que se le formula a los derechos humanos desde la diversidad es que
contienen un universalismo hegemonico. Santos, para explicar esta critica, distingue

4 http://www.cidh.org/Indigenas/Indigenas.sp.01/articulo.ll.htm, cita del 2 de agosto de 2020.

75 Articulos 3y 26.

8 Dice entonces Santos que “todas las culturas son relativas, pero el relativismo cultural como postura
filoséfica es errénea. Todas las culturas aspiran a tener valores y preocupaciones absolutas, pero el
universalismo cultural en cuanto postura filosofica, es errénea”. Santos, B. de S. (2010) Op. cit., p.70.
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entre dos tipos de universalismos. Por una parte, se encontraria el universalismo
impreso en los derechos vistos desde su surgimiento histérico: los derechos humanos
como productos de la cultura occidental pretenden imponer valores occidentales a otras
culturas; es el universalismo de partida. Pero, por otro lado, se encontraria lo que se
denominara en estas paginas como pretension de universalidad, es decir, pensar los
derechos humanos como posibles consensos universalmente validos, se trata de un
universalismo de llegada.

La primera perspectiva arrastraria lo que Santos denomina la globalizacién de un
localismo; en cambio, la segunda plantearia precisamente el desafio, en la medida que
los derechos humanos pudieran constituir consensos interculturales.

En este sentido, el socidlogo sefala que los derechos humanos pueden concebirse
como universales en tanto en un determinado momento de la historia éstos se captan
universalmente como estandares ideales de la vida politica y moral.”” Herrera Flores,
por su parte, en la misma légica, hablaba de un universalismo de llegada o a posteriori,
que seria el resultado de una produccién reciproca, construida mediante procesos de
comunicacion intercultural celebrados en planos de igualdad.”®

Asi, para transformar la perspectiva hegemonica de los derechos humanos a un
proyecto cosmopolita, se requiere cumplir algunas premisas:’® desarrollar un debate
sobre universalismo y relativismo cultural; revisar las diversas concepciones culturales
sobre dignidad humana; aceptar la incompletud de las culturas; y asumir que al interior
de las culturas no hay homogeneidad.

En este capitulo introductorio, solo se dira que el desafio sera precisamente dotar a los
derechos humanos de nuevos alcances y contenidos, como lo ha hecho, por ejemplo,
la interpretacion que realizan los pueblos indigenas de los derechos de propiedad como
derechos colectivos subordinados a la preservacion cultural y medioambiental.

El didlogo intercultural, y la comprension multicultural de los derechos humanos, se
hacen indispensables bajo esta segunda perspectiva o faz descrita en este apartado.
Un sistema democratico se fortalece con la inclusion y participacién de todos,
respetando la diversidad y generando espacios para un didlogo intercultural.

7 Santos, B. de S. (2010) Op. cit., p. 68.

8 Herrera Flores, J. (2010). Los Derechos Humanos en el Contexto de la Globalizacion: Tres Precisiones
Conceptuales.

™ Dice entonces Santos que “todas las culturas son relativas, pero el relativismo cultural como postura
filoséfica es errénea. Todas las culturas aspiran a tener valores y preocupaciones absolutas, pero el
universalismo cultural en cuanto postura filosofica, es errénea”. Santos, B. de S. (2010). Op. cit., p.70.
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CAPITULO 2.- LA PROBLEMATICA: PRETENSION DE UNIVERSALIDAD DE LOS
DERECHOS HUMANOS FRENTE AL MULTICULTURALISMO

2. Introduccion

Como se explico en el capitulo anterior, es innegable que las sociedades actuales
estan marcadas por las llamadas luchas por el reconocimiento,®® es decir, nuevas
formas de politicas identitarias que han aumentado la tension entre los principios
universalistas y las particularidades de la nacionalidad, la religién, el género, la raza y
el lenguaje. Es posible sostener que la globalizacion ha generado mayores tensiones
entre universalismo y particularismo, donde la homogeneizacion cultural se ha topado
con la resistencia de aquellos interesados en proteger la autonomia de sus modos de
vida y sistemas de valores.8’

En este contexto, las reivindicaciones culturales tendrian especial resonancia hoy, no
solo por la autoconciencia de los pueblos originarios de la importancia de preservar su
propia identidad, sino también por factores como las comunidades de inmigrantes que
se establecen en los diversos Estados.82

El capitulo anterior esbozé como el fendmeno de la diversidad cultural plantea distintos
desafios a las sociedades liberales, y su relacion con los derechos humanos. La
relacion entre derechos humanos y multiculturalismo se situa en principio en el discurso
politico y filoséfico, pero se adentra en la praxis normativa del derecho, como se
analizara en algunos ejercicios interpretativos de la Corte Interamericana de Derechos
humanos en los capitulos siguientes. Sin embargo, es inevitable partir desde la
iusfilosofia para preguntarse como compatibilizar principios universalistas con
identidades colectivas diversas. Ello se revisa en este capitulo.

En la base de este asunto estan los cuestionamientos a la pretension de universalidad
de los derechos humanos. La preocupacion por hacer compatibles el reconocimiento
de la diversidad cultural con la idea de unos derechos fundamentales, que suponen
principios generales iguales para todos, dan lugar a esta problematica.

8 También denominado movimientos por la diferencia, o movimientos por los derechos culturales y la
ciudadania multicultural, segun los diversos autores.

81 Benhabib, S. (2006). Las reivindicaciones de la cultura. Igualdad y diversidad en la era global
(traduccién Alejandra Vassallo). p. 8.

82 Benhabib, S. (2006). Op. cit., pp. 192-193.
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Como explica Amartya Sen, si bien la nocion de los derechos humanos ha adquirido
gran aceptaciéon en el discurso internacional, existe un cierto escepticismo critico sobre
la profundidad y la coherencia del enfoque de estos derechos.83 En tal sentido,
siguiendo a este mismo autor, es posible clasificar las opiniones criticas de las
nociones de derechos humanos en tres grandes categorias. La primera es la relativa a
su legitimidad y apunta a aquella concepcién de los derechos humanos que los define
como derechos naturales, anteriores al derecho positivo, a las instituciones del Estado.
El segundo tipo de critica se refiere a su incoherencia y vaguedad, en tanto se plantea
que todo derecho debe llevar la correlativa obligacion y, desde tal punto de vista, los
derechos humanos son vistos retoricamente. Por ultimo, un tercer tipo de critica
apuntaria a la autoridad moral de los derechos humanos, en tanto dependerian de una
ética aceptable pero no necesariamente universal.

Es el tercer tipo de critica la que se reflexiona principalmente en este texto pues,
aunque los derechos humanos quieren situarse como universales y neutros, atendido
su contenido ético, deben ser contextualizados desde la problematica de la diferencia,
desde diversidad cultural y las distintas visiones de mundo.

La critica al universalismo contiene entonces una advertencia sobre el contenido
cultural de los derechos humanos que surgen en un contexto histérico y cultural
especifico. En ese sentido, ya en las primeras declaraciones de derechos humanos se
cuestionaba su contenido fruto de una cultura occidental sobre la cual se construian
categorias juridicas con pretensién universal. Esas mismas advertencias se han
reiterado en diversas instancias internacionales y en variadas discusiones
académicas.®

Desde el momento en que se redactaban los primeros instrumentos internacionales de
derechos humanos varias voces sefalaban el peligro de incorporar valores propios de
una cultura a categorias juridico-politicas con pretension de universalidad y colocaban
en tela de juicio la aplicabilidad automatica de estas normas a otras culturas. Hoy esas
mismas criticas retoman fuerza en medio de un mundo donde la diversidad reclama ya
no su inclusion, sino su autodeterminacion.

Asi, el multiculturalismo y el respeto por la diversidad cultural representan un desafio
indudable para los derechos humanos en una sociedad globalizada que teme ser
homogeneizada.

83 Sen, A. (2000). Desarrollo y libertad. Capitulo 10: “Cultura y derechos humanos”. pp. 276- 299.

84 “En afios mas recientes, especialmente en la medida que nuevos estados africanos y asiaticos se han
incorporado a las Naciones Unidas, muchas naciones del Tercer Mundo vienen adoptando esta postura,
que se puso en evidencia en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en Viena en el verano de
1993.” Stavenhagen, R. (2004). Derecho internacional y derechos indigenas. En Aylwin, J. (Ed.).
Derechos humanos y pueblos indigenas: tendencias internacionales y contexto chileno. p. 16.

55



En el presente capitulo, junto con la problematica, se presentaran distintos pensadores,
su forma de abordar dichos cuestionamientos y su propuesta tedrica, para finalmente
recoger de ellos algunas perspectivas que ayuden a elaborar una propuesta dogmatica
que permita compatibilizar el universalismo de los derechos humanos con el respeto
por la diversidad cultural.

2.1- La critica al universalismo de los derechos humanos

Las criticas a la pretension de universalidad de los derechos humanos, a propdsito de
las llamadas luchas por el reconocimiento, deben situarse no solo dentro del debate
juridico, sino también en cuestionamientos de orden politico y filosofico.

La construcciéon juridica de los derechos humanos es fruto de diversos procesos
historicos, donde destaca su positivizacion en declaraciones normativas tras la
Revolucion Francesa y los procesos de internacionalizacion tras la Segunda Guerra
Mundial. Desde entonces, estas categorias juridicas han estado en el centro de los
debates sobre la democracia, asi como en la configuracion teorica de los Estados
Constitucionales.

Las primeras declaraciones de derechos humanos, como la Declaracion de
Independencia de Estados Unidos y la Declaracion Francesa de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, positivaron la idea ilustrada de valores y principios que todas
las personas, en las distintas partes del mundo, debian respetar. Luego, en el proceso
de internacionalizacién, aquella idea se vuelca en instrumentos juridicos
internacionales con formulaciones de derechos generales y abstractos, universales por
corresponder a toda la humanidad y de aplicacién general, independiente de la época y
la cultura.

Esta pretensidn de universalidad genera diversos reparos. Asi, se cuestionaran los
prejuicios europeistas de las primeras declaraciones, se criticara la nocion de derecho
subjetivo propiamente occidental y su construccién individualista.®5> Sin embargo, la
gran preocupacion que esconden estos reparos es la imposibilidad de sostener la
existencia de un canon ético-juridico universal.

85 | os comunitaristas subrayan la idea del individuo como producto cultural, de modo que dan prioridad al
grupo portador de los rasgos identitarios, desde tal postulado se plantea una critica al atomismo de la
proteccion de los derechos del individuo, a la nocién individualista de los derechos humanos, pues
precisamente para los comunitaritas el bien de la comunidad toda es el que provee el estandar de la vida
buena.
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Esta pretension de universalidad que envuelven los derechos humanos arranca, por un
lado, de las ideas iusnaturalistas que inspiraron las primeras concepciones metafisicas
de un ordenamiento moral superior y anterior al juridico; pero también del humanismo
laico de la llustracion, pues fueron los principios del humanismo ilustrado los que se
manifestaron en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y
en la Declaracion de Independencia norteamericana de 1776. En dichos instrumentos
politicos tanto las expresiones linglisticas como las aspiraciones filoséficas apuntaban
a la generalizacion de estos derechos, los que se decian corresponder a la humanidad,
aunque dejaban fuera de su proteccidén a un gran numero de personas.

Historicamente, el discurso de los derechos humanos nace asociado a un lenguaje
comun a toda la humanidad, sin embargo, ni siquiera en el momento de la elaboracién
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos existia un real consenso universal
sobre sus fundamentos. En ese contexto, existieron abstenciones de Arabia Saudita,
Bielorrusia, Checoslovaquia, Polonia, Ucrania, Union Soviética, Sudafrica y la ex
Yugoslavia. Los paises del bloque del Este que se abstuvieron a causa de la inclusion
del derecho de propiedad privada; Sudafrica hacia una abstencion debido al temor de
asumir compromisos opuestos al sistema de apartheid y Arabia Saudita se abstuvo por
consideraciones sobre la libertad religiosa.

Estos cuestionamientos resurgieron con fuerza en la Segunda Conferencia Mundial de
Derechos Humanos que se celebrd en Viena del 14 al 25 de junio de 1993. En esta
conferencia existié una abierta confrontacion entre los defensores de la universalidad y
los partidarios de los particularismos. Esta discusién llevé a que se declarara por una
parte la universalidad de los derechos humanos, pero a su vez se dejara constancia de
“la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como de los
diversos patrimonios culturales, historicos y religiosos”.86

Pues bien, segun lo explicado, al menos desde una perspectiva historica se cuestiona
la pretension de universalidad de los derechos humanos porque serian un producto
elaborado por la cultura occidental, derechos de los americanos y de los franceses:
derechos de los occidentales, pero no necesariamente de los asiaticos o de los
africanos.8” Sin embargo, si bien es cierto que las primeras declaraciones de derechos
humanos nacieron en Occidente, ¢es por ello posible afirmar que su valor sea
simplemente localista?

Frente a estos reparos, las respuestas iusfilosdéficas son diversas, dependiendo de la
concepcion que se tenga del derecho. En ese sentido, es posible clasificar estas

8 Parte |, parrafo 5.
87 Talavera Fernandez, P. (2011). Dialogo intercultural y universalidad de los derechos humanos. |US,
Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, 5(8), pp.7-38.
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estrategias de fundamentacion del universalismo de los derechos humanos en al
menos cinco: las iuspositivistas; las iusnaturalistas; las racionalistas metafisico-
morales; las teorias consensuales; y las realistas.

Una teoria de los derechos humanos construida desde la formalidad del derecho,
desde el positivismo juridico como la de Luigi Ferrajoli, justificara la universalidad de los
derechos humanos en el caracter propio de una norma positiva de aplicacion general.
El iusnaturalismo hara reposar la validez de esta universalidad en la definicidon de la
naturaleza humana comun para la humanidad. El racionalismo metafisico-moral, por su
parte, necesita de un postulado metafisico normativo, como los principios, para
fundamentar la universalidad de los derechos humanos. Las teorias consensuales
atribuyen a los participantes en el discurso los derechos acordados por medio del
didlogo argumentativo, que justificara la aplicacion general de estos consensos basicos
de convivencia. Las teorias realistas analizaran los derechos humanos como productos
de procesos sociales, contextualizados en luchas politicas, sociales e ideoldgicas.

Seyla Benhabib explica que el caracter universalista de los derechos humanos pudiera
significar, entonces, la creencia filosofica de que existe una naturaleza humana o
esencia humana, remitiéndose al iusnaturalismo. Por otro lado, el universalismo en los
debates filoséficos representaria una estrategia de justificacién frente a la posibilidad
del relativismo epistemoldgico total, tendria un significado moral, estimandose que
todos los seres humanos deben considerarse como iguales morales. Ademas, el
concepto universalista pudiera tener un sentido juridico, en tanto se exige que ciertas
normas sean respetadas universalmente por todos los sistemas juridicos como
derechos basicos. Pues bien, Benhabib cree que puede concebirse un universalismo
sin la metafisica, es decir, sin la idea naturalista; sin embargo, las posturas éticas y las
juridicas estarian intrinsecamente relacionadas al concepto de derechos humanos y su
caracter universal.88

De este modo, para Benhabib no podria justificarse un universalismo juridico separado
de un contenido axiolégico, pues los derechos humanos serian por tanto instrumentos
juridicos inseparables de su contenido ético.

Bhikhu Parekh, por su parte, prefiere no desvincular a estas normas de la idea de
naturaleza humana y, aunque critica la perspectiva que le da el monismo, pues
distingue varias nociones de naturaleza humana, concluye que una teoria de lo que son
los derechos humanos debe incluir esta nocion de la naturaleza humana, pues seria un
elemento valioso para su fundamentacion. Recalca, eso si, que no debe limitarse a ella,
pues la naturaleza humana no seria un dato desnudo y empiricamente verificable, sino
que interactua con el medio y la cultura y se trataria de un concepto finalmente

88 Benhabib, S. Op. cit., p. 64.
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interpretable. Postula como errores basicos la idea de uniformidad de la naturaleza
humana; la primacia ontolégica de las similitudes sobre las diferencias; el caracter
socialmente trascendente de la naturaleza humana; la total cognoscibilidad de la
naturaleza humana; y la idea de naturaleza humana como base de la vida buena.8?

Pues bien, algo comienza a quedar claro y es que la forma de comprender el
universalismo de los derechos humanos estara muy ligada a la fundamentacion
filosofico-juridica que se haga de estos derechos. Entonces desde la teoria, desde la
dogmatica de los derechos humanos, puede profundizarse o subsanarse la critica a su
universalismo.

Entonces, las distintas formas de comprender y fundamentar los derechos humanos
determinaran a su vez la comprension y fundamentacion de su caracter universal. Por
ello, se hace necesario revisar alguna de estas posturas iusfiloséficas, sin detenerse,
eso si, en una fundamentacién puramente iusnaturalista.

2.1.1.- El universalismo de los derechos humanos desde el positivismo juridico

Luigi Ferrajoli, desde su definicion formal de derechos fundamentales, explica las
criticas al universalismo de los derechos humanos y las desmiente. Para la logica
formalista y garantista del autor italiano los derechos humanos no son universales
porque contengan valores universalmente compartidos o por contener consensos
axiologicos necesarios, sino solamente y esencialmente porque son normas juridicas
que estan atribuidas a todos y en garantia de todos.

Asi, segun este autor, la contradiccién entre universalismo y multiculturalismo se basa
en las falsas fundamentaciones de la universalidad de los derechos humanos. El primer
error es fundamentar el universalismo en una tesis asertiva, basada en la idea de que
la universalidad de los derechos humanos se refiere a que son contenedores de
valores universalmente compartidos. La segunda tesis, errada a juicio del autor, es la
de la fundamentacion axiolégica del universalismo, en el sentido de entender que
debieran existir estos valores universalmente compartidos, porque se entienden
objetivos y auto-evidentes. Dice que ambas tesis son una falacia, la primera
empiricamente falsa y la segunda politicamente antiliberal.

Ferrajoli cuestiona entonces aquella fundamentaciéon del universalismo basada en el
hecho de que todos deberian compartir ciertos valores, pues afirma que si se entiende

8 Parekh, B. Op. cit., p. 177 y ss.
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que el universalismo se refiere a la universalizaciéon de valores, entonces esta critica
acierta en el hecho de que los mismos valores no serian de hecho compartidos por
todos.

Es entonces en el significado légico y formal del universalismo donde este caracter
encuentra sentido. Esta universalidad consiste para Ferrajoli uUnicamente en la
cuantificacion universal de sus titulares, en virtud de la cual, de manera distinta a los
derechos patrimoniales, son conferidos de manera general. El universalismo, por tanto,
segun este autor, es una caracteristica formal de estos derechos y no axiolégica o
cultural.

La universalidad, como parte de la propia definicion de los derechos fundamentales,®°
se refiere segun esta perspectiva a la forma general de su imputacion, entendiendo por
tanto la universalidad en un sentido l6gico y no valorativo, se refiere a la cuantificacion
universal de la clase de sujetos, como personas, ciudadanos o capaces de obrar, 0 a
sus titulares.®'

Desde esta perspectiva, el universalismo de los derechos humanos seria compatible
con la diversidad cultural y representa una garantia para el propio multiculturalismo, ya
que los derechos fundamentales, tal como habrian sido consagrados por la experiencia
histérica del constitucionalismo, se configuran como leyes del mas débil. Es justamente
en virtud de su universalismo que los derechos humanos sirven para proteger al mas
débil frente a cualquiera, y también servirian para proteger a la cultura mas débil frente
a las culturas dominantes. Los derechos fundamentales serian capaces de tutelar todas
las diferencias “comenzando por esa esencial e irreductible diferencia que hace de la
identidad también cultural de cada persona un individuo diferente a todos los demas.”®?

El autor garantista defiende la idea de ser los derechos humanos, o poder ser, leyes de
los mas débiles. Plantea que estos derechos han sido consagrados en las
Constituciones de tal forma que en si mismos representan una proteccién para la
diversidad y el respeto multicultural, de modo que mas que un peligro para el
multiculturalismo, el universalismo puede ser considerado como proteccion de las
diversas culturas frente a las culturas dominantes.

% “Son derechos fundamentales aquellos derechos subjetivos que las normas de un determinado
ordenamiento juridico atribuyen universalmente a todos en tanto personas, ciudadanos y/o personas
capaces de obrar”; “Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados de status de persona, de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar’. Ferrajoli, L. (2001b). Los fundamentos de los derechos
fundamentales. p. 291 y p. 19.

91 Ferrajoli, L. (2001b). Op. cit., p. 292.

92 Ferrajoli, L. (2007). Universalismo de los derechos fundamentales y multiculturalismo.
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Ferrajoli plantea asi que los derechos humanos servirian para tutelar la diferencia.
Precisamente porque la humanidad no esta hermanada por la participacion de los
mismos valores, necesita una convencion juridica sobre lo que no es licito, y sobre lo
que es debido hacer y tutelar.

2.1.2.- El universalismo de los derechos humanos desde los principios

Apartandose de la l6gica formal antes descrita del positivismo juridico, otra corriente de
la dogmatica juridica estima que el derecho no es un modelo puro de reglas, sino que
aquella perspectiva es insuficiente para explicar la realidad del fenémeno juridico y, por
tanto, es a su vez incapaz de explicar tedricamente los derechos humanos y su
caracter de universales.

Para estos autores, junto con las reglas hay ciertos principios que funcionan como
estructuras normativas, de caracter general y programatico, que expresan un sentido
superior en los ordenamientos juridicos. Los distintos autores le daran distintas
connotaciones a estos principios y discreparan sobre sus caracteristicas, pero
coincidiran en que las normas positivas no son suficientes para explicar el derecho. En
este sentido es fundamental el aporte de Ronald Dworkin en los desarrollos de la teoria
juridica contemporanea, lo que ha reposicionado la teoria de los principios como forma
de explicar las caracteristicas especiales de los derechos humanos.

Dworkin situa a los principios dentro del derecho y los define como un estandar que ha
de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion econémica, politica o
social que se considere deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la
equidad, o alguna otra dimension de la moralidad. Serian estos principios los que, en
caso de faltar reglas, orientarian al juez en la decision de los “casos dificiles”. Asi, el
ordenamiento juridico estaria integrado por un conjunto de principios y reglas. Los
principios serian prescripciones genéricas que entrafian un imperativo de justicia, de
imparcialidad o denotan alguna otra dimension moral. Las reglas serian las normas que
tipifican supuestos o conductas concretas y determinadas, y a las que atribuye
consecuencias juridicas especificas.

El sistema juridico no incluiria solo las reglas, sino que ademas contendria un conjunto
de principios que son consistentes entre si. Ahora, el autor construye su teoria en el
derecho anglosajon, y particularmente relata su explicacion en “los casos dificiles”, de
modo que cuando no existe una regla escrita o jurisprudencia que lo resuelva, la
decision del juez queda entregada no a su discrecion, sino que debera encontrar una
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respuesta dentro del ordenamiento juridico, mas alla de las normas, debera buscar en
los principios.

La distincion entre principios juridicos y normas juridicas, sefiala Dworkin, es una
cuestion logica, pues si bien ambos estandares apuntan a decisiones particulares
referentes a obligacion juridica en determinadas circunstancias, difieren en la
orientacion que dan, pues las normas son aplicables de manera disyuntiva, es o no es
valida; en cambio, los principios no operan de manera disyuntiva, pues no establecen
consecuencias juridicas que se sigan automaticamente cuando se satisfacen las
condiciones previstas en la norma.

Dworkin, sin embargo, no s6lo menciona los principios abstractos, sino también los
concretos, aquellos principios recogidos por las normas, en especial los
constitucionalizados, llegando asi a los derechos humanos positivizados. Dworkin habla
de los derechos morales, es decir, aquellos derechos que conectarian con la moral,
pero que pueden traducirse en derechos juridicos, en derechos fundamentales.

Robert Alexy, en este sentido, dira que los principios son mandatos de optimizacion,
son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes.®?

Por ello es necesario aclarar que los derechos humanos no se reducen a aquellos
contenidos en normas, pues “cualquiera que piense asi debe creer que los hombres y
las mujeres no tienen mas derechos morales que los que el gobierno decida
concederles, lo que significa que no tienen derecho moral alguno”® Asi, Dworkin
coloca de manifiesto que su concepcion de derechos fundamentales es aquella que
remite a derechos que van mas alla de las normas y que tienen una vinculacion con la
moral.

No obstante, agrega que si el Estado ha institucionalizado estos derechos, cuando
éstos se encuentran recogidos en la Constituciéon, ‘podemos reclamarle que tome los
derechos en serio, que siga una teoria coherente con tales derechos, y que actue de
manera congruente con lo que el mismo profesa”.?® Cualquiera que declare tomar los
derechos humanos en serio, dice el autor del célebre libro, debe aceptar entonces
como minimo dos ideas: la primera es la de dignidad humana y la segunda es la de
igualdad politica.

% Alexy, R. (2007). Teoria de los derechos fundamentales (2a ed. en castellano, traduccion Carlos
Bernal Pulido). p. 67.

% Dworkin, R. (2002). Los derechos en serio. p. 277.

% Dworkin, R. (2002). Op. Cit., p. 278.
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Entonces Dworkin radica el fundamento de los derechos humanos en estos dos
principios basicos, la dignidad humana y la igualdad. En estos fundamentos se
apoyaran los derechos humanos universales. En este sentido, el universalismo de los
derechos humanos estaria fundado en ideas morales, en la dignidad humana y la
igualdad.

2.1.3.- El universalismo de los derechos humanos desde el consenso

Hay otras teorias que conceptualizan los derechos humanos como normas que son
objeto de acuerdo entre los miembros de culturas cuyos valores morales y politicas son
diferentes.

Vistos asi, los derechos humanos expresan un acuerdo intercultural que puede ser
explicado de varias maneras, como un nucleo comun, o bien como un consenso o0 una
convergencia progresiva. Si bien algunos autores separan de estas teorias del
consenso otras de la necesidad publica,® para estos efectos se uniran bajo la nocién
de un fundamento del caracter universal basado en la racionalidad de un consenso
politico minimo o una necesidad basica para la convivencia pacifica, que cataliza en
normas juridicas aplicables universalmente.

Asi, por ejemplo, John Rawls sostiene que los derechos humanos son una clase
especial de derechos urgentes; Jurgen Habermas afirma por su parte que son
construcciones de una democracia deliberativa.

Afirma Habermas que en las sociedades modernas se han perdido las garantias
metasociales para el orden, las que le daban validez a las normas, tal como lo
representaban en tiempos premodernos la tradicién y el derecho natural religioso. Por
ello en la actualidad, afirma el autor, no seria posible fundamentar los derechos
humanos en una teologia, ni en la naturaleza del hombre.®” Propone entonces buscar
la fundamentacion de los derechos humanos en una razdn comunicativa, que se
distingue de la razén practica porque no es atribuida a un actor particular o a un macro
sujeto estatal-social, sino que es mas bien el medio linguistico mediante el que se
concatenan las interacciones y se estructuran las formas de vida. Las formas de
comunicacion articuladas en términos de Estado de Derecho permitirian desarrollar la

% The idea that human rights are elements of the public reason of the Society of Peoples stands in
contrast to both naturalistic and agreement conceptions. Human rights constitute a “political doctrine”
constructed for certain political purposes. Beitz, C. (2009). The idea of human rights. p. 99.

97 Habermas, J. (2005). Facticidad y validez (trad. Manuel Jiménez Redondo). pp. 64-65.
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formacion de la voluntad politica, la produccion legislativa y la practica de decisiones
judiciales.

Habermas se situa en lo que denomina teoria discursiva del derecho. Por ello, sostiene
que es en este plano discursivo donde los derechos humanos encontrarian fundamento
y legitimidad, que él denomina validez; lo que a su vez seria independiente de su
implementacion factica, o lo que él denomina facticidad.®® Pero habria una relacion
interna entre facticidad y validez, en tanto serian mas obedecidas aquellas normas
consideradas legitimas o validas

El autor razona en el sentido de que al hablar de legitimidad se estaria hoy haciendo
una vinculacién interna entre derecho, moral y politica. Asi, la legitimidad o validez se
presentaria como el fundamento de los derechos humanos.

Jurgen Habermas, desde una filosofia kantiana cosmopolita, postula la idea de una
ciudadania democratica que no se cierre a términos particularistas, que logre “una
inclusién no niveladora y no confiscadora del otro en su alteridad”.®® Habermas propone
entonces un modelo de democracia deliberativa basado en las condiciones comunes
bajo las cuales el proceso politico tiene para si la presuncién de producir resultados
racionales. 100

Para Habermas los derechos humanos son fruto de esta democracia comunicativa y
por tanto no pueden ser confundidos con los derechos morales, sino que son en
realidad fruto de consensos minimos, y alli radicaria su fundamentacion.

Aclara que la diferencia entre derecho y moral no significa que el derecho positivo no
posea contenidos morales. Lo que si seria correcto aceptar es que los derechos
fundamentales podrian ser justificados con argumentos morales, pero que esta
categoria de derechos no serian los uUnicos capaces de ser fundamentados desde una
perspectiva moral. La fundamentacién moral no despojaria a los derechos humanos de
su cualidad juridica, pues los derechos humanos son derechos subjetivos reclamables
en el marco de un ordenamiento juridico nacional o internacional.

La propuesta del autor no es la desmoralizacion de la politica, sino la democratizacion
de la moral. Por ello afirma, respondiendo a las criticas a los derechos humanos, que el
fundamentalismo de los derechos humanos, como seria el etnocentrismo revisado en

% Habermas, J. (2005). Op. cit., p. 64-65.
% Habermas, J. (2010). La inclusion del otro. Estudios de teoria politica. p. 72.
100 Habermas, J. (2010). Op. cit., pp. 239-240.
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estas paginas, no se evita mediante su renuncia, sino solo mediante la transformacion
en términos de derecho cosmopolita del orden juridico. 01

Habermas explica que en los debates filosoficos algunos sostienen que los derechos
humanos adoptan un estatuto intermedio entre derecho moral y derecho positivo,
mientras otros presentan el mismo contenido en la forma tanto de derechos morales
como de derechos juridicos,’0? atribuyendo por tanto una conexiéon entre ambos
sistemas normativos; donde el constituyente o legislador solo revestiria las normas
morales con las formas propias del derecho positivo. Para Habermas, los derechos
humanos no son el envoltorio juridico de los derechos morales, no tendrian una
procedencia moral, sino que serian derechos subjetivos que poseerian originariamente
una naturaleza juridica y lo que genera una apariencia de derechos morales seria su
validez, que trascenderia los ordenamientos juridicos de los estados nacionales.03

De este modo, Habermas vincula la universalidad de los derechos humanos con su
validez. Explica que los derechos fundamentales tienen la forma de normas generales
que se dirigen a los ciudadanos en su calidad de seres humanos y no solo como
miembros del Estado, incluso aunque se hagan efectivos en el marco de un
ordenamiento juridico nacional.’® En tal sentido, los derechos humanos compartirian
con las normas morales la validez universal, en tanto estarian referidos a los seres
humanos en cuanto tales. Esta seria la nociéon de universalidad de los derechos
humanos para el autor aleman, vinculacion que haria confundir a algunos autores las
normas morales con el contenido de los derechos humanos.

Segun los postulados de Habermas, entonces la multiculturalidad le plantea a los
derechos humanos la cuestion de la neutralidad ética, entendiendo por éticas todas las
concepciones que se refieran a lo que se entiende por vida buena. Esto plantea
entonces la cuestion de la neutralidad del derecho y de los procedimientos
democraticos de formacion de derecho.

Habermas propone un procedimiento democratico basado en la accién comunicativa,
que es un modelo de democracia que se apoya en condiciones comunicativas bajo las
cuales el proceso politico tendria la presuncion de producir resultados racionales,
donde la formacién informal de opinion desemboca en decisiones electorales
institucionalizadas y resoluciones legislativas por las que el poder producido

0" Habermas, J. (2010
192 Habermas, J. (2010
193 Habermas, J. (2010
%4 Habermas, J. (2010

. Op. cit., p.188.

. Op. cit.,, p. 174.
. Op. cit., p. 175.
. Op. cit., p. 176.
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comunicativamente se transforma en derecho. La opinidén publica es transformada en
poder comunicativo mediante procedimientos democraticos. 105

Asi, construye el autor su teoria del discurso, afirmando que por medio del principio de
la soberania popular todo poder politico deriva del poder comunicativo de los
ciudadanos.'% E| ejercicio de dominacion politica se rige y legitima por las leyes que
los ciudadanos se dan a si mismos en una formacién discursivamente estructurada de
la opinion y de la voluntad. 197

El Estado de Derecho institucionalizaria el uso publico de las libertades comunicativas
y regularia la transformacion de poder comunicativo en administrativo, es decir aquel
poder comunicativo dotado de coercion. La idea central es, entonces, que las leyes
regulan la trasformacién del poder comunicativo en administrativo, al ser producidas
conforme a un procedimiento democratico, al fundamentar una proteccién garantizada
por los tribunales que juzgan imparcialmente, y al sustraer a la administracion de los
acuerdos legislativos y decisiones judiciales. Entonces, para Habermas, el Estado de
Derecho esta regulado por leyes democraticas en tanto a sus procedimientos y a la
separacion de poderes; ello permite la deliberacion y la autodeterminacion.

No obstante, el problema que se plantea también en estas sociedades democraticas es
que cuando la cultura mayoritaria politicamente dominante impone su forma de vida
buena, podria fracasar el principio de igualdad de derechos de ciudadanos con un
origen cultural distinto al de la mayoria. En este sentido reflexiona sobre el pluralismo
cultural, afirmando que significa, entre otras cosas, que el mundo es percibido
globalmente de formas distintas desde la perspectiva de individuos distintos y grupos
distintos. Ademas, sefiala que “existe una especie de pluralismo interpretativo que
afecta a la vision de mundo y a la comprension de uno mismo, al tipo y a la relevancia
de los valores y los intereses que perciben las personas cuya historia vital se halla
integrada en tradiciones y formas de vida particulares, y es configurado por ella. Esta
multiplicidad de perspectivas interpretativas es la razon por la cual el significado del
principio de universalizacion no queda suficientemente agotado por ninguna reflexion
monologica a partir de la cual las maximas serian aceptables, desde mi punto de vista,
como ley general.”108

Para Habermas, la universalidad de los derechos humanos tendria que basarse
también en un consenso mundial, que construya su validez en base a una

9% Habermas, J. (2010). Op. cit., p. 244.

196 Explica Habermas que conforme el principio de soberania popular todo poder del Estado proviene del
pueblo, lo que se realiza a través del presupuesto de la comunicacién y del procedimiento de formacion
de opinién y voluntad comunes, institucionalmente reguladas.

97 Habermas, J. (2005). Op. cit., p. 238.

198 Habermas, J. (2003). La ética del discurso y la cuestion de la verdad. p. 23.
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comunicacion mundial; pero la interpretacién particular de estos derechos en cada
sociedad y por cada cultura haria del universalismo de los derechos humanos un
elemento no cargado del fundamentalismo del que se le acusa.

Por ello, la Declaracion de los Derechos Humanos, en cuyo texto se pusieron de
acuerdo un pequefio numero de Estados, asi como los otros instrumentos
internacionales de derechos humanos, podrian encontrar en un mundo multicultural
una interpretacion y aplicacion sobre la que existiria un consenso suficiente.

Habermas se pregunta como es posible una legitimacion democratica de las decisiones
mas alla del esquema de organizaciéon estatal,’®® y en ese contexto encuentra la
legitimidad de la universalidad de los derechos humanos en la accesibilidad general de
ellas a un proceso deliberativo.

Luego va un paso mas alla y afirma que en los propios derechos humanos se
encontraria la legitimidad de un orden politico mundial, particularmente de un Estado
Constitucional democratico, tanto de las actuaciones de los soberanos al interior del
mismo como de este en el escenario mundial.

La pretensiéon universalista de los derechos humanos es posible fundarla, segun la
perspectiva comunicativa, en la idea ético-moral de la vocacion kantiana de que todos
los hombres sean considerados como fines y no como medios, y la paz cosmopolita en
el ideal de los consensos politicos y éticos a escala mundial.

2.1.4.- El universalismo de los derechos humanos entendidos como procesos

sociales y culturales

Para las corrientes realistas del derecho la mejor forma de describir los derechos
humanos, situarlos y comprenderlos, es como productos culturales. Todo producto
cultural surge en una determinada realidad, es decir, en un especifico e histérico marco
de relaciones sociales, morales y naturales, como ha sucedido con las normas de
derechos humanos.

Para Herrera Flores todo producto cultural surge como respuesta simbodlica a
determinados contextos de relaciones. Ahora bien, los productos culturales no solo
estan determinados por dicho contexto, sino que, a su vez, condicionan la realidad en
la que se insertan. Este es el llamado circuito cultural.

199 Habermas, J. (2000). La Constelacion posnacional. Ensayos Politicos. p. 143.
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Explica Herrera que los derechos humanos siendo productos culturales pueden ser
despojados de su fundamentacién iusnaturalista. Los derechos humanos no proceden
de esencias inmutables o metafisicas que se situen mas alla de la accion humana. Por
mucho que se hable de derechos que las personas tienen por el mero hecho de ser
seres humanos, es decir, de esencias anteriores a las practicas sociales, lo cierto es
que serian construcciones sociales respecto de las cuales habria que descifrar el
contexto de relaciones que les da origen y sentido.10

Los derechos humanos asi comprendidos no serian algo dado y construido de una vez
por todas en 1789 o en 1948, sino que se trataria de procesos; reflejarian luchas
historicas, resultado de resistencias contra la violencia que las diferentes
manifestaciones del poder han ejercido contra los individuos y los colectivos.'1

Desde esta perspectiva, los derechos humanos serian el producto de una forma
cultural de ver y estar en el mundo, pero no serian estaticos, sino que se encontrarian
insertos en procesos. En ese contexto explica Herrera Flores que desde 1948 hasta la
actualidad se ha acostumbrado a denominar derechos humanos a diferentes procesos
sociales, politicos y culturales que han tendido a positivar institucionalmente tanto las
exigencias de proteccion ciudadana contra la hegemonia del Estado, como las
demandas politicas de intervencion del mismo Estado, con el objeto de obstaculizar el
despliegue del mercado en las relaciones sociales y sus consecuencias.

Al situar los derechos humanos como productos culturales, insertos en luchas sociales,
éstos deben ser vistos como un acuerdo ideoldgico, que apunta a algo que tiene mas
contenido que el puramente formal y que, asimismo, se aleja de visiones esencialistas
como las contenidas en la Declaracion de 1948.

El derecho y los derechos humanos no serian una herramienta neutral porque, en
primer lugar, el derecho es una técnica de dominio social particular que aborda los
conflictos neutralizandolos desde la perspectiva del orden dominante; y, en segundo
lugar, es una técnica especializada que determina a priori quién es el legitimado para
producirla y cuales son los parametros desde donde enjuiciarla.

El autor sostiene que una lectura no ideolégica de los derechos humanos, en una
version fuerte, niega la influencia de las ideologias en la produccion, interpretacion y
aplicacion del derecho; y una version deébil, afirma que el derecho es susceptible de ser
usado por cualquier ideologia, aun reconociendo que las normas juridicas son producto

"0 Herrera Flores, J. (2010). Los Derechos Humanos en el Contexto de la Globalizacion: Tres
Precisiones Conceptuales. En Sanchez Rubio, D., Herrera Flores, J., de Carvalho, S. Anuario Ibero-
americano de Direitos Humanos: Direitos humanos e globalizagdo. Fundamentos e possibilidades desde
a teoria critica (2003/2004) (2% ed.). p. 75.

"1 Herrera Flores, J. (2010). Op. cit., p. 99.
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de una lectura determinada de las relaciones sociales. Una lectura no politica de los
derechos humanos, en una version fuerte, se afirmara en dogmas de validez formal y
completud; y en una version débil, aun reconociendo el apego del derecho a los
conflictos, olvida cual de dichos conflictos estuvo en el origen de las normas y supone
que desde ellas se puede resolver técnicamente cualquier otro conflicto que se
presente de una manera neutral.

Explica el autor que el juez o el administrador de justicia no s6lo estara sujeto a normas
preexistentes y a reglas institucionales, sino también a valores, ideales,
representaciones intelectuales, pasiones, intereses concretos y condiciones de
factibilidad de su actuacion jurisdiccional.

Los derechos humanos, desde esta perspectiva, constituirian algo mas que el conjunto
de normas formales que los reconocen y los garantizan a un nivel nacional o
internacional: formarian parte de la tendencia humana ancestral por construir y
asegurar las condiciones sociales, politicas, econdmicas y culturales que permiten a los
seres humanos perseverar en la lucha por la dignidad. Comprende, a los derechos
humanos desde una légica del conatus que constituye el fundamento inmanente de los
derechos humanos.12

Para Herrera Flores, entonces, cada formacién socio-politica, incluidos los derechos
humanos, ha tenido una causa inmanente, y se identifica con ese conatus que impulsa
a la autoconservaciéon y cuya fuerza e intensidad no esta en relacion con esencias
metafisicas sino con el conjunto de relaciones que mantenemos con otras fuerzas,
sean naturales o sociales.'3

Los derechos humanos son postulados por Herrera Flores como la convencion
terminoldgica y politico-juridica a partir de la cual se materializa el conatus que lleva a
construir tramas de relaciones sociales, politicas, econdémicas y culturales que
aumenten las potencialidades humanas.

Define entonces el autor a los derechos humanos como el conjunto de procesos
sociales, econdmicos, normativos, politicos y culturales que abren y consolidan, desde
el reconocimiento, la transferencia de poder y la mediacién juridica, espacios de lucha
por la particular concepcion de la dignidad humana.4

Pues bien, distingue varios planos de discusion de los derechos humanos vy, en el plano
juridico-cultural, trata las relaciones entre las categorias de identidad y diferencia. Aqui
es posible situar la problematica de la diversidad frente al universalismo de los

12 Conatus, término latino que significa esfuerzo de, o esfuerzo para.
13 Herrera Flores, J. (2010). Op. cit., p. 97.
"4 Herrera Flores, J. (2010). Op. cit., p.99.
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derechos humanos. Sefala que ya desde los debates de la Asamblea Revolucionaria
en la Francia post 1789 se viene hablando de la necesidad de un minimo de
homogeneidad ciudadana como base para la construccion de un Estado democratico.
Los ciudadanos deben compartir una serie de rasgos comunes que les permitan
autoentenderse como participes de la voluntad general. Esos rasgos comunes hacen
posible hablar de la igualdad ante la ley y presentarla como si de hecho existiera.

Sin embargo, esta nocion de igualdad ante la ley, construida en abstracto, habria hecho
perdurar por mucho tiempo la percepcion social basada en la homogeneidad,
concepcion que genera dificultades en la teoria politica liberal a la hora de reconocer
las reivindicaciones de género, raciales o étnicas.

Para el liberalismo politico la diferencia se entenderia como mera desemejanza que, en
el mejor de los casos, habria que tolerar. Sostiene el autor que bajo esta légica el
liberalismo politico solo podia reaccionar estableciendo medidas que permitirian
acercar a la persona o grupo diferente al patrén universal que nos hace idénticos a
todos.

El problema de esa perspectiva es el efecto perverso de reducir a ceniza las diferencias
e imponer una sola vision del mundo como la universal. Se trata entonces de
contraponer los conceptos de igualdad y desigualdad frente a las diferentes
condiciones sociales, econdémicas y culturales que hacen que unos tengan menos
capacidades para actuar que otros; sea por razones de etnia, de género, de clase, de
poder, o de cultura.

En ese contexto, se propone comprender las relaciones entre los conceptos de
igualdad y de libertad y explica las dos grandes interpretaciones de la libertad; aquella
que entiende la libertad como autonomia, como independencia, que supone un gesto
de rechazo a toda relacion de dependencia o de contextualizacién, dado que tiende a la
garantia de un espacio moral y auténomo de despliegue individual considerado como lo
universal.'"> La otra concepcion de libertad supone la construccion de espacios
sociales en los que los individuos y los grupos puedan llevar adelante sus luchas por su
propia comprension de la dignidad humana. Tal comprensién de la libertad tendria dos
facetas: una “constitutiva”, en la que prima la construccion “politica” de condiciones que
permitan a la ciudadania ejercer su lucha por la dignidad humana, o de evitar
privaciones como la inanicion, la desnutricion, la morbilidad evitable o prematura; y otra
“‘instrumental”, en la que la libertad pueda servir como instrumento de progreso e
igualacién econémicos.

"% Herrera Flores, J. (2010). Op. cit., p. 85.
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Sefala finalmente que la lucha por los derechos humanos exige que la lucha contra la
discriminaciéon tenga en cuenta, por un lado, la progresiva eliminacion de las
situaciones de desigualdad y, por otro, convierta las diferencias en un recurso publico a
proteger.

Sostiene finalmente que hay que tomarse en serio el pluralismo, no como mera
superposicion de consensos, sino como la practica democratica que refuerza la
diferencia de las posiciones en conflicto y se sustenta en la singularidad de sus
interpretaciones y perspectivas acerca de la realidad.

De esta forma, el caracter universal de los derechos humanos encuentra su
fundamento en el esfuerzo, en la busqueda de autoconservacion, en las luchas
sociales. Se les habria asociado el calificativo de humanos para universalizar una idea
de humanidad, pero ese caracter debe ser comprendido bajo la l6gica de ser productos
culturales fruto de luchas sociales. Por ello, si bien se presentan como universales,
como producto del despliegue de una naturaleza humana esencial y abstracta, los
derechos humanos desde la perspectiva de Herrera en realidad debieran ser situados
como procesos de lucha.

2.2.- El peligro de imperialismo cultural como un reparo a los derechos humanos

Los derechos humanos serian hoy una realidad juridica reconocida en las instituciones
nacionales e internacionales, sin embargo, generan diversos escepticismos en el plano
de la dogmatica juridica y otros tantos desacuerdos en el plano de la praxis judicial.

La amplitud de estos escepticismos es variada, algunos parten de las caracteristicas
que tedricamente se le atribuyen, como la afirmacién de ser universales;''® pero
también otros tantos reparos apuntan a la doctrina internacional, tal como existe hoy en
dia: su ambito de aplicacion e instrumentalizacion politica en materia internacional. Por
un lado estarian las criticas a su construccidn teodrica, propia de reflexiones
dogmaticas; y por otro, sus consecuencias practicas, propias de la praxis juridica.

Pues bien, revisados algunos puntos de vista en el apartado anterior, es posible afirmar
primero que la forma de entender el llamado universalismo de los derechos humanos
es variada y va muy de la mano con la fundamentacion de los mismos, y sus variadas
perspectivas. Pero ademas hay que observar que la objecion al universalismo de los
derechos humanos no es la pretension de vigencia y exigibilidad universal en si misma,

16 Beitz, C. Op.cit., p. 197.
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sino la preocupacion por sus consecuencias, el temor que los derechos humanos se
conviertan en vectores de imperialismo politico y cultural, de un neocolonialismo, donde
la hegemonia de determinada cultura se oculte tras la pretension juridica de
universalidad. !’

Entonces, si se acota el problema del universalismo de los derechos humanos al temor
de un imperialismo cultural, la pretension de universalidad genera una tension entre
aquellas visiones que defienden un universalismo fuerte, que no considere la diversidad
cultural; y por otro lado, visiones que defienden un relativismo cultural absoluto, que
descarta la comprensién intercultural y como consecuencia de ello, descarta también la
posibilidad de normas juridicas con pretensiones universales.

Por tanto, no es la nocion tedrica del caracter universal de ciertos derechos lo peligroso
en si mismo, sino las potenciales implicancias. El cuestionamiento de fondo es la
potencial homogenizacion y dominacion a través de la nocion politico-juridica de los
derechos humanos.

Pues bien, llegado este punto se puede sostener que la reflexidén sobre el universalismo
debiera considerar dos cuestiones: en primer lugar, que la llamada cultura occidental es
en realidad ya un abanico no uniforme de distintos modos de vida y culturas, de forma
gque en su seno existe también un debate abierto en la busqueda de consensos
minimos y respeto por lo diverso. En segundo lugar, que es indispensable para tomar
alguna opcién revisar el potencial que estos derechos pueden tener en la proteccion de
la diversidad. Se estima entonces que ahi radicaria el mayor desafio: el de no renunciar
a la nocion de derechos humanos, sino dotarlos de un contenido respetuoso de la
diversidad cultural.

Ahora bien, retomando el problema del origen occidental y local en el nacimiento de los
instrumentos de derechos humanos, es cierto que los primeros esbozos de las
revoluciones burguesas consagraron unos derechos humanos liberales e
individualistas, que negaron las particularidades culturales y sociales de muchos
sujetos histéricos; sin embargo, no es menos cierto que las luchas de esos sujetos
excluidos por los pensadores burgueses de la ilustracion y sus reclamos, primero por
inclusion y luego por diferenciacion, son precisamente las luchas que marcan la pauta
de la continua construccién de los derechos humanos y su evolucién en textos
internacionales.

Han sido las mujeres, los pueblos originarios, los migrantes, personas con capacidades
diferentes, personas con orientaciones sexuales diversas, entre otros, quienes han

"7 Aguilé Bonet, A. (2009). Globalizacion neoliberal y antropodiversidad: (tres) propuestas para promover
la paz y el dialogo intercultural.

72



exigido respeto e inclusidn, quienes han perfilado la comprensién de los derechos
humanos no solo como derechos individuales, sino también como derechos colectivos
y sociales. Los derechos humanos se plantean asi como principios universales
necesarios para una buena convivencia social. Pero tales principios, como dira Bhikhu
Parekh, deben ser culturalmente interpretados.''8

El universalismo desde tal perspectiva no seria irreconciliable con el reconocimiento y
el respeto de formas de diferencia y su negociacion democratica, sino que es posible
compatibilizar el universalismo normativo de los derechos humanos con una vision
pluralista y respetuosa de la diversidad cultural. Este planteamiento sin duda recoge en
parte varias de las visiones de los autores anteriores.

Al respecto, hay que aclarar que no es al azar la eleccién de los autores del acapite
anterior, pues son formas de comprender los derechos humanos desde la dogmatica
juridica, que con sus discrepancias y convergencias, abren perspectivas hacia una
comprension multicultural de los derechos humanos.

No obstante, se advierte que, tal como se explicara en las paginas siguientes, para que
esta compatibilizacion entre derechos humanos y diversidad cultural sea plausible es
esencial la concepcion de las culturas como totalidades complejas, no uniformes
internamente, no completas, ni cerradas, sino como relatos en esencia controvertidos
internamente, incompletos y abiertos,’® que pueden y requieren del didlogo
intercultural.

En este sentido resulta también importante destacar lo que Benhabib concluye en
relacion al problema del relativismo cultural. Sefala la autora ya mencionada que esta
idea se formularia desde el supuesto de la inconmensurabilidad e intraducibilidad fuerte
de las culturas, idea basada en la concepcién errada de la existencia de una pureza
cultural, lo que seria, como se ha sefalado, una falacia. Sin embargo, también aclara
Benhabib que es peligroso afirmar apresuradamente una conmensurabilidad total.
Hacer conmensurables y traducibles las culturas, no es soélo un acto cognitivo, sino

18 El autor, siguiendo la linea propuesta en esta tesis, aboga por el didlogo como punto de encuentro,
indicando que “Aunque podamos intentar obtener valores universales analizando la naturaleza humana,
el consenso moral universal, etc., tal como han hecho fildsofos durante siglos, la forma mas satisfactoria
de llegar a ellos es por medio del dialogo universal o transcultural”. Parekh, B. Op. cit., p. 197.

9 En este sentido Benhabib explica que la idea de culturas como totalidades deriva de la confusion
entre la nocion de civilizacion y de cultura, y que el “surgimiento de la modernidad occidental, la
economia capitalista mercantil, la vision cientifica y racional del mundo y el control burocratico
administrativo han alterado de forma radical”’ el significado de cultura. Afirma que el discurso de los
romanticos Alemanes contribuyo a la construccion de un imaginario de cultura como una entidad
unificada y homogénea internamente, a lo que la antropologia social habria convertido en la opcién
dominante, al considerar la cultura como totalidad de sistemas y practicas sociales de significacion,
representacion y simbolismo que poseen légicas autbnomas. Benhabib, S. Op. cit., p. 22.
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también una accion politica y ética,'?° precisamente dos componentes de las nociones
juridicas de los derechos humanos.

A este respecto, si aceptamos que los derechos humanos son normas juridicas, pero a
su vez productos culturales, procesos sociales, consensos politicos y principios
juridicos, como planteaban los autores mencionados en los acapites anteriores, toma
relevancia reflexionar sobre la raiz de los principios que subyacen en los primeros
textos juridicos de derechos humanos, los que, si bien encuentran su influencia directa
en los pensamientos de la llustracion, encuentran a su vez influencia de los estoicos y
cristianos, que por su parte recogen influencias de Oriente y Occidente. En tal sentido,
no es posible dejar de mencionar que hay quienes afirman el error de considerar los
derechos humanos solo construcciones culturales occidentales, sino que tendrian
también una herencia comun de orientales y occidentales, aunque su inicial
positivizacion se haya producido en el ambito occidental, en un momento histérico
particular.12

Si se profundiza aun mas en la critica al universalismo es posible observar que en el
temor de ser vectores de imperialismo cultural subyace la preocupacion por un
etnocentrismo, es decir, la sobrevaloracion de una cultura que a su vez infravalora la
distinta. El peligro radicaria en pretender volver universales conceptos que surgieron en
el desarrollo histérico de lo que seria la cultura occidental.

Sin embargo, si bien las primeras declaraciones de derechos humanos nacieron en
Occidente, los instrumentos internacionales de derechos humanos se encuentran en
proceso de construccion constante, son procesos sociales y politicos todavia
inacabados.

2.21.- Hegemonia, derecho y poder en el universalismo de los derechos

humanos

Boaventura de Sousa Santos resume lo que se viene analizando mediante lo que él
denomina la globalizacion de un localismo, es decir, a la hegemonia de una cultura por
medio del pretexto de la expansion de los derechos humanos. Este autor describe la

120 “ gs teorias que propugnan una inconmensurabilidad fuerte nos distraen de las numerosas y sutiles
negociaciones epistémicas y morales que ocurren entre las culturas, dentro de ellas, entre las personas
e, incluso, en el interior de cada uno cuando debemos lidiar con la discrepancia, la ambigliedad, la
discordancia y el conflicto.” Benhabib, S. Op. cit p. 69.

121 Talavera Fernandez, P. (2011). Op. cit., pp. 7-38.
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hegemonia como “la capacidad de las clases dominantes para transformar sus ideas
en ideas dominantes”. 22

De este modo el peligro de etnocentrismo, como un fundamentalismo, en realidad
estaria relacionado con un imperialismo, porque existiria una relacién de poder en él
inmersa, la hegemonia de una concepcion de mundo. Para entender este peligro de
hegemonia cultural hay que situar los derechos humanos dentro de la globalizacién y
las relaciones de poder. En tal sentido, Santos distingue cuatro modos de produccion
de la globalizacion: primero, se encuentran los localismos globalizados, que tienen
lugar cuando un fendmeno local es exitosamente extendido por el mundo; segundo, la
globalizacién de un localismo, que es el impacto especifico de imperativos
trasnacionales en condiciones locales; en tercer lugar, el cosmopolitismo subalterno,
que es la solidaridad transfronteriza entre grupos que son explotados, oprimidos o
excluidos por la globalizacion hegemoénica; y, en cuarto lugar, lo que denomina la
herencia comun de la humanidad, asuntos que son de importancia global, como la
propia sostenibilidad de la tierra.

Lo que Santos denomina localismos globalizados y globalismos localizados
corresponden a una globalizacion hegemonica, que produciria un derecho hegemonico;
en cambio, el cosmopolitismo subalterno y la herencia comun de la humanidad serian
globalizaciones desde abajo, capaces de gestar un derecho emancipatorio.

Desde esta perspectiva, el analisis nos lleva a la relacién entre derecho y poder. El
poder para Boaventura de Sousa Santos es cualquier relacién social regulada por un
intercambio desigual; se trata entonces de relaciones sociales entre sujetos iguales en
la teoria, pero desiguales en la practica.'23

Ahora bien, el derecho, como una herramienta politica, requiere tener en consideracion
estas relaciones de poder, debe ser analizado entonces en relacion a las formas de
dominacion inmersas en él. El derecho, asi comprendido, no es un fenbmeno neutral, ni
meramente técnico, sino un campo de lucha de poderes.

Por ello, Santos planteara que los derechos humanos pueden concebirse bien como
localismos globalizados o como una modalidad de cosmopolitismos subalternos e
insurgentes; como una globalizacién desde arriba o desde abajo. Por ello propone una
reconstruccion intercultural de estos derechos. Propone entonces, al igual que
Habermas, no una renuncia a los derechos humanos, sino su reconstruccion. Sostiene
que para poder funcionar como una globalizacidn cosmopolita, éstos deben ser
reconceptualizados como multiculturales.

22 Santos, B. de S. (2003). Op. cit., p.37.
123 Santos, B. de S. (2003). Op. cit., p.37.
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En este contexto, Santos distingue entre dos universalismos. Por un lado, el
universalismo del occidentalismo, pensando los origenes histéricos de los derechos
humanos, en la globalizacién de un localismo. Por otro lado, el universalismo que los
define como validos para un determinado momento de la historia, es decir, si en un
determinado momento de la historia estos se captan universalmente como estandares
ideales de la vida politica y moral,'?* es lo que otros autores revisados plantean como
un universalismo de llegada.

Pues bien, el foco se debera colocar entonces en esa llegada, en el analisis de esos
valores que en determinado momento de la historia son captados como estandares
ideales en las distintas culturas. En tal sentido, para Santos los diferentes valores
fundamentales en diferentes culturas conduciran a preocupaciones isomorficas que,
dados los adecuados procedimientos hermenéuticos, pudieran convertirse en
mutuamente inteligibles 0 mutuamente interpretables. Estima, por tanto, que es posible
pensar y construir derechos humanos con caracteristicas de universales sin ser
hegemonicos.

El autor plantea que todas las culturas son relativas, pero el relativismo cultural como
postura filosofica seria erroneo. Es importante esta distincion que hace Santos porque
a partir de esta diferencia reflexiona el universalismo de los derechos humanos. Explica
que todas las culturas aspiran a tener valores y preocupaciones absolutas. 25

Entonces, contra el universalismo hegemodnico propone dialogos transculturales sobre
preocupaciones isomorficas; contra el relativismo desarrollar criterios procedimentales
transculturales para distinguir la politica progresista de la conservadora, el
apoderamiento del desapoderamiento, la emancipacién de la regulacién. Agrega que
para lograr un didlogo transcultural que conduzca a una concepcién no hegemonica de
los derechos humanos, el intercambio debe ser entre diferentes saberes y entre
diferentes culturas.

Por ello, se necesitaria una nueva arquitectura de los derechos humanos basada en un
nuevo fundamento, mas alla de sus raices historicas, para construir una concepcion de
derechos humanos, lo que es ante todo, dice Santos, una tarea epistemoldgica.

De esta manera, para transformar la perspectiva hegemodnica de los derechos
humanos, para reinventar los equilibrios de poder y transformarlos en un proyecto
cosmopolita, se requieren varias revisiones y didlogos. En primer lugar, se hace
ineludible no dar por supuesto el universalismo de los derechos humanos, sino que se

124 Santos, B. de S. (2010). Descolonizar el saber, reinventar el poder. p.68.
125 Santos, B. de S. (2010). Op. cit., p.70.
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debe revisar dogmaticamente; para ello, se debe abrir un debate sobre universalismo y
relativismo cultural.

Pero ademas, en relacion a la fundamentacion de los derechos humanos, debe
aceptarse que existen diversas concepciones culturales sobre lo que se entiende como
estandares ideales de la vida politica y moral, de la vida buena, preocupaciones
isomorficas, que deben entrar en un dialogo intercultural para fundamentar los
derechos humanos.

2.3.- La compatibilidad entre el universalismo de los derechos humanos y la

diversidad cultural

La controversia entre la relacion de los derechos humanos con el multiculturalismo ha
venido creciendo en los ultimos afios, como puede revisarse en diversos textos y
autores.'?6 Juristas, fildsofos, socidlogos y antropélogos estan interesados en la
tematica. De los diversos autores, es posible destacar una corriente que comparte
aquella vision que estima plausible comprender multiculturalmente a los derechos
humanos.

Como se ha mencionado, Seyla Benhabib explica cémo la actualidad esta marcada por
nuevas formas de politicas identitarias que han aumentado la tension entre los
principios universalistas y las particularidades de la nacionalidad, la religion, el género,
la raza y el lenguaje. Situa el auge de las reivindicaciones de estas particularidades y
los cuestionamientos al universalismo de los derechos humanos en variados factores
como la desintegracion de Estados en Europa tras la caida de los regimenes
socialistas y el surgimiento de regimenes regionales que abrieron las puertas a las
diferencias. También menciona los desafios que las reivindicaciones de género, raza,
lenguaje, etnia y orientacion sexual le plantean, desde fines de la década de los
setenta, a las viejas democracias liberales. Destaca como la propia globalizacién, como
un factor relevante en la homogeneizacion cultural, social y econémica, se habria
topado con la resistencia y la subversion de aquellos interesados en proteger la
autonomia de sus modos de vida.'?” Agrega ademas, entre otros puntos, a la

26 Villar Borda, L. (2004). Derechos humanos: responsabilidad y multiculturalismo (Serie de teoria
juridica y filosofia del derecho).
127 Benhabib, S. Op. cit., p. 8.
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migracion, propia de una sociedad que se dice global, como fendmeno que habria
generado especial preocupacion por el respeto de la diversidad cultural.28

En ese contexto, la autora propone como salida al cuestionamiento del caracter
universalista y el peligro de homogenizacion que envuelve a los derechos humanos un
modelo de democracia deliberativa que toma de referencia la propuesta de Habermas y
habla entonces de una democracia deliberativa de doble via. Tal modelo de
democracia deliberativa de doble via abre al didlogo democratico las disputas
multiculturales, tanto al interior de las instancias publicas estatales, como en la esfera
de la sociedad civil.129

Sin embargo, para comprender la propuesta de Benhabib hay que relacionarla con la
nocion que tiene de las culturas que se explicd en el capitulo primero. La autora no
acepta la idea de la existencia de una pureza cultural, y de que las culturas sean
homogéneas internamente, sino que las define como “practicas humanas complejas de
significacion y representacion, de organizacion y atribucion, divididas internamente por
relatos de conflicto”.130

Para Benhabib, aquellas corrientes que entienden una cultura como un todo
homogéneo internamente tendrian una comprension reduccionista de la cultura,
basada en una observacion externa que intenta establecer rasgos comunes en ellas,
obviando las discrepancias internas, para poner énfasis en el caracter definido y
delimitado del grupo.'3' Asi, seria falso que las culturas sean totalidades puras y
completas; y que sea posible realizar una descripcion no controvertida de ellas.

En ese contexto, la pensadora propone un universalismo interactivo, basado en tres
condiciones: la reciprocidad igualitaria; la autoadscripcion voluntaria; y la libertad de
salida y asociacion.

La reciprocidad igualitaria supone que los miembros de una cultura minoritaria no
deben merecer menores derechos civiles, politicos, econédmicos o culturales que la
mayoria. La autoadscripcién voluntaria es una condicion que supone que una persona
no debe ser asignada automaticamente a un grupo cultural, religioso o linguistico en
virtud de su nacimiento, sino que ella debe optar por dicha pertenencia. La libertad de
salida y asociacion se refiere precisamente a la libertad para salirse del grupo al que

128 Benhabib, S. Op. cit., pp. 192-193.

129 Benhabib, S. Op. cit., p. 194.

130 Benhabib, S. Op. cit., p. 10.

131 “Cualquier visién de la cultura como totalidades claramente definibles es una vision desde afuera que
genera coherencia con el propdsito de comprender y controlar. Por el contrario, los participantes de la
cultura experimentan sus tradiciones, historia, rituales y simbolos, herramientas y condiciones materiales
de vida a través de relatos narrativos compartidos, aunque también controvertidos y factibles de ser
rebatidos.”. Benhabib, S. Op. cit., p. 29.
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estd adscrito aunque dicha salida pueda estar acompafiada de pérdida de ciertos
privilegios formales.32

Asi, la autora aboga por un universalismo interactivo de los derechos humanos, un
universalismo basado en el didlogo intercultural. Cita en este contexto a Bhikhu
Parekh, 133 quien confecciona el listado de doce practicas que con frecuencia provocan
choques de evaluacién intercultural. Este listado, ya mencionado, permite, para los
fines de esta tesis, vislumbrar algunos conflictos concretos en que los derechos
humanos pudieran generar conflicto con practicas culturales: la circuncision femenina,
la poligamia, los métodos musulmanes y judios para sacrificar a los animales, los
matrimonios arreglados, los matrimonios dentro de grados de parentesco, la laceracion
de las mejillas de los nifios y nifias u otras partes del cuerpo, la practica musulmana de
retirar a las nifas de ciertos ambitos de educacion mixta como deportes y natacion, la
tradicion musulmana de que las nifias usen el pafuelo islamico o similar, la insistencia
sikh de ponerse o quitarse los turbantes tradicionales, la negativa de los gitanos y
amish a enviar a sus nifios y nifias a escuelas publicas, los pedidos de los hindues para
poder cremar a sus muertos, o el estatus subordinado de las mujeres.

Al situar la problematica del universalismo en confrontaciones en casos concretos:
¢ Como compatibilizar el derecho a preservar la cultura y manifestaciones culturales
cuando éstos parecen enfrentados a otros derechos humanos basicos? ¢Como
defender los derechos colectivos y cuando limitar las tradiciones culturales que atentan
contra libertades individuales?

En este sentido, resulta interesante lo sefalado por Amartya Sen. El autor aclara que
frente a estos choques de practicas culturales, hay que entender que en realidad las
culturas se encuentran inmersas en un valido intercambio cultural, pues supone que la
comunicacion intercultural y la apreciacion de otras culturas no tienen que ser vistas
como reprochables o peligrosas para la otra cultura.’34

Estima el autor que aquellos que temen por las culturas, y defienden en tal sentido la
no revision de sus practicas culturales, suelen tener una vision muy fragil de cada una
de ellas. En general, resulta dificil defender el valor de mantener tradiciones puras, ya
que precisamente las influencias interculturales serian parte de la construccion de cada
cultura y por ello es descartable el separatismo cultural.

Una cultura inmersa en un mundo globalizado puede ir perdiendo tradiciones e ir
incorporando nuevas practicas, sin embargo, ello no es un fendbmeno solo de los

132 Benhabib, S. Op. cit., pp. 51-52.
133 Benhabib, S. Op. cit., p. 147.
134 Benhabib, S. Op. cit., p. 294.
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ultimos siglos, pues las culturas nunca habrian sido un todo aislado: la dinamica interna
de una cultura no consistiria unicamente en la confirmacién de sus tradiciones, sino
también de la transformacion de las mismas. Las culturas, por tanto, estan construidas
gracias a la dialéctica entre innovacion y tradicion.13%

No obstante ello, en medio de procesos acelerados de globalizacion con preeminencia
de una cultura dominante, puede ocurrir que exista un abandono de tradiciones a tal
punto importante que la desapariciéon de viejos modos de vida cause una profunda
sensacién de pérdida y desarraigo en la comunidad. En tal sentido, Amartya Sen
plantea que los modos de vida de una cultura al interior de un Estado debieran poder
conservarse, pero solo si asi lo deciden los integrantes de esa cultura.'36

Asi, mientras Benhabib situaba la libertad desde la perspectiva del individuo, radicada
principalmente en la opcion de ser parte de las practicas culturales o no, Sen situa esa
opcion en el grupo social, que determina la continuidad o el abandono de practicas
propias de su cultura.

Por otra parte, Sen converge de algun modo en la idea de democracia deliberativa
postulada por Habermas y de democracia de doble via planteada por Benhabib, en el
sentido que plantea que los diversos modos de vida debieran poder conservarse si la
sociedad asi lo decide democraticamente. De lo que se tratara entonces es de sopesar
los costes de ese dialogo democratico. En tal sentido, advierte Sen, deben ser los
diferentes sectores de esa sociedad los que deben poder participar en las decisiones
sobre lo que debe conservarse y lo que debe desecharse, y no solamente los
socialmente privilegiados. 137

En este contexto, Amartya Sen explica que en general resulta dificil defender el valor
de mantener tradiciones puras e impolutas, pues los procesos de intercambio cultural
serian parte de la construccidén de cada cultura. Es la idea de culturas porosas que se
viene comentando.

Es posible afirmar entonces que las diferentes culturas serian capaces de compartir
valores y ponerse de acuerdo en principios basicos, premisas fundamentales, para
aceptar instituciones como la de los derechos humanos.

En tal sentido, el universalismo de los derechos humanos no constituiria en si mismo
un problema de homogenizacion o etnocentrismo, sino que el problema estaria dado si

138 Vazquez, P. (2008). Dialogo intercultural. En UNICEF. Interculturalidad: reflexiones desde la practica.
p. 70, 71.

136 Sen, A. (2000). Desarrollo y libertad. Capitulo 10: “Cultura y derechos humanos”, pp. 276- 299.

37 Sen, A. (2000). Op. cit., p. 293.
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el contenido de los derechos humanos no estuviera precedido del didlogo necesario
que permitiera un acuerdo sobre principios comunes.

Tanto la propuesta de Habermas, la de Benhabib y también la de Sen, plantean de este
modo, el didlogo como puerta de escape ante las criticas al universalismo y el
etnocentrismo. Este didlogo es el factor comun en la comprension de los derechos
humanos respetuosos de la multiculturalidad.

Al seguir estos postulados, el universalismo no seria irreconciliable con el
reconocimiento de formas de diferencia y su negociacion democratica. Es posible
compatibilizar el universalismo normativo de los derechos humanos con una vision
pluralista y respetuosa de la diversidad cultural a través del consenso y del dialogo
multicultural.

Sin embargo, algo también comun en estas tres reflexiones es la comprensién previa
de las culturas. Todas ellas parten de una concepcion de las culturas como totalidades
complejas, no uniformes internamente y porosas.

Pues bien, hasta aqui es posible esbozar dos premisas basicas que permiten caminar
hacia una propuesta de comprensiéon multicultural de los derechos humanos. La
primera es entender a las culturas como incompletas y traducibles, conmensurables. La
segunda es entender la pretension de universalidad de los derechos humanos como un
universalismo interactivo que permite vislumbrar los derechos humanos como derechos
no estaticos, sino abiertos al diadlogo.'38

En este contexto, el énfasis de los capitulos siguientes estara puesto en la
interpretacion como mecanismo de dialogo de los derechos humanos desarrollado
como una alternativa al peligro de imperialismo cultural. Particularmente, se analizara el
ejercicio de interpretacion que pudiera darse, o no darse, en las instancias de
jurisdiccidn internacional. En tal sentido, los capitulos siguientes se limitaran a proponer
una via juridico-interpretativa para la comprension no hegemonica de los derechos ya
consagrados en instrumentos internacionales, sin adentrarse en el didlogo politico
previo a su consagracion y positivizacién internacional.

Entonces, la cuestion es preguntarse coémo los conflictos entre los derechos humanos
con pretension de universalidad y la diversidad de las practicas culturales, llevados a
los tribunales, pueden suscitar problemas de interpretacion-aplicacion en materia de
derechos humanos, y de qué manera una interpretaciéon multicultural haria posible
dotar a los derechos humanos de un contenido no hegemaénico.

138 Sefiala Benhabib que “el dialogo democratico, asi como el hermenéutico juridico, se mejoran con el
reposicionamiento y la rearticulacion de reivindicaciones de derechos en la esfera publica de las
democracias liberales.” Benhabib, S. Op. cit., p. 250.
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La hipdtesis que se defendera es que es la propia interpretacion de los derechos
humanos la que pudiera permitir reivindicar la diferencia y alcanzar el desafio de vivir el
caracter multicultural de los derechos humanos; de no pensar la multiculturalidad como
la condena a una realidad fragmentada, que obliga a la renuncia de estos derechos. 39

3 Tal conclusion merece la cita de esta frase: “la interculturalidad es la discusion de nuestras
instituciones y de nuestros conocimientos. Incorporar al otro no es tolerar o simplemente reconocer, es
aceptar que tiene una verdad y que su verdad es del nivel de mi verdad, razén por la cual merece que se
debata y, en ese devenir seguro, ira surgiendo una verdad para todas las personas a través del
convencimiento y de la razén.” Guendel, L. (2008). Aprendiendo acerca de la interculturalidad y la politica
en los paises andinos. En UNICEF. Interculturalidad: reflexiones desde la practica. p. 32.
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SEGUNDA PARTE: EL DERECHO POSITIVO

“...la idea de un derecho cosmopolita

no resulta una representacion fantastica ni extravagante,

sino que completa el codigo no escrito del derecho politico y del derecho de gentes
en un derecho publico de la humanidad,

siendo un complemento de la paz perpetua,

al constituirse en condicion para una continua aproximacion a ella”

Immanuel Kant 140

140 Kant, 1.(1998). Sobe la paz perpetua.p.30

83



CAPITULO 3.- SISTEMA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y
DIVERSIDAD CULTURAL

3. Introduccion

Los Estados al suscribir tratados internacionales de Derechos Humanos comprometen
su soberania en el respeto y garantia de dichas normas. Asi, la adopcion de un
instrumento internacional de estas caracteristicas impone nuevas obligaciones a los
Estados y sus agentes, limitando su actuar frente a los ciudadanos.

Los alcances de estas obligaciones son un tema abordado por el derecho internacional
publico, de modo que aqui solo se revisara la perspectiva tedrica de sus efectos en los
debates multiculturales. Asi, la perspectiva que interesa en esta tesis es el alcance de
los derechos humanos como limitadores de la soberania y la proteccién de la
diversidad cultural al interior de los Estados.

Pues bien, la doctrina del derecho internacional presenta varias teorias mediante las
cuales se explica el nexo que existe entre el orden juridico internacional y el interno, las
que pueden ser clasificadas en tres vertientes: la tesis dualista, la tesis monista y la
tesis coordinadora.'#!

La tesis dualista postula que los dos ordenamientos juridicos, el internacional y el
interno, se desarrollarian de forma independiente como dos sistemas juridicos
autébnomos y paralelos. Las normas cuya fuente son el derecho internacional solo
obligan a comunidades soberanas, a los Estados, de modo que no puede originar
derechos para los individuos, para los ciudadanos. Esta teoria dualista postula
entonces que una persona no puede ser obligada ni beneficiada por las normas del
derecho internacional de manera directa, solo el Estado puede ser obligado o
favorecido por ellas en sus relaciones con otros Estados. De esta forma, para que las
normas del derecho internacional alcancen a los individuos, éstas deben ser
transformadas en normas de derecho interno, debe operar una “recepcion” del derecho
internacional en el derecho interno.

Por su parte, la tesis monista considera que el derecho Interno y el Internacional se
encuentran unificados en un solo sistema juridico, aunque uno de ellos prevalece sobre
el otro. Algunos consideraran que prevalece el derecho internacional, otros, que lo hace
el derecho interno.¥2 La gran consecuencia de esta tesis es que el derecho

41 Becerra, M. (2006). La recepcion del derecho internacional en el derecho interno (12 ed.). p.13 y ss.
42 |a teoria que considera al derecho internacional jerarquicamente superior se fundamenta en el
principio pacta sunt servanda; por otro lado, la teoria que considera la supremacia del derecho interno
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internacional se entiende incorporado al ordenamiento juridico nacional, es decir, el
derecho internacional pasa a formar parte del derecho interno de manera automatica
cuando el Estado se obliga a nivel internacional.

La tesis coordinadora o conciliadora, denominada también monismo moderado,
concibe un solo sistema juridico donde interactuan tanto el derecho interno como el
internacional y, en caso de conflicto entre normas, la solucion debe ser encontrada en
la unidad del sistema juridico, sin que una norma prevalezca siempre por sobre otra.

Siguiendo esta ultima tesis es que los ciudadanos, por ejemplo las comunidades
indigenas, podrian invocar normas de derecho internacional en su proteccion y lograr el
respeto por practicas culturales, aun cuando no exista una norma de fuente interna
sobre esa materia. Es en esta légica que algunos autores han dimensionado la
importancia de estos instrumentos internacionales, porque han podido ser utilizados
como herramientas juridicas para los mas débiles, en palabras de Ferrajoli.

Sin embargo, la otra cara de este derecho internacional es el fendmeno de la
globalizacién econdmica, que ha generado una soberania difusa, pero esta vez el
poder se encontraria no en manos de los mas débiles, sino que se encontraria disperso
en el mercado global. Esto es lo que Juan Ramén Capella describe como el soberano
supraestatal difuso, que “atribuye a los titulares, publicos, internacionales y privados”
un poder supraestatal que “produce efectos de naturaleza publica’, un nuevo poder que
impone a los Estados determinadas politicas.43

Lo anterior permite sostener la reconfiguracion del poder soberano. El poder soberano
ha sido transformado por la globalizacion econdmica, pero también ha sido
transformado por los codigos de derechos humanos universales, en palabras de Saskia
Sassen.’#* Son desde luego estos Ultimos los que despiertan el interés de la tesis.

El Derecho internacional tradicional era un orden juridico regulador de las relaciones de
coexistencia y cooperacion entre Estados soberanos, iguales e independientes; los
Estados Soberanos eran los Unicos sujetos del derecho internacional.'#® Sin embargo,
el derecho internacional de los derechos humanos marca un punto de inflexion en su
desarrollo, pues lo dota de otra perspectiva y de otros sujetos: pueblos y personas
encuentran hoy una proteccion en estas normas.

del Estado se funda en que la validez del derecho internacional esta sujeta al orden juridico interno, pues
para que las normas internacionales sean reconocidas es necesario que la Constitucion del Estado
realice un reenvio o incorporacién de las normas internacionales.

143 Capella, J. R. (2008). Fruta prohibida: una aproximacion historica-teorética al estudio de derecho y del
Estado. p.307.

144 Sassen, S. (2001). ¢ Perdiendo el control? La soberania en la era de la globalizacion. p. 97.

145 Carrillo Salcedo, J. A. (2000). Derechos humanos y derecho internacional. p. 70.
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Asi, por una parte, el derecho internacional de los derechos humanos es un desafio
para las concepciones politicas del liberalismo, para la democracia y para la nocién de
soberania; pero, a su vez, es una oportunidad para los mas débiles.

En el presente capitulo y el siguiente se revisara la praxis normativa y jurisprudencial
de los derechos humanos. Se buscara analizar si han podido ser aplicados como
normas al servicio de la proteccion de la diversidad cultural y el multiculturalismo, o por
el contrario, si s6lo han operado como vectores de imperialismo cultural.

Por ello, en el presente capitulo se revisara la consagracién en instrumentos
internacionales de normas protectoras del pluralismo cultural. La reflexion se hara
entonces en positivo, se buscara reconstruir el camino que ha vivido la praxis de los
derechos humanos desde la perspectiva de la proteccién de la diversidad cultural.

3.1.- Las luchas por el reconocimiento de la diversidad cultural en América Latina

La historia se remonta a la independencia del poder colonial en el siglo XIX, donde los
nacientes Estados post coloniales reproducen una dualidad juridico-social. Reconocian
una republica de indios, por un lado, y una de criollos, por otro. La alianza entre criollos
y blancos reforzé las practicas de discriminacion hacia los pueblos originarios. Los
Estados recién constituidos llevaron a cabo procesos de colonizacion interna de sus
territorios, desarrollando conquistas y despojando a la poblacion indigena de sus
tierras, recursos e identidad. Las elites siguieron negando una serie de derechos a
quienes consideraban razas inferiores.46 La historia se repite en muchas partes del
mundo.

Durante el siglo XX los Estados americanos desarrollaron politicas publicas que
entendian las diferencias étnicas y culturales como elementos que debian ser obviados
o reprimidos. Esas politicas pueden ser clasificadas como de asimilacion: directa, en
tanto buscaban derechamente la absorcion de culturas; o bien indirecta, en tanto no
reconocian la diversidad cultural en el desarrollo de politicas publicas.

Estas politicas buscaban construir una identidad homogénea al interior de los Estados
Nacionales. Para lograr la anhelada homogeneidad se debia absorber y anular a los
pueblos indigenas. 4’

146 Meentzen, A. (2007). Politicas publicas para los pueblos indigenas en américa latina. Los casos de
México, Guatemala, Ecuador, Peru y Bolivia. p. 26.
47 Pantel, B. (2004). Derechos internacionales y derechos politicos indigenas: el desafio democratico.
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Mas tarde, las politicas sociales de la segunda mitad del siglo XX fueron paternalistas y
asistencialistas. Se consideraba a los pueblos indigenas como los responsables del
atraso y el subdesarrollo. Se entendia a la diversidad cultural como un problema que
debia ser solucionado para que los Estados americanos alcanzaran el desarrollo. Se
afirmaba que los pueblos originarios generaban una fragmentacion de las naciones y
un retraso. La vision entonces era dual, por un lado se posicionaba a los pueblos
atrasados, supersticiosos y pobres y, por otro, a la cultura moderna creadora de
tecnologia e impulsora del progreso.

Las corrientes desarrollistas estudiaban en ese contexto a la diversidad cultural desde
una perspectiva cuantitativa. Por ello, abordaban la situacion de los pueblos indigenas
desde su marginacion economica. Se buscaba que los pueblos indigenas accedieran al
desarrollo econdmico, de manera que las politicas publicas centraban la problematica
en la pobreza y no en la identidad o en la interculturalidad.

Sin embargo, los pueblos indigenas comenzaron a demandar derechos especificos y
acciones especiales de parte del Estado.'® La autoconciencia y la reivindicacion del
respeto de la diferencia obligaron a que el enfoque pasara a ser en derechos, mas alla
del asistencialismo y el paternalismo predominante en las primeras politicas publicas
relacionadas con el multiculturalismo.

Ese enfoque en derechos llevd a que muchos pueblos indigenas tomaran como
bandera de lucha la consagracion de derechos indigenas, derechos humanos
especialmente protectores de su realidad. Luego, su perspectiva amplié la comprension
de los derechos humanos y reivindicaron no solo derechos individuales, sino colectivos
y ambientales.

Asi, los intentos de homogeneizacion cultural se toparon en América Latina con la
resistencia de aquellos interesados en proteger la autonomia de sus modos de vida y
sistemas de valores por medio del derecho, por medio de los derechos humanos.!4?
Ello se tradujo en luchas por espacios politicos al interior de los Estados, pero también
en reivindicaciones internacionales por reconocimiento en instrumentos internacionales
de derechos humanos especiales para pueblos indigenas.

De ese modo, los instrumentos internacionales de derechos humanos fueron parte del
campo de lucha de las reivindicaciones culturales. Estos derechos que arrastran desde
sus origenes historicos una perspectiva occidental, tuvieron que ir incorporando nuevas

En Aylwin, J. (Ed.). Derechos humanos y pueblos indigenas: tendencias internacionales y contexto
chileno. p. 73.

148 pantel, B. (2004). Op. cit., p. 18.

149 Benhabib, S. (2006). Las reivindicaciones de la cultura. Igualdad y diversidad en la era global. p. 8.
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perspectivas multiculturales, fruto de estas luchas sociales y del indigenismo en
América.

Fueron entonces las luchas de los pueblos indigenas, por décadas subyugados por las
politicas de asimilacion, las que permitieron incorporar nuevas perspectivas en estos
instrumentos internacionales. Esto, a su vez, ha posibilitado utilizar los propios
instrumentos de derechos humanos como herramientas juridicas y sociales para la
proteccién de la diversidad cultural.

Sin estos instrumentos internacionales las modificaciones a legislaciones nacionales y
Constituciones en muchos paises de América Latina quizds no hubieran sido
posibles.’™ Ahora, el reconocimiento de derechos indigenas ha sido una de las
diversas estrategias seguidas por los pueblos indigenas y minorias culturales.

Estas estrategias diversas abarcan desde la resistencia armada hasta alianzas con
representantes de los Estados, denuncia publica, participacidn en mesas de dialogos
interculturales, organizacion ciudadana y representacion politica.'®! Estas paginas solo
se detendran en las reivindicaciones a nivel del derecho internacional de los derechos
humanos.

3.2.- Las reivindicaciones juridicas por el reconocimiento y proteccion de la

diversidad cultural en la normativa internacional de los derechos humanos

En el capitulo anterior se explicd el cuestionamiento sustancial a las categorias
juridicas que constituyen los derechos humanos desde la perspectiva del
multiculturalismo. Sin embargo, se hace ineludible abordar también la perspectiva
practica y revisar como los derechos humanos han permitido a diversas culturas
resguardar sus modos de vida.

En ese contexto, tanto en la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) y en la
Organizacién de Estados Americanos (OEA) se debate desde hace décadas sobre el
reconocimiento de los derechos de diversidad cultural y derechos especiales de los
pueblos indigenas. Es, sin duda, un debate no solo filosofico sobre el contenido de los

150 E| llamado auge del indigenismo en América Latina, entendiendo por tal el fenomeno ocurrido desde
mediados del siglo pasado, década de los cuarenta, logré traspasar el ambito de las declaraciones
internacionales y aterrizar en los derechos nacionales. Las nuevas Constituciones, enmarcadas a su vez
en lo que algunos han denominado neoconstitucionalismo, proclaman un caracter pluricultural, como la
Constitucién de Colombia de 1991; la Constitucion de Bolivia de 1967; la Constitucion de Ecuador de
1998 y la Constitucion de Peru de 1993.

151 Meentzen, A. Op. cit., p. 44.
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derechos humanos y su validez para distintas culturas, sino mas bien un debate
practico. La busqueda del reconocimiento especifico de los derechos para los pueblos
indigenas y la diversidad cultural que permita a todos los individuos y colectividades
defender sus propias practicas culturales.

El camino recorrido por diversas organizaciones indigenas en distintas instancias
internacionales es largo. Durante décadas se plante6 por ellos la reivindicacion de
derechos colectivos y derechos especiales para las comunidades indigenas. Los
escepticismos liberales de la postguerra muchas veces impidieron el avance hacia el
desarrollo de un reconocimiento particular en derechos y de la implementacion de
acciones afirmativas.52

Pese a ello, fruto de las reivindicaciones de los pueblos indigenas y minorias étnicas
los instrumentos internacionales no pudieron ocultar la especial situacion de
vulneracién que vivia esta parte de la poblacion mundial.

El primer instrumento internacional especialmente importante para pueblos indigenas
fue la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio de 1948,
instrumento que permitia ser invocado para detener la subyugacion humana que vivian
muchas culturas no occidentales en el mundo. Luego, en 1960 la Declaracion sobre la
Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales contendria la
primera definicion del derecho de autodeterminacion, la que dara inicio a un amplio
debate a escala internacional sobre el concepto de pueblo y la nocion unitaria de los
Estados Nacionales.

Mas tarde, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como el Pacto
Internacional sobre Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de 1968, van a
reconocer de manera genérica los derechos de los pueblos y su cultura. En paralelo, la
Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
Racial de 1965 aportara la perspectiva del respeto por la diversidad cultural en los
instrumentos internacionales.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 27, es el primer
instrumento internacional que contiene una referencia a minorias étnicas, aunque su
redaccion es vaga y débil: “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o
lingdisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho
que les corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su

152 “os liberales dieron por supuesto que alla donde se protegieran dichos derechos individuales, no era
necesario atribuir derechos adicionales a los miembros de minorias étnicas o nacionales especificas”.
Kymlicka, W. (2015). Ciudadania multicultural. p.15.

89



propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio
idioma.”

Si bien el mencionado articulo 27 muestra un alcance limitado, es clave en la normativa
internacional, pues impulsé a la Subcomision a preparar nuevos textos juridicos para
una proteccion mas efectiva de los derechos de los grupos considerados minorias.

En ese contexto se redactara la Declaracion de los Derechos de las Personas
Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas. Dicha
Declaracion constituye un mandato a los Estados para proteger la existencia y la
identidad de las minorias nacionales o étnicas, culturales, religiosas y linguisticas en
sus territorios. Ademas, exige que los Estados adopten otras medidas que favorezcan
la identidad y el desarrollo cultural de dichas minorias. Sin embargo, este instrumento
internacional, pese a ser un gran avance en las luchas de las organizaciones indigenas
por reivindicar sus derechos en instrumentos internacionales, tiene dos grandes
limitaciones: por un lado, reconoce derechos solo a las personas pertenecientes a
minorias culturales, pero no a grupos o colectividades, manteniendo un enfoque
individualista;'3 y por otro, es un texto no vinculante para los Estados.

Luego existen otros textos complementarios, como la Convencién sobre la Proteccién y
la Promociéon de la Diversidad de las Expresiones Culturales, emitida por la
Organizaciéon de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO). Hay, ademas, instrumentos que, sin estar dirigidos a la proteccion de los
pueblos indigenas o el respeto por la diversidad cultural expresamente, han sido
utilizados como herramientas juridicas para el respeto de sus derechos, como es el
caso de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW).

También es posible mencionar la Declaracién de Durban (Sudafrica) suscrita en la
Conferencia Mundial de las Naciones Unidas contra el Racismo, la Discriminacion
Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de intolerancia. Esta declaracién del 2001,
revisa temas de interculturalidad sin ser, eso si, un instrumento internacional vinculante
para los Estados.

Otros documentos internacionales que muestran la preocupacién por la diversidad
cultural, y en particular por los pueblos indigenas en América Latina, son la Declaracion
de Brasilia, suscrita en Noviembre de 2004 por representantes de 13 paises
latinoamericanos y dos europeos en el marco de la Primera Reunién

153 Aylwin, J. (Ed.). (2004). Derechos humanos y pueblos indigenas: tendencias internacionales y
contexto chileno (12 ed.). p. 23.
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Intergubernamental sobre Institucionalidad y Politicas Publicas orientadas a Pueblos
Indigenas. También es posible destacar el Programa de Accion para el Segundo
Decenio Internacional de los Pueblos Indigenas del Mundo del 2005-2014, documento
A/60/270 de la ONU.

Todos estos instrumentos recogen de manera fragmentada y cautelosa derechos
culturales. Ninguno de esos derechos ha sido una concesion espontanea o una
consideracion casual, sino que todos han sido fruto del trabajo a escala internacional
de comunidades indigenas y su dialogo politico. Son, como diria Herrera Flores, fruto
de un proceso de lucha.

Asi, son las reivindicaciones indigenas las que en el plano del derecho internacional
hicieron que la atencion a los derechos para la proteccion de la diversidad cultural fuera
ganando fuerza. Por ello la ONU creé una Comision de Derechos Humanos de la cual
dependié la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias. Esta comision en 1983 publicd un resumen de su trabajo y recomendaciones,
texto que dio origen al Consejo Econdmico y Social de la ONU (ECOSOC), que a su
vez creara un Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas. ElI 2002, bajo el
paraguas de la ONU, se crearia un Foro Permanente sobre Cuestiones Indigenas,
como organismo asesor del ECOSOC.

El grupo de trabajo del ECOSOC tenia el mandato de investigar temas relacionados
con la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los pueblos
indigenas. Luego de quince afios de trabajo se entregd el proyecto de Declaracion de
los Derechos de los Pueblos Indigenas, que mas adelante se detallara un poco mas.

Por otra parte, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) publicoé un primer estudio
sobre las condiciones de vida y de trabajo de las poblaciones indigenas en 1953. Esto
hizo que mas tarde la OIT desarrollara el Convenio 107 sobre la Proteccién de las
Poblaciones Indigenas y Tribales en Paises Independientes. Sin embargo, este texto
fue ampliamente cuestionado, pues reflejaba una perspectiva paternalista de
integracion y asimilacion de las poblaciones indigenas, que por mucho prevalecié en la
politica publica de los Estados.

Las criticas a estas posturas asimilacionistas lograron que la OIT decidiera realizar una
revision del Convenio 107, que desembocd en 1989 en la adopcién por la Conferencia
General de la OIT del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, tratado que es hoy piedra angular para las luchas por reconocimiento
de los propios pueblos indigenas al interior de los Estados y que también se revisara en
las proximas paginas.
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3.3.- Instrumentos internacionales de derechos humanos y multiculturalismo

Los primeros instrumentos internacionales de derechos humanos se construyeron
desde la idea liberal de que no resultaba necesario atribuir derechos adicionales a los
miembros de minorias étnicas o nacionales especificas.'™ Se entendia que las
minorias se protegerian indirectamente garantizando los derechos civiles y politicos
basicos de todos los individuos, con independencia de su grupo de pertenencia. Guiada
precisamente por esta filosofia, la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de
1948 no contiene ninguna referencia a los derechos de las minorias étnicas o
nacionales.

Los liberales de la posguerra rechazaban la idea de que algunos grupos necesitaran
derechos especificos para reconciliar diferencias culturales.

El problema era que las doctrinas tradicionales sobre los derechos humanos no daban
ninguna respuesta a los problemas particulares de los pueblos indigenas o minorias
culturales. Por ejemplo, el derecho a la libertad de expresién nada dice sobre una
politica linguistica adecuada. El problema seria entonces que las minorias culturales
son mas vulnerables a injusticias y el obviarlo agravaria un conflicto etnocultural, como
explica Kymlicka.

Por ello, en el desarrollo del derecho internacional se fueron complementando los
principios tradicionales de derechos humanos, con teorias de derechos de las minorias.

Asi, por ejemplo, por mas de tres décadas las organizaciones indigenas negociaron la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Los
debates se centraron en definir los criterios para determinar los grupos poblacionales
que pueden ser considerados como pueblos indigenas, en el equilibrio entre los
derechos individuales y los colectivos, asi como entre los derechos generales y los
especiales de las minorias étnicas.

La Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, hoy en vigencia, fija
claras responsabilidades para los Estados en la proteccion de las minorias culturales,
tanto en la prevencion de todo tipo de amenaza de las culturas e identidades como en
la implementaciéon de medidas especiales para los pueblos indigenas. Este instrumento
es un hito porque marca una nueva forma de entender los derechos humanos. Sin
embargo, el instrumento juridico internacional vinculante de mayor relevancia es hoy el
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

154 Kymlicka, W. Op. cit., p.15.
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Will Kymlicka explica que es posible encontrar distintas formas de pluralismo cultural,
por un lado, los multinacionales, donde la diversidad cultural surge de la incorporacion
de culturas que anteriormente poseian autogobiernos y estaban concentradas
territorialmente al interior de un Estado mayor y, por otro lado, distingue los Estados
poliétnicos, donde la diversidad cultural surge de la inmigracioén individual y familiar.
Sobre esta ultima perspectiva destaca la Convencién Internacional sobre la Proteccién
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de Diciembre de 1990.

De esta forma, sin existir un corpus iuris sobre derechos humanos en materias
multiculturales, es posible encontrar varios textos que tratan temas étnicos, raciales,
culturales y linguisticos. Aqui se revisaran tres textos fundamentales referidos al
respeto de la diversidad cultural: el Convenio 169 de la OIT, la Declaraciéon de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la Convencién
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares. Ademas, se destacaran los textos fundamentales del
Sistema Interamericano para contextualizar la proteccion de la multiculturalidad en este
marco normativo, que se profundizara en el capitulo siguiente.

3.3.1.- El Convenio 169 de la Oficina Internacional del Trabajo sobre Pueblos

Indigenas y Tribales

El Convenio 169 fue adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo en la
reunion numero 76, en 1989. El Convenio utiliza la terminologia incluyente de pueblos
indigenas y tribales y les atribuye el mismo conjunto de derechos a los dos grupos.

Entiende por pueblos tribales, segun se explica en su articulo primero, a aquella
poblacion cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas les distingan de otros
sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus
propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial.

A su vez, menciona a los pueblos indigenas como aquellos que por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una regidén geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de
las actuales fronteras estatales y que, cualquiera sea su situacién juridica, conservan
todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de
ellas.
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El Convenio se fundamenta en el respeto a las culturas, por ello los principios
fundamentales de consulta y participacion constituyen su piedra angular.

Ademas el Convenio cubre una amplia gama de cuestiones relativas a los pueblos
indigenas, que incluyen el empleo y la formacion profesional, la educacion, la seguridad
social y la salud, las instituciones tradicionales, las lenguas, las creencias religiosas y la
cooperacion a través de las fronteras.

La explotacion de los pueblos indigenas inspird directamente la adopcion de normas
laborales predecesoras. El Convenio 107 fue el primer tratado internacional en
ocuparse especificamente de los derechos de los pueblos indigenas. El Convenio sigue
todavia en vigor en algunos paises, aunque quedd cerrado a nuevas ratificaciones
desde la entrada en vigor del Convenio 169.

Durante los afos cincuenta fue cada vez mas evidente que las condiciones laborales
de estos pueblos eran la consecuencia de injusticias y prejuicios profundamente
arraigados y ligados intrinsecamente a cuestiones mas amplias de identidad, idioma,
cultura, costumbres y tierras. Por ello, en 1957 la OIT adopté el Convenio sobre
poblaciones Indigenas y Tribales, numero 107.

En 1986 una comisién de expertos convocada por el Consejo de Administracion de la
OIT concluy6 que el enfoque integracionista del Convenio 107 era obsoleto y que su
aplicacion era perjudicial, por ello inicié su revisidén, adoptando finalmente el Convenio
169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en 19809.

El Convenio 169 adopta una perspectiva global que cubre una amplia gama de
cuestiones que afectan la vida y el bienestar de estos pueblos, no solo en temas
laborales. Por ello, declara la Convencion que este instrumento internacional parte de
la base del reconocimiento de las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de
sus propias instituciones y formas de vida, de su desarrollo econdmico, a mantener y
fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en
que viven.

Declara la Convencion que en muchas partes del mundo esos pueblos no pueden
gozar de los derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la
poblacion de los Estados en que viven y que sus leyes, valores, costumbres y
perspectivas han sufrido a menudo una erosion. El objetivo del Convenio es superar las
practicas discriminatorias que afectan a estos pueblos y hacer posible que participen en
la adopcion de decisiones que afectan a sus vidas.

En su articulo 2, el Convenio establece que los Estados, mediante sus gobiernos,
deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos
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interesados, una acciéon coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de
esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad, debiendo asegurar a los
miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los derechos vy
oportunidades que la legislacion nacional otorga a los demas miembros de la
poblacion; asi como promover la plena efectividad de los derechos sociales,
economicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus
costumbres y tradiciones, y sus instituciones.

Por su parte, el articulo 8 limita la aplicacion de toda la legislacion nacional al respeto
de las costumbres o derechos consuetudinarios. Sin embargo, como limite y
contrapartida a lo anterior, el articulo 9 establece una limitacion particular a temas
penales, en tanto esa consideracion tiene como limites los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Estas normas ilustran el rol de la interpretacion
juridica, tanto del derecho consuetudinario de los pueblos indigenas, como del derecho
internacional de los derechos humanos.

Este texto es un tratado internacional que adquiere caracter obligatorio para los
Estados en virtud de su ratificacion. Hasta la fecha, ha sido ratificado por multiples
Estados miembros de la OIT en América Latina, Asia, Africa y Europa. Pero mas alla
del circulo de los paises ratificantes, el Convenio es un punto de referencia
internacional, citado y utilizado por los 6rganos de la ONU, érganos regionales de
derechos humanos y tribunales nacionales e internacionales como la propia Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

El Convenio, en este sentido, ha permitido desarrollar marcos legislativos nacionales en
pro de la proteccion de la diversidad cultural. La responsabilidad de su aplicacién recae
en los Gobiernos de los paises ratificantes. Los Estados se comprometen a presentar
memorias sobre la aplicacion del Convenio cada cinco afios como minimo. Dichas
memorias se deben compartir con las organizaciones de trabajadores y de
empleadores a nivel nacional.

Ademas, en virtud de la Constitucion de la OIT, las organizaciones de trabajadores y de
empleadores pueden comunicar informaciones y comentarios sobre la aplicacion del
Convenio, o presentar sus quejas con el objetivo de que los 6rganos de control de la
OIT estén al tanto del progreso, los desafios o las violaciones relacionadas con el
Convenio. Las memorias son examinadas por la Comision de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones, la que formula comentarios para los Estados
interesados con el objetivo de guiar el proceso de aplicacion. Las observaciones de la
Comision de Expertos se presentan a la Comision de Aplicacion de Normas de la
Conferencia, donde se selecciona un numero limitado de dichas observaciones para
discutir en un foro tripartito y se formulan conclusiones para los Estados en cuestion.
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Las reclamaciones pueden ser presentadas por las organizaciones de empleadores o
de trabajadores en virtud del Articulo 24 de la Constitucién de la OIT en caso de una
supuesta violacion al Convenio. Las reclamaciones se remiten a un comité tripartito
establecido por el Consejo de Administracion, que formula conclusiones vy
recomendaciones.

El control de la aplicacién del Convenio 169 es un proceso dinamico y la mayoria de los
casos que han sido presentados ante los érganos de control atafien a la falta de
consultas con los pueblos indigenas en lo relativo a las medidas o a los proyectos que
afectan a sus tierras. El Convenio contempla la consulta y participacion como
mecanismo para eliminar el enfoque integracionista del anterior Convenio 107.

El requisito general de consultar a los pueblos indigenas se encuentra en el Articulo 6
del Convenio como una obligacion general, cuando existan medidas legislativas o
administrativas que afecten directamente a dichos pueblos. Dichas medidas pueden
referirse a la elaboracién de legislaciéon nacional relativa a consultas o a la construccion
de infraestructura vial en las tierras de una comunidad indigena especifica. Ademas, el
Convenio subraya particularmente la necesidad de consultar en ciertas circunstancias,
como cuando se trate de proyectos de prospeccion o la explotacion de los recursos del
subsuelo y a la reubicacion y la enajenacién de tierras.

El contenido central de la aplicaciéon de los conceptos de consulta y participacion
resulta clave en el contexto de las relaciones entre los pueblos indigenas y los Estados.
En términos operacionales, implica el establecimiento de mecanismos
institucionalizados para consultas regulares y amplias a la par que mecanismos
especificos que se aplican cada vez que una comunidad determinada se vea afectada
por circunstancias particulares.

En 2009, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
indicaba que los Estados ratificantes debian garantizar que se realicen consultas
apropiadas antes de adoptar todas las medidas legislativas y administrativas
susceptibles de afectar directamente a pueblos indigenas y tribales. También se debian
incluir disposiciones en la legislacion que exijan la realizacion de consultas previas
como parte del proceso en el que se determina si se otorgaran concesiones para la
explotacion y prospeccién de recursos naturales.

La obligacion de garantizar consultas adecuadas recae en los Estados, pero lo mas
interesante es que el Convenio estipula que los pueblos indigenas deben ser
consultados a través de sus propias instituciones representativas.
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Ademas, como se menciond, el Convenio reconoce varios otros derechos de relevancia
para pueblos originarios. Destaca el reconocimiento de un derecho amplio de los
pueblos indigenas a las tierras y a los recursos que tradicionalmente ocupan vy utilizan.

El reconocimiento del derecho a las tierras se fundamenta en la ocupacion tradicional,
que comprende la tierra donde los pueblos indigenas vivieron a lo largo del tiempo y
que desean transmitir a las generaciones futuras.

También incluye una serie de salvaguardas para prevenir el desplazamiento de los
pueblos indigenas de sus tierras, donde el principio general es que los pueblos
indigenas no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan y cuando,
excepcionalmente, el traslado resulte inevitable debe soélo constituir una medida
excepcional. La reubicacion excepcional sélo debera efectuarse con el consentimiento
previo de los pueblos indigenas, dado libremente y con pleno conocimiento de causa.

Ademas, destaca el derecho a los recursos naturales existentes en sus tierras, que
comprende el derecho a participar en la utilizacién, administracion y conservacion de
dichos recursos. La excepcion 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. En tales casos, se establece una serie de salvaguardas para garantizar que
los pueblos indigenas sean adecuadamente consultados y que participen en los
beneficios y perciban una indemnizacién equitativa por todo dafio que puedan sufrir.

En este contexto, por ejemplo, en 2010 la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios solicité al Gobierno de Peru la suspensiéon de las actividades de exploracién
y explotacién de recursos naturales que afectaban a los pueblos cubiertos por el
Convenio, en tanto no se asegurara la participacion y consulta de los pueblos afectados
a través de sus instituciones representativas en un clima de pleno respeto y confianza,
en aplicacion de los articulos 6, 7 y 15 del Convenio. Ese mismo afno dirigio solicitudes
similares sobre la suspension de actividades a los gobiernos de Colombia y Guatemala.

Finalmente, es posible agregar, que ademas de estas consideraciones y derechos
particulares, el Convenio 169 reafirma que los pueblos indigenas y tribales tienen los
mismos derechos humanos y libertades fundamentales que todos los demas seres
humanos.

97



3.3.2.- La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
fue adoptada por la Asamblea General de la ONU en 2007, después de mas de 20
anos de negociaciones entre los pueblos indigenas y los Estados. El texto es el mas
reciente sobre la tematica y, pese a que no tiene la fuerza vinculante de un tratado,
debe ser considerado de buena fe por todos los Estados Miembros de la ONU.

La Declaracion recoge los derechos humanos contenidos en otras declaraciones pero
los articula en el contexto de los pueblos indigenas.'5% Por ello es que las disposiciones
de la Declaracion y la del Convenio 169 se complementan. Sin embargo, la Declaracién
es mas amplia y aborda otros temas que no fueron incluidos en el Convenio 169, tales
como la militarizacion de las tierras indigenas y la proteccion de los conocimientos
tradicionales, asi como el debatido derecho de autodeterminacion.

El texto reconoce la igualdad en derechos de los pueblos indigenas al indicar que son
iguales a todos los demas pueblos, consagrando su derecho a no ser discriminados en
el articulo 1, 2 y 15. También hace menciones a evitar discriminaciones particulares,
como laboral o salarial en el articulo 17. A su vez, reconoce su derecho a la diversidad
cultural, consagra el derecho de todos los pueblos a ser diferentes, a considerarse a si
mismos diferentes y a ser respetados como tales, en tanto contribuyen a la diversidad y
riqueza de las civilizaciones y culturas.

La declaracion reconoce las injusticias historicas que han sufrido los pueblos indigenas
como resultado, entre otras cosas, de la colonizacién, con el despojo de sus tierras,
territorios y recursos, lo que les ha impedido ejercer, en particular, su derecho al
desarrollo de conformidad con sus propias necesidades e intereses.

Destaca la necesidad de respetar y promover los derechos que denomina “intrinsecos”
de los pueblos indigenas, que derivarian de sus estructuras politicas, econdémicas y

55 Dentro de la tematica también destaca Declaracion sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y linglisticas, aprobada por la Asamblea
General en su resolucion 47/135 del 18 de diciembre de 1992. El texto esta inspirado en las
disposiciones del articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos relativas a los
derechos de las personas pertenecientes a minorias étnicas, religiosas o linguisticas. En su articulo
primero establece que los Estados adoptaran medidas apropiadas, legislativas y de otro tipo, para
proteger la existencia y la identidad nacional o étnica, cultural, religiosa y linglistica de las minorias
dentro de sus territorios respectivos y fomentaran las condiciones para la promociéon de esa identidad;
estableciendo en su articulo 2 que estas personas tendran derecho a disfrutar de su propia cultura, a
profesar y practicar su propia religién, y a utilizar su propio idioma, en privado y en publico, libremente y
sin injerencia ni discriminacién de ningun tipo.
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sociales y de sus culturas, de sus tradiciones espirituales, de su historia y de su
filosofia, especialmente los derechos a sus tierras, territorios y recursos.

El instrumento internacional, ademas, afirma explicitamente el derecho de los pueblos
indigenas a la autodeterminacion. Asi lo sefiala tanto en su preambulo como en su
articulo 3 y 4, donde declara que en virtud de ese derecho pueden determinar
libremente su condicion politica y perseguir libremente su desarrollo econémico, social
y cultural, asi como a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas
con sus asuntos internos y locales.

Sin embargo, por los amplios debates que genera este derecho, se insertd en el
numeral uno del articulo final la siguiente limitacién relacionada con el derecho de
autodeterminacion: 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
derecho alguno a participar en una actividad o realizar un acto contrarios a la Carta de
las Naciones Unidas, ni se entendera en el sentido de que autoriza o alienta accion
alguna encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad
territorial o la unidad politica de Estados soberanos e independientes”!%

Por otra parte, la cultura de los pueblos indigenas es protegida por el texto
internacional en diversos articulos. Asi, defiende el derecho a la identidad propia y la
integridad cultural de los pueblos indigenas por medio del derecho a conservar y
reforzar sus propias instituciones culturales. También reconoce el derecho a pertenecer
a una comunidad o nacion, de conformidad con las costumbres de la comunidad o
nacion de que se trate; el derecho a practicar, revitalizar y transmitir sus costumbres y
tradiciones culturales; el derecho a establecer y controlar sus sistemas e instituciones
docentes que impartan educacion en sus propios idiomas; el derecho a promover,
desarrollar y mantener sus estructuras institucionales, costumbres, espiritualidad,
tradiciones y sistemas juridicos; a  desarrollar su patrimonio cultural y sus
conocimientos tradicionales; y el derecho a no ser sometidos a la asimilacion forzada o
la destruccién de su cultura.'s”

Ademas, dentro de los varios derechos que consagrara en forma particular, destaca, en
su articulo 10, el derecho a no ser desplazados por la fuerza de sus tierras o territorios
y el de practicar y revitalizar sus tradiciones, costumbres y manifestaciones culturales,
destacando en tal sentido los articulos 11, 12, 13, 31 y 34. Asi, el articulo 34 refuerza
que los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus
estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,

156 E| convenio 169 excluy6 explicitamente el derecho de autodeterminacion por el debate no cerrado
sobre este punto.
57 Articulos 5; 9; 11; 14 y 15; 34; 31; 8.
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procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de
conformidad con las normas internacionales de derechos humanos.

En el articulo 20, la Declaracién consagra que los pueblos indigenas tienen derecho a
mantener y desarrollar sus sistemas o instituciones politicas, econdmicas y sociales, a
disfrutar de forma segura de sus propios medios de subsistencia y desarrollo, y a
dedicarse libremente a todas sus actividades econdmicas tradicionales y de otro tipo.

Asimismo, reconoce en el articulo 26 que los pueblos indigenas tienen derecho a las
tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o
adquirido, asi como a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y
recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de
ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma. A su vez,
consagra en el articulo 28 el derecho a restitucion de esos territorios ancestrales.

Por otra parte, la Declaracién en su articulo 33 sefala que los pueblos indigenas tienen
derecho a determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y
tradiciones, pero a su vez aclara que ello no menoscaba el derecho de las personas
indigenas a obtener la ciudadania de los Estados en que viven.

Finalmente, la Declaracién establece el principio interpretativo mas favorable a los
pueblos indigenas, al indicar en el articulo 37 que nada de lo contenido en la
Declaracion se interpretara en el sentido de que menoscabe o suprima los derechos de
los pueblos indigenas que figuren en tratados, acuerdos y otros arreglos constructivos.

Este instrumento internacional establece que los 6rganos y organismos especializados
del sistema de las Naciones Unidas y otras organizaciones intergubernamentales
contribuiran a la aplicacién de la Declaracion.

Es interesante observar que los derechos que figuran en la Declaracion tratan de
proteger, ademas de los derechos individuales, los derechos colectivos de los pueblos
indigenas, es decir, los pueblos indigenas pueden ser titulares colectivos de derechos
humanos. Aqui se consagra por tanto una nueva comprension, un acercamiento
multicultural de los derechos humanos.

100



3.3.3 La proteccién a los derechos humanos de las personas migrantes

La protecciéon a los derechos humanos de los migrantes podemos encontrarla en
distintos textos, de manera directa e indirecta.’®® Sin embargo, la normativa mas
importante esta contenida en la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de Diciembre de 1990.15° A este texto,
habria que agregar el reciente Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y
Regular, un acuerdo intergubernamental, no vinculante, negociado bajo el auspicio de
las Naciones Unidas, cuyo objetivo es cubrir todas las diversas dimensiones de la
migracion y velar por la protecciéon de los derechos humanos de todas las personas
migrantes.

La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios fue adoptada luego de un largo proceso de redaccion,
inspirandose principalmente en los convenios de la OIT,'%0 y es una manifestacién de la

158 Convencion sobre la Esclavitud, de 1929; Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial, de 1965; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966;
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, de 1966; Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminaciéon contra la mujer, de 1979; Convencién contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984; Declaracién sobre los derechos
humanos de los individuos que no son nacionales del pais en que viven, resolucion 40/144 de la
Asamblea General, de 13 de diciembre de 1985; Convencion sobre los Derechos del Nifio, de 1989, y
sus protocolos facultativos relativos a la participacion de nifios en los conflictos armados y a la venta de
ninos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, de 2000; Declaracién sobre los
derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y linguisticas,
resolucién 47/135 de la Asamblea General, de 18 de diciembre de 1992; Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, de 1998; Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
de 2000; Convencién sobre estatuto de los refugiados (1951); Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos contra el Trafico llicito de Migrantes por
Tierra, Mar y Aire y para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y
Nifios, adoptado por las Naciones Unidas el 15 de noviembre de 2000.

159 En relacion a los otros instrumentos de las Naciones Unidas, destacan principalmente la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial de 1965, que es una de
las mas ampliamente ratificadas entre las convenciones de las Naciones Unidas que se refieren a los
derechos humanos, y obliga a los Estados parte a prohibir toda discriminacién basada en motivos de
raza, color, linaje u origen nacional o étnico contra todas las personas dentro de la jurisdiccion del Estado
y a establecer sanciones legales por actividades basadas en tal discriminacion.

160 Convenio sobre la Igualdad de Trabajo, Accidentes del trabajo (N° 19), de 1925; Convenio sobre el
Trabajo Forzoso (N° 29), de 1930; Convenio sobre la Conservacion de los Derechos de Pension de los
Migrantes, (N° 48), de 1935; Convenio sobre los Trabajadores Migrantes (N° 97), de 1949;
Recomendacién sobre los Trabajadores Migrantes (N° 86) de 1949; Convenio sobre Igualdad de
Remuneracién (N° 100), de 1951; Recomendacion sobre la Proteccion de los Trabajadores Migrantes
(paises insuficientemente desarrollados) (N° 100), de 1955; Convenio sobre la Abolicién del Trabajo
Forzoso (N° 105), de 1957; Convenio sobre la Discriminacion (empleo y ocupacion) (N° 111), de 1958;
Convenio sobre la Igualdad de Trato en Materia de Seguridad Social (N° 118), de 1962; Convenio sobre
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preocupacion que en materia internacional se ha puesto al tema de los migrantes. A
ello se suman otros esfuerzos de Naciones Unidas, como es la creacion del Grupo de
Trabajo Intergubernamental de expertos en derechos humanos de los migrantes y el
cargo de Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, creados con
el fin de examinar las maneras y medios de superar los obstaculos para la total y
efectiva proteccion de los derechos humanos de este grupo vulnerable de personas.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre la Proteccion de los Derechos de todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares abarca no solo temas laborales, sino
también la migracion de forma amplia, refiriéndose al trato, el bienestar y desarrollo
cultural de los migrantes.

La Convencién es aplicable, segun lo sefala su articulo 1, a todos los trabajadores
migratorios y a sus familiares sin distincion alguna por motivos de sexo, raza, color,
idioma, religion o conviccidn, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, nacionalidad, edad, situacion econdémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o
cualquier otra condicién. Su proteccion se extiende a todo el proceso de migracion
desde la preparacion, la partida, el transito y todo el periodo de estancia y de ejercicio
de una actividad remunerada en el Estado de empleo, asi como el regreso al Estado de
origen o al Estado de residencia habitual.

El instrumento en cuestion trata estos derechos en tres encabezados: en la parte |l
consagra el principio de no discriminacion; en la parte Ill aborda los derechos humanos
de los trabajadores migratorios y de sus familiares independientemente de su estatus
legal, por tratarse de derechos humanos fundamentales; mientras que los otros
derechos regulados en la parte IV se aplican soélo a los trabajadores migratorios en
situacion regular.

Como premisa para el resto de los derechos, en el articulo 7 se establece el principio
de no discriminacion, estableciéndose que los Estados deben comprometerse a
respetar y asegurar los derechos consagrados en la Convenciéon a todos los
trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su territorio o
sometidos a su jurisdiccion.

En la tercera parte se establece un largo listado de derechos y libertades que deben
respetarse aun cuando los trabajadores estén en situacion irregular, para lo cual se
enumeran en los articulos 8 al 35 un nutrido conjunto de derechos civiles, politicos,
economicos, sociales y culturales aplicables a todos los migrantes y a sus familias.

los Trabajadores Migrantes (disposiciones complementarias) (N° 143), de 1975; Recomendacion sobre
los Trabajadores Migrantes (N° 151), de 1975; Convenio sobre la Conservacién de los Derechos en
Materia de Seguridad Social (N° 157), de 1982; Convenio sobre el Bienestar de la Gente de mar (N°
163), de 1987.
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Estos derechos son en su mayoria una reiteracion de las declaraciones contenidas en
instrumentos internacionales de derechos humanos, por lo cual no se debe pensar que
la Convencidn propone derechos humanos nuevos. Simplemente los hace
explicitamente aplicables a la condicion especial de dichas personas, considerando sus
circunstancias particulares, de manera similar a como la Convenciéon 169 los hacia
explicitamente aplicables a los pueblos indigenas.

De ese modo, la Convencion reafirma el derecho a la vida en su articulo 9 y prohibe
los tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes en el articulo 10, asi como la
esclavitud o servidumbre y el trabajo forzoso u obligado en el articulo 11. También se
consagran derechos a las libertades basicas como la libertad de pensamiento,
conciencia y religidon en el articulo 12; el derecho de tener y expresar sus opiniones en
el articulo 13; el derecho a su honor y reputacion, asi como a la privacidad, que se
extiende a su hogar, su familia y sus comunicaciones en el articulo 14; ademas, se
establece que su propiedad no debe ser confiscada arbitrariamente conforme al articulo
15.

Cuando la Convencidn pasa a ser legislacién interna de cada Estado se establecen una
serie de deberes para éstos, ya sea en su calidad de Estados de envio o de recepcion
de las migraciones. Los Estados involucrados no pueden ejercer presiones sobre los
trabajadores migratorios o sus familiares para que cedan o renuncien a los derechos
que surgen de la Convencion, segun lo sefala el articulo 82. Por el contrario, deben
asegurar el reconocimiento de estos derechos y proporcionar soluciones efectivas ante
sus posibles violaciones.

Ademas, la Convencion invita a una colaboracidn activa entre los Estados, al sefialar
que los Estados involucrados deben consultarse y colaborar entre si, para asegurar a
los migrantes y sus familiares mejores condiciones de vida y trabajo, teniendo en
cuenta las necesidades sociales, econdémicas, culturales y otras que puedan tener,
para lo que deberan tomar las medidas necesarias, no menos favorables que aquellas
fijadas para los nacionales, de tal manera de asegurarles condiciones de vida y trabajo
de conformidad con las normas de propiedad, seguridad, salud y dignidad humana.6?

En concordancia con todo ello, se establece que los Estados deben mantener los
servicios adecuados para la formulacion e implementacién de las politicas de
migracion; como también deben asegurar el intercambio de informacion, consulta y
cooperacion entre las autoridades. 62

161 Articulos 64 y 70.
162 Articulos 65 y 66
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La Convencion contempla una especie de control reciproco entre Estados, al sefalar el
articulo 76 que si un Estado parte considera que otro Estado parte no esta cumpliendo
sus obligaciones derivadas de la Convencion, podra comunicarselo por escrito e
informar al Comité del mismo asunto. En un plazo de tres meses contados desde la
recepcion de la comunicacion, el Estado receptor debe ofrecer al Estado que envio la
comunicacion una explicacion u otra exposicion por escrito en la que aclare el asunto y
que, en la medida de lo posible, haga referencia a los procedimientos y recursos
internos hechos valer, pendientes o existentes sobre la materia y si el asunto no es
resuelto dentro de seis meses de recibida la comunicacion inicial por el Estado
receptor, cualquiera de ellos podra referirlo al Comité para que se pronuncie.

Por otro lado, el Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular es un
proceso que tiene origen el 2016, cuando en la Declaracion de Nueva York sobre
Refugiados y Migrantes, la Asamblea General decidié desarrollar un pacto mundial
para establecer una migracién segura, ordenada y regular. El proceso comienza
concretamente en abril de 2017, y en diciembre de 2018 la Asamblea General
celebrara una conferencia intergubernamental sobre migracién internacional con vistas
a adoptar este pacto mundial.

Este Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular reconoce el
escenario actual, y la dificil realidad para muchos migrantes, instando a los gobiernos
de los distintos Estados a impulsar politicas migratorias acordes al flujo migratorio y los
derechos humanos de las personas migrantes. Sin embargo, no se trata de un
instrumento internacional vinculante juridicamente para los Estados, es unicamente un
acuerdo global para proteger los derechos de las personas migrantes, pero no es un
instrumento particularmente protector de su diversidad cultural.

Consta de 23 objetivos, como la cooperacion para abordar las causas que motivan la
migracion o mejorar las vias de migracion legal. Pero también hay compromisos
concretos, como medidas contra la trata y el trafico de personas, evitar la separacion
de las familias, usar la detencion de migrantes sélo como ultima opcion o reconocer el
derecho de los migrantes irregulares a recibir salud y educaciéon en sus paises de
destino.63

La diversidad cultural y los derechos a la diferencia cultural en las sociedades de
recepcion no estarian especialmente protegidos en estos instrumentos internacionales.
No existirian derechos colectivos o una especial mencion sobre la proteccion de la
multiculturalidad.

63 Disponible en https://refugeesmigrants.un.org/es/pacto-sobre-migraci%C3%B3n Ultima consulta
Noviembre 2020.
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3.3.4. Textos fundamentales en el Sistema Interamericano desde una perspectiva

multicultural

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos es el texto fundamental en el
sistema regional americano de derechos humanos vinculado a la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), que esta compuesta por todos los Estados de las
Américas y el Caribe.64

En el sistema de la OEA, los derechos humanos estan protegidos por dos marcos
interrelacionados. El primero estd basado en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre. El segundo es la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. La Declaracién es aplicable y obligatoria en todos los estados
miembros de la OEA,'% mientras que la Convencion es aplicable y obligatoria sélo a
aquellos Estados que la han ratificado.66

Los derechos definidos en la Convencion y en la Declaraciéon son fundamentalmente
derechos individuales, civiles y politicos. Se contempla el derecho a la vida, el derecho
a no sufrir discriminacién y a gozar de una proteccién igualitaria ante la ley, el derecho
al debido proceso legal, el derecho a la libertad de reunién, asociacion y religion, el
derecho a la propiedad, entre otros. Sin embargo, el preambulo de la Convencion

164 |_a OEA fue creada en 1948 cuando se subscribid, en Bogota, Colombia, la Carta de la OEA que entrd
en vigencia en diciembre de 1951. Posteriormente, la Carta fue enmendada por el Protocolo de Buenos
Aires, suscrito en 1967, que entrd en vigencia en febrero de 1970; por el Protocolo de Cartagena de
Indias, suscrito en 1985, que entré en vigencia en noviembre de 1988; por el Protocolo de Managua,
suscrito en 1993, que entré en vigencia en enero de 1996, y por el Protocolo de Washington, suscrito en
1992, que entrd en vigor en septiembre de 1997. Los 35 paises miembros son Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos de América, Guatemala, Haiti,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Uruguay, Venezuela,
Barbados, Trinidad y Tobago, Jamaica, Granada, Surinam, Dominica, Santa Lucia, Antigua y Barbuda,
San Vicente y las Granadinas, Bahamas, St. Kitts y Nevis, Canada, Belice, Guyana

85 En abril de 1948, la OEA aprobo la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
en Bogot4, Colombia, el primer documento internacional de derechos humanos de caracter general.

66 En 1969 se aprobo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que entré en vigor en 1978 y
que hoy se encuentra ratificada por 25 paises: A la fecha, veinticinco naciones Americanas han ratificado
o se han adherido a la Convencion: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile,
Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Perl, Republica Dominicana, Surinam, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.
Trinidad y Tobago denuncié la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por comunicacién
dirigida al Secretario General de la OEA, el 26 de mayo de 1998. Venezuela denuncié la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, por comunicacion dirigida al Secretario General de la OEA, el 10
de septiembre de 2012.

105



reconoce la importancia de los derechos econdmicos, sociales y culturales y su
indivisibilidad con respecto a los otros derechos humanos.

La Convencidon Americana fue suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre derechos humanos en San José de Costa Rica en Noviembre de 1969 vy, por ello,
es también conocida como Pacto de San José. Este texto fundamental ademas de
contemplar normas sobre derechos humanos, ha entregado competencias a la
Comision Interamericana y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos para
supervigilar el respeto a los derechos humanos de los Estados que han ratificado el
instrumento internacional.

Conforme al articulo 1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los
Estados parte se obligan a respetar estos derechos y garantizar su ejercicio, de modo
tal que los Estados deben abstenerse de violarlos y, a su vez, deben tomar todas las
medidas necesarias para su efectivo goce y ejercicio.

Los preceptos de la Convencion Americana establecen derechos exigibles de manera
directa dentro del Estado, a menos que exista una estipulacidén expresa que condicione
el cumplimiento de la norma al desarrollo legislativo interno, como lo ha aclarado
expresamente la Corte en opinion consultiva OC-7 del 29 de Agosto de 1986.

Los mecanismos de control e implementacion de la Declaracion y la Convencion son la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana. Las
sentencias de la Corte son legalmente obligatorias, mientras que la Comisién es
responsable del monitoreo de la implementacion de los derechos contenidos en la
Convencion y la Declaracion de acuerdo a sus funciones y poderes definidos por el
Articulo 41 de la Convencion Americana, lo que realiza de varias formas, incluyendo la
recepcion y analisis de las peticiones de individuos, grupos de individuos y ONGs,
como también en los estudios que realiza sobre la situacion de derechos humanos de
los Estados miembros de la OEA, todo lo cual se encuentra regulado en los estatutos y
reglamentos tanto de la Comision como de la Corte.

La Corte Interamericana, conforme al articulo 33 de la Convencion, tiene dos funciones
principales: la de realizar la interpretacién autorizada de tratados y otros instrumentos
promulgados por el sistema de la OEA vy, por otro lado, resolver casos y disputas
puntuales. Conforme a ambas normas, si bien una sentencia de la Corte
Interamericana tiene efectos directos sobre los Estados involucrados, la interpretacion
que realice sobre una norma tendra efectos generales para todos los Estados
sometidos al Sistema Interamericano.

Se debe aclarar que una caracteristica importante del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos es que los procedimientos ante la Comision y la Corte no quedan
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limitados exclusivamente a la aplicacion de las normas contenidas en la Convencion y
la Declaracion Americana, sino que se aplican varios instrumentos internacionales que
le han ido entregando competencia.’®” Por su parte, el Articulo 29-b de la Convencion
establece que ninguna prevision de la Convencion debe interpretarse como una
restriccion del goce o ejercicio de cualquier derecho o libertad reconocidos en virtud de
la legislacion de cualquier Parte Estatal o en virtud de otro Convenio del que es parte
uno de dichos Estados.68

Por esta razén, la Corte Interamericana examina las obligaciones de los Estados con
respecto a una variedad de instrumentos internacionales para determinar si ha ocurrido
una violacion de la Declaraciéon Americana o a la Convencién. En ese contexto, revisa
también el cumplimiento de las obligaciones del Estado, por ejemplo, respecto del
Convenio Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, los Convenios numeros 107
y 169 de la OIT sobre pueblos indigenas, la legislacion humanitaria internacional
codificada en los Convenios de Ginebra y diversos tratados, declaraciones y
resoluciones adoptados por la ONU y sus agencias especializadas.

Sin embargo, no existe un instrumento internacional regional vinculante que aborde de
manera especifica la tematica multicultural. Sin embargo desde 1989 se encomendd
por la Asamblea General de la OEA a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, la preparacién de un instrumento juridico relativo a los derechos de las
poblaciones indigenas. 169

67 MacKay, F. (2001). Una Guia para los Derechos de los Pueblos Indigenas en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

168 Articulo 29. Normas de Interpretacion Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencién en que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y d)
excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

Articulo 31. Reconocimiento de Otros Derechos Podran ser incluidos en el régimen de proteccién de esta
Convencion otros derechos y libertades que sean reconocidos de acuerdo con los procedimientos
establecidos en los articulos 76 y 77.

89 Otros instrumentos de derechos humanos Interamericanos que destacan sobre la tematica en
comento son el Convenio de 1985 para Impedir y Castigar la Tortura; el Protocolo de 1990 para el
Convenio Americano sobre Derechos Humanos para Abolir la Pena de Muerte; el Convenio de 1994
sobre la Desaparicion Forzosa de Personas, el Convenio de 1994 sobre la Prevencion, el Castigo y la
Erradicacion de la Violencia contra las Mujeres; y el Convenio de 1999 sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Contra Personas con Discapacidades.
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Se establecio un grupo de Trabajo del Consejo Permanente para considerar el proyecto
de Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, elaborandose
un proyecto de Declaracion Americana, texto que finalmente fue aprobado en 2016.179

En febrero de 1997, la Comision aprobd el Proyecto de Declaracion Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas y puso el proyecto de declaracién a disposicion
de la Asamblea General de la OEA, que lo entreg6 a un Grupo de Trabajo del Consejo
Permanente para que continuara con la consideracion del proyecto.

En 2000, la CIDH aprobo un informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos de
los Indigenas en las Américas y desde entonces se realizaron sesiones especiales que
contaron con participacion de representantes de pueblos indigenas en un proceso que
buscé el dialogo en la esfera publica, con el propdsito de que sus observaciones fueran
recogidas en la declaracién.

La Comision Interamericana, a través de los especialistas de la Relatoria sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, asesordé al grupo de trabajo de la OEA en la
acreditacion y proceso de participacion de los pueblos indigenas para la elaboracién
dialogada de la Declaraciéon Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Después de varios afos de negociaciones, el 2016 fue finalmente aprobada esta
declaracion. La Declaracion afirma la universalidad, indivisibilidad e interdependencia
de los derechos humanos, por ello debe aplicarse en conjunto con los otros
instrumentos internacionales revisados, como la propia Declaracion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de Pueblos Indigenas, el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y los
tratados especializados del Sistema Interamericano y universal de derechos humanos.

El texto, en su preambulo reafirma que los pueblos indigenas son sociedades
originarias, diversas y con identidad propia que forman parte integral de las Américas, y
hace interesantes reafirmaciones ademas de colocar en contexto la declaracion.

Se divide en varias secciones: seccion primera: pueblos indigenas. ambito de
aplicacion y alcances; seccidon segunda: derechos humanos y derechos colectivos;
seccion tercera: identidad cultural; seccién cuarta: derechos organizativos y politicos;
seccion quinta: derechos sociales, econdmicos y de propiedad; y seccion sexta:
provisiones generales.

170 Aprobada en la segunda sesién plenaria, en el marco del 46 Periodo Ordinario de Sesiones de la
Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), celebrada el 14 de junio de 2016.
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Toda la aplicacién de la Declaracion se basa en el reconocimiento del derecho a la
autoidentificacion, consagrado en el articulo | y articulo VIII de la Declaracion. El
articulo | numeral 2 sefiala que “La autoidentificacion como pueblos indigenas sera un
criterio fundamental para determinar a quienes se aplica la presente Declaracion. Los
Estados respetaran el derecho a dicha autoidentificacion como indigena en forma
individual o colectiva, conforme a las practicas e instituciones propias de cada pueblo
indigena.”

De todos los derechos reconocidos, parece interesante destacar al menos los
siguientes. Establece el derecho a que los estados reconozcan la diversidad cultural en
el articulo Il al sefialar que “Los Estados reconocen y respetan el caracter pluricultural y
multilingiie de los pueblos indigenas, quienes forman parte integral de sus sociedades”.

Pero dentro de las declaraciones mas destacadas, dado los cuestionamientos e
inquietudes que generaba, la declaracién reconoce el derecho de los pueblos indigenas
a la libre determinacion en el articulo Ill, sefalando que “Los pueblos indigenas tienen
derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su
condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural.”

Destaca ademas de manera especial la consagracion de los llamados derechos
colectivos, al establecer en el articulo VI que “Los pueblos indigenas tienen derechos
colectivos indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo integral como
pueblos. En este sentido, los Estados reconocen y respetan, el derecho de los pueblos
indigenas a su actuar colectivo; a sus sistemas o instituciones juridicos, sociales,
politicos y econémicos; a sus propias culturas; a profesar y practicar sus creencias
espirituales; a usar sus propias lenguas e idiomas; y a sus tierras, territorios y recursos.
Los Estados promoveréan con la participacion plena y efectiva de los pueblos indigenas
la coexistencia armonica de los derechos y sistemas de los grupos poblacionales y
culturas.”

Otro derecho muy destacado, es la consagracién del derecho a la igualdad de género
de las mujeres indigenas, Articulos VIl y XXXII de la Declaracién. El Articulo VII, bajo el
titulo de Igualdad de género, en el numeral 1 establece “Las mujeres indigenas tienen
el derecho al reconocimiento, proteccion y goce de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales contenidos en el derecho internacional, libres de todas las
formas de discriminacion’.

Bueno, son varias y novedosas las declaraciones del texto, aqui s6lo se han querido
destacar algunos puntos. Por ejemplo la declaracién consagra el derecho a sus
territorios ancestrales, a la consulta y a un consentimiento previo, libre e informado. A
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su vez, destaca su derecho a vivir libres de genocidio y otras formas de asimilacion,
discriminacion racial, racismo, intolerancia y violencia.

Por su parte toda la seccién tercera aborda distintos derechos de identidad cultural, de
manera que fomenta el respeto, el desarrollo y el fortalecimiento de las culturas, a la
identidad cultural, tradiciones, formas de vida e idiomas indigenas; su derecho a
impartir o tener acceso a educacién en sus propios idiomas y cultura, tal como el
derecho de promover, desarrollar y acceder en pie de igualdad a todos los sistemas y
medios de comunicacion. Ademas, la Declaracion protege el derecho de los pueblos
indigenas a la salud y a un medio ambiente sano, entre varios otros derechos.

Es ademas el primer texto en reconocer el derecho de los pueblos y comunidades
indigenas en aislamiento voluntario y en contacto inicial a permanecer en dicha
condicion y de vivir de forma libre y de acuerdo a su cultura y cosmovision.

Esta Declaracion, muy anhelada por toda la comunidad internacional y los pueblos
indigenas, no solo marca un hito por su contenido progresista, sino ademas por la
forma en que se gestd, con participacion de los pueblos involucrados. Sin duda se
convierte en una fuente de principios importante que deben guiar todas las actuaciones
de los Estados y la comprension de otros textos protectores de los derechos de los
pueblos indigenas.

3.4.- Los Tratados Internacionales de derechos humanos como herramientas

juridicas en el interior de los Estados

La decision de ratificar un instrumento internacional es una decisién soberana y
voluntaria de los Estados. Dicha decisién culmina, a menudo, luego de un largo
proceso de dialogo entre el Gobierno y diversos sectores de la sociedad civil al interior
de los mismos. Sin embargo, una vez ratificado el texto internacional, los Estados
tienen la obligacién de aplicar el Instrumento de buena fe en la legislacién y en las
politicas internas.

El desarrollo de las organizaciones y tribunales internacionales ha permitido consolidar
la idea de que los Estados tienen la obligacion de asegurar tanto el respeto de los
derechos al interior de sus fronteras, como el de rendir cuenta sobre estas materias a
nivel internacional. Este punto sera trascendente en el capitulo siguiente para
dimensionar la importancia del ejercicio interpretativo de los derechos humanos, y
comprender la doctrina del examen de convencionalidad en materias multiculturales.
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Los sistemas de derechos humanos regionales han tomado durante el siglo XXI una
relevancia preponderante en la aplicacién e interpretacion de los derechos humanos.
Entre estos sistemas regionales destaca el Europeo, el Interamericano, y el Africano.
En la practica, es posible encontrar operando el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (Tratado de Roma, 1950) con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
como o6rgano de control. El area Interamericana, con la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (pacto de San José de Costa Rica, 1969) y su 6rgano de control
central, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sistema en el que se centrara
la presente tesis. No obstante, también se encuentra la Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos, adoptada en Nairobi en 1981 (en vigor desde
1986). Ademas, en 1994 la Liga Arabe (organismo politico, no religioso) adopté el texto
de una Carta Arabe de los Derechos del Hombre, que recoge la Declaracién Universal.

En este sentido, los nuevos contextos historicos y politicos exigen del derecho nuevas
formas de pensar los ordenamientos juridicos, donde la proteccion de los derechos
humanos trascienda los Estados y el derecho internacional clasico.

La nocién de Estado Constitucional de Derecho significa que todo el Estado y sus
diferentes organismos se constituyen en base a una adecuada distribucion de la
potestad estatal en 6rganos y funciones diferenciados. Sin embargo, ademas significa
que los poderes del Estado se encuentran limitados por los derechos fundamentales.™’"

A diferencia de lo que se creia hasta antes de la Segunda Guerra Mundial, cuando se
pensaba que la democracia era garantia suficiente para frenar los posibles abusos del
poder, hoy se entiende que ésta puede sucumbir ante influencias antidemocraticas v,
por ello, los derechos humanos se han presentado como elementos centrales de su
definicion y configuracion.

Es la idea de democracia sustancial de Luigi Ferrajoli, quien vislumbra los derechos
humanos como el elemento sustancial de las democracias, por ser relativos a su
contenido, al qué de las decisiones democraticas. Las democracias ya no serian
definidas solo por la forma, que se refiere al quién y como se toman las decisiones
soberanas; sino por su contenido: el respeto de los derechos fundamentales en dichas
decisiones."2

Ferrajoli desarrolla este postulado desde una perspectiva positivista, entendiendo que
los derechos humanos consagrados en las Constituciones Politicas de los Estados
constituirian “la esfera de lo indecidible”, es decir, de las prohibiciones a las decisiones

7 Nogueira Alcala, H. (2003). Los derechos esenciales o humanos contenidos en los tratados
internacionales y su ubicacion en el ordenamiento juridico nacional: doctrina y jurisprudencia. pp. 403-
466.

72 Ferrajoli, L. (2005). Los fundamentos de los derechos fundamentales. p. 36.
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soberanas. Los derechos humanos son un limite sustancial a las democracias
acordado a escala mundial, son un limite a la soberania.

Sin embargo, los derechos humanos ya no serian un asunto de la comunidad politica
de un Estado aislado, disponible solo a escala Constitucional. La globalizacion ha
significado que las fronteras se abran no solo para los mercados, sino también para las
personas, acarreando grandes desafios de convivencia a nivel global.

Esta es la premisa y la comprensién que han tenido diversas organizaciones indigenas
y minorias culturales y, por ello, han volcado sus luchas, no solo al interior de los
Estados, sino en organismos internacionales para lograr el reconocimiento de sus
derechos en instrumentos internacionales de derechos humanos, para entrar en la
esfera sustancial de las democracias contemporaneas.

Si se entiende que la soberania es el resultado de un imaginario juridico, cuyo
contenido varia a lo largo del tiempo, entonces es posible comprender mejor lo que
significa afirmar hoy que la soberania haga referencia a un poder limitado por los
derechos humanos.

Los derechos humanos se han postulado como parametros de validez y legitimidad
democratica de los Estados constitucionales en el escenario mundial. Configuran, o
podrian configurar, una proteccion juridica de los intereses de los mas débiles a escala
internacional: un contrapeso al soberano econémico.

Por ello, estos derechos se presentan, por un lado, como parametros ético-politicos del
poder; pero por otro lado, como parametros juridicos de validez. Por ello dira Habermas
que “Los derechos humanos tienen un rostro janico que esta dirigido a la vez a la moral
y al derecho”.173

La soberania estaria limitada por los derechos humanos porque son los propios
derechos humanos los que permitirian participar en una practica comun, el
autogobierno; impiden la destruccion total de la soberania y posibilitan el ejercicio del
poder politico de los mas débiles.

Se trataria de normas minimas de convivencia pacifica consagradas en instrumentos
internacionales, que pasan a formar parte de los ordenamientos nacionales porque sus
procedimientos democraticos asi o han permitido. Por ello, una vez que los derechos
humanos consagrados en instrumentos internacionales son aceptados por los distintos
Estados soberanos, pasan a cumplir una doble funcion; la de ser normas de validez,
por su jerarquia superior al interior de los Estados Constitucionales; y normas de
legitimidad, por su referencia ética como consenso minimo mundial. Limitarian, por

73 Habermas, J. (2000). La constelacion posnacional. p. 153.
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tanto, las decisiones soberanas, serian la sustancia de las democracias en términos de
Ferrajoli.

Esta aseveracion, aparentemente tedrica, tendra enormes consecuencias practicas, en
particular en el Sistema Interamericano de derechos humanos. Asi, en el llamado
examen de convencionalidad, la Corte Interamericana exige a los 6rganos internos de
los Estados que ninguna norma, actuacion o interpretacion atente contra la Convencion
o los derechos humanos protegidos por el Sistema Interamericano de derechos
humanos.

Esta misma légica de soberania limitada ha permitido, a su vez, a los pueblos
indigenas defender sus territorios al interior de los Estados Americanos cuando las
politicas extractivitas han intentado obviar sus derechos, como se vera en el capitulo
siguiente.

Entonces, cuando se indica que la soberania se muestra como un imaginario juridico
cambiante,’’4 se reconoce que dicha nocién se redensifica con diversas ideas juridico-
politicas que buscan dar una justificacion al poder politico.'”® Las dos preguntas
centrales que marcan estas ideas intentan dar respuesta a quién, dentro del Estado,
debe detentar el poder: la soberania en el Estado o el problema de la soberania
interna; y si existe o debe existir algun poder superior al Estado: la soberania externa o
soberania del Estado.

Los derechos humanos seran entendidos entonces en estas paginas como un proyecto
de convivencia pacifica, cuyo punto de partida son los instrumentos internacionales de
derechos humanos. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; la Convencién Americana de Derechos Humanos,
entre otros. Pero también variadas declaraciones, protocolos e instrumentos, que, con
mas o menos fuerza juridica, han surgido al calor de las luchas sociales y han permitido
el dialogo en el escenario mundial: la Conveccién Belem do Para contra la Violencia
Contra la Mujer; el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas; la Declaracion de

74 El profesor Estévez explica como la soberania es fruto de la “imaginacion juridica”, un acto de
creacion tedrica; sostiene la tesis que el Estado y la soberania son conceptos eminentemente tedricos
que con el tiempo adquirieron un caracter descriptivo de la realidad, viviendo un proceso de “adquisicion
de realidad”; sin embargo, hoy existirian fendmenos y cambios relevantes en esa realidad que no podrian
ser contemplados y explicados desde el paradigma de los estados soberanos. Estévez Araujo, J. A.
(2001). La soberania de la imaginacion juridica. En El derecho en la facultad, cuarenta afios de la nueva
facultad de derecho de Barcelona, pp. 129-145.

175 Sj tanto el Estado como la soberania son construcciones juridicas, fruto del imaginario juridico segun
los términos explicados por el profesor Estévez, y la realidad actual no puede ser explicada por dichas
ficciones, no existe una concordancia entre la imaginacion y la realidad, bien podria concluirse que hay
que desechar esos paradigmas; o que hay que dotarlos de un nuevo contenido.
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las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas; la Convencion para
la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares,
entre otros, son fruto de esas reivindicaciones de los mas débiles y van construyendo
un corpus iuris de lo indecidible a escala mundial, la esencia de las democracias.
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CAPITULO 4.- ESTUDIO DE CASO: LA INTERPRETACION MULTICULTURAL Y EL
SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

4.- Introduccion

Para acercarse desde una perspectiva hermenéutica a la comprensioén del derecho, y
particularmente a la interpretacion multicultural de los derechos humanos, estas
paginas se detienen en el anadlisis de sentencias del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Este marco juridico permitira revisar la interpretacion multicultural
o la carencia de ella en una instancia internacional. Por esta razon, el capitulo se ha
denominado un estudio de caso, pues el marco juridico del Sistema Interamericano
mostrara el ejercicio interpretativo multicultural en casos concretos.

Este acercamiento a la praxis juridica tiene por finalidad situar las reflexiones
hermenéuticas que se plantearan en esta tesis. El capitulo siguiente abordara la
hermenéutica como una filosofia juridica, como una comprension del derecho en si
mismo. Sin embargo, en la operativa jurisprudencial, la propuesta filoséfica de estas
paginas adquiere un sentido distinto, una compresion practica, que permite que sea
correlacionada con las problematicas juridicas actuales.

Los pueblos indigenas y tribales en el continente americano han usado los mecanismos
internacionales de derechos humanos para la proteccion de su propia cultura. Por ello,
revisar la comprension multicultural del derecho en los fallos de la Corte Interamericana
tiene un sentido contextual.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos estd basado en tres instrumentos
fundamentales: por un lado, la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
por otro, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y por
ultimo, por La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).76

La Carta de la OEA contempla como uno de sus principios el respeto por los derechos
fundamentales de la persona humana, sin hacer distincion de raza, nacionalidad, credo

76 La Carta de la OEA establecio que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos funcionaria
como uno de sus 6rganos, encargado de la promocion y defensa de los derechos humanos en el sistema
y 6rgano consultivo de la OEA (art. 106); pero ademas la Comision cumplira la funciéon de ser un érgano
de la CADH, como 6rgano que debe promover la observancia y proteger los derechos humanos en el
Sistema Interamericano, jugando una funcién clave en el inicio del proceso del Sistema Interamericano
para acceder a la competencia contenciosa de la Corte, determinando si una situacion es violatoria de
los derechos convencionales y puede emitir un informe o bien enviar el caso a la Corte, donde se inicia
un procedimiento contencioso y se dictara finalmente sentencia obligatoria para los Estados.
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0 sexo. Establece la Comision Interamericana de Derechos Humanos como uno de sus
organos principales, encargado de la promocién y defensa de los derechos humanos
en el sistema, ademas de cumplir funciones en calidad de 6rgano consultivo de la
organizacion. Por su parte, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre es un instrumento originalmente suscrito como una manifestacion de
aspiraciones de los Estados Americanos, pero que paso a ser un documento vinculante
en materia de Derechos Humanos. A su vez, la Convencion Americana de Derechos
Humanos es un tratado internacional vinculante para los Estados parte y en él se
establecen las obligaciones generales en materia de derechos humanos, un catalogo
de derechos y libertades, asi como los 6rganos para su proteccion.

La Convencion Americana establece que los Estados parte deben respetar y garantizar
los derechos humanos de todos los individuos sujetos a su jurisdiccion,'”” y, ademas,
contempla la obligacion de adoptar las medidas que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos reconocidos en ella.'”8

Asi, el articulo 1.1 de la Convencion Americana es el que establece dos importantes
obligaciones para los Estados: por un lado, el de respetar los derechos humanos de
todos los individuos sujetos a su jurisdiccion y, por otro, el de garantizar su ejercicio y
goce. Mientras que la obligacién de respeto exige que el Estado y sus agentes no
violen los derechos humanos establecidos en la Convencién, la obligacion de
garantizar les exige emprender acciones para asegurar que todas las personas sujetas
a su jurisdiccion estén en condiciones de ejercerlos y de gozarlos, debiendo organizar
todo el aparato del Estado con dicho fin. El Estado, por tanto, no puede limitarse a no
incurrir en conductas violatorias de dichos derechos, sino que, ademas, debe
emprender acciones positivas tendientes a que todos los habitantes sujetos a su
jurisdicciéon puedan gozar de sus derechos humanos.

En el articulo 2, la Convencion Americana obliga a los Estados a adoptar las medidas
que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en ella, de modo
tal que, de ser necesario, los Estados deben adoptar las disposiciones que se
requieran, tales como legislativas, administrativas, de politicas publicas u otras, para
alcanzar la proteccion de los derechos consagrados en la Convencion.

77 Articulo 1.1 de la CADH: Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos: 1. Los Estados Partes en
esta Convencién se comprometen a respetar los derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminaciéon alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicidon econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

78 Articulo 2 de la CADH. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno: Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos vy libertades.
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Asi, bajo la logica del Sistema Interamericano de Derechos Humanos los seres
humanos, los individuos y las colectividades serian titulares de derechos no solo dentro
de sus ordenamientos estatales, sino también contra sus Estados en el orden
Internacional.’”®

Desde la perspectiva del derecho interno se observa que los derechos humanos se
presentan en los Estados modernos como un parametro de legitimidad de los sistemas
politicos democraticos,’® a diferencia de lo que ocurria en otros siglos donde se
pensaba que la democracia era una garantia suficiente contra el poder y la violacion de
los derechos de las personas.'®! A este respecto, como se mencionaba en el capitulo
anterior, Ferrajoli explica de manera clara la limitacion que en el ambito interno de un
Estado significa la incorporacion de estos instrumentos internacionales de derechos
humanos a los ordenamientos juridicos nacionales, al sostener su nocion de
democracia sustancial, criticando la nocion de democracia formal. En tal sentido, los
derechos fundamentales darian el contenido a las democracias, constituirian “el qué”
de las decisiones democraticas: de ellos se desprenderia qué es licito decidir y qué no,
de modo que la nocién de democracia no estaria dada solo por la forma relativa a
“quién y como” de las decisiones soberanas, que son reflejo de una visién formal.'82

Pues bien, los derechos fundamentales expresarian la dimension sustancial de la
democracia, en tanto subordinarian los poderes publicos y limitarian el actuar al interior
del Estado. Los derechos fundamentales serian limites al poder, y ademas serian,
siguiendo a Ferrajoli, la sustancia misma de la democracia; serian fragmentos de
soberania para cada persona al interior del Estado.

Por su parte, la soberania externa es también limitada por los derechos humanos, que
se presentan entonces como restricciones a la potestad Estatal, al menos en lo
juridicamente estatuido.

Como se sostuvo en el capitulo anterior, los derechos humanos no representan una
autolimitacion revocable del poder soberano, sino limites supraordenados a él.183 Es lo

7 Ferrajoli, L. (2005) Op. cit., p. 178.

180 A este respecto la sociologa Saskia Sassen sefiala que el rol del Estado y su poder soberano no solo
viene siendo transformado por la globalizacion econémica, sino que también se reposiciona su rol frente
a lo que denomina genéricamente “cédigos de derechos humanos universales” que se habrian ido
configurando como “fuente autébnoma de autoridad” capaz de deslegitimar determinados actos de un
Estado. Sassen, S. Op. cit,, p. 97 y ss.

181 Barberis, E. (2008). Etica para juristas. p. 61.

'82 Ferrajoli, L.(2005) Op. cit., p. 36.

183 “E| proceso de incorporacion de tratados de derechos humanos en los ordenamientos constitucionales
latinoamericanos y el valor heuristico otorgado por los Tribunales Constitucionales nacionales a la
jurisprudencia internacional han provocado transformaciones en la institucionalidad publica, ademas de
activar fuertes discusiones juridicas y politicas sobre los margenes de autonomia de la justicia y del
gobierno frente a la injerencia de 6rganos internacionales. También ha abierto un debate en el seno de
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que puede constatarse en multiples fallos de la Corte Interamericana, donde, ni aun a
pretexto de la autonomia interna, el Estado se ha liberado de una sancion por incumplir
las normas de derechos humanos protegidos por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

4.1.- Algunas reflexiones sobre la interpretacion en el Sistema Interamericano

El Sistema Interamericano no sélo contempla un catalogo de derechos y obligaciones,
sino que ha establecido 6rganos que se encargan de controlar el cumplimiento de las
obligaciones del Estado, La Comision Interamericana de Derechos Humanos y La
Corte Interamericana de Derechos Humanos, '8 érganos que a su vez han introducido
interpretaciones y desarrollos practicos en estos derechos. Ha sido uno de los sistemas
con mayores desarrollos interpretativos en materia de comprension de los alcances de
los derechos humanos.'85

La Comisidn determina si una situacion es violatoria de los derechos convencionales y
puede emitir un informe y publicarlo; o bien, enviar el caso a la Corte, la que a través de
un procedimiento contencioso dicta una sentencia obligatoria para el Estado.

La Corte Interamericana tiene competencia para conocer las violaciones de derechos
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, pero también tiene competencia
para conocer de los casos en que se aleguen violaciones de los derechos del parrafo a)
del articulo 8 del Protocolo Adicional a la Convencion en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador); de los casos en que
aleguen violaciones de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas; y se ha atribuido, ademas, competencia para aplicar la Convencion

algunos mecanismos de proteccion —como el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos (SIDH)- acerca de su funcién en un escenario regional de democracias constitucionales.”
Abramovich, V. (2011). Autonomia y subsidiaridad. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos
frente a los sistemas de justicia nacionales. En Rodriguez Garavito, C. (coord.): El derecho en América
Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI. p. 211.

84 En adelante “la Comision Interamericana” o “la Comisién” y “la Corte Interamericana” o “la Corte”.

185 E| Sistema Interamericano consagra un procedimiento para conocer de las violaciones aisladas de
derechos humanos que contempla dos etapas: una ante la Comision y, eventualmente, otra ante la
Corte. La Comision Interamericana de Derechos Humanos es un 6rgano de la Convencién, pero ademas
es un o6rgano de la Carta de la OEA, y tiene atribuciones tanto respecto de los Estados Parte de la
Convencidon como respecto de los miembros de la OEA. A la Comisién le corresponde promover la
observancia y proteger los derechos humanos en el Sistema Interamericano y servir como érganos
consultivos de la OEA. La Corte Interamericana de Derechos Humanos es una institucién judicial del
Sistema Interamericano, establecida por la propia Convenciéon Americana, que tiene como funciones
principales resolver los casos contenciosos sobre una presunta violacion a la Convencién por parte de un
Estado parte, asi como emitir opiniones consultivas sobre la interpretacion de la Convencién Americana.
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Interamericana Para Prevenir y Sancionar la Tortura, entre otros textos internacionales.
Pueden ser demandados ante la Corte todos aquellos Estados que le han reconocido
competencia y sus fallos son decisiones vinculantes para ellos.

Para comprender los alcances y la injerencia de la Corte es necesario detenerse en
tres temas claves en materia de interpretacion y aplicacion de los pronunciamientos de
la Corte Interamericana: por un lado, la doctrina del seguimiento de la jurisprudencia
supranacional por parte de tribunales nacionales y el llamado control de
convencionalidad que deben ejercer los érganos al interior del Estado;'8 y por otro, la
doctrina del margen de apreciacion nacional.

Estas nociones son elementos claves para dimensionar lo determinante de la
interpretacion de las normas de derechos humanos que realiza la Corte, asi como
también, la interaccion entre el derecho internacional de los derechos humanos y los
limites del actuar soberano al interior del Estado.

La doctrina del seguimiento de la jurisprudencia supranacional por parte de
tribunales nacionales antes mencionada afirma que la jurisprudencia de los érganos
internacionales que supervisaban los tratados de derechos humanos, en especial la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, es una guia interpretativa para los
tribunales nacionales al momento de la aplicacion doméstica de este tipo de normas.
Asi, la interpretacion que el 6rgano internacional haga sobre los derechos humanos es
vinculante para todos los Estados, para todos los 6rganos del Estado y, por ende, para
sus tribunales de justicia. Es por ello que se sefala que esta doctrina habria conducido
a una “globalizacién de estandares y principios que transformé el marco conceptual de
interpretacion de la Constitucion.”187

Sin embargo, la aceptacion de este proceso de unificacion de estandares
interpretativos en materia de derechos humanos se ha construido en base a practicas
que no siempre son seguidas de igual forma por todos los Estados.'® Ademas, existen
sectores de la doctrina constitucional que cuestionan la injerencia de instancias
internacionales en la comprension y aplicaciéon del derecho interno y objetan la

186 Nogueira Alcala, H. (2006). Lineamientos de interpretacion constitucional y del bloque constitucional
de derechos. p. 252.

187 Abramovich, V. Op. cit., p. 213.

18 “No se trata de un proceso lineal y existen voces disidentes. Decisiones recientes de los tribunales
superiores en Republica Dominicana y Venezuela relativizan la obligacion de aplicar automaticamente
las decisiones de la Corte IDH y procuran resguardar para las Cortes nacionales una facultad de revisién
previa (test de legalidad) de la compatibilidad de la decision del 6rgano internacional con el orden
constitucional del pais. (...) Tesis que se contrapone con la de un sistema juridico integrado que requiere
una interpretacion y aplicacion armonica e integral expresada en la idea del bloque de
constitucionalidad”. Abramovich, V. Op. cit., p. 214.
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limitaciéon que implica para los tribunales nacionales el apego excesivo a lo que podria
denominarse “precedentes internacionales.”89

Es por ello que surge otra postura que genera un contrapeso: la doctrina del margen
de apreciacién nacional, la que ayudaria a generar un equilibrio entre dicha
estandarizacion y la necesaria autonomia de los 6rganos internos de un Estado. Esta
doctrina, por un lado, permitiria darle una dimension cultural a la comprensién de los
derechos humanos, teniendo en consideracion la realidad particular al interior de los
Estados, pero por otro, permitiria no justificar violaciones graves a estos derechos a
través de argumentos como los de la independencia y la soberania nacional.

Para comprender la doctrina del margen de apreciaciéon nacional se debe tener en
cuenta el principio de subsidiaridad de los 6rganos internacionales de proteccién de los
derechos humanos y, en particular, el del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Se ha relacionado la doctrina del margen de apreciacion nacional,
originalmente propuesta por la Comision Europea de Derechos del Hombre, con el rol
subsidiario de las instancias internacionales.9°

En virtud de dicho principio de subsidiaridad, debe existir un agotamiento previo de los
recursos internos antes de poder acceder al sistema internacional de derechos
humanos. De esta manera se obliga a quien intente accionar en sede internacional a
agotar el sistema de acciones y recursos del sistema judicial del Estado nacional,
permitiendo a cada Estado la posibilidad de solucionar el conflicto internamente antes
de que el asunto sea examinado en la esfera internacional.

De ese modo, si el asunto llega a conocimiento de instancias internacionales, como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, al revisar la forma en que han procedido
los 6rganos nacionales previamente, particularmente los tribunales nacionales en su
interpretacion de los derechos fundamentales, debera tenerse en consideracion las
caracteristicas propias de cada Estado, otorgandole desde tal perspectiva un “margen
de apreciacion”.

189 \Véase lo dicho por Abramovich, V. Op. cit.

%0 Mientras la doctrina del margen de apreciacion nacional “consiste, como es sabido, en la deferencia
que el sistema europeo tiene hacia los Estados para que busquen los modos de cumplimiento de sus
obligaciones bajo el Convenio Europeo de Derechos Humanos (Greer, 2000), dejando a los organismos
de Estrasburgo un espacio de intervenciéon mucho mas limitado que el que se reconoce a sus pares
interamericanos. La segunda doctrina, la asi llamada “cuarta instancia”, reafirma el caracter subsidiario
de los drganos del sistema regional agregando que no les corresponde revisar el mérito de las
sentencias dictadas por tribunales locales salvo que se hayan dictado violando derechos fundamentales
protegidos por la Convencién Americana, pero no para actuar como tribunal revisor de estas.” Contesse
Singh, J. (2011). Constitucionalismo Interamericano: algunas notas sobre las dindmicas de creacién e
internalizacién de los derechos humanos. En Rodriguez Garavito, C. (coord.): Op. cit., p. 267.
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En tal linea, en ciertos casos la Corte Interamericana ha considerado especialmente los
argumentos desarrollados por los tribunales de los Estados cuando han aplicado la
Convencion o analizado los derechos humanos con sus propios parametros
constitucionales. 1

En opinidn consultiva la Corte Interamericana consigna expresamente la importancia de
la existencia de un margen de apreciacion nacional: “Si bien no puede desconocerse
que las circunstancias de hecho pueden hacer mas o menos dificil apreciar si se esta o
no en presencia de una situacion como la descrita en el parrafo anterior, es también
cierto que, partiendo de la base de la esencial unidad de la dignidad del ser humano, es
posible apreciar circunstancias en que los imperativos del bien comun puedan justificar
un mayor o menor grado de distinciones que no se aparten de las consideraciones
precedentes. Se trata de valores que adquieren dimensiones concretas a la luz de la
realidad en que estan llamados a materializarse y que dejan un cierfo margen de
apreciacion para la expresion que deben asumir en cada caso.”192

La doctrina del margen de apreciacion nacional, por tanto, postularia que los tribunales
internacionales no deben aplicar el derecho internacional de los derechos humanos con
criterios puramente generales o abstractos, sino que deben tener en consideracion las
circunstancias tanto facticas como normativas del pais donde se presenta el
problema.193

Asi, estas dos doctrinas permitirian en su conjunto ponderar la interaccion y la
retroalimentacion entre la jurisprudencia interna e internacional en materia de
proteccién de los derechos humanos, asi como la interpretacién que estas instancias
hagan de los derechos humanos.

El juez nacional debera tener en cuenta lo dicho por el juez internacional, y a su vez, el
juez internacional debera también considerar las circunstancias existentes en el Estado
parte para comprender y aplicar las reglas del caso.

Sin embargo, por otro lado, los juristas y tribunales han respaldado el desarrollo de una
teoria llamada control de convencionalidad, que profundiza la interaccidon que existe

191 Este principio se utilizod, por ejemplo, al examinar una decision de un tribunal nacional sobre la
razonabilidad de una reforma del sistema de seguridad social, a fin de determinar si esa reforma cumplia
con parametros de proporcionalidad y progresividad y si, por lo tanto, existian restricciones legitimas de
los derechos sociales, o dichas restricciones eran ilegitimas.

92 Numeral 58 de la opinién consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, en relacion a la consulta de
Costa Rica para establecer requisitos de nacionalidad.

%8 Risso Ferrrand, M. (2012). El bloque de los derechos humanos en la jurisprudencia reciente de la
Suprema Corte de Justicia del Uruguay. En Asociacion Chilena de Derecho Constitucional. Derechos
fundamentales. Libro homenaje al profesor Francisco Cumplido Cereceda. p. 558.
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entre derecho interno e internacional y el control que realizan ambas jurisdicciones en
la proteccion de los derechos humanos.

El llamado control de convencionalidad o examen de convencionalidad tiene un
doble alcance para los paises que adhieren al Sistema Interamericano: por un lado,
genera la obligacion de los 6rganos internos de los Estados de examinar sus normas
internas a la luz de la Convencion Americana; y por otro, implica que cuando un Estado
parte incorpora a su ordenamiento juridico dichos derechos fundamentales de fuente
internacional, no solo se obliga internacionalmente a cumplir y proteger dichas normas,
sino que ademas, se obliga a incorporar la interpretacion que de los mismos realice la
jurisprudencia internacional, en particular la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Por tanto, esta doctrina elaborada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sostiene que cada juzgador nacional debe examinar la aplicacion de todo el
ordenamiento juridico a la luz de los tratados de Derechos Humanos.

Ademas, nos encontramos con que el ejercicio interpretativo que realiza la Corte
Interamericana, que se denomina “mutativo por adicién”,'®* considera que la
interpretacion que realice la Corte sobre un derecho en revision se incorpora a la
norma, en tanto la Corte realiza dicha interpretacion en su condicién de intérprete
definitivo. De este modo, una interpretacion extensiva que pudiera hacer la Corte se
entiende parte del contenido inicial de la Convencion, aunque el texto literal no hubiese
variado.'%5 Asi, un Estado puede verse obligado por la interpretacion dada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en una causa en la que él no ha sido parte, en
tanto tal sentido pasa a formar parte de la comprension normativa de los derechos
humanos consagrados en el texto internacional e incorporados al ordenamiento juridico
nacional.

De este modo, los operadores juridicos deberan tener como criterio interpretativo las
reflexiones e interpretaciones vertidas por la Corte Interamericana en relacion a los
derechos humanos en sus fallos, debiendo adoptar en el caso concreto la

194 Sagliés, N. (2010). Obligaciones internacionales y control de convencionalidad. p. 125.

195 Art 62.3 de la Convencion: “La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacién de las disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los
Estados Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion
especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por convencion especial.”; Articulo 64.1: “Los
Estados Miembros de la Organizacién podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta
Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
Americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los érganos enumerados en el
capitulo X de la carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires.” El estado de Chile al ratificar la convencién, declara expresamente que reconoce la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto de los casos relativos a la
interpretacion y aplicaciéon de esta Convencion de conformidad con lo que dispone su articulo 62.
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interpretacion del derecho fundamental que mas acorde sea a la interpretacion dada
por la Corte Interamericana.

Sin embargo, como se ha sefalado, dicho criterio debe ser sopesado con el del margen
de apreciacion nacional, el que daria un grado de libertad a los operadores juridicos
nacionales para interpretar y aplicar los derechos humanos en relacién a las
particularidades sociales de cada Estado, valorando el contenido de ciertos derechos y
las posibilidades de establecer sus contornos en relacién al caso concreto. %

No obstante, si se hace coincidir este criterio con el del control de convencionalidad
debera entenderse que dicho margen de apreciacion no puede tener por objeto
introducir limitaciones al propio derecho humano,’¥” de manera que este criterio
interpretativo tiene un uso restrictivo.198

El operador juridico debera balancear su interpretacion en el equilibrio dado
precisamente por todos estos criterios interpretativos: por un lado, debera revisar las
realidades sociales del propio Estado; pero por otro, debera considerar las
interpretaciones provenientes de instancias supraestatales.

4.1.1 El control de convencionalidad y los derechos humanos como orientadores

de todo el ordenamiento juridico

El examen de convencionalidad obliga al intérprete, en especial si es un intérprete
oficial como lo son los 6rganos del Estado, a interpretar el ordenamiento juridico
nacional en su conjunto a la luz de las reglas de derechos humanos de fuente
internacional, para que ninguna de las normas nacionales sea contraria al objeto y fin
de estos derechos.

Se le ha denominado a este criterio “examen de convencionalidad” o “control de
convencionalidad” pues la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado
precisamente que los érganos de un Estado deben realizar un “examen” de sus
ordenamientos juridicos. De esta manera, via interpretacion-aplicacion se controla que
ninguna norma nacional pugne contra las de la Convencion Americana de Derechos

196 Benavides Casals, M. A. (2009). El consenso y el margen de apreciacion en la proteccion de los
derechos humanos. pp. 295-310.

197 \Véase: Supra Capitulo Primero apartado 3.1

%8 Véase Nufiez Poblete, M. (2012). Sobre la doctrina del margen de apreciacion nacional. La
experiencia latinoamericana confrontada y el thelos constitucional de una técnica de adjudicacion del
derecho internacional de los derechos humanos.
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Humanos, de modo que asi se cumpla plenamente la obligacion de los Estados parte
de respetar los derechos humanos de fuente internacional.

El examen de convencionalidad en definitiva significa para los tribunales nacionales de
justicia que, aun cuando estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico interno, deben hacer prevalecer siempre las normas de derechos
humanos de fuente internacional, o interpretar las normas nacionales conforme a los
derechos consagrados en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

La formulacién de este criterio desarrollado por la Corte Interamericana se asienta en
las normas de la Convencién Americana y en las de La Convencion de Viena. Asi, los
arts. 1° y 2° de la Convencion Americana de Derechos Humanos establecen dos
deberes especificos para los 6rganos de los Estados:1° el primero es el de respetar los
derechos de la Convencion y garantizarlos, sin discriminacion alguna; el segundo les
obliga a adoptar disposiciones legislativas o de otro caracter necesarias para hacerlos
efectivos, aludiéndose al “efecto util” que debe tener el Pacto. A su vez, las
obligaciones internacionales deben ser cumplidas conforme al principio de buena fe, y
no es posible alegar el derecho interno para incumplirlas, conforme el art. 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

El fallo “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, del 26 de septiembre de 2006, fue la
primera sentencia de la Corte Interamericana que definid claramente el control de
convencionalidad a practicarse por los jueces nacionales. En esta sentencia la Corte
consagra la doctrina que venia esbozando principalmente por el juez de la Corte Sergio
Garcia Ramirez y por el juez Cangado Trindade, en sus votos razonados.

Donde primero se habria denominado asi fue en el caso Myrna Mack Chang Vs.
Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de 2003, a través del voto razonado del
Juez Sergio Garcia Ramirez; también en el caso Tibi en sentencia de 2004 el jurista de
nacionalidad mexicana desarrolla su postura haciendo una comparacién con el examen

199 Articulo 1°: Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Para los efectos de esta
Convencion, persona es todo ser humano./Articulo 2°: Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho
Interno Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencioén, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.
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de constitucionalidad. Progresivamente, esta doctrina ird sumando fuerza, pero sera
solo en el caso Almonacid Arellano donde la Corte en pleno la asume y aplica.2®

Es en el fallo Almonacid Arellano donde la Corte sefiala, en el considerando 124, lo
medular sobre esta doctrina: “la Corte es consciente que los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convenciobn Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esa tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convenciéon Americana’.

El considerando 125 agrega que “En esa misma linea de ideas, esta Corte ha
establecido que segun el derecho internacional las obligaciones que éste impone
deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el
derecho interno. Esta regla ha sido codificada en el articulo 27 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969".

La doctrina del control de Convencionalidad luego fue reiterada por la Corte en los
casos “La Cantuta vs. Peru”, sentencia de 29 de noviembre de 2006, considerando
173; “Boyce y otros vs. Barbados”, de 20 de noviembre de 2007, considerando 78; caso
“Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perud”, de 24 de
noviembre de 2006; “Fermin Ramirez”; Heliodoro Portugal vs. Panama, del 12 de
agosto de 2008; “Raxcacod Reyes vs. Guatemala” considerando 63, de 9 de mayo de
2008; Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, de 23 de noviembre de
2009,201 y ya afianzada, seguido siendo reiterada en sus fallos. En el caso “Atala Riffo y
nifias vs. Chile”, sentencia de 24 de febrero de 2012, la Corte le reclama al Estado de
Chile que se haga cargo del criterio del examen de convencionalidad, como lo habrian
estado haciendo los otros Estados Americanos.2%2

200 Fallos disponibles en http://www.corteidh.or.cr/
201 Fallos disponibles en: http://www.corteidh.or.cr/
202 Considerando 281 que “conforme lo ha establecido en su jurisprudencia previa, este Tribunal
recuerda que es consciente que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley vy, por ello,
estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
es parte de un tratado internacional como la Convencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus
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En “Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd”, la Corte
alude directamente al control de convencionalidad. Asi, casi dos meses mas tarde de
la sentencia Almonacid Arellano, en el fallo mencionado contra Peru del 24 de
noviembre de 2006, la Corte Interamericana reitera su doctrina precisando que dicho
control de convencionalidad procedia “de oficio” por parte de los tribunales nacionales,
sin necesidad de que las partes lo solicitasen; y que debia ejercerse dentro del marco
de sus respectivas competencias.

De ese modo, se plantea una revision de congruencia entre las normas nacionales y la
Convencion Americana de Derechos Humanos. En tal sentido, los jueces nacionales se
convierten en guardianes de la Convencion Americana y de otros instrumentos
internacionales de derechos humanos que se interpreten dentro de la coherencia del
Sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos, y de la jurisprudencia
de la Corte.

En la mencionada sentencia de Almonacid Arellano, la Corte fue configurando esta
doctrina, destacando el deber de los 6rganos del Estado, particularmente de los
organos jurisdiccionales, de realizar este control. Pero ese control no se refiere solo a
la Convencidn, sino también a las interpretaciones de la Corte, de modo que los jueces
nacionales deberan conocer la jurisprudencia desarrollada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y proyectarla a los fallos que emitan. Asi, “en el analisis juridico
de un caso concreto, el juez debe determinar si la norma juridica interna es acorde o0 no
con la Convencion Americana sobre derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana.”?03

Lo anterior tendra por tanto dos consecuencias practicas, por un lado, si una norma
juridica interna permite por ejemplo varias interpretaciones posibles, el operador
juridico debera preferir aquella interpretacion que mas armonice con la Convencién
Americana, y con la interpretacion realizada por la Corte. Pero, por otro lado, si la
norma interna en su ejercicio interpretativo hace concluir que es contraria a las normas
de la Convencion y a la interpretacion de la Corte Interamericana, entonces el operador
juridico, via interpretacién, debera rechazar la aplicacion de tal norma, a través de la
aplicacion preferente de las normas de la Convencién.

jueces y demas o6rganos vinculados a la administracion de justicia, también estan sometidos a aquél, lo
cual les obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de la Convencidén no se vean mermados
por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin.” Y por su parte, numeral 284 lo siguiente: “En
conclusion, con base en el control de convencionalidad, es necesario que las interpretaciones judiciales y
administrativas y las garantias judiciales se apliquen adecuandose a los principios establecidos en la
jurisprudencia de este Tribunal en el presente caso.”

203 Nogueira Alcala, H. Op. cit., p. 255.
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Esta doctrina del control de convencionalidad, en la practica, constituye entonces no
solo un enfoque interpretativo, sino un verdadero “soft control”, un control de
convencionalidad difuso realizado por los jueces nacionales previo al control de
convencionalidad concentrado realizado por la Corte Interamericana, en la medida que
el intérprete nacional deseche aquella comprension-aplicacion de la norma nacional
qgue se considere contraria a la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Por otra parte, las normas de derechos humanos de fuente internacional constituirian
un parametro de interpretacion para todas las normas del ordenamiento juridico
nacional, un parametro de validez, o como diria Ferrajoli, la sustancia de la
democracia.?%*

4.1.2.- La soberania de los Estados frente a la indisponibilidad de los derechos

humanos de fuente internacional

Revisando las doctrinas anteriores es imposible no pensar en la soberania del Estado
frente al 6rgano con jurisdiccion internacional. Sin duda, la idea que subyace en el
concepto juridico de soberania ha sufrido transformaciones profundas.2%

Doscientos afnos después de la aparicién de la obra de Hobbes y Bodin ya no se
trataba de pensar el poder soberano en manos de un monarca para unificar el Estado,
sino de justificar el poder del pueblo. Asi, la Revolucién Francesa implementé de
manera abierta las ideas de Rousseau y Sieyes; la soberania ya no seria concebida en
manos de una persona, sino en manos del pueblo o la nacion,2% hasta llegar a las
actuales teorias de una soberania difusa.2%”

204 En tal sentido se ha comprendido que, a través de dicha declaracién, siguiendo la teoria del bloque de
constitucionalidad, es posible construir una teoria de un bloque de supraconstitucionalidad. Sin embargo,
ello no implica desconocer la posibilidad de argumentar en torno a que los derechos humanos tienen un
simple rango constitucional, o incluso como algunos autores siguen planteando, que tengan un rango
simplemente legal. Es posible sostener, y sigue siendo sostenido por una parte de la doctrina nacional,
esto ultimo.

205 Seria Bodin en “Six libres de a République” de 1577 quien primero trazaria una teoria en torno a esta
palabra. Hinsley, F. H. (1972). El concepto de soberania. p. 66.

206 Mientras Rousseau planteaba que mediante el contrato social cada uno de los individuos,
naturalmente libres e iguales, consentian en la enajenacion total de su persona a favor de la comunidad,
subordinandose a la suprema direccién de la voluntad general; Sieyes desarrollaba el concepto de
nacion para identificar a la comunidad politica en la que residia la soberania, pensando que la soberania
no residia en el pueblo como comunidad, sino en cada uno de los ciudadanos que conformaban el
pueblo. Es la idea de soberania nacional que es recogida en la Declaracion de Derechos del Hombre y
del Ciudadano, que en su articulo 3° sostiene que: “El principio de toda soberania reside esencialmente
en la Nacion. Ninguna corporacion o estamento, ningun individuo puede ejercer autoridad que no emane
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Desde sus primeros pensadores, las construcciones tedricas sobre el poder soberano
buscaban influir en la realidad,?°® por ello se tratdé de un imaginario juridico que va
adquiriendo realidad con las luchas territoriales que configuraron los actuales Estados
Nacionales.

La soberania es fruto de la imaginacion juridica,2%® es un acto de creacién tedrica que
con el tiempo va adquirieron un caracter descriptivo de la realidad. Sin embargo, esa
realidad sufre diversas transformaciones, pues si bien tedricamente la soberania sigue
radicando en el pueblo, quien delega su ejercicio en los modelos de democracia
representativa, la realidad dice que muchas de las decisiones consideradas soberanas
son tomadas por entidades distintas al pueblo o la nacién. Por ello, algunos filésofos
politicos contemporaneos vy iusfilésofos afirman que hoy existirian fendmenos y
cambios relevantes que no podrian ser contemplados y explicados desde el paradigma
de los Estados Soberanos.210

Se plantea entonces que existe una crisis del imaginario de la soberania, pues en la
actualidad seria una nocion incapaz de explicar satisfactoriamente el surgimiento de
nuevas estructuras de poder, que van mas alla del poder soberano. En este sentido, el
jurista Juan Ramén Capella describia que “los poderes estatales, con soberania
recortada, tienen que privar a la poblacién de voluntad politica en determinadas
materias (de defensa, de politica econdémica, fiscal y tecnolbgica, fundamentalmente) al
tiempo que afirman que la poblacion mantiene capacidad de formar esa voluntad
politica, libertad de pensamiento y expresion, etc”.2!

Explica, por ejemplo, Capella que esta crisis se debe a “la concentracion de poder
econdémico propiciado por la mundializacion capitalista (que es como se denomina la
faceta econémica de la globalizacion neoliberal), la organizaciéon de la produccion a
nivel mundial, la aparicion o cambio de funcion de ciertas instancias supraestatales
(G8, OMC, FMI, BM) y la presencia de un Estado con un poder militar exorbitante en
relacién con el resto de los paises del mundo (Estados Unidos)”, y Ferrajoli explica que
tal crisis se caracterizaria por la existencia de un vacio de derecho publico, de reglas

expresamente de ella”.

207 \/éase: Sassen, S. Op. cit.

208 Se entiende que la soberania se ha configurado como un imaginario juridico tendiente a fundamentar
el poder, a pacificar el gobierno al interior del Estado y a ordenar las relaciones internacionales; ello
siguiendo la explicacién del profesor Estévez, quien senala que la soberania es fruto de la “imaginacion
juridica®, es un acto de creacion tedrica: el Estado y la Soberania serian conceptos eminentemente
tedricos que con el tiempo adquirieron un caracter descriptivo de la realidad, viviendo un proceso de
“adquisicion de realidad”. Estévez Araujo, J. A. (2001). La soberania de la imaginacién juridica. pp. 129-
145.

209 Estévez Araujo, J. A. Op. cit., p. 129-145.

210 Esto es lo que algunos autores llaman crisis de la soberania.

2" Capella, J. R. (1993). Ciudadanos Siervos. p.108.
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publicas supraordenadas y capaces de regular los nuevos poderes transnacionales
privados.212

Estos autores sefalan que el imaginario moderno no se condice con lo que esta
sucediendo en la actual fase de la globalizacién, donde “el pueblo soberano no puede
tomar decisiones que formalmente debe tomar. Los ciudadanos dotados de libertad en
el plano discursivo estan incapacitados para establecer las politicas econdmicas,
militares, etc., de sus Estados, pero éstas aparecen como queridas por ellos” 23 Lo
anterior se deberia a que en estricto rigor la teoria de la soberania o bien ya no sirve
para explicar la realidad o bien debe ser explicada de mejor forma.

Luigi Ferrajoli sostiene en este sentido que la division de poderes, el principio de
legalidad y los derechos humanos habrian vaciado de contenido la idea de soberania,
pues aunque se hable de soberania popular, el pueblo soberano en realidad ejerce un
poder a tal punto limitado, que la soberania tiene lugar en la forma y dentro de los
limites de la constitucién.2'4

Pues bien, si la soberania es un imaginario juridico cambiante,?'> que se redensifica
con diversas ideas juridico-politicas que buscan dar una justificacién al poder politico,
es entonces plenamente entendible que hoy las realidades le planteen nuevos
desafios.

Por lo anterior, los derechos humanos entendidos como un limite a la soberania,
demandan la construccion de un nuevo imaginario juridico. Los derechos humanos de
fuente internacional constituirian cortafuegos a potenciales decisiones futuras, que con
envoltorios democraticos pudieran pretender socavar los cimientos mismos de la
democracia. El propio poder soberano de reformar la Constitucion se encuentra
limitado, existiria un limite material, o sustancial en palabras de Ferrajoli, que se
traduce en la indisponibilidad o intangibilidad de los derechos humanos.

De este modo, al interior de los Estados la idea de poder soberano estaria subordinada
a los derechos humanos. Pero los derechos humanos ya vivieron un proceso de
internacionalizacién, que sobrepasa la consagracién constitucional. Si bien en un
primer momento fueron las constituciones las encargadas de velar por el respeto de los
derechos humanos, y en aquel entonces era “inconcebible la idea del derecho

212 Estévez Araujo, J. A. Op. cit.

213 Estévez Araujo, J. A. Op. cit., p.125.

214 Ferrajoli, L. (2001). Derechos y Garantias. La ley del mas débil. p. 147.
215 Estévez Araujo, J. A. Op. cit.
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internacional como derecho supraestatal’,?'® dicho camino se habria extendido hasta
su propio suicidio y culminé con las dos guerras mundiales.

Las obligaciones internacionales que adquiere un Estado en materia de derechos
humanos trascienden al derecho interno e imponen nuevas obligaciones a los Estados
y sus agentes. Se configura, de este modo, una vinculacién trascendente entre las
concepciones de soberania-democracia-derechos humanos.

Por ello, algunos autores han denominado este nucleo de derechos humanos
reconocidos soberanamente como un “coto vedado”,2'” en tanto la democracia estaria
marcada no solo por quiénes y como se toman las decisiones democraticas dentro del
Estado, sino por un conjunto de normas y principios que no se pueden desconocer, los
derechos humanos de fuente internacional reconocidos por los Estados.

Pues bien, es inevitable pensar que la afirmacion que subyace al sostener la existencia
de una soberania limitada por los derechos humanos, es que éstos constituirian un
bloque de supraconstitucionalidad,?'® un parametro de validez de las normas de los
ordenamientos juridicos nacionales.

Al argumentar a favor de la existencia de un bloque de supraconstitucionalidad, se
adhiere a un ideal cosmopolita,2’® que busca que el orden juridico de los Estados

216 Ferrajoli, L. (2001). Op. cit., p. 143.

217 Ferrajoli, L. (2008). La esfera de lo indecidible y division de poderes. pp. 337-343.

218 E| desarrollo que ha tenido el derecho internacional de los derechos humanos plantea el desafio de
considerar los derechos humanos contenidos en tratados internacionales como parametros superiores de
validez normativa, con primacia sobre el resto de las normas del ordenamiento juridico. Kelsen entendia
que el derecho internacional era un derecho en estado primitivo, un derecho que debia ser pensado para
regular la guerra y de ese modo alcanzar la paz. Por ello pensaba que si se pretendia que el Derecho
Internacional evolucionara y abandonara técnicas como la autodefensa en pos de la paz, entonces el
primer paso era la creacion de érganos jurisdiccionales internacionales, tribunales supraestatales que
resolvieran conflicto entre Estados, los Unicos considerados sujetos de derecho internacional en aquel
entonces.

219 Se plantea entonces un ideal cosmopolita, pero es cierto que muchos son los modelos cosmopolitas,
y en tal sentido el ideal que aqui se hila no sigue ni la confederacion de Estado pensada por Kant, ni la
de un gobierno mundial; sino que, siguiendo el modelo cosmopolita de Ferrajoli, se piensa precisamente
un cosmopolitismo construido sobre instancias que garanticen los derechos humanos a escala
planetaria. Serian pues los derechos humanos mundialmente consensuados los estandares minimos
para una convivencia pacifica, el contenido sustancial de los Estados de derecho, o al menos de los
estados decentes en palabras de Rawils, y por ello implicarian un limite real al poder del soberano de
cada Estado; dichos derechos se harian exigibles mediante garantias jurisdiccionales en tribunales
supraestatales. En tal sentido el jurista italiano dice que no piensa en un improbable y no deseable
gobierno mundial, sino en “una efectiva limitacion de la soberania de los Estados mediante el
establecimiento de garantias jurisdiccionales contra las violaciones de la paz en el exterior y de los
derechos humanos en el interior”. Ferrajoli, L. Op. cit., p.153.
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pueda “culminar en un orden juridico global que congregue a los pueblos y elimine las
guerras”.?20

Asi, los ordenamientos juridicos de los Estados Constitucionales de Derecho
encontrarian su validez juridica en los derechos humanos de fuente internacional, los
que serian normas de mayor jerarquia; serian normas supraconstitucionales porque
limitarian el poder soberano, limitarian al poder constituyente, y comprometerian la
responsabilidad del Estado.

Se estaria ante una soberania limitada por el corpus de los derechos humanos.??! Los
Estados constitucionales encontrarian legitimidad ético-politica en los derechos
humanos consagrados en los ordenamientos juridicos internacionales.?22

El Sistema Interamericano, y las construcciones que ha desarrollado la Corte, como la
del control de convencionalidad, han permitido sin duda la proteccion de aquellos mas
desvalidos frente a los poderes del Estado. Cabe preguntarse, sin embargo, si esa
praxis interpretativa, con la enorme injerencia que tiene en la comprension de todos los
ordenamientos juridicos americanos, cumple el estandar de comprenderlos desde la
diversidad cultural que migrantes y pueblos originarios reclaman en un contexto
latinoamericano.

Los Estados, los pueblos, los individuos en América Latina requieren que estas normas
sean observadas desde la perspectiva de la diversidad cultural. Dicha comprension de
los derechos humanos pareciera ser un requisito esencial para la supervivencia de
estas normas como universales juridicos. Pero a su vez, la invocacion de
manifestaciones culturales no puede ser un obstaculo para la proteccion de los
derechos de los mas débiles. Ese equilibrio interpretativo es, sin duda, el mayor desafio
para los operadores Yy filésofos del derecho de los derechos humanos.

220 Habermas, J. (2010). La inclusion del otro. Estudios de teoria politica. p.147.

221 Sefiala en este sentido Ferrajoli que “Tomar en serio aquellos valores, los derechos humanos
proclamados en las cartas constitucionales, significa, por consiguiente, tener valor de desvincularlos de
la ciudadania (...) reconocer su caracter Supraestatal...” Ferrajoli, L. (2016) Derechos y garantias. La ley
del mas débil”. p. 155.

222 Usando la nocién de legitimidad entendiéndola como el contenido ético-politico de las normas de
derechos humanos, y por tanto, al actuar del Estado que respeta los derechos humanos como
parametros ético-politicos de las decisiones soberanas. Por otra parte, la nocion de validez refiere al
hecho que una norma respete las normas de mayor jerarquia, en este caso, las normas de derechos
humanos contenidos en instrumentos internacionales. Véase Habermas, J. (2005). Facticidad y validez.
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4.2.- El Sistema Interamericano de derechos humanos y el multiculturalismo

Los Estados Americanos durante el siglo XX desarrollaron politicas publicas que
buscaban que las diferencias étnicas y culturales desaparecieran al interior de los
modelos de Estados nacionales. Estas politicas asimilacionistas fueron impulsadas
para construir una identidad nacional y asimilar a los pueblos indigenas a la poblacién
mayoritaria.223

Sin embargo, las luchas por el reconocimiento de la diversidad que comienzan a
gestarse en la segunda mitad del siglo XX, particularmente a partir de los afios sesenta,
trajeron consigo reivindicaciones por territorio, reconocimiento juridico y respeto por la
diversidad cultural.

Como se senald en el capitulo segundo, en un principio todo el andamiaje juridico-
politico de los derechos humanos se desarrollé a partir de la cultura occidental y los
derechos individuales, lo que dejaba de lado una gran parte de la poblacion, que no
veia reflejada en dichas consagraciones ni sus formas de vida ni sus cosmovisiones.

Ahora, es innegable que durante las ultimas décadas la diversidad cultural y las
cuestiones indigenas han sido una preocupacién en materia internacional y que los
derechos humanos han tenido una incorporacion de la perspectiva indigena y migrante,
como se recalco en el capitulo anterior.

Los dos Grupos de Trabajos en Ginebra creados en 1982 marcaron el inicio de la
accion indigena en las instituciones internacionales. El grupo de trabajo sobre el
Proyecto de Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, creado en
1995, y el Foro Permanente en la ONU sobre Asuntos Indigenas, creado en 2002 en
Nueva York, dan muestra de los primeros encuentros internacionales que buscan
dialogar sobre una comprensién multicultural de los derechos humanos a escala
institucional.

La Declaracién Universal sobre Diversidad Cultural de la UNESCO del 2001
conceptualiza la diversidad cultural como patrimonio comun de la humanidad y expresa
su aspiracién a una mayor solidaridad con base en el reconocimiento de la diversidad
cultural. Asi, la Convencion de UNESCO después de amplios debates reiterd la
concepcién de la diversidad cultural como patrimonio comun de la humanidad, y agregd

223 Pantel, B. (2004). Derechos internacionales y derechos politicos indigenas: el desafio democratico, en
Aylwin, J, (Ed.). Derechos humanos y pueblos indigenas: tendencias internacionales y contexto chileno.
p. 73.
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que la diversidad cultural sélo puede ser protegida y promovida mediante la
salvaguardia de los derechos humanos.224

El Sistema Interamericano desde luego no ha podido ser ajeno a estas luchas por
reconocimiento y protecciéon de la diversidad cultural, ni a las problematicas
multiculturales en la aplicacion e interpretacion de los derechos humanos al interior de
los Estados, que ya no pueden ser pensadas como homogéneas, tanto por la
diversidad de pueblos originarios como por los flujos migratorios que llevan consigo la
apertura hacia la diversidad al interior de cada uno de ellos.

En los puntos siguientes se revisara un listado de sentencias de la Corte
Interamericana donde se realiza una interpretacion intercultural de los derechos
humanos. Se hara un comentario breve de algunas sentencias con aspectos culturales
que se consideran relevantes para este estudio. Luego de dicha enumeracion, se
analizara con mayor detencion cuatro fallos por su implicancia en la comprension
hermenéutica de la Corte en esta materia, en particular dos casos donde se plantean
situaciones en que la Corte hace reflexiones interpretativas con especial énfasis en la
cultura; y un tercer caso que aborda la no discriminacion en un fallo contra Chile, para
mostrar también ciertas oportunidades perdidas en el desarrollo de un corpus
intercultural de los derechos humanos. Finalmente se revisara un cuarto fallo, para
revisar la interpretacion dinamica que hace la Corte para consagrar la proteccion de
derechos de pueblos indigenas y la interdependencia de los derechos consagrados en
el Sistema Interamericano. Luego se hara una reflexion final sobre la situacién de la
comprension multicultural de los derechos humanos desde la perspectiva de la Corte
Interamericana.

4.2.1. Revision de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

con connotacion cultural

Las siguientes son sentencias revisadas por su pertinencia en temas de diversidad
cultural y comprensién multicultural de derechos humanos. Se pasan a nombrar con un
breve comentario sobre temas que se han querido destacar puntualmente del
respectivo fallo:

224 Articulo 2(1) de la Convencion de 2005.
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1- Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. Sentencia de 5 de
febrero de 2018

El caso se refiere principalmente a la violacion del derecho a la propiedad colectiva y a
la integridad personal del pueblo indigena Xucuru como consecuencia de la demora de
mas de 16 afos, entre 1989 y 2005, en el proceso administrativo de reconocimiento,
titulacion, demarcacion y delimitacion de sus tierras y territorios ancestrales. La
interpretacion que la Corte hace al derecho de propiedad, desde la perspectiva del
pueblo indigena, es lo que destaca de esta sentencia, al igual que los alcances sobre la
obligacion de demarcacién y la preservacion de la cultura, temas que se analizaran
mas en detalle en otro punto.225

2- Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio
de Rabinal Vs. Guatemala. Sentencia de 30 de noviembre de 2016

El caso se refiere principalmente al genocidio contra el pueblo indigena maya en
Guatemala, a la ejecucion de una masacre en la aldea Chichupac el 8 de enero de
1982, ejecuciones extrajudiciales, torturas, desapariciones forzadas, violaciones
sexuales, omisiones de auxilio, detenciones ilegales, desplazamiento forzado y trabajos
forzados cometidos en perjuicio de los indigenas maya achi de la aldea Chichupac y
comunidades vecinas. El reconocimiento de la relacion con la tierra, los alcances
culturales del desplazamiento, la proteccién cultural y los analisis diferenciados en las
sanciones y medidas reparatorias abordadas por la Corte en su sentencia, son algunos
de los elementos destacados y que se detallaran en un apartado.226

3- Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Sentencia de 25 de noviembre de
2015

El caso se refiere principalmente a la responsabilidad internacional del Estado por una
serie de violaciones de los derechos de los miembros de ocho comunidades de los
pueblos indigenas Kalifia y Lokono del Rio Bajo Marowijne, en Surinam, por la
ausencia de un marco normativo que reconozca la personalidad juridica de los pueblos
indigenas que permitan un reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva de las
tierras, territorios y recursos naturales de los pueblos indigenas. La Corte en la
sentencia reitera la conexion entre el territorio y recursos naturales que han usado
tradicionalmente los pueblos indigenas y tribales, y que son necesarios para su

225\/éase 4.2.2.
226 \/éase 4.2.3.
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supervivencia fisica y cultural, asi como el desarrollo y continuidad de su cosmovision,
deben ser protegidos bajo el articulo 21 de la Convencidn.

Mas aun, es interesante el reconocimiento que hace la Corte sobre el hecho de que la
reparacion en casos como el presente debe considerar el fortalecimiento de la
identidad cultural de los pueblos indigenas y tribales, garantizando el control de sus
propias instituciones, culturas, tradiciones y territorios, a fin de contribuir con su
desarrollo de acuerdo con sus proyectos de vida, necesidades presentes y futuras.
Asimismo, el Tribunal reconoce que la situacion de los pueblos indigenas varia segun
las particularidades nacionales y regionales, asi como con las diversas tradiciones
histéricas y culturales. En vista de ello, la Corte estima que las medidas de reparacion
otorgadas deben proporcionar mecanismos eficaces, enfocados desde su propia
perspectiva étnica, que les permita definir sus prioridades en lo que atafie a su proceso
de desarrollo y evolucién como pueblo.

Adicionalmente a ello, la Corte analiz6 el derecho a consulta previa, y en relacion al
articulo 23, senaldé que el Estado debe contar con “mecanismos para garantizar la
participacion efectiva de los pueblos indigenas, a través de procedimientos
culturalmente adecuados para la toma de decisiones de dichos pueblos’.

4- Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros Vs. Honduras, de
8 de octubre de 2015

El caso se relaciona con la responsabilidad internacional de Honduras por la falta de
reconocimiento tardio y no adecuado de su propiedad tradicional; a la falta de
delimitacion oportuna de las tierras y restricciones en el acceso a zonas del territorio
tradicional, ademas de la falta de consulta previa respecto a decisiones como la
planificacién y ejecucién de proyectos turisticos, la creacion de un area protegida y
ventas de tierras comunitarias. El pueblo Garifuna constituye una cultura y un grupo
étnico diferenciado, proveniente de un sincretismo entre indigenas y africanos, quienes
han hecho valer sus derechos en Honduras como pueblo indigena. Interpret6 la Corte
el derecho de propiedad desde una perspectiva cultural, sefialando que desconocer las
versiones especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura,
usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que solo existe
una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la
proteccién de tal disposicion a estos colectivos.

Estima la Corte que la conexion intrinseca que los integrantes de los pueblos indigenas
y tribales tienen con su territorio requiere de la proteccion del derecho a la propiedad,
pues es necesario para su supervivencia fisica y cultural, asi como el desarrollo y
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continuidad de su cosmovision. El articulo 21 de la Convencion debe garantizar el
acceso a su territorio para garantizar que puedan continuar viviendo su modo de vida
tradicional y que su identidad cultural, estructura social, sistema econdmico,
costumbres, creencias y tradiciones distintivas sean respetadas, garantizadas y
protegidas por los Estados.

Por otra parte, la sentencia vuelve a relacionar el derecho a consulta con este derecho
de propiedad y la proteccion cultural, sehalando que el derecho a la consulta de los
pueblos indigenas y tribales, ademas de constituir una norma convencional, es también
un principio general del Derecho Internacional que estad cimentado, entre otros, en la
estrecha relacion de dichas comunidades con su territorio y en el respeto de sus
derechos a la propiedad colectiva y a la identidad cultural. Dichos derechos deben ser
garantizados, particularmente, en una sociedad pluralista, multicultural y democratica.

5- Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo
Indigena Mapuche) Vs. Chile. Sentencia de 29 de mayo de 2014

El caso se refiere principalmente a la violacion de los derechos de miembros del pueblo
mapuche debido a su procesamiento y condena por delitos terroristas, en aplicacién de
una normativa penal contraria a los principios de derechos humanos consagrados en el
Sistema Interamericano. En este caso destaca la preocupacion sobre la no
discriminacion por estereotipos culturales en la aplicacién de norma interna de los
Estados, caso desarrollado en otro punto de la tesis.??”

6- Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y
sus miembros Vs. Panama. Sentencia de 14 de octubre de 2014

El caso se refiere principalmente a la responsabilidad internacional de Panama frente a
la violacion del derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas Kuna de
Madungandi y Embera de Bayano por el incumplimiento del pago de indemnizaciones
relacionadas con el despojo e inundacion de sus territorios ancestrales, como
consecuencia de la construccion de la Represa Hidroeléctrica del Bayano entre los
anos 1972 y 1976; y la falta de reconocimiento, titulacion y demarcacion de las tierras
otorgadas en ese contexto.

La Corte reitera su jurisprudencia sobre el derecho de propiedad y declara que debido
a la conexion intrinseca que los integrantes de los pueblos indigenas vy tribales tienen

227 \/éase 4.2 4.
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con su territorio, la proteccidn del derecho a la propiedad del articulo 21 de la
Convencion, debe garantizar la supervivencia del pueblo indigena.

De modo que, para garantizar que puedan continuar viviendo su modo de vida
tradicional y que su identidad cultural, estructura social, sistema econdmico,
costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas y
protegidas por los Estados. El Tribunal recuerda que los Estados deben tener en
cuenta que los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio y
diferente que esta relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo
organizado, con el control de su habitat como una condicion necesaria para la
reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de
vida.

7- Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Sentencia de 27 de
junio de 2012.

El caso se refiere principalmente al otorgamiento por parte del Estado de un permiso a
una empresa petrolera privada para realizar actividades de exploracion y explotacion
petrolera en territorio del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku sin que se hubiere
consultado previamente con éste y sin su consentimiento. La Corte interpreta el
derecho de consulta como una norma fundamental para la proteccion del territorio y la
cultura de los pueblos indigenas, sefialando que el derecho a la consulta de los
pueblos indigenas y tribales esta cimentado en la estrecha relacion de dichas
comunidades con su territorio y en el respeto de sus derechos a la propiedad colectiva
y a la identidad cultural. Sobre el derecho de consulta previa, destaca lo sefialado por
la Corte en cuanto que, para garantizar la participacion efectiva de los integrantes de
un pueblo o comunidad indigena en los planes de desarrollo o inversién dentro de su
territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente y de manera informada,
con dicha comunidad, segun sus costumbres y tradiciones, en el marco de una
comunicacion constante entre las partes. Ademas, recuerda que las consultas deben
realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben
tener como fin llegar a un acuerdo.

8- Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 24 de
octubre de 2012

El caso se refiere principalmente al uso excesivo de fuerza de militares en contra de un
grupo de inmigrantes haitianos, en el cual perdieron la vida siete personas y resultaron
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heridas varias mas, considerando en una especial situacion de vulnerabilidad dichos
inmigrantes por la existencia de factores culturales. En cuanto a los derechos de los
migrantes, el Tribunal recuerda que es permisible que el Estado otorgue un trato
distinto a los migrantes documentados en relacion con los migrantes indocumentados,
o bien entre migrantes y nacionales, siempre que ese trato sea razonable, objetivo y
proporcional y no lesione derechos humanos, pero aclara que el derecho internacional
de los derechos humanos no solo prohibe politicas y practicas deliberadamente
discriminatorias, sino también aquellas cuyo impacto sea discriminatorio contra ciertas
categorias de personas, aun cuando no se pueda probar la intencion discriminatoria. La
Corte estim6é que una violacion del derecho a la igualdad y no discriminacion se
produce también ante situaciones y casos de discriminacién indirecta, reflejada en el
impacto desproporcionado de normas, acciones, politicas o en otras medidas que, aun
cuando sean o parezcan ser neutrales en su formulacion, o tengan un alcance general
y no diferenciado, produzcan efectos negativos para ciertos grupos vulnerables.
Basandose entonces en la nocion de discriminaciéon indirecta, y que existio una
discriminacién de facto en perjuicio de las victimas del caso por su condicion de
migrantes, lo cual derivd en una marginalizacion en el goce de los derechos que la
Corte declaro violados en dicha Sentencia.

9- Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Sentencia de 31 de agosto de 2010

El caso se refiere principalmente a la responsabilidad internacional del Estado por la
violacion sexual y tortura de la sefiora Rosendo Cantu, mujer indigena, ocurrida el 16
de febrero de 2002, ante la falta de una debida investigacion y sancion de los
responsables asi como las dificultades que enfrentan las personas indigenas, en
particular las mujeres, para acceder a la justicia y a los servicios de salud. Pese a lo
planteado, la Corte no revisa el impacto cultural que habria tenido en la comunidad
indigena la violacion sexual que habria sufrido la sefiora Rosendo a manos de militares
en un contexto de militarizacion y represion a la comunidad indigena.

10- Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Sentencia de 30 de agosto de
2010

El caso se refiere principalmente a la responsabilidad internacional del Estado por la
violacién sexual y tortura de la sefiora Fernandez Ortega ocurrida el 22 de marzo de
2002, por la falta de debida diligencia en la investigacion y sancion de los responsables
de esos hechos, y las dificultades que enfrentan las personas indigenas, en particular
las mujeres, para acceder a la justicia. La Comisién solicité a la Corte que ordene al
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Estado que garantice a las mujeres indigenas el acceso a la justicia a través del disefio
de una politica que respete su identidad cultural, sin embargo la Corte no se pronuncia
sobre esta medida solicitada, obviando una interesante comprension intercultural del
derecho de acceso a la justicia y su operatividad, pronunciandose de manera genérica,
sin consideracion especial a la cultura, sobre las violaciones del Estado y las
reparaciones y medidas ordenadas. Sin perjuicio de lo anterior, en su sentencia ordena
al Estado continuar las campanas de concientizacion y sensibilizacion de la poblacion
en general sobre la prohibicion y los efectos de la violencia y discriminacion contra la
mujer indigena.

11- Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Sentencia de 25 de mayo de 2010

El caso se refiere principalmente a la desaparicion forzada del dirigente politico
indigena maya kaqchikel, Florencio Chitay Nech ocurrida a partir del 1 de abril de 1981
en la Ciudad de Guatemala y la posterior falta de debida diligencia en la investigacion
de los hechos, asi como la denegacién de justicia en perjuicio de sus familiares. Se
alegd que los hijos de Florencio Chitay sufrieron violaciones a sus derechos producto
de estos hechos, al vivir un desplazamiento forzado que implicé la pérdida de su
cultura, tradiciones, lengua y pasado ancestral, estimando la Corte que el
desplazamiento forzado afecté de forma particularmente grave a los miembros de la
familia Chitay Rodriguez por su condicion de indigenas mayas, teniendo consideraciéon
especial por la relacion de los indigenas con el territorio.

12- Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay. Sentencia de 24 de
agosto de 2010

El caso se refiere principalmente a la responsabilidad internacional del Estado por la
falta de garantia del derecho de propiedad ancestral de la Comunidad Indigena
Xakmok Kasek y sus miembros, ya que desde 1990 se encontraria tramitandose la
solicitud de reivindicacion territorial de la Comunidad, sin que fuera resuelta. La Corte
ha considerado que la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas con sus tierras
tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura, reiterando su interpretacion
sobre los conceptos de propiedad y posesion en las comunidades indigenas pueden
tener una significacion colectiva entendiendo que existe una tradicion comunitaria sobre
una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la
pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad.

139



Destaca la afirmacién de la Corte referida a que los indigenas por el hecho de su propia
existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha
relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y su supervivencia econdmica

13- Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala. Sentencia de 26 de noviembre de 2008

El caso se refiere principalmente a la desaparicion forzada de Maria Tiu Tojin y su hija
Josefa, ocurrida en el Municipio de Chajul, el 29 de agosto de 1990, en manos de
efectivos del Ejército guatemalteco y miembros de las Patrullas de Autodefensa Civil, y
abusos cometidos durante el conflicto armado interno por la fuerzas militares contra el
pueblo indigena maya, situaciéon que afecta la vida misma de la nacién y su cultura.
Pese a la proteccion dada en su sentencia, ésta no abordd el acceso a la justicia con
pertinencia cultural, ni una comprensién multicultural de los derechos humanos.

14- Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 12 de agosto de 2008

El caso se refiere a la interpretacion de una sentencia previa, solicitada por el Estado,
con objeto de obtener el pronunciamiento de la Corte. La Corte falla pronunciandose
principalmente sobre los alcances de una efectiva participacion del pueblo Saramaka
ordenado en la Sentencia y las justas compensaciones en caso de concesiones, y en
términos generales los alcances de la sentencia sobre la proteccion del pueblo de
Saramaka. En relacién con el sentido y alcance de la obligacion del Estado de
garantizar la supervivencia del pueblo Saramaka, interpreta los derechos consagrados
en el Sistema Interamericano para determinar la obligacion de adoptar todas las
medidas adecuadas para que puedan continuar viviendo su modo de vida tradicional y
su identidad cultural, debiendo adoptar medidas especiales que garanticen a los
miembros del pueblo Saramaka el pleno e igualitario ejercicio de su derecho a los
territorios que tradicionalmente han utilizado y ocupado. Nuevamente la Corte reitera la
comprension intercultural del derecho de propiedad.
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15- Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Sentencia de 28 de noviembre de
2007

El caso se refiere principalmente a las violaciones cometidas por el Estado contra los
miembros del pueblo Saramaka, comunidad tribal que vive en la region superior del Rio
Surinam, en tanto el Estado no adoptdé las medidas efectivas para reconocer su
derecho al uso y goce del territorio que han ocupado y usado tradicionalmente. La
Corte interpreta el derecho de propiedad de manera amplia para proteger la
supervivencia de la cultura, en tanto entiende que la tierra significa mas que
meramente una fuente de subsistencia para ellos; también es una fuente necesaria
para la continuidad de la vida y de la identidad cultural de los miembros del pueblo
Saramaka. Sostiene la Corte, con base en el articulo 1.1 de la Convencion, que los
miembros de los pueblos indigenas vy tribales precisan ciertas medidas especiales para
garantizar el ejercicio pleno de sus derechos, en especial respecto del goce de sus
derechos de propiedad, a fin de garantizar su supervivencia fisica y cultural.

16- Caso Escué Zapata Vs. Colombia. Sentencia de 4 de julio de 2007

El caso se refiere principalmente al asesinato de Escué, cabildo Gobernador del
Resguardo Indigena de Jambalo y defensor del territorio indigena. En su fallo la Corte,
para determinar la afectacion de su familia, considerd especialmente la cultura de la
victima, es decir la cultura Nasa.

17- Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Sentencia de 29 de
marzo de 2006

El caso se refiere principalmente a la violacion del derecho de propiedad ancestral de la
Comunidad Sawhoyamaxa y sus miembros, ya que desde 1991 se encontraria en
tramitacion su solicitud de reivindicacion territorial, sin que se haya resuelto, lo que ha
significado la imposibilidad de la Comunidad y sus miembros de acceder a la propiedad
y posesion de sus tierras e implico un estado de vulnerabilidad alimenticia, médica y
sanitaria, que amenazo en forma continua su supervivencia e integridad de su cultura.
Al tratar los derechos de los miembros de una comunidad indigena, la Corte recuerda
que de conformidad con los articulos 24 (lgualdad ante la Ley) y 1.1 (Obligacion de
Respetar los Derechos) de la Convencién Americana, los Estados deben garantizar, en
condiciones de igualdad, el pleno ejercicio y goce de los derechos de estas personas
que estan sujetas a su jurisdiccidon, y para garantizar efectivamente estos derechos, al
interpretar y aplicar su normativa interna, los Estados deben tomar en consideracion las
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caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la
poblacion en general y que conforman su identidad cultural, mismo razonamiento que
aplica la Corte en su fallo, particularmente respecto del derecho de propiedad, y en
voto razonado, el derecho a la vida.

18- Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Sentencia de
interpretacion de 6 de febrero de 2006

El Estado de Paraguay solicita la interpretacion de la sentencia dictada por la Corte el
17 de junio de 2005 sobre dos aspectos: la obligacion del Estado a la restitucion del
territorio tradicional de los miembros de la comunidad, y sobre la manera en la que
operaria en la practica la obligaciéon del Estado de crear un fondo destinado
exclusivamente a la adquisicion de las tierras a entregarse a los miembros de la
Comunidad Yakye Axa. Esta sentencia interpretativa profundiza la comprension
profunda del derecho de propiedad y el derecho a la vida, el primero en cuanto un
derecho comunitario para un pueblo indigena, con reglas de posesion propios y
alcances culturales, y vinculandolo con el derecho a la vida, refiriendo que la entrega
definitiva de las tierras comunales tiene repercusiones amplias por tratarse, en ultima
instancia, de una cuestion de sobrevivencia de la identidad cultural de los miembros de
aquella Comunidad. Solo mediante aquella providencia se estara protegiendo
debidamente su derecho fundamental a la vida lato sensu, abarcando su identidad
cultural.

19- Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Sentencia de 17 de junio
de 2005

El caso se refiere principalmente a la violacion del Estado de los derechos humanos de
la comunidad indigena por la no garantia sobre el derecho de propiedad ancestral de la
Comunidad indigena Yakye Axa y sus miembros, ya que desde 1993 se encontraria en
tramitacion la solicitud de reivindicacion territorial de la citada Comunidad, sin que se
haya resuelto satisfactoriamente lo que ha significado la imposibilidad de la Comunidad
y sus miembros de acceder a la propiedad y posesion de su territorio y ha implicado
mantenerla en un estado de vulnerabilidad alimenticia, médica y sanitaria, que
amenaza en forma continua la supervivencia de los miembros de la Comunidad y la
integridad de la misma.

La Corte declaré que el Estado viol6o los derechos a las Garantias Judiciales y a la
Proteccién Judicial consagrados en los articulos 8 y 25, respectivamente, de la
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con los articulos 1.1.y 2
de la misma, en perjuicio de los miembros de la Comunidad indigena Yakye Axa; y asi
también que el Estado viol6 el derecho a la Propiedad consagrado en el articulo 21 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con los articulos 1.1y
2 de la misma, en perjuicio de los miembros de la Comunidad indigena Yakye Axa.
Este fallo es clave en el Sistema Interamericano, pues reconocio la vinculacién del
"derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas sobre sus territorios
tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura" con el término "bienes" en el
articulo 21 de la Convencion, y valoré la garantia de aquel derecho teniendo presentes
las expresiones tradicionales, el derecho consuetudinario, la filosofia y los valores de
dichas comunidades (parrs. 137 y 154), y orden6 al Estado "identificar el territorio
tradicional de los miembros de la Comunidad indigena Yakye Axa y entregarselo de
manera gratuita" (punto resolutivo n. 6).

20- Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Sentencia de 15 de junio de
2005

El caso se refiere principalmente a la masacre ocurrida el 29 de noviembre de 1986, en
contra de la comunidad N’djuka Maroon de Moiwana donde habrian muerto mas de 40
hombres, mujeres y nifios, los sobrevivientes desplazados de sus territorios.

En su fallo la Corte establece que el Estado debe adoptar todas las medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otra indole necesarias para asegurar a los
miembros de la Comunidad Moiwana su derecho de propiedad sobre los territorios
tradicionales de los que fueron expulsados y asegurar, por lo tanto, el uso y goce de
esos territorios. Conforme al punto resolutivo numero tres de la sentencia, estas
medidas deberan incluir la creacion de un mecanismo efectivo para delimitar, demarcar
y titular dichos territorios tradicionales.

21- Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001

El caso se refiere principalmente a las violaciones en que ha incurrido el Estado de
Nicaragua al no haber demarcado las tierras comunales de la Comunidad Awas Tingni,
ni tomado medidas efectivas que aseguren los derechos de propiedad de la Comunidad
en sus tierras ancestrales y recursos naturales, asi como por haber otorgado una
concesion en las tierras de la Comunidad sin su consentimiento y no haber garantizado
un recurso efectivo para responder a las reclamaciones de la Comunidad sobre sus
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derechos de propiedad. La Corte se pronuncié sobre la violacion a los articulos 1
(Obligacion de Respetar los Derechos), 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho
Interno), 21 (Derecho a la Propiedad Privada) y 25 (Proteccion Judicial) de la
Convencion. Lo interesante de este fallo es que es el primero que forja una
jurisprudencia sobre la interpretaciéon del derecho de propiedad, entendido como
derecho a la propiedad comunal que posee una dimensién cultural. En esta Sentencia
la Corte, por primera vez, profundiza en el analisis de la materia, en una aproximacion
a una interpretacion integral de un derecho humano consagrado en la Convencion,
desde la cosmovision indigena, sefialando en su parrafo 149: “Dadas las
caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas precisiones respecto del
concepto de propiedad en las comunidades indigenas. Entre los indigenas existe una
tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en
el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y
su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a
vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion que los indigenas
mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
econdmica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente
una cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que
deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras.”

4.2.2 Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. Sentencia de 5 de
febrero de 2018.

La reiterada jurisprudencia de la Corte sobre la comprension del derecho de propiedad,
hace necesario su comentario. La Corte en este caso interpreta el derecho de
propiedad de la comunidad indigena comprendiendo que debe ser visto desde la
cultura que lo ejerce, de manera colectiva y como elemento de conservacion de su
patrimonio cultural.

Es posible afirmar que el derecho de propiedad es el que mas ha sido interpretado por
la Corte Interamericana desde una perspectiva intercultural, para dar vida a un derecho
multiculturalmente interpretado, alejado del individualismo occidental en el que fue
concebido, y dimensionado mas bien como un elemento de la cultura de los pueblos en
América.
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Por ello, la Comision Interamericana ya previamente recomendaba al Estado adoptar
las medidas necesarias, “incluyendo las medidas legislativas, administrativas o de otra
naturaleza necesarias, para realizar el saneamiento efectivo del territorio ancestral de
pueblo indigana Xucuru, de acuerdo con su derecho consuetudinario, valores, usos y
costumbres. En consecuencia, garantizar a los miembros del pueblo que puedan seguir
viviendo de manera pacifica su modo de vida tradicional, conforme a su identidad
cultural, estructura social, sistema economico, costumbres, creencias y tradiciones
particulares”.

El caso sometido a la Corte fue presentado por la Comision el 16 de marzo de 2016
denominado caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros contra la Republica
Federativa de Brasil (en adelante “el Estado” o “Brasil”). De acuerdo con lo indicado por
la Comision, el caso se refiere a la presunta violacion del derecho a la propiedad
colectiva y a la integridad personal del pueblo indigena Xucuru como consecuencia de:
i) la alegada demora de mas de 16 afios, entre 1989 y 2005, en el proceso
administrativo de reconocimiento, titulacién, demarcacién y delimitacién de sus tierras y
territorios ancestrales; y ii) la supuesta demora en el saneamiento total de dichas tierras
y territorios, de manera que el referido pueblo indigena pudiera ejercer pacificamente
tal derecho. Asimismo, el caso se relaciona con la presunta violacion de los derechos a
las garantias judiciales y proteccion judicial, como consecuencia del alegado
incumplimiento del plazo razonable en el proceso administrativo respectivo, asi como la
supuesta demora en resolver acciones civiles iniciadas por personas no indigenas con
relacion a parte de las tierras y territorios ancestrales del pueblo indigena Xucuru. La
Comision indicé que Brasil violé el derecho a la propiedad, asi como el derecho a la
integridad personal, a las garantias y proteccion judiciales, previstos en los articulos 21,
5, 8 y 25 de la Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la
misma.

Las referencias historicas al Pueblo Indigena Xucuru se remontan al siglo XVI vy
actualmente dentro de la Tierra Indigena Xucuru viven 7.726 indigenas distribuidos en
24 comunidades dentro de un territorio de aproximadamente 27.55 hectareas, en el
municipio de Pesqueira, estado de Pernambuco, Brasil. Ademas, aproximadamente
4.000 indigenas viven afuera de la tierra indigena en la ciudad de Pesqueira. El Pueblo
Xucuru tiene su propia organizacién, con estructuras politicas y de poder, como la
Asamblea, el Cacique y Vice Cacique, el Consejo Indigena de Salud de Ororuba, una
Comision Interna para resolucion de problemas entre la comunidad, un Consejo de
Lideres, un Pajé (lider espiritual de la comunidad y de los lideres del Pueblo), entre
otros.

La Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de 1988 otorgé rango
constitucional a los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y
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recursos. Segun el articulo 20 de la Constitucion, las areas indigenas son propiedad de
la Unidn, que concede la posesion permanente a los indigenas, asi como el usufructo
exclusivo de los recursos en ellas. El proceso de demarcacion tiene cinco etapas y
ocurre por iniciativa y bajo orientacion de la Fundacién Nacional del Indio (en adelante
FUNAI), pero el acto administrativo final de demarcacion es atribucién exclusiva de la
Presidencia de la Republica. El proceso de demarcaciéon tiene varias etapas, todas
ellas sorteadas por el pueblo, en medio de circunstancias violentas, segun se describio
en los hechos de la sentencia, marcado por un contexto de inseguridad y amenazas.

La Comision indicé que el derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas
tiene caracteristicas particulares por la especial relacion de dichos pueblos con sus
tierras y territorios tradicionales, de cuya integridad depende su propia supervivencia
como pueblo, siendo objeto de proteccion juridica internacional. El territorio indigena es
una forma de propiedad que no se fundamenta en el reconocimiento oficial del Estado,
sino en el tradicional uso y posesidn de las tierras y recursos. A su vez, indico que la
obligacion de demarcacién y reconocimiento es el procedimiento a través del cual se
otorga seguridad juridica a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas y se
previenen conflictos con diversos actores, sentandose las bases para lograr la posesion
y uso pacifico de sus tierras y territorios mediante el saneamiento.

Por ello, la Corte recuerda que el articulo 21 de la Convencion Americana protege la
estrecha vinculacion que los pueblos indigenas guardan con sus tierras, asi como con
sus recursos naturales y los elementos incorporales que se desprendan de ellos. Entre
los pueblos indigenas y tribales existe una tradicibn comunitaria sobre una forma
comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de
ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Tales nociones del
dominio y de la posesion sobre las tierras no necesariamente corresponden a la
concepcién clasica de propiedad, pero la Corte ha establecido que merecen igual
proteccién del articulo 21 de la Convencion Americana. Consagra la Corte que
desconocer las versiones especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas
por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que
s6lo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria
hacer ilusoria la protecciéon de tal disposicién a estos colectivos. Al desconocerse el
derecho ancestral de los miembros de las comunidades indigenas sobre sus territorios,
se podria estar afectando otros derechos basicos, como el derecho a la identidad
cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros.

Refiere la sentencia que la jurisprudencia de la Corte ha reconocido reiteradamente el
derecho de propiedad de los pueblos indigenas sobre sus territorios tradicionales, y el
deber de proteccidn que emana del articulo 21 de la Convencion Americana, a la luz de
las normas del Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
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los Derechos de los Pueblos Indigenas, asi como los derechos reconocidos por los
Estados en sus leyes internas o en otros instrumentos y decisiones internacionales,
conformando asi un corpus juris que define las obligaciones de los Estados Partes de
la Convencidon Americana, en relacién con la proteccion de los derechos de propiedad
indigena. Por tanto, al analizar el contenido y alcance del articulo 21 de la Convencion
en el presente caso, la Corte tomara en cuenta, a la luz de las reglas generales de
interpretacion establecidas en el articulo 29.b de la misma y como lo ha hecho
anteriormente, la referida interrelacién especial de la propiedad colectiva de las tierras
para los pueblos indigenas, asi como las alegadas gestiones que ha realizado el
Estado para hacer plenamente efectivo estos derechos.

Por otra parte, el Tribunal recuerda su jurisprudencia respecto a la propiedad
comunitaria de las tierras indigenas, segun la cual: 1) la posesion tradicional de los
indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que
otorga el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el
reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) los miembros de los pueblos
indigenas que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la posesion de sus
tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas, aun a falta
de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladadas a terceros
de buena fe; 4) el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo de las
tierras a los miembros de las comunidades indigenas; 5) los miembros de los pueblos
indigenas que involuntariamente han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han
sido trasladadas legitimamente a terceros de buena fe, tienen el derecho de
recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extensiéon y calidad; 6) el Estado debe
garantizar la propiedad efectiva de los pueblos indigenas y abstenerse de realizar actos
que puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros que actuen con su
aquiescencia o su tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de su
territorio; 7) el Estado debe garantizar el derecho de los pueblos indigenas de controlar
efectivamente y ser propietarios de su territorio sin ningun tipo de interferencia externa
de terceros, y 8) el Estado debe garantizar el derecho de los pueblos indigenas al
control y uso de su territorio y recursos naturales. Con respecto a lo sefialado, la Corte
ha sostenido que no se trata de un privilegio para usar la tierra, el cual puede ser
despojado por el Estado u opacado por derechos a la propiedad de terceros, sino de un
derecho de los integrantes de pueblos indigenas y tribales para obtener la titulacién de
su territorio a fin de garantizar el uso y goce permanente de dicha tierra.

Finalmente, La Corte declara que el Estado es responsable por la violacion del derecho
a la garantia judicial de plazo razonable, previsto en el articulo 8.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 del mismo
instrumento, en perjuicio del Pueblo Indigena Xucuru, en los términos de los parrafos
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130 a 149 de la presente Sentencia; asi también que es responsable por la violacion
del derecho a la proteccion judicial, asi como del derecho a la propiedad colectiva,
previstos en los articulos 25 y 21 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio del Pueblo
Indigena Xucuru.

4.2.3 Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del
Municipio de Rabinal Vs. Guatemala. Sentencia de 30 de noviembre de
2016

Este fallo aborda la segunda situacion donde la Corte ha hecho especiales
consideraciones en relacion a la diversidad cultural, la proteccion de la cultura de las
victimas por medio de la interpretacion de los hechos, como también por la
interpretacion del derecho de propiedad.

El caso fue sometido a la Corte el 5 de agosto de 2014 y aborda el genocidio contra el
pueblo indigena maya en Guatemala, la masacre en la aldea Chichupac el 8 de enero
de 1982, asi como las ejecuciones extrajudiciales, torturas, desapariciones forzadas,
violaciones sexuales, omisiones de auxilio, detenciones ilegales, desplazamiento
forzado y trabajos forzados, cometidos en perjuicio de los indigenas maya achi de la
aldea Chichupac y comunidades vecinas entre 1981 y 1986, la falta de esclarecimiento
judicial de los hechos, sancion de todos los responsables y reparacion de las presuntas
victimas.

Durante las audiencias el Estado reconocio su responsabilidad por la violacién de los
derechos a las garantias judiciales y la proteccion judicial, establecidos en los articulos
8 y 25 de la Convencién, aunque no especificod en perjuicio de quiénes reconocia dicha
violacién. Asimismo, en su contestacion, el Estado no nego6 los hechos de este caso, ni
su obligacion de resarcir a las victimas, aunque interpuso una serie de excepciones
dilatorias.

Son multiples los andlisis de la Corte, pero en particular, sobre temas culturales la
Corte refiere que las desapariciones forzadas de los miembros de la comunidad no sélo
afectan la integridad y dignidad de sus miembros, sino que ademas afectaron a los
sobrevivientes y la dimension cultural en general, en tanto que la falta de un entierro de
acuerdo con las tradiciones de la cultura maya achi rompié las relaciones de
reciprocidad y armonia entre vivos y muertos, afectando la unién de las familias con
sus ancestros.
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Senala la Corte que todos esos hechos tuvieron y tienen importantes efectos culturales
en los pueblos mayas, pues las violaciones de derechos humanos sucedidas durante el
conflicto armado interno en Guatemala también significaron la pérdida de los valores,
practicas culturales y religiosas de los pueblos mayas, asi como de sus instituciones
sociales, econdmicas y politicas.

Detalla la sentencia que los actos de violencia contra este pueblo afectaron las
estructuras de autoridad y liderazgo indigena, destruyendo el tejido y las relaciones
sociales tradicionales al interior de las comunidades, y que especial relevancia habria
tenido la violencia ejercida en contra de los ancianos, como autoridades ancestrales y
columna vertebral de la cultura de los pueblos mayas.

Por otra parte, y conforme a su jurisprudencia, reiter6 el reconocimiento de la relacién
de los indigenas con el territorio como elemento esencial para mantener sus
estructuras culturales y su supervivencia étnica y material. Por ello, ademas la Corte
sefala que es evidente que el desplazamiento de los miembros de la aldea Chichupac
y comunidades vecinas impacté gravemente la relacion del pueblo maya achi con su
territorio, asi como los lazos comunitarios, tradicionales, culturales, religiosos y
ancestrales. En este sentido, la Corte destaca el impacto diferenciado que los hechos
de violencia y el desplazamiento han tenido en la identidad étnica y cultural de sus
miembros.

Finalmente, dentro de las medidas de reparacion que impone la Corte al Estado se
encuentra la de incorporar al curriculo del Sistema Educativo Nacional, en todos sus
niveles, un programa de educacion cuyo contenido refleje la naturaleza pluricultural y
multilingle de la sociedad guatemalteca, impulsando el respeto y el conocimiento de
las diversas culturas indigenas, incluyendo sus cosmovisiones, historias, lenguas,
conocimientos, valores, culturas, practicas y formas de vida.

4.2.4. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo

Indigena Mapuche) Vs. Chile. Sentencia de 29 de mayo de 2014

El caso fue sometido a la Corte el 7 de agosto de 2011 y se refiere a la alegada
violacion de los derechos consagrados en los articulos 8.1, 8.2, 8.2.f, 8.2.h, 9, 13, 23 y
24 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con las
obligaciones establecidas en los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento, debido al
procesamiento y condena por delitos terroristas de ocho miembros del pueblo
mapuche, Segundo Aniceto Norin Catriman, Pascual Huentequeo Pichun Paillalao,
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Florencio Jaime Marileo Saravia, José Benicio Huenchunao Marifian, Juan Patricio
Marileo Saravia, Juan Ciriaco Millacheo Lican, Patricia Roxana Troncoso Robles vy
Victor Manuel Ancalaf Llaupe, por aplicacion de una normativa penal, con una serie de
irregularidades que afectaron el debido proceso y tomando en consideracion su origen
étnico de manera injustificada y discriminatoria.

Se estimo al presentar el caso que en los hechos existian violaciones de los derechos
humanos consagrados en los articulos 8, 9, 24, 13 y 23, que tuvieron un impacto sobre
la integridad sociocultural del pueblo Mapuche como un todo, mas alla de la
transgresion a los derechos de los directamente afectados.

De las ocho personas sobre las que versa el fallo, siete de ellos eran a la época de los
hechos del caso autoridades tradicionales o miembros del Pueblo indigena Mapuche.
Contra ellos se abrieron procesos penales por hechos ocurridos en los afios 2001 y
2002 en las VIl y IX Regiones de Chile en los cuales fueron condenados como autores
de delitos calificados de terroristas en aplicacion de la Ley 18.314 denominada “Ley
Antiterrorista”. Los hechos por los cuales fueron juzgados son incendio de predio
forestal, amenaza de incendio y quema de un camion de una empresa privada, y en
ninguno de dichos hechos resulté afectada la integridad fisica ni la vida de alguna
persona.

Se constata en la investigacién de los hechos que a inicios de la década de los 2000,
época en que ocurrieron los hechos, existia en el sur de Chile una situacién social de
numerosos reclamos, manifestaciones y protestas sociales por parte de miembros del
Pueblo indigena Mapuche, lideres y organizaciones del mismo, con el fin de que fueran
atendidas y solucionadas sus reivindicaciones, fundamentalmente referidas a la
recuperacion de sus territorios ancestrales y al respeto del uso y goce de dichas tierras
y sus recursos naturales.

La Corte en su fallo revisa los procesos penales, los recursos y medidas contra los
involucrados. Sin que sea del caso entrar aqui en dicho detalle, lo que la Corte debid
resolver fue si la ley penal que les fue aplicada, la llamada ley Antiterrorista, era
violatoria del principio de legalidad, asi como también si en los procesos penales se
configuraron violaciones a garantias judiciales, y si la prision preventiva decretada violo
su derecho a la libertad personal. Pero principalmente, para efectos de estas paginas,
importa el pronunciamiento que debio realizar la Corte sobre la supuesta consideracion
del origen étnico de las presuntas victimas para aplicarles de forma discriminatoria la
ley penal y su aplicacion selectiva en perjuicio de miembros del pueblo indigena
mapuche, que criminalizé la protesta social de miembros de ese pueblo indigena.
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Previo a emitir su pronunciamiento, la Corte concluye que la aplicacion de una
presuncion de intencion terrorista a partir de los hechos vulnero el principio de legalidad
y el derecho a la presuncidon de inocencia, previstos en los articulos 9 y 8.2 de la
Convencion Americana, en relacion con la obligacion de respetar y garantizar los
derechos, establecida en el articulo 1.1 de ese tratado.??®¢ Ademas, la Corte constata
que varios o6rganos y expertos internacionales han afirmado que Chile no ha resuelto
de forma efectiva las causas que dan lugar a la protesta social mapuche sefialando que
resulta prioritario que el Estado garantice una atencion y solucion adecuada y efectiva a
tales reclamaciones para proteger y garantizar tanto los derechos del pueblo indigena
como los del resto de los miembros de la sociedad en dichas regiones.?2°

Declara finalmente que el Estado viol6 varios derechos consagrados en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, pero en particular interesan las
declaraciones sobre la violacion del principio de igualdad y no discriminacién y el
derecho a la igual proteccion de la ley, consagrados en el articulo 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 del mismo
instrumento,230 particularmente en los razonamientos de la sentencia del Estado que
denotan estereotipos y prejuicios en su fundamentacion.

En este punto es interesante observar como la Corte interpreta el principio de no
discriminacion desde la perspectiva de la diversidad cultural, sefialando que no debe
haber una aplicacion discriminatoria de la ley penal al ser condenada una persona
basandose en un razonamiento fundado en estereotipos negativos que asocien a un
grupo étnico con el terrorismo.23! Sefala la Corte que los estereotipos “constituyen
preconcepciones de los atributos, conductas, papeles o caracteristicas poseidas por
personas que pertenecen a un grupo identificado; y la Corte ha indicado que las
condiciones discriminatorias basadas en estereotipos se agravan cuando se reflejan,
implicita o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el razonamiento y
el lenguaje de las autoridades” 232

Ahora bien, existié una preocupacién especial por la proteccién de los individuos en
tanto miembros de una etnia, pero ninguna norma que se declara transgredida se
comprendié desde la cultura mapuche y su cosmovision. Mas alla de la especial
preocupacion por el hecho de que las normas de derechos humanos permitieran la
proteccion de los integrantes del pueblo mapuche frente al proceso judicial llevado a

228 parrafo 174.
229 Parrafo 182.
230 Analizado en los parrafos 222 a 228 y 230 de la Sentencia.
231 Parrafo 223
232 Parrafo 224
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cabo al interior del Estado, la Corte pierde en este fallo la oportunidad de hacer una
hermenéutica multicultural de varios derechos humanos.

4.2.5 Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat

(Nuestra Tierra) Vs. Argentina. Sentencia de 6 de febrero de 2020.

El reciente fallo, muy interesante, destaca no solo por abordar la comprension del
derecho de propiedad de manera multicultural, sino especialmente por la interpretaciéon
que hace de otros derechos humanos con perspectiva intercultural, de modo de
incorporarlos a la proteccion de los pueblos indigenas.

Desde esa perspectiva, destaca que en el fallo la Corte establecié que Argentina viold
los derechos de las comunidades indigenas victimas del caso, sus derechos,
relacionados entre si, a participar en la vida cultural, en lo atinente a la identidad
cultural, a un medio ambiente sano, a la alimentacion adecuada, y al agua, contenidos
en el articulo 26 de la Convencion Americana, en relacion con la obligacion de
garantizar los derechos prevista en el articulo 1.1 del mismo instrumento.

Establecié la Corte en sus consideraciones que existe una interdependencia entre los
derechos a un ambiente sano, a la alimentacion adecuada, al agua y a la identidad
cultural y especificidades en relacién con pueblos indigenas. Senala que dichos
derechos presentan una estrecha vinculacién y destaca la estrecha relacion o
interdependencia entre el ambiente y los derechos humanos.

Ademas la sentencia destaca porque se refiere al derecho de identidad cultural, y
establece que dicho derecho “protege los rasgos distintivos que caracterizan a un
grupo social, sin que ello implique negar el caracter historico, dinamico y evolutivo de la
cultura”,?33 sefiala que con él se tutela la libertad de las personas, inclusive actuando
en forma asociada o comunitaria, a identificarse con una o varias sociedades,
comunidades, o0 grupos sociales, a seguir una forma o estilo de vida vinculado a la
cultura a la que pertenece y a participar en el desarrollo de la misma.

233 Parrafo 240
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Asi, en este fallo, la Corte por primera vez en un caso contencioso se pronuncia sobre
los derechos a un medio ambiente sano, a la alimentacion adecuada, al agua y a
participar en la vida cultural a partir del articulo 26 de la Convencion en consideracion a
la identidad cultural de un pueblo indigena

El Tribunal sefala que el derecho a un medio ambiente sano debe considerarse
incluido entre los derechos protegidos por el articulo 26 de la Convencion Americana,
dada la obligacién de los Estados de alcanzar el desarrollo integral de sus pueblos, que
surge de los articulos 30, 31, 33 y 34 de la Convenciéon Americana.?3* Ademas,
relaciona esta proteccion con el Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador”, que en su articulo 11, titulado “Derecho a un Medio
Ambiente Sano”, dispone que “1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos.2. Los Estados partes
promoveran la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente”.

Pero ademas la Corte aclara que diversos derechos pueden verse afectados a partir de
problematicas ambientales, pero que ello puede darse con mayor intensidad en
determinados grupos en situacion de vulnerabilidad, entre los que se encuentran los
pueblos indigenas, afectando en estos casos a su vez su derecho por ejemplo a la
alimentacion adecuada.?3® En relacién al derecho al agua sefiala la Corte que este
puede vincularse con otros derechos, inclusive el derecho a participar en la vida
cultural.?38 La sentencia en el parrafo 275 establece que la interdependencia explicada
es “a su vez, mas evidente respecto de pueblos indigenas, en relacion a los que

234 La Corteen el parrafo 203 hace referencia a otros pronunciamientos que habria hecho sobre el
derecho a un medio ambiente sano, en su Opinién Consultiva OC-23/17, donde establecia que
“constituye un interés universal” y “es un derecho fundamental para la existencia de la humanidad”, y que
‘como derecho auténomo [...] protege los componentes del [...] ambiente, tales como bosques, mares,
rios y otros, como intereses juridicos en si mismos, aun en ausencia de certeza o evidencia sobre el
riesgo a las personas individuales. Se trata de proteger la naturaleza”, no solo por su “utilidad” o “efectos”
respecto de los seres humanos, “sino por su importancia para los demas organismos vivos con quienes
se comparte el planeta”. Lo anterior no obsta, desde luego, a que otros derechos humanos puedan ser
vulnerados como consecuencia de dafios ambientales.

235 (seccion B.1.1.2 de la sentencia ) El derecho a la alimentacion adecuada 210. En lo que respecta al
derecho a la alimentacion adecuada, la Carta sefiala en su articulo 34.j que “[llos Estados miembros
convienen [...] en dedicar sus maximos esfuerzos a la consecucién de [...] nutricibn adecuada,
particularmente por medio de la aceleracion de los esfuerzos nacionales para incrementar la produccion
y disponibilidad de alimentos”. 211. El derecho a la alimentacion puede identificarse también en el
articulo XI de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (en adelante también
“Declaracion Americana”)205, que dispone que “[tjoda persona tiene derecho a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacién”, entre otros aspectos. 212.
Ademas, el articulo 12.1 del Protocolo de San Salvador, expresa que “[tjoda persona tiene derecho a una
nutricion adecuada que le asegure la posibilidad de gozar del mas alto nivel de desarrollo fisico,
emocional e intelectual”.

236 Parrafos 231 a 242.
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normas especificas mandan la salvaguarda de su ambiente, la proteccion de la
capacidad productiva de sus tierras y recursos”

Asi, el derecho a participar en la vida cultural incluiria segun la comprension de la Corte
el derecho a la identidad cultural,23” estableciendo que el Estado habia producido una
afectacion a los rasgos culturales propios o identitarios, a la cultura como “modo de
vida”. Bas6 su comprension de la nocion de “identidad cultural” en lo establecido en el
Convenio 169 de la OIT y en la Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos indigenas y en la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas. Establece que la “identidad cultural” es un “derecho humano
fundamental y de naturaleza colectiva de las comunidades indigenas, que debe ser
respetado en una sociedad multicultural, pluralista y democratica” conforme se habria
pronunciado en Opinion Consultiva OC-23/17, parr. 113 y Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, parr. 217. Establece la Corte en tal sentido, en el
parrafo 238 de la sentencia, que la diversidad cultural y su riqueza deben ser
protegidas por los Estados que estarian obligados a proteger y promover la diversidad
cultural.

Sin duda, resulta sumamente interesante como Ila sentencia establece la
interdependencia entre los derechos a un ambiente sano, a la alimentacion adecuada,
al agua, la identidad cultural y lo hace desde la perspectiva de la proteccion de los
modos de vida de los pueblos indigenas

La Corte entiende entonces que corresponde tener en consideracion la
interdependencia de los derechos analizados y la vinculacion que presenta el goce de
los mismos en las circunstancias del caso. Por ello sefiala en tal sentido en el parrafo
274 que “tales derechos no deben ser entendidos en forma restrictiva. Ya se ha dicho
(supra parrs. 203, 209, 222, 228, 243 a 247 y 251) que el ambiente se encuentra
relacionado con otros derechos, y que hay amenazas ambientales que pueden

237 La Carta al establecer, en sus articulos 30, 45 f., 47 y 48, el compromiso de los Estados para a) “que
sus pueblos alcancen un desarrollo integral[, que] abarca [el] campo [...] cultural [...]"; b) [lla
incorporacion y creciente participacion de los sectores marginales de la poblacion, tanto del campo como
de la ciudad, en la vida [...] cultural [...], a fin de lograr la plena integracién de la comunidad nacional”; c)
“estimul[ar...] la cultura” y d) “preservar y enriquecer el patrimonio cultural de los pueblos americanos”. El
articulo Xl de la Declaracion Americana indica, en lo pertinente, que “[tjoda persona tiene el derecho de
participar en la vida cultural de la comunidad”, el Protocolo de San Salvador, por su parte, reconoce en
su articulo 14.1.a. “el derecho de toda persona a [...] participar en la vida cultural’. 234. En el ambito
universal, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 27.1, dispone que: “[t]oda
persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad”. El PIDESC en su
articulo 15.1.a. sefiala “el derecho de toda persona a [...p]articipar en la vida cultural”. Ademas, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) prevé en su articulo 27 que “[e]n los Estados en
que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a
dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a
tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma”.
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impactar en la alimentacion, el agua y en la vida cultural. Por otra parte, no cualquier
alimentacion satisface el derecho respectivo, sino que la misma debe ser aceptable
para una cultura determinada, lo que lleva a tener en cuenta valores no relacionados
con la nutricion. La alimentacion, a su vez, es indispensable para el goce de otros
derechos, y su caracter adecuado puede depender de factores ambientales y
culturales. La alimentacion es, en si, una expresion cultural. En ese sentido, puede
considerarse a la alimentacion como uno de los rasgos distintivos que caracterizan a un
grupo social, quedando comprendido, por ende, en la proteccion del derecho a la
identidad cultural a través de la salvaguarda de tales rasgos, sin que ello implique
negar el caréacter histoérico, dinamico y evolutivo de la cultura.”

Asi, la Corte ha destacado que la falta de acceso a los territorios y los recursos
naturales correspondientes puede exponer a las comunidades indigenas a varias
violaciones de sus derechos humanos, ademas de ocasionarles sufrimiento y perjudicar
la preservaciéon de su forma de vida, costumbres e idioma. Asimismo, en el parrafo 288
ha advertido que los Estados deben proteger la estrecha relacion que los pueblos
indigenas mantienen con la tierra y su proyecto de vida, tanto en su dimension
individual como colectiva.

4.2.6.- La perspectiva multicultural de la Corte Interamericana

La Corte Interamericana en sus fallos ha comprendido a la cultura como una forma de
vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituida a partir de su estrecha
relacion con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no sélo por ser estos su
principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento
integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural.238

La Corte entiende que el concepto de etnia se refiere a las comunidades de personas
que comparten, entre otras, caracteristicas de naturaleza socio cultural, tales como
afinidades culturales, linguisticas, espirituales, origenes historicos y tradicionales.
Dentro de esta categoria se encuentran los pueblos indigenas, respecto de los cuales
se ha reconocido que tienen caracteristicas propias que conforman su identidad
cultural, tales como su derecho consuetudinario, sus caracteristicas econdémicas,
sociales, sus valores, usos y costumbres.?3°

238 Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, parr. 147, y Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015, parr. 130.
239 Caso Norin Catriman y otros Vs. Chile. Sentencia de 29 de mayo de 2014, Par. 204
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Buscando casos en que la Corte en su ejercicio interpretativo y en su rol jurisdiccional
hubiese revisado los derechos humanos desde una mirada multicultural se han podido
revisar varias sentencias en los puntos anteriores, principalmente relacionados con
victimas individuales de alguna etnia o comunidades indigenas que buscaron la
proteccion del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

La Corte en esos casos se ha pronunciado sobre temas que dicen relacién con los
pueblos indigenas y la diversidad cultural, y es posible decir que en tales casos el
factor cultural ha sido considerado en la comprension de los hechos, o al menos, ha
influenciado el ejercicio interpretativo de los derechos humanos y la aplicacion de los
mismos, asi como de sanciones o medidas de reparacién. Sin embargo, no se han
encontrado criterios sistematicos que aborden la problematica general de comprender
los derechos humanos desde un prisma multicultural.

Es posible entonces afirmar que la Corte si ha interpretado un derecho humano desde
un prisma multicultural; principalmente ha resuelto cuestiones relativas a un derecho
humano tipicamente individualista, como el derecho de propiedad. Asi destaca como
ha comprendido desde una perspectiva indigena, desde una vision comunitaria y
multicultural al derecho de propiedad, llevandolo a una dimension intercultural.

Sin duda lo mas ampliamente desarrollado en las interpretaciones contenidas en las
sentencias dice relacidn principalmente con la comprension intercultural de este
derecho de propiedad, pero también se ha pronunciado sobre los derechos politicos,
los cuales ha relacionado con el derecho a consulta indigena,?4? asi como al derecho a
la identidad cultural, a un medio ambiente sano, a la alimentacion adecuada y al agua
en fallos recientes; sin embargo, no existe una reflexion sobre la problematica de la
comprension intercultural de los derechos humanos en general .24

240 En un reciente fallo la Corte ha reforzado tal interpretacion sefialando que “Conforme la Corte ha
indicado, en razén de los “derechos politicos” de participacion receptados en el articulo 23 de la
Convencion, en cuestiones atinentes a sus tierras, los pueblos indigenas deben ser consultados de
forma adecuada a través de instituciones representativas de los mismos”. Caso Comunidades Indigenas
Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina. Sentencia de 6 de febrero de
2020. https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_400_esp.pdf

241 Dentro del analisis del derecho a la propiedad de los pueblos indigenas, también se ha realizado por
la Comision una interpretaciéon evolutiva del derecho de consulta previa, y ademas relacionado con el
derecho de propiedad, se ha generado un desarrollo sobre el concepto de vida digna, lo que el Sistema
Interamericano ha vinculado a otros derechos de manera indirecta, como el derecho a un medioambiente
sano, el derecho a la alimentacién y medicina tradicional, a la preservacion de la identidad cultural y el
derecho al agua. Véase también otros alcances relacionados con la Comisién en: Quintana, K. y Flores,
R. (2017). Los derechos de los pueblos indigenas. Una vision desde el Sistema Interamericano de
proteccion de los derechos humanos.
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Por otro lado, también es posible afirmar la especial preocupacion de la Corte por
aquellos casos en que se han visto involucradas personas o grupos de alguna etnia o
pueblo indigena, considerando su cultura para evaluar hechos e imponer sanciones.

En este sentido, la principal preocupacion de la Corte ha sido el respeto por la
diversidad cultural en términos de la preservacion de la cultura en aquellos casos
donde se han visto involucradas personas de los pueblos indigenas o tribales.?4? En tal
sentido, la Corte ha establecido que los Estados deben adoptar todas las medidas
especiales destinadas a proteger el ejercicio de los derechos propios de los pueblos
indigenas.?43

En relacion a la comprension multicultural del derecho de propiedad, la Corte al
interpretarlo le ha dado un contenido colectivo. Asi, la jurisprudencia de la Corte ha
reconocido reiteradamente el derecho de propiedad colectivo de los pueblos indigenas
sobre sus territorios tradicionales y el deber de proteccion que emana del articulo 21 de
la Convencién Americana, a la luz de las normas del Convenio 169 de la OIT y la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Lo
ha sefalado en varias sentencias, como el caso Pueblo Indigena Xucuru y sus
miembros Vs. Brasil, Sentencia de 5 de febrero de 2018; Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs Nicaragua de 31 de agosto de 2001; Caso Pueblos
Kalina y Lokono Vs. Suriname, de 25 de noviembre de 2015; Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, de 29 de marzo de 2006; Caso Comunidad
Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros Vs. Honduras, de 8 de octubre de 2015;
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, de junio de 2005 y Caso de los
Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus miembros Vs.
Panama, de 14 de octubre de 2014.

A partir de esta interpretacion del derecho de propiedad se le ha dado no solo un
alcance comunitario, sino también reglas de posesion especial, obligaciones accesorias
al Estado de demarcacion y consulta, y una dimension no solo material, sino también
espiritual, vinculandolo con el derecho a la vida y la subsistencia de la cultura.

En la Sentencia de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, de 31 de agosto de
2001, la Corte se hizo cargo del tema del derecho de propiedad garantizado en el
articulo 21.1 de la CADH, realizando una comprensién de ese derecho desde la

242Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de derechos humanos.Comisién interamericana de
derechos humanos, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 56/09 30 diciembre 2009.

243CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembr
e de 2009, parr. 1072. CIDH,

informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de oc
tubre de 2004, parr. 169
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cosmovisién y praxis de la comunidad Mayagna (sumo) Awas Tingni. El caso revisaba
que el Estado de Nicaragua no habia demarcado las tierras comunales de la
Comunidad Awas Tingni, ni habia tomado medidas efectivas que aseguraran los
derechos de propiedad de dicha Comunidad en sus tierras ancestrales. La Corte
determin6 que, conforme a las normas interpretativas aplicables, articulo 21 y 29.b de
la Convencidn, los propios trabajos preparatorios de la Convencion, y la propia
legislaciéon de Nicaragua, que ese derecho podia ser comprendido de manera
comunitaria, como una propiedad comunal, realizando una interpretacion progresiva del
derecho de propiedad,?*4 ampliando su contenido tipicamente individual a una
comprension comunal propia de la cosmovision indigena.

Ademas, agrego6 en su contenido un vinculo directo con la cultura indigena y el derecho
a la tierra como base para el desarrollo cultural y la preservacion del legado, dandole
una dimension trascendente para la vida y la cultura de un pueblo.24

La Corte agrega ademas que para probar el dominio de ese derecho colectivo serviria
el derecho consuetudinario propio de la comunidad indigena, sin necesidad del apego
al derecho registral de la propiedad bajo normativa del estado de Nicaragua, de modo
tal que el Estado debia reconocer oficialmente la propiedad de la tierra acreditada
mediante el derecho consuetudinario y debia proceder a registrarla de acuerdo a su
derecho interno.

De este modo, la Corte ha establecido que los derechos territoriales de los pueblos
indigenas abarcan un concepto mas amplio que la comprension del derecho de
propiedad occidental, pues esta relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia
como pueblo organizado y con el control de su habitat como una condicion necesaria
para la reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus
planes de vida, sosteniendo que la propiedad sobre la tierra garantiza que los
miembros de las comunidades indigenas conserven su patrimonio cultural.?46

Es indudable que la Corte Interamericana realizé una interpretacion intercultural del
derecho de propiedad, dandole una nueva dimensién. La Corte reflexiona que “para las
comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de
posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las

244 Nash Rojas, C. (2004). Los derechos Humanos de los indigenas en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de derechos humanos. En Aylwin, J. Op. cit., pp. 29-43.

245 Parrafo 149

248 Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. par. 138; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, parr.
146; Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus miembros, parr.
143
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generaciones futuras”.2*’” La Corte interpreta este derecho desde los elementos propios
de la cultura indigena y extrae desde esos elementos consecuencias practicas en el
reconocimiento legal y las obligaciones del Estado en la proteccion del derecho.248

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, en la demanda
presentada ante la Corte en caso Comunidad Mayagna Awas Tingni versus Nicaragua,
por primera vez reclamo de la falta de demarcacion de las tierras poseidas por aquella
Comunidad; la Corte, en su Sentencia, en su punto resolutivo numero 3, ordend la
creacion de un mecanismo efectivo de delimitacién, demarcacion y titulacion de las
propiedades de las comunidades indigenas, acorde con el derecho consuetudinario, los
valores, usos y costumbres de éstas, interpretando armdnicamente las normas de
derechos humanos con el valor cultural de las tierras.

De esta forma, el Sistema Interamericano de derechos humanos mediante un ejercicio
interpretativo sostenido ha establecido que el articulo 21 de la Convencion Americana
protege la estrecha vinculacion que los pueblos indigenas guardan con sus tierras, asi
como con sus recursos naturales y los elementos incorporales que se desprendan de
ellos. Entre los pueblos indigenas y tribales existe una tradicion comunitaria sobre una
forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la
pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad.
Tales nociones del dominio y de la posesion sobre las tierras no necesariamente
corresponden a la concepcion clasica de propiedad, pero la Comision y la Corte han
establecido que merecen igual proteccién del articulo 21 de la Convencién
Americana.249

Asi también, enmarcado en la interpretacion amplia del derecho a la propiedad, articulo
21 de la Convencién, la Corte en el caso de la Comunidad Moiwana versus Suriname,
establecié su competencia para pronunciarse sobre el desplazamiento de la comunidad
de sus tierras tradicionales y afirmé que la falta de una investigacion efectiva de los
hechos ocurridos impidié a los miembros de la Comunidad vivir nuevamente en su
territorio ancestral en forma segura y pacifica. Consigné ademas que, en el caso de los
miembros de las comunidades indigenas, la posesion de la tierra deberia bastar para
que obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro.2%0

Por otro lado, en sus fallos la Corte ademas reconocera la vinculacion del derecho a la
propiedad comunitaria de los pueblos indigenas sobre sus territorios tradicionales, y

247 parrafo 149

248 Nash Rojas, C. (2004). Los derechos Humanos de los indigenas en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de derechos humanos. En Aylwin, J. Op. cit., pp. 29-43..

249 Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. Sentencia de 5 de febrero de 2018.

250 Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Sentencia de 15 de junio de 2005, parr. 128 y 131.
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sobre los recursos naturales ligados a su cultura, interpretando el término "bienes" del
articulo 21 de la Convencion.251

En la Sentencia de 5 de febrero de 2018, Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus
miembros Vs. Brasil, la Corte recuerda su jurisprudencia respecto a la propiedad
comunitaria de las tierras indigenas, en los términos siguientes: 1) la posesion
tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de
pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el
derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) los miembros de
los pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la
posesion de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las
mismas, aun a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente
trasladadas a terceros de buena fe; 4) el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar
titulo colectivo de las tierras a los miembros de las comunidades indigenas; 5) los
miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesion de
sus tierras, y éstas han sido trasladadas legitimamente a terceros de buena fe, tienen
el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y calidad; 6) el
Estado debe garantizar la propiedad efectiva de los pueblos indigenas y abstenerse de
realizar actos que puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros que
actuen con su aquiescencia o su tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o el
goce de su territorio; 7) el Estado debe garantizar el derecho de los pueblos indigenas
de controlar efectivamente y ser propietarios de su territorio sin ningun tipo de
interferencia externa de terceros, y 8) el Estado debe garantizar el derecho de los
pueblos indigenas al control y uso de su territorio y recursos naturales. Con respecto a
lo sefalado, la Corte ha sostenido que no se trata de un privilegio para usar la tierra, el
cual puede ser despojado por el Estado u opacado por derechos a la propiedad de
terceros, sino de un derecho de los integrantes de pueblos indigenas y tribales para
obtener la titulacion de su territorio a fin de garantizar el uso y goce permanente de
dicha tierra.252

Por otro lado, para velar por el efectivo ejercicio de un derecho, la Corte también ha
tenido en consideracion nociones de la propia cultura. En el caso Comunidad Mayagna
(Sumo) reconoce que era necesario un procedimiento especifico que atendiera a las
caracteristicas especiales de la propiedad indigena, permitiera la proteccion de su
derecho de propiedad, para delimitar, demarcar vy titular las tierras comunales indigenas
acorde con el derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres de dicha
comunidad indigena.

251 Comunidad Indigena Yakye Axa versus Paraguay, Sentencia del 17 de Junio de 2005, parrafo 137 y
154
252 Parrafo 117
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Asi también la Corte considera el derecho a consulta para los pueblos como un
derecho fundamental derivado del Sistema Interamericano de derechos humanos,
sefialando que el derecho a la identidad cultural es un derecho fundamental y de
naturaleza colectiva de las comunidades indigenas, que debe ser respetado en una
sociedad multicultural, pluralista y democratica y ello implica la obligacion de los
Estados de garantizar a los pueblos indigenas que sean debidamente consultados
sobre asuntos que inciden o pueden incidir en su vida cultural y social, de acuerdo con
sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion.253

El derecho a la consulta se vincula particularmente con el derecho a la participacion
politica consagrado en el articulo 23 de la Convencion Americana que reconoce el
derecho de todos los ciudadanos a “participar en la direccion de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos”, pero se vincula
también, y desde luego se relaciona con el derecho de consulta del Convenio 169 de la
OIT.

En el contexto de los pueblos indigenas, el derecho a la participacién politica incluye el
derecho a participar en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden o
pueden incidir en sus derechos, desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus
valores, usos, costumbres y formas de organizacién, segun lo ha indicado la Corte en
sentencia de 23 de junio de 2005, Caso Yatama vs. Nicaragua. Se ha vinculado, a su
vez, este derecho de consulta al de propiedad y al de identidad cultural, y al derecho a
la autodeterminacién de los pueblos indigenas vy tribales, derecho que ha sido
reconocido por la Corte Interamericana en el Caso Pueblo Saramaka vs Surinam.2%4

Por otro lado, en relacion a la segunda perspectiva donde el Sistema Interamericano ha
ejercido una mirada multicultural, es posible sefalar que la Corte al analizar los hechos
ha tenido una mirada diferenciada en los casos donde se han visto involucradas
personas o comunidades indigenas, al aplicar sanciones o reparaciones ha tenido en
consideracion los aspectos culturales de la comunidad cuyos derechos habrian sido
violados o conculcados. Un ejemplo es lo dictaminado en el caso Aloeboetoe versus
Surinam,2% que revisaba la violacion de los derechos a la libertad personal, integridad
personal y vida de siete personas pertenecientes a la comunidad indigena a manos del
ejército de Surinam. En este caso la Corte al determinar a los titulares de las

253 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de
2012, parrafo 217.

254 La libre determinacion de los pueblos indigenas responde, a criterio del Relator Especial de la ONU,
“a las aspiraciones de los pueblos indigenas de todo el mundo de determinar su propio destino en
condiciones de igualdad y de participar efectivamente en los procesos de adopcién de decisiones que los
afecten [lo que] tiene por objeto poner fin al modelo histérico de exclusién.” Steiner, C y Uribe, P. (eds.).
(2014). Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada. p.984.

255 Sentencia de 10 de Septiembre de 1993.
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indemnizaciones siguio un criterio intercultural, pues determind que los titulares debian
ser los hijos, conyuge y los ascendientes de las victimas, determinados conforme al
derecho local,2%6 al derecho de dicho pueblo, de modo que regian las relaciones
hereditarias segun la costumbre y no segun las hormas comunes de Surinam.

En otro caso, Bamaca Velasquez, sentencia de 22 de febrero de 2002, la Corte debia
determinar el destino de los restos mortales de las personas detenidas y desaparecidas
pertenecientes a una comunidad indigena, para ello reflexioné desde la perspectiva de
la cultura Maya, a la que pertenecian las victimas, consagrando que el respeto de
dichos restos debia ser de acuerdo a la cultura Maya.25’ Asi también al momento de
determinar la indemnizacién por dafios materiales con ocasién del asesinato del hijo
mayor de una familia maya, etnia mam, la Corte tuvo en consideracion la costumbre
maya de que el hijo mayor suele hacer aportes al sostenimiento de sus padres y
hermanos.

De esa forma, la Corte ha utilizado aspectos culturales para comprender tanto las
normas de derechos humanos como los hechos objeto de los casos. La cultura ha sido
considerada también para la determinacién de los alcances de los fallos, al establecer
determinadas reparaciones con especial consideracion en la diversidad cultural.

En tal sentido, el desarrollo jurisprudencial en el Sistema Interamericano en torno a los
derechos de los pueblos indigenas se ha basado en el articulo 2 de la Convencion y el
deber que impone a los Estados de adoptar disposiciones de derecho interno.258

El derecho a la vida ha tenido también una comprension intercultural, en tanto, la Corte
Interamericana ha interpretado el articulo 4 de la Convencién para reconocer el
derecho a la vida digna, o a la existencia digna, como la obligacion de garantizar
condiciones minimas de vida a favor de las personas, con especial atencién a su modo
de vida; asi lo sefial6 expresamente en el Caso de la Comunidad Indigena de
Sawhoyamaxa vs. Paraguay, En este sentido, la Corte afirmé que los Estados deben
adoptar las medidas necesarias para crear un marco normativo adecuado que disuada
cualquier amenaza al derecho a la vida; establecer un sistema de justicia efectivo
capaz de investigar, castigar y reparar toda privacién de la vida por parte de agentes
estatales o particulares; y salvaguardar el derecho a que no se impida el acceso a las
condiciones que garanticen una vida digna, lo que incluye la adopcién de medidas
positivas para prevenir la violacion de este derecho. Ademas, este derecho lo ha

2% Aloeboetoe versus Surinam, Sentencia de 10 de Septiembre de 1993, Parrafo 62-64

257 Bamaca Velasquez, sentencia de 22 de febrero de 2002, Parrafo 81

258 Steiner, C y Uribe, P. (eds.). (2014). Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada. p.
79-81.
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vinculado con el del articulo 26, reconociendo la vinculacion del derecho a la vida con
la obligacion de desarrollo progresivo reconocida en la Convencion.

Por otro lado, el principio de no discriminacion contemplado en el articulo 24 de la
Convencion se ha interpretado de modo de incorporar la nocion de discriminacion
positiva, donde se ha reforzado que los Estados tienen la obligacion de otorgar a los
pueblos indigenas un trato acorde con su diversidad, pero que esta obligacion en casos
relacionados con grupos especificos como las comunidades indigenas tiene el deber
de adoptar medidas positivas, concretas, orientadas a la satisfaccion del derecho a una
vida digna, como lo indica la Corte en el caso Yakye Axa.

A su vez, en materia de reparaciones, en aquellos casos referidos a comunidades
étnicas, la Corte Interamericana ha desarrollado progresivamente un criterio de
inclusion del sufrimiento causado a los miembros de la comunidad por la afectacion de
derechos a algunos de ellos, comprendiendo la afectacion, por tanto, desde el prisma
de la propia cultura afectada. Asi, en los casos de las violaciones de derechos
cometidas a algunas personas de una comunidad indigena la Corte ha contemplado el
impacto en el resto de la comunidad.

Ademas, cabe mencionar lo referido a los derechos de los nifios, contemplado en el
articulo 19 de la Convencion, en relacion al cual el Tribunal ha sefalado que el articulo
30 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establecia una obligacion adicional y
complementaria que dotaba de contenido al articulo 19 de la Convencion, y que
consistia en la obligacién de promover y proteger el derecho de los nifos indigenas a
vivir de acuerdo con su propia cultura, religion e idioma, estableciendo que la pérdida
de practicas tradicionales y los perjuicios derivados de la falta de territorio, afectaban
en forma particular “el desarrollo e identidad cultural de los nifios y nifias de la
Comunidad, quienes no podran siquiera desarrollar esa especial relacion con su
territorio tradicional y esa particular forma de vida propia de su cultura, si no se
implementan las medidas necesarias para garantizar el disfrute de estos derechos”. En
el Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, la Corte sehalé que el desarrollo del nifio
es un concepto holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral,
psicologico y social, de modo que para el desarrollo pleno y armonioso de su
personalidad, “los nifios indigenas, de acuerdo con su cosmovision, preferiblemente
requieren formarse y crecer dentro de su entorno natural y cultural, ya que poseen una
identidad distintiva que los vincula con su tierra, cultura, religion, e idioma.”

Todo lo anterior muestra que la Corte no ha estado ajena a una interpretacion
intercultural de los derechos humanos, en especial teniendo en consideracion a los
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pueblos indigenas vy tribales;?%° sin embargo, como se menciond, no se vislumbra un
criterio general para acercarse a estos temas interpretativos. A diferencia de otras
construcciones teoricas que ha desarrollado la Corte en su constante preocupaciéon por
los Derechos Humanos como instrumentos vivos y dinamicos, para el caso de la
comprension multicultural no ha revisado la problematica de comprender en general los
derechos humanos desde otra cultura, sino, mas bien, ha hecho interpretaciones
puntuales de derechos relacionados con la proteccion de los pueblos indigenas y
tribales.

Es entonces posible afirmar que efectivamente ha tenido en consideracion aspectos de
las costumbres de los pueblos indigenas,?®© pero no existiria un criterio de
interpretacion multicultural ni una postura general sobre un camino intercultural de
interpretacion de las normas de derechos humanos, mas alla del amplio desarrollo en
relacion a la comprension multicultural del derecho de propiedad.

259 Véase: Seccion especial: Pueblos indigenas y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fondo
y reparaciones. En Steiner, C y Uribe, P. (eds.). (2014). Convencion Americana sobre Derechos
Humanos comentada. pp. 947 y ss.

%0 Nash Rojas, C. (2004). Los derechos Humanos de los indigenas en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de derechos humanos. En Aylwin, J. Op. cit., pp. 29-43.
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TERCERA PARTE: EL POSTULADO FILOSOFICO

“El sentido de un texto supera a su autor no ocasionalmente
sino siempre. Por eso la comprension no es nunca

un comportamiento solo reproductivo,

sino que es a su vez siempre productivo.”

Hans-Georg Gadamer 267

261 Gadamer, H-G. (1977). Verdad y método. Fundamentos de una hermenéutica filosofica. p. 366.
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CAPITULO 5.- LA PERSPECTIVA: INTERPRETACION JURIDICA Y
HERMENEUTICA FILOSOFICA

5.- Introduccion

La interpretacién juridica constituye un ejercicio basico que realizan los operadores
juridicos; ya sean abogados, jueces nacionales, jueces supraestatales, administracion
del Estado, legisladores o ciudadanos.?2 Se dira en estas paginas, siguiendo la
filosofia hermenéutica, que la interpretacién es el derecho mismo, ya que tanto en su
comprension como en su aplicacion se hace indispensable interpretarlo.

En términos generales, la interpretacion es un ejercicio donde se le atribuye un sentido
o significado a simbolos. Por ello, el derecho, que esta estructurado por simbolos que
conforman el lenguaje, para ser comprendido debera ser siempre, y no opcionalmente,
interpretado.

Al revisar los origenes de la hermenéutica es posible situarla en el pensamiento de
Aristoteles, quien la concibi6 como un analisis de los juicios realizado desde el
lenguaje. Mas tarde, la hermenéutica paso a ser entendida como la simple traduccion
de textos, principalmente religiosos. Es lo que puede denominarse hermenéutica
clasica, que era entendida como un método.

Dicha nocion de hermenéutica comienza a ser renovada a fines del siglo XIX cuando
Dilthey plantea la posibilidad de una hermenéutica universal como la base de todas las
ciencias del espiritu, como su herramienta de acceso. Se entendié entonces a la
hermenéutica como una metodologia para comprender, como la epistemologia propia
de las ciencias del espiritu, que se diferenciaba de los métodos de conocimiento de las
ciencias naturales.

No obstante, solo con Heidegger la hermenéutica comienza a perfilarse como una
filosofia, vive un proceso de ampliacion, adquiere un “peso ontolégico”,263 postulandose
la omnipresencia del fenomeno interpretativo.

262 La interpretacion es entendida como un ejercicio democratico que debe ser realizado por una
sociedad abierta de intérpretes y no por un circulo cerrado de juristas. En este sentido, el profesor
Estévez nos plantea el pensamiento de Peter Haberle sefalando que la interpretacion, si bien en sentido
estricto es una actividad consciente, dirigida a la comprension y aplicaciéon de la norma, en sentido
amplio seria un ejercicio democratico. Estévez Araujo, J.A. (1994). La constitucibn como proceso y la
desobediencia civil, pp. 83-84.

263 Una periodificacion de la historia de la hermenéutica basada en los estudios de Gadamer postula:
etapa 1, prehistoria de la hermenéutica romantica dominada por reglas de interpretacion; etapa 2, de la
hermenéutica romantica, con Schleiermacher caracterizada por el tema de la comprension; etapa 3, con
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Sera, sin embargo, Hans-Georg Gadamer el autor que le dara forma a la filosofia
hermenéutica, quien llegara a afirmar que el acceso a la comprension del ser en el
mundo (Dasein)?®* se lleva a cabo mediante un ejercicio interpretativo, cuyo
intermediador es el lenguaje. Asi, Gadamer dira que “la interpretacion no es un acto
complementario y posterior a la comprension, sino que comprender es siempre
interpretar y, en consecuencia, la interpretacion es la forma explicita de la
comprension”.265

Esta filosofia, llevada al campo juridico, permite afirmar que comprender el derecho es
siempre un acto de interpretacion. Pero esto que se viene sefialando, y que hoy parece
cada vez mas aceptado, por mucho tiempo fue una cuestidén extrafia para el derecho,
pues la interpretacion se concebia como un recurso extremo, externo a la comprensién
del derecho y a su aplicacion.

Durante el siglo XIX y principios del XX reiné la Jurisprudencia de Conceptos Alemana
y la Escuela Francesa de la Exégesis, corrientes filoséficas que concebian las
soluciones juridicas a partir de inferencias axiomaticas, la primera, y logico-
gramaticales, la segunda,?66 buscando siempre reflejar un significado Unico que se
entendia pre-constituido en la norma.

Bajo esta corriente juridica, la aplicacion de una norma no implicaba su interpretacion,
pues se entendia que una norma cuyo texto era claro debia simplemente ser aplicada
de forma deductiva, de la premisa mayor que era la ley a la menor que eran los hechos,
el caso concreto; solo si el texto llegaba a ser obscuro la interpretacion tenia cabida.

Por otra parte, la escuela historicista limitaba la interpretacion a una ciencia destinada a
reconstruir el pensamiento del autor de la norma, entendiendo la interpretacion como
un acto escindido de los momentos de comprensién y aplicacion.26”

Kelsen, desde una perspectiva positivista, abrira en parte esa concepcion entendiendo
que siempre tendra que interpretarse una norma,2%¢ aunque, fiel a su perspectiva,

Dilthey y la idea de la hermenéutica como saber de las ciencias del espiritu; y la etapa 4, de la
hermenéutica filosofica que va de Heidegger a Gadamer. Véase Quintana Bravo, F. (1994).
Interpretacion, ratio iuris y objetividad. p. 22.

264 Gadamer y su pensamiento esta profundamente influenciado por el de Heidegger, por ello debe
entenderse este concepto relacionado con el Dasein o ser-ahi, ser en el mundo.

265 Gadamer, H-G. (2012). Verdad y Método. Fundamentos de una hermenéutica filosofica (132 ed.). p.
378.

266 Viola, F. y Zaccaria, G. (2008). Derecho e interpretacion. Elementos de teoria hermenéutica del
derecho. p. 178.

267 Zuleta Puceiro, E. (1980). Aspectos actuales de la teoria de la interpretacion. p. 23.

%8 | os limites de la interpretacion para Kelsen se encuentran en el propio ordenamiento juridico, en la
norma superior, con independencia de cuestiones que el autor estima externas al derecho, por ejemplo
el tratarse de una solucién justa, pues esto Ultimo es una cuestidon que incumbiria a la politica juridica y
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afirmara que toda interpretacion debia buscarse al interior del ordenamiento juridico,
sin intromisién de realidades consideradas extra juridicas como la politica, la realidad
social o la moral. Sin embargo, es posible afirmar que este autor no se aleja del todo de
una perspectiva hermenéutica, en tanto afirmara que el intérprete que procura
establecer el sentido de la norma, lo que busca es exponer significados posibles. No
existiria entonces para Kelsen un unico significado impreso en la norma, sino que las
normas tendrian una multiplicidad de sentidos.26® De ese modo, lo que hace el
intérprete es determinar un sentido dentro de un marco de posibilidades que no
conducen necesariamente a una Unica decisién.270

En el modelo juridico es posible afirmar que la filosofia hermenéutica cambia la forma
en que se entiende el derecho. A partir de su influencia los iusfilésofos postulan que el
derecho siempre requiere ser comprendido y que se debe comprender a través de la
interpretacion, que es mucho mas que la reproduccion de la intencién del autor.2”!
Tendran afinidad con los planteamientos de la hermenéutica iusfildsofos como Esser,
Larenz, Hruschka, Arthur Kaufmann, F.Mdller, Viola, Zaccaria, ente otros.?72

Desde la perspectiva de la filosofia hermenéutica ya no es posible afirmar que una
norma solo se interpreta cuando su texto es obscuro, ni se pueden ignorar los
problemas linguisticos, gnoseologicos, histéricos o socioldégicos de un texto juridico.
Asi, desde esta filosofia se entiende que el acto de comprensién del derecho va unido
al de su interpretacion; que interpretar no es solo descubrir el sentido dado por el autor,
sino que es una fusion de horizontes, en palabras de Gadamer.273

Interpretar tiene un alcance creador, pues no solo se reproduce la voluntad del autor. A
su vez, habra que observar que la norma se aplica en la realidad, de manera que hay
que comprender no Unicamente la norma, sino que para comprender el derecho y
aplicarlo habra que comprender también los hechos; todo lo cual entrara en la dinamica
de la interpretacion.

no a la ciencia del derecho. Asi, para un autor positivista como Kelsen los limites o parametros que
enmarcan el acto interpretativo estan en el propio ordenamiento juridico, entendido como un conjunto de
nomas de estructura piramidal; pero otra perspectiva, como la de Dworkin, pondra los principios como
limites o parametros que encausen la produccidon de norma que se genera en el acto interpretativo.

269 Kelsen, H. (1969). Teoria general del derecho y del Estado.

270 Manson Terraza, M. (1983). Kelsen, la interpretacion del derecho y la I6gica juridica. p. 65.

21 Cofré, J. O. (1995). Racionalidad en el derecho. Una aproximacion filoséfica a la hermenéutica
juridica. pp. 41-59.

272 Garcia Amado, J. A. (2003). Filosofia hermenéutica y derecho. pp. 191-211.

273 Como se vera, Gadamer explica la comprensién-interpretacion en el dialogo, insertando al intérprete
en un contexto y al autor en otro; utiliza asi la idea de situar a ambos en horizontes hermenéuticos, a
partir de los cuales el intérprete comprende.
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5.1.- La perspectiva hermenéutica en la interpretacion juridica

La hermenéutica como corriente de pensamiento filoséfico contemporaneo es
denominada hermenéutica filosofica o filosofia hermenéutica, aunque esta ultima
denominacion es mas precisa, en tanto revela que se trata de una filosofia y no de una
metodologia que se apoya en la interpretacion de textos. Se ha considerado como
autores con influencia hermenéutica a Schleiermacher, Dilthey, Ricoeur y, en gran
medida, a Habermas, Betti, Esser, Larenz, Hassemer y Dworkin,?’4 pero el gran
exponente de la filosofia hermenéutica es Hans-Georg Gadamer, a quién se seguira en
las paginas siguientes.

La filosofia hermenéutica junto con la filosofia analitica son las dos grandes lineas de la
filosofia contemporanea, las que se caracterizan por abandonar la idea de que la
filosofia es una arquitectura de la razén, donde el conocer es una construccion.2’®
Ambas filosofias abandonan, por tanto, la imagen constructivista del conocer y dan un
“giro linguistico”, pues su foco de atencidn prioritario pasa a ser el lenguaje.

Sin embargo, ambas corrientes no entienden el lenguaje de la misma manera. Para los
analiticos el lenguaje es el objeto de estudio, de modo que los problemas filoséficos
son basicamente problemas de lenguaje. Por ello, para los analiticos el rol de la
filosofia es analizar el lenguaje y replantearlo de forma correcta para que pueda ser
resuelto el problema filoséfico de fondo. En cambio, para la filosofia hermenéutica el
lenguaje es la forma de acceso al mundo del ser, es la forma en que el ser tiene
mundo.

La hermenéutica y la analitica, dos grandes corrientes filoséficas de nuestra época,
llevadas al campo juridico, presentarian dos formas distintas de entender el derecho.

Por un lado, la analitica como iusfilosofia seria la teoria del derecho mas desarrollada
del siglo XXy, aunque los distintos autores que pudieran considerarse dentro de esta
corriente tienen notables diferencia entre ellos,2’¢ se caracterizarian todos por ciertas
tendencias positivistas hacia el saber cientifico, preocupandose por el analisis del
lenguaje mediante la descomposicién del todo en partes.

274 Es discutible situar a todos estos autores dentro de la filosofia hermenéutica, se ha seguido a:
Atienza, M. (2010). Hermenéutica y filosofia analitica en la interpretacién del derecho, en:. Lifante Vidal, |
(Ed.). Interpretacion juridica y teoria del derecho. p.74.

275 Habria que agregar la corriente marxista. Umberto Cerroni, exponente de esta corriente, explicaria el
derecho desde la perspectiva de la realidad vista como dialéctica.

276 Se ha sefialado como iusfilésofos exponentes de la corriente analitica a Ross, Hart, Bobbio, Von
Wright, Alchourrén, Bulygin, Carrd, Scarpelli, Tarello, Raz, MacCormick, Nino, Guatin.
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La hermenéutica, por otro lado, identifica que el sujeto forma parte del proceso de
conocimiento. Dicho proceso de conocimiento por el cual se accederia a la
comprension del derecho estaria mediado por el lenguaje. Asi, para acceder al derecho
se debera vivir un proceso de interpretacion, donde la perspectiva del autor jugara un
rol clave. Para los iusfilésofos hermeneutas el derecho es visto como una practica
social compleja, donde el lenguaje es central para la comprension de los fendmenos
humanos.

De este modo, para la filosofia hermenéutica el mundo se experimenta en medio de la
lengua/lenguaje.?’” El lenguaje constituye la mediacion de la experiencia, pues la
comprension del mundo se encuentra subsumida en la funcion comunicativa y
expresiva del lenguaje. El lenguaje para la filosofia hermenéutica tiene una funcién de
apertura de mundo, pues permite la configuracion del mundo.

Por otro lado, en el campo juridico se ha explicado la interpretacién como el acto por el
cual se le atribuye un sentido determinado a un signo linguistico que es la norma, de
manera que el ejercicio interpretativo busca determinar el sentido y el alcance de ese
signo por el cual se estructura el derecho.278

Asi, la perspectiva desde la cual se aborde en el mundo juridico el problema de la
interpretacion es variada. Analiticos, légicos, hermeneutas, romanisticos, por nombrar
algunos, han pensado desde distintas aceras el problema de la interpretacion juridica.
En el analisis que se desarrollara en estas paginas se ha tomado una opcidn, la
perspectiva hermenéutica, recogiendo los aportes de esta filosofia para arrastrarlos al
modelo juridico, de manera de aclarar la comprensién y aplicacion de los derechos
humanos desde una perspectiva multicultural.

5.1.1.- Gadamer y la filosofia hermenéutica llevada al modelo juridico

La filosofia hermenéutica reflexiona en torno a la comprension del ser, del ser en el
mundo;?’® pero, como se ha venido sefalando, dicha filosofia es también capaz de
ampliar los horizontes de la interpretacion juridica.

277 En aleman, “lenguaje” se dice “Sprache”, pero en contexto también significa lengua.

278 Contreras Matus, P. (2005). Interpretacion Constitucional: Un régimen especial. pp. 301-321.

279 Gadamer parte de la nocion de Dasein de Heidegger, quien retoma la pregunta filoséfica por el ser.
Heidegger al preguntarse por el ser no usa el concepto de “Seyn” (ser) sino de “Dasein”(estar ahi),
porque se pregunta por el ser ahi, el ser en el mundo, un ser situado. “El ser se encuentra en el hecho de
que algo es y es su ser-asi, en la realidad, en el estar-ahi (Vorhandenheit) en la consistencia, en la
validez, en el existir (Dasein)”. Heidegger, M. (2015). Ser y Tiempo (5% ed. traduccién Jorge Rivera).
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Estas paginas haran sus analisis influenciados por la filosofia hermenéutica,
recogiendo el trabajo de Hans-Georg Gadamer. Desde tal perspectiva se busca pensar
en el modelo juridico el problema de la interpretacién y, en particular, la interpretacion
de los derechos humanos de manera multicultural.

La filosofia hermenéutica revoluciona por un lado el pensar filoséfico, pero por otro,
tendra un profundo impacto en el pensar juridico.?®® Con la Jurisprudencia de
Conceptos Alemana y la Escuela Francesa de la Exégesis, iusfilosofias que reinaron
durante los siglos XIX y principios del XX, el derecho era comprendido a partir de
inferencias logico-sistematicas. La comprension del derecho se encerraba entonces en
aplicaciones deductivas al interior de las estructuras de la norma; fue el reinado de los
silogismos juridicos.

Bajo tales concepciones, la aplicacion de una norma no significaba su interpretacion,
pues se entendia que una norma cuyo texto era aparentemente claro debia
simplemente ser aplicada, de forma deductiva: de la premisa mayor que era la norma, a
la menor que eran los hechos. Solo si el texto llegaba a ser aparentemente oscuro
debia interpretarse, pero tal interpretacion consistia en averiguar la voluntad del
legislador, del creador de la norma.

Por el contrario, desde la perspectiva hermenéutica, es posible entender que una
norma no puede ser comprendida y aplicada sin ser interpretada. El filésofo Hans-
George Gadamer dira que “la interpretacion no es un acto complementario y posterior
al de la comprension, sino que comprender es siempre interpretar, y en consecuencia
la interpretacion es la forma explicita de la comprensién”.281

También dira Gadamer, especificamente en relacion al modelo juridico, que “cuando el
Jjuez intenta adecuar la ley trasmitida a las necesidades del presente, tiene claramente
la intencion de resolver una tarea practica. Lo que en modo alguno quiere decir que su
interpretacion de la ley sea una traduccion arbitraria. También en su caso comprender
e interpretar significa conocer y reconocer un sentido vigente. El juez intentara
responder a la ‘idea juridica” de la ley mediandola al presente”,282 enseguida agrega
que el juez “no se comporta, pues, como historiador, pero si se ocupa de su propia
historia, que es su propio presente”.

De este modo, la filosofia hermenéutica permite afirmar en el modelo juridico que el
ejercicio de comprensién del derecho no se ancla en la intencion del autor o del
legislador; sino que es un proceso de acercamiento de horizontes, donde el intérprete

p.31.

280 Cofre, J. Op. cit., pp. 41-59.

281 Gadamer, H. (2012). Op. cit., p. 378.
282 Gadamer, H. (2012). Op. cit., p. 400.
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desde su propio contexto histérico, dentro de su tradicion y su cultura, bajo todos los
efectos de la historia sobre él, comprende una norma.

Asi, como se viene sefalando, bajo la perspectiva hermenéutica el derecho siempre
estara mediado por la interpretacion. Para comprender el derecho, y por tanto los
derechos humanos, se debera interpretar sea claro u obscuro su texto, pues ya para
afirmar su claridad u obscuridad se debe hacer un ejercicio de comprension que estara
mediado por la interpretaciéon de quien comprende.

La interpretacién entonces se entendera no como una actividad de tipo mecanica, solo
reproductiva, sino como una actividad productiva, creativa, pues el intérprete no
reproduce, sino que interpreta, y en cada ejercicio de interpretacion, crea.

La hermenéutica filosdfica, si bien tiene impacto en la iusfilosofia, va mucho mas alla.
Por tanto, para comprender su influencia en la perspectiva de analisis juridico, es
necesario dimensionar alguno de sus postulados.

Gadamer afirma que cuando el autor se expresa, lo expresado traspasa su concepcion,
de modo que lo que se quiere comprender se desprende del autor. Dira el fildsofo que
lo comprendido pasa desde la indeterminacion de su sentido a una nueva
determinacion. Lo expresado por el autor se abre al didlogo. Asi, el problema de la
comprension deja de ser un problema del autor y pasa a ser un problema de su
interlocutor, de su intérprete.

Lo expresado por el autor se entrega entonces al receptor, por ello se afirmara por
Gadamer que la expresion individual se inserta siempre en un hecho comunicativo y no
debe entenderse como un hecho individual.?83 Para Gadamer, la comprensiéon no
consiste en una conducta reproductiva, 284 el término utilizado en lengua alemana asi lo
denota,285 pero también su pensamiento,286 como se explicara mas adelante.

Por ahora se dira que estas afirmaciones llevadas al modelo juridico permiten entender
que comprender el derecho es siempre un acto de interpretacion; siempre que se
quiere comprender, por muy claro que sea un texto juridico o un contexto factico, el
interlocutor debera realizar un ejercicio interpretativo.

283 Gadamer, H. (2012). Op. cit., p. 400.

284 | os textos de Gadamer, como los de Heidegger utilizarian para expresar este “comprender” la palabra
alemana “Verstehen” que denotaria un comprender productivo y no netamente reproductivo. Véase
Giménez, J. A. (2010). La dialéctica platonica como modelo de la experiencia hermenéutica en la filosofia
de Gadamer. pp. 63 -77 P.68.

285 Gadamer, H-G. (1998). Verdad y método II. p. 26

286 Gadamer, haciendo referencia a la palabra que Heidegger utiliza para comprension, “Verstehen”,
remonta su origen lexicoldgico al lenguaje juridico, sefialando que su sentido original era el de “defender
la causa de una parte en el tribunal”. Gadamer, H-G. (2003). El problema de la conciencia histérica. p.
74.
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La comprension es una participacion en la pretensién comun, en el didlogo entre quien
se expresa en la norma y el intérprete. De este modo, al interpretar una norma el
intérprete no abandona completamente lo que el legislador quiso decir, sino que lo
integra en un dialogo con él, con su presente, con su actual contexto de aplicacion.

Gadamer explica el dialogo, insertando al intérprete en un contexto y al autor en otro,
en dos horizontes, y dicha comprensién estara marcada por lo que €l denomina la
fusién de horizontes, los prejuicios y la historia efectual, o efectos de la historia sobre el
intérprete.

En ese sentido, el autor reivindica el valor de los pre-juicios en la comprension, pues
explica que el ser que comprende esta conformado por prejuicios. Somos prejuicios
dira, pues somos nuestras experiencias y al tratar de entender el mundo no se parte de
la nada. El intérprete se vincula con el objeto a comprender desde lo que pre-
comprende, desde sus experiencias.

Afirma que tener prejuicios no significa pues en modo alguno juicio falso, sino que esta
en su concepto el que pueda ser valorado positivamente o negativamente. La palabra
alemana para prejuicio (Vorurteil), igual que el francés préjugé fue restringida en la
ilustracion al significado de “juicio no fundamentado”, pero para Gadamer, los prejuicios
son mucho mas que eso, son precisamente las precomprensiones que permiten
acercarse a una nueva comprension.

Esta precomprensién marcada por las experiencias previas del intérprete configura su
praxis interpretativa, su horizonte hermenéutico. Dicho horizonte estd marcado por la
historia, por los efectos de la historia, pues el ser que comprende es un ser-en el-
mundo, que forma parte del mundo.

Gadamer les quita entonces el caracter peyorativo o negativo a los prejuicios y por ello
se dice que los reivindica,?8” los considera como un elemento fundamental de la
comprension, los presenta como una constatacion, es decir, como un elemento del ser,
que para comprender debe partir de sus prejuicios, que son sus experiencias previas.

Cuando se oye a alguien o cuando se emprende una lectura, no es que se deban
olvidar todas las opiniones previas sobre su contenido o todas las posiciones propias,
sino que se debe estar simplemente “abierto a la opinion del otro o la del texto”.288
Dicha apertura o receptividad de la que habla Gadamer no presupone neutralidad, sino
que contempla una convergencia entre lo dicho por el autor con las opiniones previas
del intérprete.

287 Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 337.
288 Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 335.
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La apertura del intérprete hacia el autor hace que se ponga la opinion del otro en
alguna clase de relaciéon con el conjunto de las opiniones propias. Por ello, dira el
fildsofo que el intérprete se pone en cierta relacion con autor y por ello es que el que
quiere comprender tiene que estar dispuesto a dejarse decir algo.

Por otro lado, explica Gadamer que el ser que comprende, el intérprete, no es un ente
abstracto sino un ser situado, contextualizado en el mundo y, por ello, para comprender
debe existir una conciencia de esa historicidad, de los efectos de esa historia, de esas
tradiciones que lo contextualizan y de su distancia historica con el autor de lo que se
quiere comprender.

Abordara entonces el problema de la conciencia histérica, expresando que cuando se
comprende, el intérprete no se coloca en el lugar del otro, pues la comprension no
consistiria en penetrar en la actividad espiritual del autor. Quien comprende lo hace
desde su experiencia en el mundo, la experiencia del ser en el tiempo, en su contexto
histérico.

Lo que plantea entonces la filosofia hermenéutica, a diferencia de las concepciones
historicistas, es que para comprender no se debe desentraiar lo que quiso decir el
autor, sino que se debe comprender lo que la norma dice hoy. No hay que derribar esa
distancia histérica dira el autor, sino aceptarla.

Por ello, cuando se piensa en el modelo juridico, se entiende que cuando se quiere
comprender la norma y el ordenamiento, lo que se busca es desentrafiar la
comprension de la norma en el presente, al tiempo de aplicarse dicha norma, en el
contexto histérico-social y cultural de su aplicacion.

De este modo, la comprensién no estara tan influida por el contexto histérico del autor
como lo estara por el contexto histérico del destinatario, del intérprete, pues sera su
experiencia la que le permitira avanzar en la comprension de la norma. Esa experiencia
es la experiencia de la propia historicidad del ser que comprende?® y, por ello, se
afirmara que el sentido de un texto supera a su autor no ocasionalmente, sino
siempre.290

De este modo, cuando el intérprete comprende, lo hace desde su tiempo, desde su
“historia efectual”, y cuando se entiende aquello en modelo juridico, es posible
vislumbrar al derecho y, en particular los derechos humanos, no como una construccion
pétrea; anclado en la memoria del legislador o en su cultura. En cambio, si se entiende
al derecho desde los ojos de la filosofia hermenéutica, la comprension no pasa por

289 Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 359.
2% Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 366.
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rememorar una pretérita intencion, sino en comprender la norma desde el presente,
abriendo dialogos entre aquellos dos horizontes.

La interpretacion es entonces un ejercicio dialogal, la coincidencia entre lo que se
quiere comprender y lo que ya estaba comprendido. Interpretar es una coincidencia, un
didlogo abierto que Gadamer narra en la metafora del horizonte, para explicar una
fusion de perspectivas. Asi, la fusidn de horizontes permite la conexion entre el
horizonte del presente y el horizonte del pasado, tendiéndose puentes para que pueda
realizarse la comprension.

5.1.2.- El caracter ontolégico de la hermenéutica

Es preciso aclarar que la hermenéutica filosofica llevada al campo juridico es también
una ontologia juridica. La interpretacion del derecho vista desde la filosofia
hermenéutica no es un acto metodoldgico, no es un ejercicio que determina pautas a
sequir, sino que afirma que la interpretacion es la constitucion misma del derecho.

La filosofia hermenéutica llevada al modelo juridico entiende entonces que el derecho
es esencialmente interpretacion; que el derecho se configura en el circulo interpretativo
de creacion-reconstruccion.

Entonces, cuando se habla de la filosofia hermenéutica en el campo juridico, se habla
de una ontologia del derecho. La perspectiva hermenéutica lleva asi a la pregunta por
el ser del derecho: es una ontologia, pues se pregunta qué es el derecho para concluir
que es esencialmente interpretacion.

La hermenéutica filosofica permite comprender los derechos humanos de una manera
dinamica, dandoles un sentido que permite liberarlos de ataduras culturales. Ello es asi,
no porque permita establecer un método para interpretar estos derechos en particular,
sino porque se trata precisamente de una forma de ver lo que es el derecho.

Segun se viene describiendo, el derecho se concreta en el acto de su comprension,
donde entre el enunciado juridico y la aplicacion de la norma existiria un espacio en el
que el operador juridico, principalmente el juez, tendria un campo de opciones donde
juega la interpretacion. Esto ocurre no ocasionalmente cuando se presentan problemas
interpretativos, sino siempre, porque siempre se requiere comprender, y en ese acto se
interpreta.

De este modo, situado el tema en el plano ontoldgico, es posible contextualizar la
hermenéutica filosofica dentro de una de las dos grandes corrientes que desde esta
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perspectiva explican lo que es el derecho. Por un lado, es posible encontrar aquellas
corrientes que conciben el derecho como un objeto dado y acabado; y por otro,
aquellas que lo entienden en continua construccion, dentro de las cuales se encontraria
la filosofia hermenéutica.

Dentro de aquellas corrientes que entienden el derecho como un objeto dado seria
posible situar las corrientes iusnaturalistas, el imperativismo y el normativismo. Las
distintas corrientes iusnaturalistas tendrian en comun el ser una ontologia juridica
idealista, donde en la cuspide de todo derecho situarian aquellas normas cuya validez y
obligatoriedad no dependen de que sean conocidas o acatadas, sino al derecho natural
cuyo nucleo antecede a toda legislacion, y donde la interpretacion es un acto accesorio
que no afecta la esencia de ese derecho natural. Para las corrientes imperativistas, en
cambio, la esencia del derecho esta dada por su material psicoldgico, donde el derecho
se define por el mandato que expresa una voluntad del soberano, por ello la
interpretacion es el acto que se limita a buscar la voluntad del legislador, la voluntad
imperativa del autor de la norma. En el normativismo, por su parte, la esencia de lo
juridico esta dada por una forma, la forma de lo normativo, ajeno a hechos, valores y
voluntades. El derecho es derecho por su forma, no por un hecho volitivo como la
voluntad del soberano, ni por un juicio sobre su contenido, sino por su relacion con
otras normas del mismo sistema juridico que le dan su validez juridica.

En la otra acera se encontrarian aquellas concepciones del derecho que lo entienden
como objeto dinamico. Dentro de tales concepciones se encuentran las corrientes
decisionistas, ideoldgicas y la hermenéutica.

Para las corrientes decisionistas, el derecho es el ejercicio de decidir en el caso
concreto la aplicacién de una norma y la argumentacién es lo que permitira llegar a
concretar esa decision. Para las corrientes ideologicas, el derecho no seria mas que el
reflejo del poder, de la dominacién efectiva. 2! En ambos casos, la interpretacion
mediara entre lo normativo y la praxis. Estas corrientes compartirian con la filosofia
hermenéutica la concepcion dinamica del derecho, pero no postularian que la forma del
derecho es en esencia interpretacion, como lo hace la hermenéutica. Para la
hermenéutica filosdfica, la interpretacion y aplicacién son el derecho mismo.

291 Garcia Amado sitia a Carl Schmitt y a Th. Viehweg dentro de la corriente decisionista. Sin embargo,
desde otra perspectiva es posible afirmar que Viehweg y su tépica juridica, como se vera, se
relacionaran con una propuesta hermenéutica, por medio del postulado de la hermenéutica diatépica.
Para Viehweg, el derecho tiene su razén de existir en la decisidon de casos conflictivos y esa decisién
esta constitutivamente orientada a la busqueda de la soluciéon mejor para el caso. La busqueda de esa
solucién se realizaria con un caracter topico, es decir, mediante un intercambio de argumentos que
busca encontrar lugares comunes o tépicos, que son todos aquellos en los que se condensa el saber y
las opiniones que en derecho rigen en un lugar y época determinados y que gozan de consenso.
Viehweg, T. (1964). Tépica y jurisprudencia. p. 96.
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En este sentido, cuando Gadamer postula que la hermenéutica tiene un peso
ontoldgico explica que el proceso mismo de interpretar es la forma en que se manifiesta
el ser. Por ello, se afirma que mientras para Dithley la hermenéutica era una
metodologia que permitia alcanzar el conocimiento en las ciencias naturales, para
Gadamer la interpretacion era la forma de ser del ser.

Heidegger, maestro de Gadamer, es quien primero le da este peso ontologico a la
interpretacion que es la forma de comprension del ser, al considerarlo parte de su
estructura, no como una opcion o como una actividad mas. Es el Dasein, ser ahi, el ser
en el mundo de Heidegger, el punto de partida. Un ser situado en el espacio-tiempo, y
que comprende desde alli.2®2 E|l ser humano desarrolla su existencia mediada por el
lenguaje, que es su horizonte de significacion, lo que posibilita su comprension y, de
ese modo, su realizacién existencial. La interpretacion es por tanto la forma en que el
ser adquiere mundo, la forma en que comprende.

Gadamer plantea que comprender no es un ideal de la experiencia vital humana como
en Dilthey, ni un método de la filosofia, sino que comprender es la forma originaria de
realizacion del estar ahi, del ser-en-el-mundo.

Por ello, el concepto de la comprension no es ya un concepto metédico y tampoco el
intento de fundamentar hermenéuticamente las ciencias del espiritu, sino que
“comprender es el caracter éntico original de la vida humana misma”.2%

Para la filosofia hermenéutica, la interpretaciéon deja de ser un método, porque ya no es
el medio que permite acceder a una verdad universal en las ciencias sociales; ya no
hay una separacion entre el objeto a comprender y el sujeto que comprende. Se dice
que no existe tal separacion entre el ser que comprende y el objeto comprendido
porque la interpretacion no es vista como un método separado del intérprete, sino que
conforma al intérprete mismo. En el plano juridico, la hermenéutica no propone un
procedimiento interpretativo, una técnica que determine los pasos que han de regir la
comprension, deja de ser un instrumento de la practica juridica y pasa a ser el derecho
mismo, forma parte constitutiva del derecho.

292 “E] Dasein es de tal manera que, siendo, comprende algo asi como el ser. Sin perder de vista esta
conexién, debera mostrarse que aquello desde donde el Dasein comprende e interpreta implicitamente
eso que llamamos el ser, es el tiempo. El tiempo debera ser sacado a la luz y debera ser concebido
genuinamente como el horizonte de toda comprension del ser y de todo modo de interpretarlo. Para
hacer comprensible esto se requiere una explicacion originaria del tiempo como horizonte de la
comprension del ser, a partir de la temporeidad en cuanto ser del Dasein comprensor del ser.” ... “El ser
del Dasein tiene su sentido en la temporeidad”. Heidegger, M. Op. cit., p. 43 y 45.

293 Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 325.
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5.2.- El rol de la interpretacién en la nocién de derechos humanos

De acuerdo a lo que se ha venido afirmando, siempre que se pone en practica el
derecho, siempre que se aplica, se debe comprender, por muy claro que sea un texto
juridico o un contexto factico. El operador juridico debera realizar, por tanto, un ejercicio
de comprension, que no es mas ni menos que un ejercicio de interpretacién.

Ello lleva a afirmar, a diferencia de lo que postulan otras filosofias del derecho, que
aplicar el derecho no es un acto reproductivo, sino que es un acto creativo, pues el
intérprete juridico al realizar su ejercicio de interpretacion estara creando, aunque dicha
creacion no tendra la misma fuerza normativa si es realizada por un doctrinario, por un
ciudadano, o por un juez.

Desde la perspectiva de la filosofia hermenéutica se ha visto que la interpretacion es la
forma de comprension del ser, pero, por otro lado, es posible dimensionar qué es la
interpretacion, describiéndola como un dialogo de horizontes, una fusion de horizontes.

La interpretacion entendida como un dialogo es la clave en estas paginas. El dialogo
interpretativo llevado al mundo juridico permite afirmar que los derechos humanos
pueden superar las limitaciones de sus origenes occidentales y ser ampliados hacia
una comprension y praxis multicultural. Al menos ese es el postulado que se viene
desarrollando en estas paginas. La interpretacion, por tanto, es la puerta de salida a la
critica fundamental que se ha revisado en esta tesis sobre los derechos humanos, el de
ser vectores de hegemonia cultural, el de ser etnocéntricos.

La interpretacion, desde una perspectiva hermenéutica, seria entonces la puerta de
entrada a la comprension-reconstruccién multicultural de los derechos humanos. La
interpretacion es el elemento clave en la nocién de los derechos humanos, en su
contenido y alcances practicos.

Es importante destacar que al hablar de interpretacion en estos términos, ésta tiene un
alcance creador, pues no solo reproduce un sentido dado, sino que también crea un
sentido contextual.?®* Ahora, la interpretacion puede hacerla tanto un operador juridico
como un ciudadano; un tribunal internacional o una ONG; sin embargo, la creacion con
mas impacto directo en el derecho sera aquella que proviene de los organismos a los
que les corresponde su aplicacién.

2% Se hace referencia aqui a la capacidad de crear derecho, y no a la fuerza juridica, o capacidad para
crear realidades sociales, pues temas que escapa a las reflexiones de esta tesis.
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5.2.1.- La fusion de horizontes en la comprensioén juridica

La historia tiene efectos sobre el acto de comprension al influir sobre el intérprete. La
interseccion de tiempo e historia se gesta en el acto interpretativo, que es para
Gadamer una fusion de horizontes. El horizonte se actualiza en el momento de la
comprension, cuando se funde pasado y presente, autor original e intérprete, y
entonces la historia adquiere sentido en el ejercicio interpretativo.

De ese modo, la interpretacion de textos clasicos, de acontecimientos histéricos, de
obras de arte, etc., es decir la comprension-interpretacion del mundo, y desde luego del
derecho, son explicados bajo la fusiéon de horizontes.2%

Asi, en el modelo juridico el horizonte es el ambito de vision que abarca y encierra todo
lo que es visible desde un determinado punto para el autor de la norma y por otro lado,
para el intérprete.

Se pregunta Gadamer si existen realmente dos horizontes distintos, aquel que vive el
que comprende y el horizonte histérico al que este pretende desplazarse para
comprender. Explica Gadamer que el horizonte es algo en lo que hacemos nuestro
camino y que hace el camino con nosotros, y por ello se desplaza al paso de quien se
mueve.?%®® En el momento de interpretar y aplicar una norma convergen historia y
tiempo en un solo acto.

La hermenéutica filoséfica describe entonces el momento interpretativo como el
espacio de interseccion entre el pasado y el presente por medio de la fusion de
horizontes.

Como se viene explicando, al no existir un sujeto completamente separado de lo
interpretado, la dinamica de la comprension deja de tener un caracter metodoldgico y
pasa a ser entendida como un acto dinamico, de caracter ontoldgico.

La fusién de horizontes es una fusién de temporalidades, porque el objeto comprendido
y su pasado construido por su autor son resituados en el acto interpretativo,
proyectandose un horizonte presente desde el sujeto que interpreta.

Se genera asi un didlogo hermenéutico donde la norma interpretada traspasa la
voluntad de su autor, actualizando su sentido al contexto presente. La fusion de
horizontes es entonces una herramienta conceptual que tendria el caracter de central

295 Catoggio, L. (2009). El papel de la reflexion en la hermenéutica de Hans-Georg Gadamer. pp. 65-80.
2% Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., pp. 374-375.
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en la explicacion del fendbmeno hermenéutico, pues en este punto todas las normas
adquieren un sentido actual.

Por ello, Gadamer dird que la comprension no es una comprension histérica que
reconstruye la génesis de un texto, sino que se esta comprendiendo el texto mismo y
por ello se produce una “resurreccion” del sentido del texto. En esa resurrecciéon de una
norma de derechos humanos, entonces, serian determinantes las ideas del intérprete,
pero no como un punto de vista que se impone, sino como una posibilidad que se pone
en juego y que ayudara a apropiarse de lo que dice el texto. 27 Esto es la fusion de
horizontes, que forma la realizacion de una conversacion en la que un tema accede a
Su expresion, como una cosa comun entre el autor y el intérprete.

Asi, una norma de derechos humanos no agotaria su sentido en el enunciado de la
norma, sino que el significado se ve determinado por el pasado y por el presente en la
fusiéon de horizontes del ejercicio de comprensidn-interpretacion que ejecuta el
intérprete de la norma de derechos humanos.

Ahora, esto se explica al entender que para Gadamer el lenguaje no se consume en los
enunciados, sino que el lenguaje es la realizacion de sentido del horizonte de
significacion del intérprete. Es decir, el lenguaje es el medio en el que se realiza el
acuerdo de los interlocutores y el consenso sobre la cosa que se comprende.?% La
interpretacion es un circulo encerrado en la dialéctica de pregunta y respuesta, es una
relacion que se realiza en el medio del lenguaje, en una verdadera conversacion.2%

De este modo, el lenguaje seria el medio universal en el que se realiza la comprension
misma y la forma de realizacién de la comprensioén es la interpretacion. Por ello, el
filbsofo hermeneuta explicara que todo comprender es interpretar y toda interpretacion
se desarrolla en el medio de un lenguaje que pretende dejar hablar el objeto y es, al
mismo tiempo, el lenguaje propio de su intérprete.300

Este fendmeno no esta exento de problemas como la diferencia entre el lenguaje de un
texto y el de su intérprete o la falla que separa al traductor de su original, asi como
problemas de la expresion linguistica, etc. A dichos problemas, es posible agregar la
distancia cultural. Todos ellos y otros, son problema de la comprension y por tanto de la
interpretacion.

En este sentido, Gadamer revisa el problema de la comprension desde una perspectiva
linglistica. Entonces se preocupa del problema de la diferencia del lenguaje como

27 Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 466.
2% Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 462.
2% Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 467.
300 Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 467.
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distancia cultural que limitaria la comprensidén. Se pregunta como es posible llegar a
comprender una tradicion extrafia si estamos tan atados a la lengua que hablamos, a lo
cual explica que este es un razonamiento solo aparente.

Para la hermenéutica, los problemas de la comprension no son vistos ni abordados de
la misma manera que la filosofia del lenguaje. Lo anterior porque, si bien es verdad que
la multiplicidad de lenguas plantea preguntas, para la filosofia hermenéutica lo central
es determinar como cada lengua puede estar en condiciones de decir todo lo que
quiere, a pesar de su diversidad respecto a las demas lenguas. Es la unidad entre
pensamiento y lenguaje la que permite a la hermenéutica afirmar que a pesar de todas
las diversas maneras de hablar, existiria una unidad indisoluble de pensamiento y
lengua, como unidad entre comprension e interpretacion.301

5.2.2.- La historia efectual y la contextualizacion multicultural

El intérprete es el ser inserto en el mundo, marcado por los efectos de la historia y, por
ello, para comprender debe existir una conciencia de esa historicidad, de ese horizonte
que es también cultural.

Afirma Gadamer que la conciencia de la historia efectual es, en primer lugar, conciencia
de la situacion hermenéutica, pues se esta en la historia. Explica el autor que “uno se
encuentra siempre en una situacion cuya iluminacion es una tarea a la que nunca se
puede dar cumplimiento por entero”.302

Desde luego el concepto de la historia efectual, la nocion del presente finito que tiene
sus limites para el intérprete, esta asociado al concepto de horizonte antes visto.

Quien comprende lo hace desde su propia experiencia en el mundo y también desde su
tiempo y desde su concepcion del mundo, de su cultura. El presente se abre desde el
concebir previo o precomprension; es decir, desde los conceptos transmitidos por la
historia y la cultura en la que esta inserto. Por ello, cuando se dimensiona la fusion de
horizontes que se viene revisando, se explica que historia y tiempo tienen efectos sobre
la interpretacion, y el intérprete sobre la comprension.

Gadamer dira, haciendo una reflexion en el modelo juridico, que cuando el juez intenta
adecuar la ley trasmitida a las necesidades del presente tiene la intencién de resolver
una tarea practica, pero ello no significa que su interpretacion sea arbitraria, pues

301 Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 483.
302 Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 373.
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comprender e interpretar significa también conocer y reconocer un sentido vigente. El
juez intentara responder a la idea juridica de la ley mediandola al presente.303 Sostiene
que el juez no se comporta como historiador, pero si se ocupa de su propia historia,
que es su propio presente.

De este modo, los efectos de la historia sobre el intérprete son multiples, por un lado
marcan su pre-comprension y por otro situan el objeto comprendido en un contexto
actual. Por ello, desde la perspectiva juridica, la interpretacion tiende puentes entre la
distancia temporal del ayer y del hoy, entre la generalidad de una norma abstracta y un
caso concreto.

Desde tal perspectiva es posible afirmar que en materia de derechos humanos el
camino interpretativo podra salvar el problema del peligro de imperialismo cultural, pues
es posible pensar que en la historia efectual se transitaria no solo entre tiempo e
historia, sino también entre el contexto cultural.

El intérprete comprende desde los efectos de su cultura sobre él. Estar situado en otro
tiempo y en otra cultura a la del autor de una norma de derechos humanos no puede
significar que no sea posible comprender dicha distancia; de ello precisamente trata la
filosofia hermenéutica.

Gadamer dice que el intérprete no debe intentar salvar la distancia histérica entre el
objeto interpretado, el autor y el momento de interpretacion, sino que debe aceptarla.
Asi también, el intérprete de una norma de derecho humano debera aceptar la
distancia cultural entre el enunciado y el contexto de aplicacion.

El intérprete no debe salvar el problema de su pre-comprension cultural, porque no
comprende de la nada; sino que debe aceptar que lo que pre-comprende, sus
prejuicios culturales, son los que le permiten acercarse a lo interpretado, en este caso,
las normas de derechos humanos. Las experiencias conforman una especie de
plataforma sobre la cual es posible acercarse a lo interpretado, abrirse y resignificar.

En esta légica hermenéutica es posible afirmar que el intérprete no debe salvar el
problema de la distancia cultural entre el origen de la norma de derechos humanos y su
cultura o la cultura en la cual se aplica la norma, sino que debe aceptarla y, como dira
Gadamer, dejarse decir algo, estar abierto al dialogo, al dialogo intercultural en la
aplicacion de la norma de derecho humano.

La distancia cultural entre una norma de derecho humano y la cultura en que se
interpreta y aplica, no es otra cosa que los efectos de la historia o historia efectual. Es
un elemento que el intérprete dentro del proceso de comprension debe aceptar.

303 Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 400.
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Entonces, el interés historico no se orienta a fendmenos historicos, sino que tiene como
tematica el efecto de los mismos en la propia historia del intérprete. Por ello, Gadamer
indica que “Cuando intentamos comprender un fendmeno histérico desde la distancia
histérica que determina nuestra situacion hermenéutica en general, nos hallamos
siempre bajo los efectos de esta historia efectual’.3%* Asimismo, cuando intentamos
comprender una norma interculturalmente, el intérprete se encontrara siempre
influenciado por la cultura desde la cual comprende.

Gadamer explica que quien comprende se desplaza desde su horizonte historico al otro
horizonte, donde desplazarse significa comprender, hacer consciente de la alteridad y
de su individualidad.3%

Por ello, cuando la conciencia histérica del intérprete se desplaza hacia horizontes
histéricos y culturales diversos, esto no quiere decir que el intérprete se traslade a
mundos extrafios, sino que ambos forman un gran horizonte que mueve mas alla de las
fronteras del presente y de la cultura. Este desplazarse no seria ni empatia, ni
sumision; por el contrario, significaria siempre un ascenso hacia la generalidad que
rebasa tanto la particularidad propia como la del otro, de la otra cultura. “Ganar un
horizonte quiere decir siempre aprender a ver mas alla de lo cercano y de lo muy
cercano, no desatenderlo, sino precisamente verlo mejor integrandolo en un todo mas
grande” 306

En este sentido, comprender una cultura requiere sin duda la conciencia de un
horizonte cultural. El intérprete tiene que tener su propio horizonte cultural para poder
desplazarse a una comprension multicultural cualquiera.

El horizonte del presente esta marcado por los prejuicios de la propia cultura del
intérprete, por los codigos culturales, éstos forman precisamente el horizonte del
presente. Pero el horizonte del presente esta en un proceso constante de formacion, en
la medida que se esta constantemente obligado a poner a prueba los prejuicios, que
son también precomprensiones culturales. Parte de ese horizonte es también la
comprension de la propia tradicion, el horizonte del presente por tanto no se forma al
margen del pasado.

Comprender es siempre el proceso de fusion de estos horizontes de pasado y
presente. La fusion tiene lugar constantemente. Por ello, la comprensiéon multicultural
también es un proceso constante en un mundo globalizado.

304 Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 371.
305 Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 375.
306 Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 375.
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Todo encuentro con la tradicién realizado con conciencia histérica experimenta la
tensidén entre pasado y presente, cultura propia y cultura ajena. La tarea hermenéutica
consistiria en no ocultar esa tensién, sino en desarrollarla conscientemente.

El intérprete no comprende desde cero, sino que, tal como se viene explicando, parte
desde su precomprension, que esta configurada por su experiencia previa, y por tanto
por su cultura.

Gadamer explica que cuando se oye a alguien o cuando se emprende una lectura, no
es que se deba olvidar todas las opiniones previas o todas las posiciones propias, sino
que se debe simplemente estar “abierto a la opinién del otro”.3%7 La apertura a la que
hace referencia, entonces, no presupone neutralidad o negar la propia cultura, sino que
se postula una apertura entre la cultura del autor, la del intérprete y el horizonte cultural
en el cual se aplicara la norma.

5.3.- La apertura y el didlogo para una interpretaciéon multicultural

Desde la perspectiva de la filosofia hermenéutica, la interpretacién es explicada a
través del diadlogo. Se utiliza la idea de situar al intérprete en un contexto, en un
horizonte hermenéutico, que se coloca en dialogo con el horizonte del autor. Se
produce entonces una apertura de mundos, de horizontes hermenéuticos, y a partir de
ese dialogo el intérprete comprende.

Para Gadamer, esta apertura implica siempre que se pone la opinién del otro en alguna
clase de relacion con el conjunto de las opiniones propias, 0 que uno se pone en cierta
relacion con las del otro y por ello es que el que quiere comprender, tiene que estar
dispuesto a dejarse decir algo.3%8

La filosofia hermenéutica plantea entonces una apertura de didlogos entre la voluntad
del autor y los prejuicios o precomprension del intérprete. Una apertura de dialogos
entre los horizontes historicos de la norma y el de su intérprete; entre la cultura donde
se crea la norma y aquella donde se aplica.

El dialogo parte de los prejuicios del interprete. Entendiendo a los prejuicios como las
comprensiones previas del interprete. Por ello se dice que Gadamer le quita el caracter
peyorativo o negativo al concepto de prejuicios y los reivindica. Hay que aclarar que el
concepto de prejuicios muestra que solo en la llustracion dicho concepto adquiere el

307 Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 335.
308 Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 335.
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matiz negativo que ahora tiene, pues prejuicio no significaria entonces para la filosofia
hermenéutica un juicio falso, sino que puede ser valorado positivamente o
negativamente.309

Asi, tal como se viene explicando, desde una postura hermenéutica se puede afirmar
que el acto de comprension de los derechos humanos va unido al de su interpretacion;
y que interpretarlos no es solo descubrir el sentido dado por el autor historico, sino que
es una fusion de horizontes, es un acto de reconstruccion pero también de creacién.310

La interpretacion es la participacion en la pretension comun, en el dialogo cultural, entre
quien se expresa y el intérprete; entre la norma de derecho fundamental y el intérprete
que la comprende en un determinado contexto historico y cultural.

El intérprete juridico, por tanto, no abandonara completamente lo que el legislador
quiso decir, pero lo integrard en un didlogo con él, con su presente, con su actual
contexto de aplicaciéon y con la cultura en la cual se pretende aplicar la norma de
derecho humano.

Como se viene explicando, la filosofia hermenéutica plantea una apertura de dialogos
entre la voluntad del autor y los prejuicios o precomprension del intérprete.3!! Sin
embargo el horizonte de quien aplica el derecho no es nunca puramente personal, sino
que se inserta y debe mediarse en un horizonte general, comun a la sociedad en que
se interpreta y a la cultura en la cual se inserta dicha interpretacion.

Por medio de la interpretacion de los derechos humanos se hace posible su
delimitacion y contextualizacion, en tanto interpretar un derecho es establecer su
contenido y sus fronteras, es determinar el ambito de realidad protegido en el caso
concreto. En este sentido, el camino hermenéutico posibilita salvar las criticas
planteadas a los derechos humanos, como es la de tratarse de derechos occidentales
con una pretension de universalismo eurocéntrico, o la critica a su originario
individualismo liberal,3'2 porque el derecho no se debe entender anclado a su origen

309 %(_..) La palabra alemana para prejuicio (Vorurteil), - igual que el francés préjuge, pero quizas aun
mas pregnantemente- parece haberse restringido desde la llustracion y su critica religiosa al significado
de juicio no fundamentado”. Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 337.

310 “E| sentido de un texto supera a su autor no ocasionalmente sino siempre. Por eso la comprension no
es nunca un comportamiento solo reproductivo, sino que es a su vez siempre productivo”. Gadamer, H-
G. (2012). Op. cit., p. 366.

31" Gadamer, H-G. (2012). Op. cit., p. 337.

312" Por ejemplo, clasicos son los cuestionamientos planteados por Marx en “La cuestion judia”, donde
plantea la critica a estos derechos que ve como liberales, en tanto entiende que lo que se denomina
derechos del hombre son en realidad los derechos atribuidos al hombre miembro de una sociedad
burguesa, a un hombre separado de la comunidad, pues analiza los textos que consagran aquellas
libertades civiles. Véase Vidal Gil, E. Los derechos humanos como derechos subjetivos. En Ballesteros,
J. (Ed.). (1992). Derechos humanos. Concepto, fundamentos, sujetos. p. 35y ss.
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cultural o contextual, sino que se comprende dinamico, inmerso en el circulo
hermenéutico de la comprension humana, en el circulo de comprension, creacion y
aplicacion.

Bajo la mirada de la hermenéutica, el intérprete entra en didlogo con lo que comprende,
pues se deja decir algo por el objeto interpretado, por su horizonte, por su historia, por
su cultura; y luego lo acerca a su precomprension, a su horizonte histérico, cultural. En
ese dialogo interpretativo, en ese circulo hermenéutico, se construye una interpretacion
que pudiera ser intercultural.

La interpretacién entonces es el camino que se realiza mediante la apertura que el
intérprete realiza, al estar dispuesto a dejarse decir algo por el objeto interpretado,
teniendo conciencia que se acerca, no como una hoja en blanco, sino desde lo que
precomprende. La apertura es entonces la clave para la posibilidad de comprender. La
interpretacion sin esa disposicion al dialogo es un camino infructuoso.

El didlogo, desde esta perspectiva, no es una forma de persuasion o de ensefianza,
como lo seria para Platén o Aristételes, sino que es el camino por el cual el ser
descubre, conoce, comprende y crea.

Por ello, es posible afirmar que asi como la conmensurabilidad entre culturas es factible
solo con la disposicion al dialogo intercultural asi también la comprension multicultural
de los derechos humanos solo es factible con una apertura interpretativa consciente de
la distancia cultural.

El intérprete juridico debe tener conciencia de su sesgo historico y cultural, de la
distancia entre ese horizonte y el horizonte de la norma. La apertura al dialogo
hermenéutico es la apertura al didlogo cultural entre una norma nacida en un momento
histérico puntual y lo que hoy dice, en un horizonte cultural diverso.

La comprensiéon de los derechos humanos en los distintos ordenamientos juridicos es
una comprension que debe estar abierta al didlogo cultural, a una interpretacién
dialogal.
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5.3.1.- Una interpretacion dialogal en el contexto contemporaneo de los derechos

humanos

Gadamer dira que la interpretacion no es un acto complementario y posterior a la
comprension, sino que comprender es siempre interpretar, de modo que la
interpretacion es la forma explicita de la comprensién.

Asi, la filosofia hermenéutica plantea que el didlogo es la puerta de entrada a la
comprension. El didlogo se explica al insertar al intérprete en un horizonte distinto del
horizonte del autor. La comprension pasara entonces por la fusion de dichos
horizontes.

Los prejuicios conforman al intérprete, son parte de él, y le permiten precisamente
aproximarse a lo comprendido. Quien intenta entender el mundo, en este caso la norma
de derechos humanos y su aplicacion culturalmente contextualizada, lo hace desde sus
experiencias, desde su propia cultura.

Por ello, solo a través de los prejuicios se puede observar y comprender el mundo,
pues a través de ellos el intérprete se ha hecho una idea del mundo. El horizonte
cultural del intérprete, asi como el horizonte cultural del autor de la norma, es parte
intrinseca de ambos sujetos, y por tanto del objeto comprendido.

Quienes comprenden la norma de derecho humano lo hacen desde un nuevo horizonte
cultural y temporal, y deben tener conciencia de ello. El intérprete salva esa distancia y
se vincula con el objeto/sujeto a comprender desde la conciencia de ser un
acercamiento cultural diverso, teniendo conciencia de los efectos de su cultura sobre su
interpretacion. Los prejuicios son parte ineludible del acto de la comprension-
interpretacion, son por tanto no un sesgo que deba ser obviado, sino un elemento que
permite el acceso al dialogo interpretativo, seran lo que permitiran su comprension
multicultural.

La filosofia hermenéutica es la que marca la forma en que estas paginas se aproximan
al problema de la interpretacién multicultural de los derechos humanos. Marcan una
perspectiva ontoldgica, plantean una forma de entender lo que es el derecho y el rol de
la interpretacion en general como acto creador. Esta perspectiva ontoldgica solo
permite afirmar que es posible la comprensién de los derechos humanos en las
distintas culturas, y que el sesgo cultural de su nacimiento no tiene necesariamente que
arrastrarse a su aplicacion.

Los postulados de la hermenéutica filoséfica permiten afirmar que la interpretacion
juridica es un proceso de comprension de sentidos latentes en categorias juridicas
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como los derechos humanos, donde no solo juega un rol importante la comprension
desde el texto juridico, sino que es clave el contexto en el que se interpreta, la cultura
en que se aplican. Asi, la interpretacién juridica podra jugar un rol decisivo en la
comprension no hegemonica de los derechos humanos.

Como se menciond, cuando el intérprete se abre al didlogo en la llamada fusion de
horizontes, dicho horizonte no es un horizonte puramente personal, sino que se inserta
y debe mediarse en un horizonte general, comun a la sociedad en que se interpreta,
comun a la cultura desde la cual interpreta y en la cual aplica.

Es posible entender que dicho horizonte en el modelo juridico estara conformado por el
conocimiento juridico, pero también, por la perspectiva cultural desde la cual se
interpreta y sobre la cual se aplica el derecho. Asi, quien interpreta los derechos
humanos lo hace desde su propia experiencia y comprensién cultural del mundo; desde
su pre-comprension de los derechos humanos: de antiguas interpretaciones, de
desarrollos juridicos-doctrinarios, de la jurisprudencia de tribunales internacionales de
derechos humanos, desde criterios o principios de interpretacion, de la finalidad de
dichos derechos humanos, etc.; y también desde lo que su cultura entiende por
derecho y su concepto de la fundamentacion de los mismos.

Por otro lado, el intérprete debe ser consciente de las tradiciones que lo
contextualizan. Por ello, el problema de la conciencia historica significa que cuando se
comprende, el intérprete no se coloca en el lugar del otro, pues la comprension no
consistiria en penetrar en la actividad espiritual del autor. Quien comprende lo hace
desde su cultura, pero esta dispuesto a dejarse decir algo por la cultura fuente de la
norma y asi también por la cultura donde se aplica la norma.

De este modo, lo que se plantea es que para comprender no se debe desentraiar lo
que quiso decir el autor, sino que se debe comprender lo que dice la norma hoy, desde
el contexto de la cultura en la cual se aplica. No hay que derribar la distancia cultural
entre el nacimiento de la norma y su aplicacion, sino aceptarla,3'3 para asi poder
acercarse multiculturalmente los derechos humanos.

Esto permite entender a los derechos humanos no como normas pétreas, ancladas a
las primeras declaraciones, en la memoria de un legislador, sino como normas

313 Solo habra comprension si el que comprende toma conciencia de sus prejuicios, de su historia
efectual y de su tradicion: “(...) pero en esta comprension habra siempre algo mas que la reconstruccion
histérica del mundo pasado al que pertenecié la obra. Nuestra comprension contendra siempre al mismo
tiempo la conciencia de la propia pertenencia de la obra a nuestro propio mundo. Y con esto se
corresponde también la pertenencia de la obra a nuestro propio mundo”. Gadamer, H-G. (2012). Op. cit.,
p. 359.
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dinamicas y porosas al contexto cultural. Por ello, los derechos humanos se abren hoy
a la diversidad, a un universalismo interactivo, como se explico en el primer capitulo.

La interpretacion de los derechos humanos debe entonces abrir dialogos entre el
horizonte del pasado y del presente, entre las primeras declaraciones de derechos
humanos y los actuales desafios, entre las distintas culturas y los distintos fundamentos
que los sostienen. Los derechos humanos hoy no son los mismos, ni son entendidos de
la misma forma que los derechos humanos de los primeros textos internacionales.

Bhikhu Parekh, en este sentido, justificara el didlogo intercultural en la busqueda de
principios minimos que permitan lo que él denomina un universalismo pluralista. Como
se mencionaba en el capitulo primero, este autor afirma que se requiere que el didlogo
permita superar la falsa percepcion de universalidad general de una sola cultura, para
dimensionar la diversidad y las distintas perspectivas interculturales.3'4

Asi, es posible vislumbrar los instrumentos internacionales de derechos humanos como
consensos minimos para entender, al igual que Parekh, 315 que los derechos humanos
al ser generales y responder a formulaciones historicas deben ser interpretados
reconciliandolos con la diversidad cultural, para reconstruirlos emancipatoriamente.

Es por ello que, tal como se viene sosteniendo, la interpretacion juridica juega un rol
dialdgico en la reconstruccion multicultural de los derechos humanos. 316

314 Parekh, B. (2005). Repensando el multiculturalismo. Diversidad cultural y teoria politica. p. 197.

315 Parekh, B. (2005). Op. cit., p. 207.

316 La exigencia de reconstruccion intercultural de los derechos humanos pasa también por instancias
politico-sociales de consenso, sin embargo, adentrarse en estas otras instancias no es el objetivo ni el
foco de esta tesis.
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CAPITULO 6.- LA HERMENEUTICA DIATOPICA COMO CRITERIO ORIENTADOR
DE LA INTERPRETACION MULTICULTURAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

6.- Introduccion

En estas paginas se ha revisado el derecho desde la perspectiva de la hermenéutica
filosofica que, siguiendo a Gadamer, entiende al derecho mismo como interpretacion y
a la interpretacion como una comprension creadora de derecho. Esta perspectiva
filosofica es la propuesta dntica que lleva a un camino abierto hacia el dialogo cultural
en los derechos humanos.

Asi, cuando se piensa el ordenamiento juridico, y en particular los derechos humanos,
se piensa en normas porosas al contexto cultural, abiertas a su comprension
intercultural.

Por ello, cuando se reviso el problema del cuestionado etnocentrismo o peligro de
imperialismo cultural subyacente en los derechos humanos se afirmé que de esta
critica aflora también el problema de si es posible el dialogo intercultural o si, por el
contrario, el mundo estd condenado a guetos de inconmensurabilidad cultural.
Descartada esta ultima corriente de pensamiento en los capitulos anteriores, se fueron
sondeando diversas cuestiones relacionadas con los derechos humanos y la diversidad
cultural para entender que una comprension intercultural de los derechos humanos era
posible desde una iusfilosofia hermenéutica.

Mirando el derecho internacional de los derechos humanos y particularmente la praxis
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esta idea se presentd util, no solo
en lo tedrico, desde donde se desarrollan estas paginas, sino también en lo practico.

Sin embargo, sostener que los derechos humanos pueden ser comprendidos
multiculturalmente y constatar que dicho ejercicio es util para el dialogo intercultural no
es suficiente. La perspectiva ontica de la hermenéutica filoséfica como cimiento de la
propuesta, y como fundamento de las reflexiones de estas paginas, lleva a afirmar que
es posible una comprension intercultural de los derechos humanos, pero no lleva a un
método o criterio, no es en ningun caso un método practico o una constatacion factica,
sino una reflexién filoséfica que justifica que los derechos humanos pueden ser
comprendidos como multiculturales.

Entonces, recogiendo lo planteado a lo largo de estas paginas, y algunas criticas de
juristas pragmaticos que buscan erroneamente en la filosofia hermenéutica métodos de
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interpretacion o pautas metodologicas concretas, se ha querido plasmar esa
comprension dialégica del derecho en la construccion de un criterio o principio que
oriente la praxis de la interpretacion juridica multicultural de los derechos humanos.

De este modo, si bien la comprension del derecho es interpretaciéon, como se explicé
en el capitulo anterior, el camino interpretativo de un operador juridico, especialmente
de los tribunales de justicia, puede estar orientado o enmarcado en principios, canones
o reglas interpretativas. Si se asume que las normas juridicas tienen una multiplicidad
de sentidos latentes, toda norma juridica es un marco abierto a varias posibilidades de
interpretacion. El propio Kelsen explica que interpretar una ley equivale a fijar el marco
de posibles sentidos y alcances que la ley posee.

Los derechos humanos, con su profundo contenido ético-politico, han sido
interpretados desde distintas perspectivas. Es por esto que en su ejercicio de
comprension no pueden obviarse los efectos politicos ni las problematicas practicas
que su interpretacion puede acarrear.

Por ello, cuando se interpretan los derechos humanos es importante hacerlo teniendo
en cuenta la diversidad cultural y el problema del imperialismo cultural. Es por esto que
interesa postular aqui un criterio particular que, sin alejarse de la objetividad
metodoldgica, de la argumentacion y el razonamiento juridico, ponga en evidencia que
los derechos humanos deben ser interpretados teniendo en consideracion los efectos
politicos y éticos, en este caso, referidos a la interculturalidad.3'” Se propondra asi un
criterio hermenéutico diatopico que debera guiar el ejercicio interpretativo de los
derechos humanos hacia una comprensién respetuosa de la diversidad cultural.

Entonces, la pregunta es por qué se hace necesario un criterio que guie la
interpretacion multicultural de los derechos humanos. Desde la teoria juridica se ha
explicado que la interpretacion de los derechos humanos esta fuertemente influenciada
por lo que aqui se viene denominando precomprension juridico-filoséfica de los
mismos. Es decir, el como se entienden los derechos humanos. Esto marca la forma
de interpretarlos y los efectos politicos de su aplicacién.

El ejercicio interpretativo de los derechos humanos esta también influenciado por las
concepciones filoséficas e histdricas desde las cuales se comprende el derecho, por la

317 Ferrajoli explica que el liberalismo anti-ilustrado del siglo XX construye la idea de apoliticidad del
derecho y neutralidad del Estado y defiende una “autonomia de lo juridico” pretendiendo “separarlo de la
sociedad, de un lado, y de la politica de otro”. Analiza Ferrajoli este fenomeno en el derecho Italiano,
sefalando que “el paradigma civilista continuara siendo dominante al menos hasta los afios sesenta de
nuestro siglo, y proporcionara los postulados de neutralidad y apoliticidad del derecho; la plenitud y la
coherencia del ordenamiento; el caracter técnico-avalorativo de las interpretaciones, tanto doctrinales
como judiciales.”. Ferrajoli, L. (2010). Cultura juridica y paradigma constitucional. La experiencia italiana
del siglo XX. pp. 18, 21, 43.
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iusfilosofia que los enmarca. Esa precomprension filosofica del intérprete, por asi
decirlo, va mucho mas alla de una perspectiva individual, sino que apunta a una
concepcién de la teoria juridica de los derechos humanos. Asi, siguiendo a Gadamer,
es posible afirmar que al comprender estos derechos se pondra en juego una
concepcidn filoséfica de los mismos que remitira también a un resultado interpretativo.

Asi, por ejemplo, la teoria liberal entiende que los derechos humanos son derechos de
libertad del individuo frente al Estado, derechos que se establecen para asegurar frente
a la amenaza estatal ambitos importantes de la libertad individual. Por otro lado, una
teoria institucional de los derechos humanos les asignaria un caracter de principios
objetivos de ordenacion para determinados ambitos considerados vitales dentro del
Estado. Una teoria axiolégica entenderia que el Estado se encontraria en un constante
proceso de integracion de valores y los derechos humanos se presentarian como
valores fundamentales de la comunidad juridica.318

Habermas, en este sentido, explica que es posible buscar en el ejercicio interpretativo
una objetividad del intérprete, pero no seria posible defender la neutralidad valorativa
319y, por ello, trabajar sobre las nociones de objetividad y neutralidad enriqueceria el
trabajo intelectual y afianzaria la posibilidad de poder sostener una ciencia social
critica.320

Dice, en este sentido, el socidlogo portugués Boaventura de Sousa Santos que la
ciencia moderna tuvo que luchar contra un enemigo poderoso: los monopolios
interpretativos de la religion, el Estado, el partido, etc. No obstante, al triunfar la logica
en la revolucion cientifica del siglo XVI, la l6gica cartesiana se fue imponiendo también
en el mundo juridico, tradicionalmente colonizado por la retérica,32! entonces se llego al

318 En este sentido lo explicado muy descriptivamente en la tesis doctoral de Carolina Ledn, quien agrupa
alguna de esas teorias. Ledn Bastos, C. (2010). La interpretacion de los derechos fundamentales segun
los tratados internacionales sobre derechos humanos Un estudio de la jurisprudencia en Espafia y Costa
Rica. pp. 44-46.

319 Schanzer, R. M. y Wheeler, C. I. (2010). Jirgen Habermas y la problematica de la neutralidad
valorativa. ¢ Es posible una ciencia social critica? pp. 2-3.

320 E| problema de la neutralidad y la objetividad puede ser rastreado desde los neokantianos
(Windelband y Rickert); en el positivismo Durheiminiano y la ciencia libre de valores de Weber. Cuando
se inicia la ciencia social, o la sociologia para ser mas precisos, los primeros sociélogos luchaban porque
esta nueva ciencia fuera aceptada en el mundo cientifico como valida, y trataban de que ésta cumpliera
con los parametros establecidos por las ciencias ya reconocidas en ese momento. Asi, mientras la
completa neutralidad parecia cuestionable, pues la neutralidad implicaria librarse de todas las cargas
fisicas y emocionales que le impregnan al investigador, esto es, librarse de condicionantes como el sexo,
el estatus social, “raza”, credos, etc., la objetividad implicaria realizar su estudio siguiendo cierto método,
sea cuantitativo o cualitativo. Bustos Silva, G. (2011). Las polémicas por la cientificidad en las ciencias
sociales. De la neutralidad ideolégica a la objetividad cientifica.

321 | a retdrica como arte de persuasion por la argumentacion es una de las tradiciones mas enraizadas
en el pensamiento occidental, narra Santos, y siempre disputd la primacia del conocimiento con la
tradicion légica. Sefala Santos que la retdrica es una forma de conocimiento que avanza desde premisas
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abandono total de la retdrica juridica y a su sustitucion por la ciencia juridica.3?? El
conocimiento juridico resultaba de la prueba cientifica y no de una argumentacién
razonable. Sin embargo, desde la década del sesenta, este panorama estaria
cambiando, cuestionandose ese supuesto conocimiento cientifico y resurgiria la
retorica.323

El postulado cientifista afirma la neutralidad cientifica,32* sosteniendo que es posible
estudiar y describir la existencia de una realidad independiente del investigador, del
observador. Sin embargo, esta perspectiva sufrié una gran transformacion a raiz de la
teoria de la relatividad y de la mecanica cuantica, lo que significé un replanteamiento,
postulandose precisamente que la neutralidad cientifica es una ilusion, en tanto el
observador nunca estaria exento de interferir en el objeto estudiado. Asi mismo, el
intérprete juridico nunca seria absolutamente neutro frente a la norma.

En tal sentido, por medio de la filosofia hermenéutica se explicd en estas paginas que
las precomprensiones del operador juridico influyen en la interpretacion de los
derechos humanos, en su resultado interpretativo. Pero como se explico, no solo
influyen en ese ejercicio interpretativo, sino que precisamente lo posibilitan, pues el
intérprete se acerca al objeto a comprender desde sus prejuicios, que posibilitan el
circulo hermenéutico, y ello marcara la interpretacion que finalmente haga de los
derechos humanos.

De esta forma, asumir la imposibilidad de una neutralidad cientifica del intérprete,
permitira, a juicio de quien escribe, entender los derechos humanos y su interpretacion
en su dimension real, para que el intérprete no se escude en una falsa premisa de
neutralidad y aislamiento cientifico-juridico, para arglir que su interpretacion es la
verdadera.

Sin embargo, ello lleva a un camino abierto en el ambito de la comprension de los
derechos humanos. Esa puerta abre el espectro de la interpretacion y precisamente por
ello se hace necesario plantear ciertos principios o canones que guien a los operadores
juridicos en un camino dialdgico sobre los derechos humanos.

Una concepcion filoséfica sobre la comprensién multicultural de los derechos humanos
no tendra los alcances practicos de un criterio particular que se desenvolvera en un
ejercicio interpretativo especifico.

probables hacia conclusiones probables mediante varios tipos de argumentos.

322 Santos, B. de S. (2003) Op. cit., p. 109.

323 Santos, B. de S. (2003) Op. cit., pp. 108-110.

324 Se esbozara esta distincion entre objetividad y neutralidad, sin poder profundizar en esta cuestion,
que tan ocupada tiene a la filosofia de la ciencia.
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Sin embargo, aun entendiendo asi el ejercicio interpretativo, reconociendo desde la
perspectiva de la hermenéutica filosofica la no neutralidad del intérprete, no se
abandona a la suerte de la discrecionalidad del intérprete la interpretacion, que es el
temor del relativismo. Lo anterior pues, si bien no existe la neutralidad interpretativa, si
existe la objetividad, la razonabilidad y la fundamentacion juridica. En este sentido, los
criterios interpretativos, como el que particularmente se presentara en esta tesis, el
hermenéutico diatépico, son puentes que encausan en cierto camino la comprension de
los mismos. En este caso, lo encausan hacia una comprension multicultural.

Asi, explicadas en los capitulos anteriores la problematica y la perspectiva
hermenéutica, se propondra en este capitulo la nocién de hermenéutica diatépica como
criterio o principio interpretativo practico de los derechos humanos, nocion que se
construira principalmente a partir de la formulacion de Boaventura de Sousa Santos y
del pensamiento de Raimon Panikkar.

6.1.- Un criterio interpretativo multicultural desde la concepciéon hermenéutica

El punto de partida del criterio o principio interpretativo que aqui se postulara es desde
luego la perspectiva de la filosofia hermenéutica. Pero la hermenéutica planteada por
Gadamer no pensd los problemas que pudieran acarrear la multiculturalidad en
particular; eran otras las inquietudes filoséficas que el autor quiso abordar. Sin
embargo, ello no quiere decir que la hermenéutica se agote en los dilemas especificos
abordados por Gadamer, pues él postula una ontologia general.

Por ello, autores como Boaventura de Sousa Santos o Walter Mignolo llevan a otros
campos Yy a otros dilemas a la filosofia hermenéutica: al campo de la diversidad cultural
como un mecanismo sociolégico de dialogo intercultural.

Tal y como se explicd en el capitulo anterior, estas paginas comprenden los derechos
humanos, y el derecho en general, desde la l6gica de la hermenéutica filoséfica. Por
tanto, se entiende que al ser el derecho esencialmente interpretacion, éste es dinamico,
no se encuentra anclado en un unico momento historico, sino que se construye desde
la fusion de pasado y presente. Desde tal perspectiva, las criticas a los derechos
humanos revisadas también en esta tesis, se reducen a un problema de comprensién
limitada.
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Es la filosofia hermenéutica entonces la que al explicar el derecho y en particular los
derechos humanos como dinamicos salva distancias culturales e histéricas, tiende
puentes por medio de la fusidon de horizontes hermenéuticos.

Entonces, el derecho se concreta en el acto de su comprension, donde entre el
enunciado juridico y la aplicacion de la norma existiria un espacio en el que el operador
juridico interpreta. En esta operacién de concretizacién es posible situar un criterio de
hermenéutica multicultural para los derechos humanos.

Asi, si se piensa la hermenéutica filosofica como orientadora de un criterio
concretizador, este criterio plantearia que los derechos humanos no pueden anclarse
en la intencion del legislador, sino que las normas de derechos humanos toman vida en
una interpretaciéon dinamica, que es también reconstruccion de sentido cultural. La
comprension de los derechos humanos entonces va evolucionando conforme a cada
tiempo y cada contexto social, y desde luego, se comprende desde cada cultura.

Por tanto, un criterio inspirado en la filosofia hermenéutica se asemejaria a un criterio
sociolégico, en tanto recoge el postulado que el derecho, y en este caso particular la
interpretacion de los derechos humanos, debe ser acorde a los cambios sociales y a la
diversidad cultural. De ese modo, los derechos humanos no se petrifican en
determinadas situaciones pensadas en la época de su consagracién, sino que
evolucionan. Asi, una norma juridica de derecho humano se comprende
dinamicamente a través de las diversas circunstancias historicas, politicas, sociales y
culturales.

En este sentido, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
sentencia en contra del Estado de Chile en el llamado caso Atala, afirma en el numeral
83 que, aunque al momento de firmar la convencién no se contemplaba el derecho a la
no discriminacion por orientacion sexual, "La Corte ha establecido, al igual que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la evolucion de los
tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es consecuente
con las reglas generales de interpretacion consagradas en el articulo 29 de la
Convencion Americana, asi como las establecidas por la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.”

La Corte Interamericana habla de una interpretacion evolutiva para referirse a lo que es
posible denominar también criterio sociologico.32® Asi, se plantea que los derechos
humanos no se encontrarian anclados a los contextos sociales y culturales de su

325 También se le ha denominado criterio de progresividad.
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surgimiento y consagracion, sino que evolucionan, y van respondiendo a las diversas
situaciones de la sociedad en la que rigen.

Por otro lado, la distancia cultural entre una norma de derecho humano y la cultura en
que se interpreta y aplica no es otra cosa que los efectos de la historia o historia
efectual de la que hablaba Gadamer. El intérprete tiene que tener conciencia de su
propio horizonte cultural para poder desplazarse a una comprension multicultural
cualquiera. Por ello, se afirma que la hermenéutica juridica seria una herramienta que
permitiria dotar de contenido intercultural a los derechos humanos.

Entonces, comprendiendo al derecho desde la perspectiva hermenéutica, se entiende
que el derecho es esencialmente interpretacion y que la interpretacién tiene un alcance
creador, pues no solo reproduce un sentido dado, sino que también crea un sentido
contextual, un sentido cultural.

De este modo, el intérprete de una norma de derecho humano debera aceptar la
distancia cultural entre el enunciado y el contexto de aplicacion. El intérprete no debe
salvar el problema de la distancia cultural, sino que debe aceptar que esta enmarcada
en precomprensiones culturales, que es precisamente lo que le permite acercarse a lo
interpretado.

Por ello, mas alla de la perspectiva hermenéutica de comprender el derecho, que salva
filos6ficamente los cuestionamientos a los derechos humanos, y mas alla de la
perspectiva ontolégica desde la cual se aborde la pregunta por el derecho y en
particular los derechos humanos, es indudable que el ejercicio practico requiere de
resguardos que posibiliten el dialogo multicultural en la comprension y aplicacion de
estas normas.

El intérprete comprende desde los efectos de su cultura sobre él. Estar situado en otro
tiempo y en otra cultura a las del autor de una norma de derechos humanos no puede
significar que no sea posible comprender dicha distancia; de ello precisamente trata la
filosofia hermenéutica.

Asi planteadas las cosas, construir un postulado, un canon o criterio interpretativo que
resguarde el camino de su compresion intercultural es un desafio ineludible en estas
paginas.

196



6.1.2- Los origenes del criterio interpretativo

Si bien la diversidad cultural no fue objeto de mayor reflexion para Gadamer, autores
posteriores a Gadamer recogiendo su filosofia plantearon una hermenéutica diatopica,
concibiéndola como un mecanismo para interpretar las diversas culturas, buscando
formular una traduccion intercultural.

Esta hermenéutica diatdpica servira de base para postular en el campo juridico un
criterio interpretativo de los derechos humanos, que se plantea como un principio
ilustrativo del camino que los operadores juridicos puedan seguir para construir una
comprension intercultural de estos derechos.

Es posible situar los primeros esbozos de una hermenéutica diatopica en Raimon
Panikkar,326 asi como en Walter Mignolo que planteaba el concepto de hermenéutica
pluritépica.3?’” Por otra parte, Boaventura de Sousa Santos desarrolla el concepto de
hermenéutica diatdpica en el campo de la sociologia de las emergencias. De estos
postulados se recogera principalmente la hermenéutica diatopica para extenderla al
campo juridico y reconfigurar la hermenéutica diatopica como un criterio interpretativo.

Pues bien, Boaventura de Sousa Santos propone la hermenéutica diatépica como
herramienta de traduccion de distintos espacios culturales entre las diversas culturas,
lugares comunes o topoi. Esta misma herramienta conceptual permite transformar los
derechos humanos desde lo que el autor denomina una globalizacién hegemonica, o
desde arriba, a una globalizacién desde abajo: a un derecho cosmopolita subalterno.328

Si los derechos humanos no son pensados interculturalmente seguiran siendo, segun
explica Santos, un localismo globalizado, derechos nacidos en una cultura determinada
que se instalan en una cultura local receptora.32°

326 Borsani, M.E. (2011). Hermenéuticas para un pensar geo-situado, o derivas de la hermenéutica en
Latinoamérica. En Il Jornadas Internacionales de Hermenéutica: La hermenéutica en dialogo con las
Ciencias Humanas y Sociales: convergencias, contraposiciones y tensiones.

327 Walter Mignolo (1995) ampliaria la hermenéutica occidental a partir de la incorporacién de modos de
conocimiento y tradiciones colonizadas que han sido sistematicamente marginadas, permaneciendo
sumergidas, y propone entonces lo que denomina hermenéutica pluritdpica, es decir, un nuevo modo de
conocimiento descentrado que teoriza desde diferentes localidades espaciales y temporales; en su obra
The Darker Side of the Renaissance: Literacy, Territoriality, and Colonization.

328 Santos, B. de S. (2002). Hacia una concepcion multicultural de los derechos humanos. pp. 64-65.

328 Hay que recordar que Santos distingue cuatro modos de produccion de la globalizacién: el localismo
globalizado, que tiene lugar cuando un fendmeno local es exitosamente globalizado; la globalizacién de
un localismo, que es el impacto especifico de imperativos trasnacionales en condiciones locales; el
cosmopolitismo subalterno, que es la solidaridad transfronteriza entre grupos que son oprimidos o
excluidos; y en cuarto lugar lo que denomina la herencia comun de la humanidad. Lo que Santos
denomina localismos globalizados y globalismos localizados corresponden a la globalizacion
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Desde una perspectiva sociolégica, cuando Santos plantea una hermenéutica diatopica
propone la idea de una traduccion intercultural, que seria un procedimiento de
inteligibilidad reciproca entre los diferentes actores sociales de las diversas culturas. El
procedimiento de traduccion funcionaria mediante la generacidén de zonas de contacto
interculturales que mas adelante se detallaran.

Por su parte, Raimon Panikkar desde una perspectiva antropoldgica y teoldgica
abordara la posibilidad de entablar didlogo entre culturas y religiones, camino que
construira desde la hermenéutica. En ese contexto clasifica la hermenéutica en tres
tipos: la hermenéutica morfologica, que permite descifrar y transmitir a través de los
padres, maestros y otras figuras de autoridad los conocimientos de una cultura
particular; la hermenéutica diacréonica, que contribuye a superar la distancia temporal
entre culturas para facilitar la comprension de textos de épocas pasadas; y la
hermenéutica diatdopica, que permite ir mas alla de la distancia temporal, permite ir a los
lugares comunes teoricos, los topoi culturales, para buscar puntos de encuentros que
permitan el dialogo intercultural.

Es entonces la diatopica el elemento central en la construccion de un criterio o principio
intercultural. A su vez, la topica es la fuente de dicho principio, concepto que se arrastra
del pensamiento de Aristoteles y Cicerdn.330 La tépica y la retérica aristotélica influiran
entonces en la nocion de diatdpica de Santos y Panikkar.

Por otro lado, la perspectiva juridica de Theodor Viehweg aporta a la comprension de la
diatépica en el derecho. Viehweg es uno de los primeros filésofos del derecho
contemporaneo que retoma la topica aristotélica para situarla en el planteamiento
juridico, recogiendo el método problematico de la tdpica.

De este modo, en la base de la hermenéutica diatépica planteada por Santos y
Panikkar, se encontraria la topica. Estos fopoi serian los lugares comunes, las
premisas generales, ampliamente difundidas, sobre las que se funda una
argumentacion.

Al no discutirse esas premisas, dado que se consideran verdades evidentes y
ampliamente aceptadas, los fopoi hacen posible la produccién ordinaria de argumentos.
Los topoi de cada cultura entonces constituyen premisas de caracter general que
permiten fundamentar los valores y principios comunes de esa cultura particular. Se
trataria de las premisas mas generales que intervienen en los cimientos de los valores

hegemonica, la globalizacién desde arriba; en cambio, el cosmopolitismo subalterno y la herencia comun
de la humanidad serian globalizaciones desde abajo, la globalizaciéon contrahegeménica.

330 Escribe Viehweg que Aristoteles “proyecta en su tdpica una teoria de la dialéctica, entendida como
arte retdrica” y Cicerdn entendid la topica “como una practica de la argumentaciéon, que maneja el
catalogo de topicos que con este fin esquematizé”. Viehweg, T. Op. cit., p. 43.
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comunes de una cultura, aquellos que servirian para justificar la comprension del
mundo desde los ojos de una cultura.

Por otro lado, como se menciond, también es posible encontrar en materia juridica el
método tépico de interpretacion. La topica juridica busca fundamentar las decisiones
jurisdiccionales a través de proposiciones plausibles que conduzcan a una verdad
racional. La tépica juridica partiria desde los problemas juridicos puntuales y postularia
que las soluciones no pasan por la busqueda de “una verdad’, sino por encontrar
interpretaciones que representen el mejor argumento racional dentro de un consenso
justificado.331

Viehweg formula una jurisprudencia de casos y una teoria de la interpretacion basada
en pautas de valoracion, que se elaboran desde un planteamiento problematico que
rechazaria el método deductivo. Viehweg, tomando la nocion de la tépica de
Aristoteles, afirma que los Topoi serian “puntos de vista utilizables y aceptables
universalmente, que se emplean en favor y en contra de lo opinable y que parecen
conducir a la verdad”.332

El autor sigue la evolucién del analisis topico en la jurisprudencia romana y en el mos
italicus de los postglosadores y comentaristas, detecta el esquema tdpico en la
escolastica, para reivindicar desde alli la tépica en la jurisprudencia, de modo que
sostiene que la topica se infiltra en el sistema juridico a través de la interpretacion.

Viehweg se centra en la topica como una técnica del pensamiento que se orienta hacia
los problemas. Siguiendo un razonamiento tépico en la jurisprudencia, las
interpretaciones juridicas deberan buscar las premisas necesarias para la comprension
de un problema, que permitird ver distintas salidas, distintos caminos. Por ello, la
interpretacion constituye una pieza de la topica, que abre la posibilidad a nuevos
entendimientos de algo que parecia fijado.333

Siguiendo a este jurista, es posible afirmar que la tépica juridica constituye un esquema
donde los margenes de los argumentos son establecidos por los propios interlocutores
en funcion de sus respectivas convicciones y criterios, para buscar un consenso
razonado al problema interpretativo. La topica se presenta entonces como una técnica
de interpretacion-argumentacién que busca recoger los distintos puntos de vista. Se
trata por tanto de un método abierto que entiende al derecho como un proceso social
inacabado.

331 Autores como Theodor Viehweg o Konrad Hesse habrian desarrollado el método topico de
interpretacion juridica.

332 Viehweg, T. Op. cit., p. 37-38.

333 Viehweg, T. Op. cit., p. 61.
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Relacionado con lo anterior, Santos sefiala que las ciencias sociales modernas tuvieron
que luchar contra un enemigo poderoso, los monopolios interpretativos.334 Sostiene
Santos que el conocimiento emancipador y la legalidad cosmopolita, es decir, el
derecho puesto al servicio de un objetivo emancipador, debe enfrentarse a dos
enemigos: al monopolio de la interpretacion y la renuncia a la interpretacion. Afirma que
para que el conocimiento sea emancipatorio, la verdad debe ser retérica, es decir,
“vista como una pausa mitica en una batalla argumentativa continua e interminable
trabada entre varios discursos de verdad’.33%

Santos explica que tanto la topica como la retérica, como artes de la persuasién, son
tradiciones enraizadas en el pensamiento occidental, pero que siempre habrian tenido
que disputar la primacia del conocimiento con la tradicién légica. Aclara que como las
revoluciones cientificas del siglo XVI y XVII habrian hecho triunfar a la logica, la logica
cartesiana se impuso también en la cultura y la practica juridica, tradicionalmente
colonizada por la retérica. Entonces, el positivismo juridico habria conducido al
abandono total de la retérica juridica y a su sustitucién por la ciencia juridica.33 Desde
entonces, el conocimiento juridico se entendié como el resultado de la prueba cientifica
y no de una argumentacion razonable. Sin embargo, desde la década del sesenta
habria comenzado a dudarse de dicho conocimiento y tendria lugar la reemergencia de
la retdrica.

De este modo, se seguira aqui el propio circulo hermenéutico para estudiar el presente
de la hermenéutica diatdpica en la sociologia de Santos, revisar su tradicion en la
antropologia teoldgica de Raimon Panikkar, y hacer una proyeccién de sentido en la
interpretacion juridica de los derechos humanos, proponiendo un criterio interpretativo
hermenéutico diatépico.

6.1.3.- Las raices diatépicas para un criterio hermenéutico

Raimon Panikkar plantea la hermenéutica diatopica como la herramienta clave en la
comprension de la antropodiversidad. Es esta hermenéutica diatdpica la que postula
como una metodologia que permite la convivencia de distintos mundos en un solo
mundo. Como se vio, Panikkar clasifica la hermenéutica en tres tipos: la hermenéutica
morfolégica, la hermenéutica diacrénica, y la hermenéutica diatépica.33” Precisamente,

334 Santos, B. de S. (2003). Op. cit., p. 110.
335 Santos, B. de S. (2003). Op. cit., p. 108.
3% Santos, B. de S. (2003). Op. cit., p. 109.
337 Panikkar, R. (1995). Sobre el didlogo intercultural. p. 87.
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la hermenéutica diatopica es la que posibilitaria la traduccion de lugares comunes, no
fisicos, sino espacios intelectuales similares entre las distintas culturas.

La hermenéutica diatépica partiria de la premisa de que el otro, aquel a quién estamos
tratando de comprender, no comparte nuestro horizonte de inteligibilidad por
encontrarse en un horizonte cultural diverso. Supone por tanto un acercamiento a otro
universo heterogéneo, con principios fundacionales generalmente invisibles,
fundamentos indiscutidos que plantean otra vision de mundo.

Panikkar plantea una hermenéutica diatopica para formular una metodologia de
comprension donde el eje central no es cualquier tipo de comprension-interpretacion,
sino aquella que se produce entre dos universos culturales diversos. En este sentido
planteara que la comprensién intercultural se dirige hacia el encuentro con el otro a
partir de ciertos elementos que se hallan en wuna relacibn de equivalencia
homeomorfica.

Una relacion de homeomorfismo consistiria, segun el autor, en vincular términos
aparentemente intraducibles entre culturas diversas, buscando aquellos conceptos que
desempefian roles equivalentes; es decir, aquellos que ocupan lugares homologos en
sus respectivos sistemas culturales.

Asi, para hacer comprensibles dos conceptos diversos entre culturas es posible
acceder a una interpretacién mediante el homeomorfismo, el que establece una
analogia, buscando dos términos que cumplen la misma funcion en dos sistemas
culturales heterogéneos, es decir, dos conceptos que sin ser idénticos tienen funciones
equivalentes en cada cosmovision.

Panikkar introduce de ese modo el concepto de equivalentes homeomorficos como un
primer paso hacia la interculturalidad y lo introduce al hacer una revisién intercultural de
la filosofia. Los equivalentes homeomorficos no son meras traducciones literales, ni
tampoco traducen simplemente el papel que la palabra original pretende ejercer, sino
que apuntan a una funcion equiparable, equivalente a la nocidn que se quiere
comprender.

Para el fildésofo, las culturas estan constituidas por aquellos ritos, costumbres,
opiniones, ideas dominantes y formas de vida que caracterizan a un pueblo en una
época determinada. La lengua, la historia y la geografia serian elementos esenciales
que dan forma a cada cultura. Por ello, explica que cada cultura posee una visidon que
hace patente el mundo en el que vivimos, en el que creemos estar. Dira en este sentido
que cada cultura es una galaxia que segrega su autocomprension y, con ella, los
criterios de verdad, bondad y belleza de todas las acciones humanas.
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Sostiene asi el autor que para lograr una metodologia intercultural no es posible usar
una hermenéutica de contexto, que es la hermenéutica usada para comprender textos,
sino que se requiere una hermenéutica adecuada, la que denomind precisamente
diatopica. La nombré asi porque los fopoi o lugares culturales son distintos y no se
pueden presuponer a priori las interacciones que han permitido que emerjan los
distintos contextos culturales. El vocablo griego topos significa lugar y el prefijo dia
apunta a la idea de un recorrido “por medio de”, o “por entre”: la hermenéutica diatépica
da cuenta entonces del paso de un lugar a otro, de la conexion entre dos culturas.

Para el autor, no habrian universales culturales, esto es, contenidos concretos de
significacion validos para todas las culturas, para la humanidad de todos los tiempos.
Sin embargo, entiende que si existirian ciertas invariantes humanas, en tanto toda
persona comeria, pasearia, se relacionaria, pensaria, etc. Aun asi, el como cada
cultura interpreta, vive y experimenta esas invariantes humanas es distinto y distintivo
en cada cultura y tiempo.

Ahora, Panikkar admite que en determinados momentos en la humanidad hay mitos
que adquieren mayor universalidad que otros, pero aun en estos casos la manera como
suelen interpretarse es distinta. Por ejemplo, indica que la regla de No mataras puede
ser la formulacién de un mito universal abstracto que hoy dia, por ejemplo, condena el
canibalismo, pero la creencia real en un no mataras absoluto no es universal.

Ahora, si bien para este pensador no existirian universales culturales, si seria posible
encontrar lugares comunes, lugares culturales desde los cuales se puede entablar una
comprension intercultural. Por ello se pregunta qué se debe hacer si no se puede
traducir un sistema de pensamiento a otro, si no se encuentra complementariedad,338 si
acaso esto lleva a hacer pensar que “las otras” interpretaciones pudieran estar
equivocadas. Agrega que precisamente el desafio de la hermenéutica diatépica es
librarse de la trampa del absolutismo sin caer en el relativismo.

Panikkar ilustra con una metafora la interdependencia y complementariedad reciproca
de las culturas. 339 Habla de ventanas; donde cada cultura es como una ventana abierta
al mundo que permite verlo y representarlo de una determinada manera. Cada cultura-
ventana, aunque se autoconciba como un todo panoramico, es en realidad una
perspectiva parcial. Precisamente las otras visiones parciales de la realidad permiten
que una cultura comprenda que ella es solo una de las ventanas posibles y que tiene,
por tanto, un caracter incompleto y parcial.

338 panikkar, R. (1995). Sobre el dialogo intercultural. p. 159.
339 Panikkar, R. (1995). Op. cit., p.135.
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En relacién a la hermenéutica diatdpica, escribe que no es posible que ella prescriba
reglas exactas de interpretacion, en tanto precisamente requiere ir a la filosofia del otro
y entrar en ella tanto como sea posible, “tenemos que superar nuestros parametros y
sumergirnos en un proceso participativo”.3¥0 Para interpretar la cultura del otro se
requiere descubrir sus codigos, para lograr asi interpretar su interpretacién del mundo.

Recogiendo estos planteamientos, aqui se acepta la posible conexiéon entre dos
culturas por medio de los topoi como lugares comunes retoricos ampliamente
extendidos de una determinada cultura, autoevidentes, que no son objeto de debate,
que funcionan como premisas para la argumentacién, posibilitando la produccion e
intercambio de argumentos.?*' La diatdpica, entonces, consistiria en tender puentes
entre dos formas de comprender el mundo y la hermenéutica diatopica apuntaria a una
comprension desde dos culturas diversas, de modo que como criterio interpretativo
llevaria al intérprete a comprender los derechos humanos y sus fundamentos con un
pie en cada cultura.

6.2.- La hermenéutica diatépica como metodologia para la interculturalidad

El socidlogo portugués Boaventura de Sousa Santos plantea la hermenéutica diatdpica
como una metodologia sociolégica que permite un ejercicio de reciprocidad entre
culturas. Para el autor, esta hermenéutica diatopica es una propuesta emancipatoria
que busca lograr una interculturalidad que no sea avasalladora de las culturas mas
débiles y, por ello, la metodologia consiste en transformar las premisas de
argumentacién o fopoi de una cultura determinada en argumentos inteligibles y creibles
en otra cultura.

Sefiala Santos que las premisas en una argumentacion bien podrian ser hechos, bien
podran ser verdades, o bien topoi. Estos ultimos serian los “lugares comunes”, puntos
de vista ampliamente aceptados, de contenido muy abierto, inacabado o flexible y
facilmente adaptables.

Propone entonces una tépica de la emancipacién, una novisima retoérica, donde la
topica sea una tdpica social, un conocimiento emancipatorio que no desprecia
conocimientos, que permite desarrollar una sociologia de las emergencias. Mediante

340 Panikkar, R. (1995). Op. cit., p. 91.
341 Santos, B. de S. y Rodriguez Garavito, C. (eds.). (2007). El derecho y la globalizacién desde abajo.
Hacia una legalidad cosmopolita. p .72.
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esta hermenéutica diatdpica, Santos afirma que es posible entablar un intercambio
entre diferentes saberes y culturas, es decir, entre universos de significado diferentes.

En cada cultura habria topoi fuertes que determinarian la comprension intercultural.
Estos topoi, que Santos denomina fuertes, funcionarian como premisas para la
argumentacion, son la base de los argumentos, los que posibilitan la produccién de un
argumento. Los universos de significado consistirian en constelaciones de topoi fuertes.
Los topoi fuertes serian lugares comunes retéricos, ampliamente extendidos de una
determinada cultura, autoevidentes, que no son objeto de debate. Estos topoi fuertes
serian sumamente problematicos cuando se los utiliza en otra cultura y “lo mejor que
les puede ocurrir es que sean degradados de premisas de la argumentacion a
argumentos”.342

Ahora, para entender estos postulados hay que entender que para el autor las culturas
son incompletas y la hermenéutica diatépica, como una metodologia para la
interculturalidad, permite profundizar en la conciencia de esa incompletud. Por tanto, el
objetivo de la hermenéutica diatdépica es crear una conciencia reflexiva de la
incompletud de cada cultura, permitiéndole la apertura necesaria al didlogo
intercultural.

El didlogo intercultural no se puede establecer unilateralmente, sino que cada
comunidad debe decidir cuando esta preparada para ese dialogo. Ademas, no debe
existir nada irreversible en la hermenéutica diatépica, pues la posibilidad de revision es
lo que hace que dicho dialogo sea un proceso politico abierto y explicito. El dialogo
intercultural es selectivo tanto en los temas, como en los socios.3*3 Requiere de la
produccién de conocimiento colectivo, interactivo y en red.344

Comprender una determinada cultura desde los topoi de otra cultura puede resultar
muy dificil, por ello la hermenéutica diatdpica, entendida en este acapite como una
metodologia sociolégica, exige a sus participantes un esfuerzo mutuo por tratar de
conocer, comprender y traducir en la medida de lo posible los topoi de cada cultura.

Para llevar a cabo un ejercicio de hermenéutica diatépica como metodologia
sociolégica, el autor portugués esboza también la figura del intelectual cosmopolita,34°
que seria un representante elegido de cada cultura que cuente con una actitud mental
de apertura para relacionarse con sujetos plurales, con suficiente actitud critica para

342 Santos, B. de S. y Rodriguez Garavito, C. (eds.). (2007). Op. cit., p.72.

33 Santos, B. de S. (2010). Op. cit., pp. 84-87.

344 Santos, B. de S. (2010). Op. cit., p. 79.

345 E| intelectual cosmopolita seria un dirigente de movimientos sociales o activistas de base, personas
con fuertes vinculos con los saberes y practicas a los que representan.
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comprender la incompletud cultural.34¢ Para realizar esta traduccion cultural, se
requiere que el intelectual cosmopolita, es decir el intérprete hermeneuta, esté entre los
dos topoi, con un pie en cada cultura.

La hermenéutica diatopica planteada por Santos seria un ejercicio epistemologico y
sociolégico, una metodologia de traduccién intercultural, serian criterios
procedimentales que, aplicados a los derechos humanos, conducen a una concepcion
no hegemonica de los mismos, para lo cual se debe entablar un intercambio entre
diferentes saberes y culturas, es decir, entre universos de significado diferentes.34”

De ese modo, para que el ejercicio de traduccion cultural planteado por Boaventura de
Sousa Santos sea fructifero, las culturas en didlogo se deben reconocer incompletas.
Se debe superar la tension entre universalismo y relativismo cultural, pues ambas
posiciones limitarian el dialogo intercultural, mientras el universalismo ocultaria la
globalizacién de localismos, el relativismo negaria la posibilidad de comunicacion, le
cerraria las puertas al dialogo.

Ademas, el didlogo no puede ser impuesto, eso ya no seria didlogo. Por tanto se hace
necesario concentrarse en cuestiones escogidas de mutuo acuerdo entre las culturas,
en aquellos puntos que reflejan preocupaciones comunes. Desde otra perspectiva,
debe aceptarse que en el trabajo de traduccion intercultural no hay nada irreversible, el
didlogo es flexible y pueden existir avances o retrocesos.

Es asi como la hermenéutica diatopica planteada desde la perspectiva sociologica de
Boaventura de Sousa Santos apuesta por la creacién de un multiculturalismo
progresista, que rechaza tanto el universalismo hegemdnico como el relativismo, para
proponer un marco teoérico que permite la construccidén de relaciones interculturales.

6.2.1.- La hermenéutica diatépica como criterio juridico de interpretaciéon

Mientras Panikkar propone una filosofia y Santos una sociologia intercultural desde la
hermenéutica diatdpica, estas paginas pretenden postular un criterio de interpretacion
juridico, un criterio hermenéutico diatopico que oriente la comprension intercultural de
los derechos humanos.

346 Aguilo Bonet, A. (2010). Op. cit., p. 156, haciendo referencia a Santos, B. de S. (2005). El milenio
huérfano. Ensayos para una nueva cultura politica. p. 184.

347 Entiende Santos, al igual que Benhabib, que un dialogo intercultural debe empezar por la hipotesis
que las culturas siempre han sido interculturales, y que los intercambios siempre han sido muy
desiguales, siempre han existido opresores y oprimidos; localismos que se globalizan y se imponen
sobre otros.
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Todas estas perspectivas convergen en que la hermenéutica diatdépica es un camino
para el dialogo intercultural que, aplicado a la comprension de los derechos humanos,
aporta a su reconstruccion dialogal.

Asi, la hermenéutica diatépica como criterio de interpretacién permitiria comprender de
manera local a los derechos humanos, reconstruyéndolos desde sus localismos
culturales.

Mientras los derechos humanos sean concebidos como derechos universales, en tanto
universalicen lo que una cultura entiende por dignidad humana, tenderan a funcionar
como localismos globalizados, segun las categorias que explica Santos. Para poder
funcionar entonces como una globalizacion cosmopolita, los derechos humanos deben
también ser fundamentados desde una perspectiva multicultural.

La hermenéutica diatépica planteada por Boaventura de Sousa Santos se presenta
como un ejercicio de reciprocidad entre culturas, que transforma las premisas de una
argumentacion, los topoi de una cultura determinada, en argumentos inteligibles y
creibles en la otra cultura. Esta hermenéutica diatdépica permitiria apropiarse y
reconceptualizar los derechos humanos desde las diversas culturas.

Cuando se postula entonces un criterio hermenéutico diatépico se plantea una
herramienta de comprension intercultural desde el mundo juridico, un camino
interpretativo que tienda puentes entre culturas a través de los topoi, a través de los
puntos comunes entre culturas.

Los topoi como puntos de vista ampliamente aceptados al interior de una cultura, son
para cada una de ellas, premisas de argumentacion sobre las cuales se funda su
comprension del mundo, los derechos humanos y su forma de justificarlos. Para poder
entonces entrar en dialogos interculturales, esas premisas aparentemente intocables,
deben también entrar en dialogo, pasar a ser argumentos.

En tal sentido resulta interesante relacionar este camino con lo planteado por Robert
Alexy. El autor explica en su teoria de la argumentacion juridica que las premisas son
mecanismos de argumentacion racional. Para dicho autor, las premisas serian
elementos claves en la interpretacion-aplicacién del derecho en los casos dificiles. En
su modelo de concretizacion las premisas pueden entenderse como reglas para las
expresiones utilizadas en los pasos de la fundamentacion de las decisiones
judiciales.348

348 Se aboca Alexy almproblema de la fundamentacion de las decisiones juridicas, y se pregunta como
arribar a una fundamentacién racional. La subsuncion y la ponderacion son, a juicio de Alexy, las dos
grandes formas de la argumentacion. Sostiene que ya no es posible afirmar que la aplicaciéon de las
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El autor sostiene que el objeto de la justificacion externa es la fundamentaciéon de las
premisas usadas en la justificacion interna. Las premisas usadas en la justificacion
interna bien pueden ser reglas de derecho o bien enunciados empiricos; o bien,
premisas que no son ni enunciados empiricos ni reglas de Derecho positivo.34°

Plantea el iusfilésofo un esquema de fundamentacién especial para los casos
complicados. Explica, por ejemplo, cuando una norma contiene diversas propiedades
alternativas en el supuesto de hecho; cuando su aplicacion exige un complemento a
través de normas juridicas aclarativas, limitativas o extensivas; o cuando son posibles
diversas consecuencias juridicas; o bien, cuando en la formulacién de la norma se usan
expresiones que admiten diversas interpretaciones.

Estos distintos tipos de premisas se corresponden con distintos métodos de
fundamentacién. La fundamentacion de una regla de derecho positivo consiste en
mostrar su conformidad con los criterios de validez del ordenamiento juridico. Si, por el
contrario, se busca fundamentar premisas empiricas puede recurrirse a una escala
completa de formas de proceder que va desde los métodos de las ciencias empiricas
pasando por las maximas de la presuncién racional hasta las reglas de la carga de la
prueba en el proceso. En la fundamentacion de las premisas que no son ni enunciados
empiricos ni reglas de derecho positivo sirve lo que puede designarse como
argumentacion juridica.

La justificacion de las premisas que no son ni reglas de derecho ni enunciados
empiricos es lo que el autor denomina justificacion externa. Aqui se encuentran los
canones de interpretacién, los que han sido, segun explica, desde Savigny objeto de
muchas discusiones y, por ello, no toma postura en la disputa en saber lo que son
estos canones, pero si analiza su estructura logica.

Interesa este punto, en tanto un criterio hermenéutico diatépico seria, bajo una légica
interpretativa tradicional, un canon interpretativo que buscaria analizar las premisas
argumentativas de diversas culturas para acercar la comprension intercultural de los
derechos humanos.

Se pregunta Alexy cual sera el status légico de los canones de interpretacion. Sostiene
que en general no serian reglas pues no indican qué deba hacerse, sino que serian
mas bien esquemas de argumentos, esquemas de enunciados, a partir de los cuales se

normas no es mas que una subsuncion légica bajo premisas mayores formadas abstractamente. Esto
por al menos cuatro razones “(1) la vaguedad del lenguaje juridico, (2) la posibilidad de conflicto de
normas, (3) el hecho de que sean posible casos que necesitan una regulacion juridica, pero para cuya
regulacion no existe una norma ya vigente y (4) la posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de
una norma en casos especiales.” Alexy, R. (2018). Teoria de la argumentacion juridica (22 ed.). p.23.

349 Alexy, R. (2018). Op. cit., p. 218.
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sigue l6gicamente un enunciado de forma determinada, o bien, dicho enunciado puede
fundamentar el acuerdo con una regla presupuesta. Por esta razén se les designa
como formas de argumentos.

Por otro lado, hay que recordar que para el autor los derechos humanos son principios,
es decir, mandatos de optimizacion, normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. 350

En este sentido, el criterio hermenéutico diatdpico seria un esquema de enunciado a
partir del cual los derechos humanos, principios segun Alexy, pueden ser
fundamentados.

6.2.2. Un criterio juridico especial de interpretaciéon de los derechos humanos

La interpretacion juridica no es una actividad de tipo mecanica, sino que seria un
ejercicio creativo que lleva a un pluralismo interpretativo. Este pluralismo interpretativo
no queda al arbitrio del intérprete, se enmarcaria en una cadena de tradiciones, de
contextos, de criterios y principios.

Robert Alexy, quien se aboca al problema de la fundamentacién de las decisiones
juridicas, se pregunta cémo arribar a una fundamentacion racional. En la construccién
de una teoria de la argumentacién racional reconoce la importancia de los criterios y de
los principios en ese ejercicio.3%1

Sostiene Alexy que uno de los problemas de estos criterios o canones de interpretacion
es precisamente que el numero de reglas o procedimientos posibles es discutido.352
Pero ademas se discute la ordenacion jerarquica de los mismos y existe una
indeterminacion del contenido de esos canones. Sin embargo, estima que estas
debilidades de los canones de interpretacion no significan que carezcan de valor, pero
serian insuficientes para la fundamentacion de las decisiones juridicas.

350 Alexy, R. (2018). Teoria de la argumentacion juridica (22 ed.). p.67.

351 La subsuncion y la ponderacién son, a juicio de Alexy, las dos grandes formas de la argumentacion.
Afirma entonces que la metodologia juridica puede resolver el problema de la fundamentacion de las
decisiones juridicas si es capaz de proporcionar reglas o procedimientos.

352 “Asi, Savigny diferencia entre elemento gramatical, l6gico, histérico y sistematico de la interpretacion.
Segun Larenz, hay cinco criterios: el sentido literal, el significado de la ley segun el contexto; las
intenciones, metas e ideas normativas del legislador histérico; los criterios teleolégico objetivos; y el
mandato de interpretacion conforme a la constitucion. Wolff, por mencionar otro ejemplo, conoce la
interpretacion filologica, logica, sisteméatica, histérica comparativa, genérica y teleoldgica” Alexy, R.
(2018). Teoria de la argumentacion juridica (22 ed.). pp.24, 25.
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Ahora, teniendo presente que los criterios de interpretacion son variados y que son solo
pautas orientadoras del ejercicio interpretativo y no reglas rigidas o recetas juridicas,
sino mas bien un marco que aleja de la discrecion al interprete, se entiende en estas
paginas que los criterios que guian al operador juridico en el ejercicio interpretativo de
los derechos humanos deben permitir su comprension y aplicacién teniendo presente
sus caracteristicas particulares.

Por ello, aquellos canones o criterios de corte iusprivatista, o incluso iuspublicista, si
bien son utiles, son insuficientes para guiar a cabalidad el camino interpretativo de los
derechos fundamentales.

En relacién a lo recién mencionado, algunos autores como Gregorio Peces-Barba por
ejemplo, al tratar el tema de la interpretacion de los derechos fundamentales les hace
aplicables los criterios generales,35® y que segun el autor tendrian su origen en
Savigny, haciendo referencia a los criterios gramatical, l6gico, historico y sistematico, y
ademas mencionando el criterio socioldgico y el teleolégico. Pero ademas de estos
criterios, serian aplicables criterios especificos de los derechos fundamentales.

Entonces, teniendo esa idea como eje central, se formula un criterio a partir de las
propias caracteristicas de los derechos humanos y de la problematica revisada en
estas paginas, esperando que mas alla de la investigacion filoséfica contenida en esta
tesis, dicho criterio tenga utilidad para los operadores juridicos al momento de
comprender interculturalmente los derechos humanos.

La formulacién de este criterio recogera no solo la concepcién hermenéutica, sino
también la diatépica y utilizara el método tépico para su construccion.

Ahora, es posible entender por topica juridica,®%* tres cosas diferentes: por un lado, una
técnica de busqueda de premisas; por otro, una teoria sobre la naturaleza de las
premisas; o bien, una teoria del uso de estas premisas en la fundamentacion juridica.

La topica juridica entendida como una busqueda de premisas propone una busqueda
de todos los puntos de vista mediante aforismos juridicos, tales como “lex posterior
derogat legi priori’. Como una teoria sobre la naturaleza de las premisas, la topica
orientaria a quien argumenta. La critica a esta forma de entenderla seria que no le
daria importancia a la valoracién, sino que tendria una estructura superficial de
argumentos estandar.

Finalmente, la topica entendida como una teoria del uso de las premisas resulta
problematica también para Alexy, pues la regla de considerar todos los puntos de vista

353 Peces-Barba Martinez, G. (2004). Lecciones de derechos fundamentales. p. 308
3% Alexy, R. (2018). Teoria de la argumentacion juridica (22 ed.). p. 39-40.
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no diria nada sobre qué punto de vista debe prevalecer, ni ayuda a determinar los
puntos de vista a considerar.

Sin embargo, pese a todas estas criticas que Alexy le formula a la tépica juridica,
concluye que su teoria asume en cierta medida las intenciones de la tépica juridica,
especialmente lo formulado por Viehweg sobre la topica formal, en tanto sus reglas
serian las reglas de la pragmatica del lenguaje.

Sigue, por tanto, la conclusion de la tesis tépica, en cuanto donde no es posible
fundamentaciones concluyentes el campo no debe quedar abandonado a la decisién
irracional. Concuerda, por tanto, con Viehweg en la necesidad de elaborar una teoria
de la argumentacion juridica.

Si bien estas paginas no podrian identificarse con una investigacion topica, recogen en
particular algo de esta teoria: la estructura topica para la argumentacion, para desde
alli construir un criterio que oriente el ejercicio de interpretacion multicultural de los
derechos humanos.

6.2.2.1- Un criterio hermenéutico diatépico en la interpretacién de los derechos

humanos

La hermenéutica diatépica es, como se ha venido explicando, un ejercicio de
reciprocidad entre culturas, que consiste en transformar las premisas de argumentacion
de una cultura determinada en argumentos inteligibles y creibles en otra cultura.3%%

Desde tal perspectiva, la hermenéutica diatépica como canon o criterio de
interpretacion para los derechos humanos busca reconstruir, desde el prisma de cada
cultura, los fundamentos de los derechos humanos. Entonces, la fundamentacion del
derecho humano aplicable en un caso concreto debera ser revisado a la luz de la
cultura en la que es comprendido.

La diatopica postula la posibilidad retérica de buscar y encontrar puntos de
convergencia entre dos culturas, detectando argumentos que permitan una conexién
entre ambas culturas. La diatépica consistiria en tender puentes entre dos formas de
comprender el mundo.

En tal sentido, la hermenéutica diatopica como criterio interpretativo entenderia que por
medio del ejercicio de comprension-interpretacion de los derechos humanos es posible

355 Santos, B. de S. y Rodriguez Garavito, C. (eds.), Op. cit.
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una comprension desde dos culturas diversas, traspasando la fundamentacién
occidental de los derechos humanos, para acercarse a ellos desde un nuevo topoi.

Los derechos humanos, entonces, deben ser interpretados partiendo desde la base de
que su fundamentacion puede variar de una cultura a otra,3% y que al ser aplicados es
posible encontrar conflictos que requeriran de una traduccién intercultural.

Cuando se interpreta, el intérprete no comprende solo la intencién original del autor, en
este caso los derechos humanos occidentales histéricamente formulados; tampoco se
comprende solo desde el arbitrio del intérprete, que debe tener conciencia de su
determinacion histérica, de la tradicion juridica desde la cual interpreta y de la cultura
desde la cual comprende los derechos humanos.

Para una comprension multicultural de los derechos humanos, el intérprete debe
acercarse al otro horizonte, con plena conciencia de sus prejuicios, que son su
precomprension juridica y cultural. Debe, por tanto, dejarse decir algo por el horizonte
cultural en el cual deben ser recepcionados y vividos los derechos humanos. Lo que se
interpreta es lo creado a partir de dicho dialogo en ese acercamiento de horizontes. La
interpretacion sera entonces una reconstruccion multicultural de sentidos de la norma.

El operador juridico no podra dejar de lado sus propios topoi culturales y transportarse
completamente a los fopoi de otra cultura, sino que los hara entrar en dialogo. Por ello,
se dice que debera tener un pie en cada horizonte cultural y transitar entre cada topoi.
Al hacer uso de este criterio interpretativo el intérprete debe aspirar a una fusion de
horizontes culturales.

Un criterio interpretativo hermenéutico diatdpico, como el que aqui se postula, permite
encausar al intérprete, al operador juridico, en la comprension multicultural de los
derechos humanos, facilitandole el camino de traduccién intercultural. Para hacer
operativo este criterio interpretativo se requiere aceptar ciertas cuestiones previas que
se han venido sefalando.

Asi, el intérprete debera asumir que los derechos humanos no son estaticos, sino que
tienen un caracter reflexivo y abierto, y que éstos deben tomar vida en las distintas
culturas. Los derechos humanos son productos culturales y deberan ser apropiados
desde distintas culturas. Son procesos abiertos al igual que las culturas. No se trata de
relativismo, sino de relatividad, como se expreso en la tesis.

3% Si las comprensiones del mundo son diversas, bien podrian los derechos humanos tener como
fundamentos diversos valores, en este sentido se sefiala por ejemplo que “Anocther is that the grounds of
human rights may be pluralistic: we have no reason to assume ex ante that human rights protect a single
value...”. Beitz, C., Op. cit. p.197.
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En segundo lugar, requiere aceptar que el criterio hermenéutico diatdpico en el ejercicio
de comprension-aplicacion de los derechos humanos no se limitara a yuxtaponer
elementos distintos de culturas diferentes, sino que para que los derechos humanos
sean aplicados desde las distintas culturas debera asumirse la incompletud de las
culturas y su relativa forma de ver el mundo. Un auténtico dialogo intercultural, en el
cual se funda un criterio hermenéutico diatépico, requiere aceptar la incompletud de las
diversas culturas para tender puentes entre ellas.

En tercer lugar, requiere aceptar que los fundamentos de los derechos humanos deben
ser reconceptualizados desde las diversas culturas, segun sus valores, nocion de
dignidad humana u otro concepto que los fundamente.3%’Al transformar los
fundamentos de premisas a argumentos, ellos entran también en el didlogo
interpretativo.

Se estima que estas serian las bases sobre las cuales se podria iniciar una
interpretacion multicultural de los derechos humanos.

Luego, la construccion de un criterio interpretativo particular que posibilite la
comprension intercultural de los derechos humanos recoge todo lo hasta aqui
planteado. Todo ello se estructura ahora desde la tépica juridica de Viehweg.3% De
este modo, el criterio hermenéutico diatopico que se postula aqui guia al intérprete por
un esquema topico.3%°

La tdpica juridica permite entonces construir el camino del intérprete: el camino que el
criterio hermenéutico diatdpico invita a recorrer:

En primer lugar, el intérprete debe partir de una visién problematizada: la pretension de
universalidad de los derechos humanos frente al multiculturalismo.

En segundo lugar, el intérprete al utilizar este criterio fijara el problema en particular: la
comprension-aplicaciéon de un derecho humano puntual en una cultura especifica, para
un caso concreto.

357 Herrera Flores propone en este sentido un relativismo relacional segin el cual “las diferentes y
plurales formas culturales de acercarse al mundo con el objetivo de explicarlo, interpretarlo y, en su caso,
transformarlo no tienen por qué asumir la forma occidental de reaccion frente a su propio entorno de
relaciones.” Lo que propone es alejarse de un relativismo relativista que le otorga “valor” a cada una de
las formas plurales, sino que reconoce la pluralidad y multiplicidad de propuestas y reacciones
culturales, asumiendo conflictos inevitables y dando la bienvenida al dialogo. HERRERA FLORES, J. Los
derechos humanos como productos culturales. op., cit., p. 65.

358 Viehweg, T. Topica y jurisprudencia. pp. 136-137.

359 Se proponen estos pasos siguiendo y reconstruyendo en parte lo propuesto por Santos en el ambito
socioldgico y por Viehweg, en el ambito juridico.
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En tercer lugar, introducira los diversos puntos de vista de los derechos humanos vy, a
su vez, considerara las preocupaciones comunes entre las distintas culturas.

En cuarto lugar, tendera los puentes, es decir, revisara los posibles nuevos puntos de
vista, los distintos argumentos, incluidas las premisas culturales rebajadas a
argumentos y la cadena de posibles encuentros y desencuentros que el derecho
humano analizado genera.

Finalmente, buscara un consenso, el dialogo en el interior del ejercicio interpretativo;
formulando la propuesta interpretativa que acerque los puntos de encuentro o las
similitudes. Este criterio interpretativo le propone al intérprete juridico buscar la
traduccion de distintos espacios culturales, topoi comunes entre las diversas culturas,
para transformar los derechos humanos en cdédigos compartidos, comprensibles a
través de los distintos argumentos y fundamentos.

De ese modo, una interpretacion multicultural hara que los derechos humanos
adquieran una multiplicidad de fundamentos, tendran diversos modos de ser
comprendidos. Por ejemplo, el derecho a la vida fundado en la dignidad humana se
abrira al diadlogo con el derecho al buen vivir fundado en la armonia y el equilibrio de
todas las formas de vida y enraizado en una cosmovision indigena; seran dos formas
de comprender y dos formas de fundamentar que, en cierto punto en un caso concreto,
deberan entrar en dialogo.

También los instrumentos internacionales de derechos humanos requeriran de una
interpretacion que los comprenda desde las culturas particulares. Tendran fundamentos
que ya no seran necesariamente los que dieron origen al texto. Los instrumentos
internacionales de derechos humanos se entenderan en un proceso abierto.

Asi, la perspectiva hermenéutica permite reconocer la historicidad y el enraizamiento
cultural de quien realiza el ejercicio interpretativo de los derechos humanos. A su vez,
la diatopica exige que el intérprete haga un esfuerzo por acercar los horizontes,
colocando un pie en cada cultura. Se trata de un proceso complejo para el intérprete,
en especial para el operador juridico y es por ello que se estima debe aspirar a ser
guiado por un criterio juridico con pretensién multicultural.

Si se piensa que la interpretacion juridica debe ser enriquecida con la interculturalidad,
entonces adquiere gran relevancia un criterio interpretativo propio, como el propuesto,
que haga operativa la comprension multicultural de estos derechos.
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7.- CONCLUSIONES

7.1.- El rol de la interpretacion juridica en la comprensién multicultural de los

derechos humanos

En estas paginas se postulé la comprension del derecho en general, y particularmente
los derechos humanos, desde la perspectiva de la hermenéutica filosdéfica. Desde esta
perspectiva ontica del derecho es posible plantear tres conclusiones preliminares, para
luego ampliar la cadena de conclusiones que las reflexiones de esta tesis permiten
sostener.

1.- El derecho es interpretacion. El derecho para ser aplicado debe ser comprendido y
para ser comprendido debe ser interpretado. Siguiendo a Hans-George Gadamer se
entiende que la interpretacion no es un acto complementario y posterior al de la
comprension, sino que comprender es siempre interpretar.3%0 Si el derecho siempre se
interpreta, y esa interpretacion es dinamica, entonces el ser mismo del derecho se
construye en la interpretacion.

2.- La interpretacion es una comprension creadora. Al ser interpretada una norma se le
reconoce su sentido latente, pero también se media su sentido con el presente. Cuando
una norma de derecho humano no se interpreta multiculturalmente, no significa que no
se hubiese interpretado de manera alguna, sino que fue interpretada de manera
monocultural.

3.- La interpretacién juridica constituye un ejercicio basico y necesario, que realizan
desde luego los operadores juridicos: abogados, jueces nacionales, jueces
supraestatales, administraciéon del Estado, legisladores, etc; pero también los
ciudadanos, aquella esfera publica general que requiere comprenderlos y vivenciarlos.
Es por tanto un ejercicio democratico y una praxis cultural.

Asi, la filosofia hermenéutica permite afirmar en el modelo juridico, que el ejercicio de
comprension no se ancla en la intencion del autor; sino que es un proceso de
acercamiento de horizontes, donde el intérprete desde su propio contexto, dentro de su
tradicion y su cultura, bajo todos los efectos de la historia sobre él, comprende una
norma y por tanto al mismo tiempo, interpreta, aplica y crea un nuevo sentido.

Entonces, una norma de derecho humano no puede ser comprendida y aplicada sin
interpretacion. Esa interpretacion le da contexto y dinamismo cultural, llevandola al

360 Gadamer, H. (1977/2012). Verdad y Método. Fundamentos de una hermenéutica filoséfica., p. 378.
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momento y al tiempo de su aplicacion-interpretacion. Lo anterior no significa que su
interpretacion sea arbitraria, pues comprender e interpretar significa también reconocer
un sentido latente. El intérprete no es un historiador, pero si se ocupa de su propia
historia, de su presente, pero media ese presente también con principios y criterios que
orientan la interpretacion.

La filosofia hermenéutica le da sentido al todo, no se trata sélo de salvar una critica en
particular formulada a los derechos humanos, sino de comprender el derecho de una
forma dinamica.

Con la perspectiva filoséfica expuesta, no se piensa en cdmo encontrar una pauta
interpretativa, sino que se analiza el derecho para darle un sentido de construccion-
reconstruccion. No es una cuestion de métodos de interpretacion, sino de la forma de
comprender el derecho en general y los derechos humanos en particular. Una
consecuencia de dicha perspectiva ontologica, es que viene a salvar la distancia
cultural en estas categorias de derechos.

Por ello, siguiendo la hermenéutica de Gadamer, se afirma que el intérprete no debe
salvar el problema de la distancia cultural entre el origen de la norma de derechos
humanos y su cultura o la cultura en la cual se aplica, sino que debe aceptarla,
dejandose decir algo, abriéndose al dialogo, al didlogo intercultural en la aplicacion de
la norma de derecho humano.

El camino hermenéutico salva las criticas revisadas de ser derechos occidentales con
una pretension de universalismo etnocéntrico, o la critica a su originario individualismo
liberal, porque entiende al derecho no anclado a su origen cultural o contextual, sino
que lo comprende dinamico, inmerso en el circulo hermenéutico de la comprensién
humana, en el circulo de comprension, creacion y aplicacion.

El cuestionado etnocentrismo y el peligro de imperialismo cultural subyacente en los
derechos humanos deja de tener sentido cuando se comprende el derecho como
dinamico. La principal conclusién, entonces, es que una comprensiéon multicultural de
los derechos humanos es posible desde la iusfilosofia hermenéutica.

Sin embargo, la comprension de los derechos humanos desde la perspectiva
hermenéutica no es suficiente garantia de una interpretacién multicultural de los
mismos. La perspectiva ontologica de la hermenéutica filoséfica es el cimiento de la
propuesta, pero ella misma no es una certeza de interpretacién multicultural. El derecho
siempre es interpretado, pero el camino que siga esa interpretacion-reconstruccion
puede ser amplio. Puede ser desde luego multicultural, pero también monocultural. Por
ello, ante dicha conclusion, no solo tedrica sino también practica, la tesis plantea un
criterio orientativo de un acercamiento multicultural a estos derechos.
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Al aceptar que las normas juridicas tienen una multiplicidad de sentidos latentes, y al
reconocer la no neutralidad interpretativa, pero si la objetividad, la razonabilidad y la
fundamentacion juridica, se hizo necesario formular un criterio interpretativo
multicultural para los derechos humanos: el hermenéutico diatépico.

Se siguid el propio circulo hermenéutico para estudiar el presente de la hermenéutica
diatépica en la sociologia de Santos; revisar su tradicion en la antropologia de Raimon
Panikkar y en la topica juridica de Theodor Viehweg; y hacer una proyeccion de sentido
en la interpretacién juridica de los derechos humanos, proponiendo una interpretacion
multicultural que salve, desde una perspectiva practica, la critica planteada.

La hermenéutica diatdépica como criterio interpretativo permitira, por medio del ejercicio
de la interpretacion, una comprension desde dos culturas diversas, traspasando la
fundamentacion occidental de los derechos humanos, para acercarse a ellos desde un
nuevo topoi, desde una nueva premisa, desde una nueva argumentacion.

De ese modo, siguiendo ese esquema tépico es posible ordenar el ejercicio de
interpretacion: primero se introducen los diversos puntos de vista y preocupaciones
comunes; luego se revisan posibles nuevos puntos de vista, contradicciones y la
cadena de posibles encuentros y conclusiones; para finalmente buscar una
interpretacion que permita un consenso.

Entonces, los propios fundamentos de los derechos humanos deben ser
reconceptualizados y repensados desde las diversas culturas, segun sus distintos
valores, nocién de dignidad humana u otro concepto que los fundamente. Al
transformar los fundamentos de los derechos humanos de premisas a argumentos,
ellos entran también en dialogo.

Asi, aceptar la aplicacion de un criterio hermenéutico diatopico permite concluir, en
primer lugar, que el intérprete debera asumir que los derechos humanos no son
estaticos, sino que tienen un caracter reflexivo y abierto; y en segundo lugar, que éstos
deben tomar vida en las distintas culturas, variando sus fundamentos y argumentos.

7.2.- Una reconstruccion multicultural de los derechos humanos

Los peligros del etnocentrismo han acechado desde siempre a los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Frente a este y otros reparos las opciones
pueden ser variadas: aquellas que simplemente los desechan como instrumentos
validos para la paz y se quedan en las criticas, y otras que los piensan salvando esos
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reparos. En esta ultima opcion se enmarca esta tesis y los autores principalmente
considerados en ella.

La no renuncia a este tipo de derechos es un acto de esperanza, de esperanza en una
convivencia pacifica por medio del derecho. Es una opcion no solo filoséfica y juridica,
sino también politica.

Sin embargo, la forma de comprender los derechos humanos no es el unico punto de
partida, sino que la comprension de lo que se entiende por cultura determina en gran
medida el angulo de analisis y el acercamiento hacia los derechos humanos.

Las culturas son entendidas en estas paginas como creadas a partir de didlogos
complejos con otras culturas. Son comprendidas, por tanto, como totalidades
complejas, dinamicas, con relatos controvertidos internamente, y porosas a otras
culturas. Se siguié en este sentido principalmente a Seyla Benhabib. La postura
opuesta, entenderlas como totalidades bien delineadas y cerradas, llevaria a concluir
que las culturas solo pueden coexistir como si fueran piezas de un mosaico, separadas.

La conclusién, entonces, es que la conmensurabilidad entre culturas es posible solo si
se parte de la comprensién de cultura abierta y porosa como la indicada. Asi también,
la comprensién multicultural de los derechos humanos solo es factible con una
comprension abierta de cultura.

Pues bien, retomando esta y otras consideraciones, en este punto es posible enumerar
10 conclusiones a las que se arribod, asi como algunas otras reflexiones finales.

1.- Los derechos humanos, mas alla de su caracter juridico, son un proyecto de
convivencia pacifica en las sociedades iuscéntricas en las que vivimos y, por ello, si
bien no estan exentos de criticas razonables, aun asi, son minimos de convivencia que
merecen sobrevivir a dichas criticas. Los reparos a los derechos humanos no se evitan
mediante su renuncia a ellos, sino mediante su reconstruccion. Para ser normas de
consenso politico, deben reconceptualizarse como inclusivos, como multiculturales.

2.- Una comprension multicultural de los derechos humanos solo se puede plantear
desde una comprension porosa de culturas, desde una vision de las culturas como
totalidades conmensurables y dialogantes. Por el contrario, una vision culturalista
clasica o antropoldgica, asi como un multiculturalismo radical, que asuma como
inconmensurables las distintas culturas, hace inviable el didlogo intercultural y desde
alli también imposible una comprension de los derechos humanos como reglas de
consenso respetuosas de las distintas visiones de mundo.

3.- El didlogo intercultural permite una revisién de los derechos humanos. Ese dialogo
debiera poder darse en doble escala: a escala politico-institucional, en la construccién
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de consensos para su formulacion; y a escala de aplicacion, en su interpretacion
multicultural en casos concretos. Esta ultima ha sido la perspectiva abordada en la
tesis, sin desconocer desde luego las otras instancias.

4.- Los derechos humanos deben ser interpretados asumiendo que su fundamentacion
puede ser diversa y su contenido va densificandose con el tiempo y el contexto. No
pueden ser vistos como algo pétreo en las primeras declaraciones, sino que deben ser
entendidos como procesos abiertos, como normas dinamicas que dialogan con las
distintas realidades histéricas y culturales. Se acepta, por tanto, que los derechos
humanos, fruto del activismo y las luchas por el reconocimiento, pueden sufrir avances
y retrocesos, pueden ser interpretados de manera hegemaonica o multicultural.

5.- Comprender que los instrumentos internacionales de derechos humanos pasan a
formar parte de los ordenamientos nacionales y le dan el contenido central a las
democracias significa entenderlos como un limite al poder soberano. Limitarian las
decisiones soberanas, serian la sustancia de las democracias en términos de Ferrajoli.
En ese contexto, se entiende el rol fundamental que el Sistema Interamericano ha
tenido para las democracias al establecer doctrinas como la del control de
convencionalidad.

6.- La praxis interpretativa de los derechos humanos debe ser guiada por criterios
especiales. Aun tribunales especializados, como la propia Corte Interamericana,
muestran la necesidad de una construccion tedrica como la formulada en estas paginas
para iniciar un camino robusto en dicho sentido. Por ello, pensar un criterio
interpretativo particular para los derechos humanos, el hermenéutico diatopico, es clave
en la reconstruccion multicultural de los derechos humanos.

7.- Desde una perspectiva interpretativa, los instrumentos juridicos internacionales de
derechos humanos pueden ser tanto opresores como emancipadores; seran opresores
en la medida en que quedan en el ambito de las formulaciones abstractas y cuando
sean comprendidos pétreamente; en cambio, seran emancipadores en tanto sean
comprendidos multiculturalmente.

8.- Es posible compatibilizar el universalismo normativo de los derechos humanos con
una vision pluralista y respetuosa de la diversidad cultural. El peligro de imperialismo
cultural subyacente en la universalizacion de categorias juridicas como los derechos
humanos puede ser salvado por medio de una interpretacion diatépica de los derechos
humanos; al menos ésa ha sido la propuesta de estas paginas.

9.- El principio de la igualdad entre culturas hace que todas deban ser consideradas
con el mismo derecho a la existencia. Mientras el relativismo diria que todo vale lo
mismo, el principio de relatividad en realidad entiende que cada cultura tiene su propio
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valor interno, que es diferente y unico. El relativismo se plantea a partir de la supuesta
inconmensurabilidad fuerte, basados en la idea de culturas puras. Sin embargo, si se
consideran las culturas humanas como constantes creaciones, recreaciones vy
negociaciones de fronteras, entonces en realidad el relativismo cultural es un
planteamiento equivocado. Los casos dificiles deben ser correctamente abordados
estableciendo un didlogo moralmente serio con los portavoces de las minorias
afectadas para lograr un consenso, que Parekh denomina principio del consenso
dialégico.

10.- Lo anterior, no excluye las limitaciones a determinadas practicas en un escenario
democratico. Asi, en los casos dificiles o respecto de ciertas practicas controvertidas la
justicia no debiera aceptar que un derecho permita que un grupo oprima o explote a
otros grupos, o las libertades basicas de sus propios miembros. Debe existir lo que
Benhabib denomina autoadscripcion voluntaria y libertad de salida y asociacion. Estas
limitaciones hacen que ciertas practicas escapen de la proteccion de los derechos
culturales.

Asi, sin lugar a dudas la exigencia fundamental que se les plantea hoy a los derechos
humanos es el de ser derechos respetuosos de la diversidad; el de convertirse en
minimos comunes desde un universalismo interactivo planteado por Benhabib, o un
universalismo pluralista como el planteado por Parekh, un universalismo de llegada
segun lo formulado por Boaventura de Sousa Santos o a posteriori segun lo declarado
por Herrera Flores; es decir, en definitiva, construirlos como consensos dialogados con
aspiraciones de universalidad de aplicacion.

Por lo anterior, el criterio hermenéutico diatopico quiere ser un aporte al respeto de la
diversidad cultural, en tanto llama a entender que interpretar los derechos humanos
implica tomar conciencia que el caracter de universal de los derechos humanos no
puede negar la necesaria diversidad cultural y su distinta forma de comprender el
mundo.

Entonces, si bien los derechos humanos son comprendidos como universales, en
cuanto son aplicables a todos y en todos los Estados, también deben ser comprendidos
particularmente desde cada cultura. Sin embargo, desde otra perspectiva, no es menos
cierto que la defensa cultural, tal como explica Benhabib, no puede ser una excusa
para atentar contra los mas débiles, normalmente mujeres y nifios. El desafio es
precisamente ése, buscar un camino que permita librarse de la trampa del absolutismo
sin caer en el relativismo radical.

El miedo al relativismo es la inquietud que plantea el tema sobre los limites de la
interpretacion. Pensar la interpretacion juridica como la puerta hacia un derecho
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dinamico, evolutivo, hace también preguntarse por los limites de esa creacién, de esa
evolucion interpretativa. Gadamer desde luego no piensa el tema especificamente en la
interpretacion de los derechos humanos, pero algo dice sobre los limites de la creacion
en la comprension, cuando plantea que para que exista dialogo se debe estar abierto
también a lo que el otro quiere decir. La comprensién de los derechos humanos debe
entonces abrir didlogos entre las primeras declaraciones de derechos humanos vy los
actuales instrumentos internacionales y su comprension. La hermenéutica diatopica
como un criterio juridico de interpretacion no pretende un dialogo intercultural amplio,
sino aplicado a un caso concreto.

Asi, con esta perspectiva clara, es posible entender que estas paginas no plantean una
solucion al desafio politico y ético de una democratizacién de los derechos humanos,
sino que el objetivo de la investigacion parte de la potencial aplicacion de los
instrumentos internacionales vigentes y su reconceptualizacion hacia derechos
respetuosos de la multiculturalidad.

La aspiracion de los derechos humanos de alcanzar un universalismo de llegada se
compatibiliza asi con la busqueda por el respeto de la diversidad cultural a través de
una comprension hermenéutica. Dicha comprension requerira un dialogo de doble via:
politico y social en instancias oficiales, pero también una interpretacion juridica que sea
respetuosa de la diversidad cultural, como la planteada en estas paginas.
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