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UNIVERSALIDAD O DIFERENCIA CULTURAL
Retos y posibilidades de construccion de una sociedad abierta universal

“Cualquiera que haya sido la historia de los
derechos humanos, no conocemos su futuro™
(David Kennedy: EI movimiento internacional de
los derechos humanos: ¢ Parte del problema?)

1. INTRODUCCION

Los derechos humanos, segin Michael Ignatieffl, representan “la narrativa moral
dominante para pensar en los asuntos del mundo”.? Esta afirmacion de Ignatieff tiene un
primer significado importante: de ser una “alternativa moral”, los derechos humanos han
pasado a ser el estandar moral del mundo contemporaneo, o lo que es lo mismo, de
constituir un discurso limitador del poder, los derechos humanos de cierta forma, se han

convertido en un discurso acerca de como ejercer el poder.

En un mundo esencialmente complejo, donde cohabitan multiples y variadas culturas,

muchas de ellas antitéticas, esta situacién no deja de ser desconcertante y preocupante.

! Michael Ignatieff es historiador, escritor y periodista; en la actualidad dirige el Centro Carr de Politicade
Derechos Humanos en la Kennedy Scholl of Goverment (Facultad de Politicas) de la Universidad de Harvard,
en Cambridge (Massachussets). Ha ensefiado en Oxford, Londres, Paris y California'y en la London School of
Economics; hizo television y radio en la BBC, y colabora con The New York Times. Tras viajar a Serbia,
Croacia, Bosnia, Ruanda 'y Afganistan, Ignatieff ha abordado cuestiones de guerra, derechos humanos y sus
implicaciones morales en varias obras, desde “El honor del guerrero: guerra étnica y la conciencia
moderna™ y “Guerra virtual: mas alla de Kosovo™, hasta “Los derechos humanos como politica e idolatria”.
En 2003 publico “El nuevo imperio americano: la reconstruccion nacional en Bosnia, Kosovo y Afganistan”.
2 IGNATIEFF, Michael: Whose Universal Values? The Crisis in Human Rights, Ensayo Praemium
Erasmianum 1999, p. 12, Citado por SILK, James: La Justicia Penal Internacional y la Proteccion de los
Derechos Humanos: El Estado de Derecho o la Arrogancia del Derecho?, Recuperado el 10 de febrero de
2005, en http://islandia.law.yale.edu/sela/ssilk. pdf



¢Son realmente los derechos humanos un estandar moral universal?, ¢ Son el reflejo de ese
comun denominador que algunos consideran presente en todas las culturas, en todas las
sociedades humanas?, ;Representan ese minimo sin el cual la dignidad del hombre deja de

existir?, ;Se halla en ellos la condicion de posibilidad de una sociedad abierta universal?

La mayoria de estas preguntas no tiene una respuesta sencilla; de hecho, es dificil pensar
que exista una respuesta definitiva a estas cuestiones, atravesadas de lado a lado por
algunas de nuestras mas profundas convicciones acerca de ideas como la libertad, la

dignidad, la diversidad, o la naturaleza humana.

Esta tesis intentard abordar estas cuestiones y procurara brindar una respuesta satisfactoria
al problema de la tension entre los principios de universalidad y de respeto por la diferencia

cultural.

Los objetivos especificos que espero alcanzar son tres: Primero, hacer explicitos los
elementos que componen la tension entre los principios de universalidad y respeto por la
diferencia cultural en el derecho internacional contemporaneo. Segundo, analizar
criticamente las principales interpretaciones que se han defendido para resolver esta tension
intentando al mismo tiempo, suministrar una articulacion racional alternativa entre estas
criticas; y tercero, ofrecer un grupo de criterios normativos que permita reconocer y
acomodar justamente al respeto por la diferencia en un contexto internacional donde los
derechos humanos se presentan como el fundamento moral hegemonico. Este
acomodamiento justo lo entiendo como aquel que suministra una respuesta ética y
politicamente adecuada a la pregunta por el como de la construccion de una sociedad

abierta universal.

Decia que los derechos humanos han pasado a ser la narrativa moral dominante para pensar
los asuntos internacionales, es decir, el fundamento moral hegemonico del pensamiento
internacionalista; el triunfo de los derechos humanos ha debido recorrer antes de llegar alli
un duro camino; desde la fundacion del movimiento internacional de los derechos humanos



con la promulgaciéon de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, este ha
debido enfrentar, siempre incansablemente, innumerables retos y escollos. Hoy pareciera
que todo este esfuerzo ha valido la penay los defensores de los derechos humanos pueden
mirar con entusiasmo un futuro enmarcado por herramientas hasta hace unos afios

impensadas como la jurisdiccion universal, o la Corte Penal Internacional.

Pero como siempre ocurre, un triunfo no es sino la puerta que lleva a nuevos retos y
preguntas. Nadie cuestiona las numerosas consecuencias positivas que el encumbramiento
de los derechos humanos ha traido; los sistemas de peticiones individuales, la presion
politica de las organizaciones humanitarias y el relativo consenso que cubre la imaginacién
internacional han hecho que hoy como nunca, los derechos humanos empiecen a abandonar

el ambito de la utopia para instalarse por fin en los terrenos de la realidad historica.

Desafortunadamente, las consecuencias no han sido solo positivas; el consenso alrededor de
los derechos humanos como fundamento moral internacional ha desarrollado de forma
paralela, practicas e iniciativas que entran en tension con principios que histéricamente se
han considerado incorporados en la idea de derechos humanos como la tolerancia y la
democracia, entendidas como respeto por las minorias. Se pueden citar las intervenciones
humanitarias en Kosovo o Ruanda, la presion inequitativa de la comunidad internacional
sobre los Estados mas débiles y pobres por cuestiones de derechos humanos o la
proliferacion de enfoques que atan la efectividad de los derechos humanos a fines concretos

como la liberalizacién econémica o la consolidacion de la democracia representativa.

En todos estos ejemplos, los derechos humanos han sido usados como fundamento de
acciones que por lo menos prima facie no son compatibles con los principios del

movimiento de derechos humanos.

Pero no todos los casos de consecuencias negativas son tan groseros y evidentes; de hecho,
la mayor preocupacion de los criticos no recae sobre acciones donde se hace tan palpable
que el uso de los derechos humanos no es mas que instrumental (lo que llamariamos



siguiendo a David Kennedy3, malos usos de los derechos humanos), sino sobre aquellos
casos donde estos efectos nefastos, donde estas tensiones internas son menos evidentes y
muchisimo mas problematicas. Me refiero a iniciativas usuales y que todos estariamos
dispuestos a defender de forma general: la promocion de la libertad religiosa, de la
democracia, de la igualdad de género, o la prohibicion de la pena de muerte. Todas estas
iniciativas, sin lugar a dudas, se enfocan en lograr objetivos loables y que por lo menos en
abstracto, son incuestionables, mucho mas para las mentes que han crecido y madurado

dentro de la tradicion humanista del Occidente de los Gltimos tres siglos.

No obstante, estas iniciativas presentan un doble problema: Por un lado, y en este punto me
sirvo de David Kennedy, las iniciativas humanitarias no se ejecutan en el vacio sino en un
contexto que puede llevarnos a la paradoja de que haciendo el bien terminamos haciendo el
mal o que haciendo el mal podemos hacer un bien. Es el problema de la evaluacion
pragmaética de las iniciativas de derechos humanos, de su andlisis como distribucion de
beneficios y costos. En segunda instancia, tenemos el problema de la tension generada al
interior de los derechos humanos al adelantar ciertos proyectos en ciertos contextos; este es
el camino que sefiala la critica del profesor Makau M utua’ cuando se refiere por ejemplo, a
las contradicciones teoricas y practicas que debe enfrentar una iniciativa de promocion de

la libertad religiosa en Africa.

Tanto en un caso como el otro, nos hallamos con una conclusion similar; por el hecho de
impulsar los derechos humanos, las iniciativas humanitarias no escapan de los problemas
estructurales de toda iniciativa politica (en el sentido amplio del término) y se hace
necesario, si no indispensable, una evaluacion pragmaética y tedrica de cada iniciativa, en el

marco del contexto que se ejecutara.

® David Kennedy es profesor de Derecho de la Escuela de leyes de la Universidad de Harvard y ha sido desde
hace tiempo, un critico representativo en el campo del derecho internacional general y particularmente en el
asunto de los derechos humanos.

“El profesor Makau Mutua es Director del Centro de derechos humanos de la Universidad Estatal de Nueva
York y miembro de laComisién de derechos humanos de Kenia.



Pareceria evidente que tal cosa debe ser asi; de hecho, es indudable que muchas iniciativas
humanitarias se ejecutan solo después de realizar un analisis como el descrito; pero es igual
de evidente que existen muchas otras que desconocen o prefieren omitir esta necesidad y se
ejecutan bajo el entendido que no existe valor tan fuerte que haga ceder el avance del

progreso representado en los derechos humanos.

La interpretacion critica dominante del problema ha sido articulada alrededor del analisis de
las interrelaciones entre lo universal y lo local, lo plural y lo multicultural, y entre lo
occidental y lo no-occidental. Estos andlisis cuestionan severamente la idea de derechos
humanos y méas adn la forma como el movimiento de derechos humanos ha resuelto la
tension en algunos esquemas de solucion de ciertas problematicas; estas criticas parten de
dos premisas:

Primera: La idea de derechos humanos alberga en su seno una tensién aparentemente

indisoluble entre los principios de la universalidad y el respeto por la diferencia.

Segunda: EI movimiento de derechos humanos ha resuelto la tension de forma poco
plausible, dandole prioridad al principio de universalidad y por tanto anulando de hecho
valores humanitarios como la toleranciay el respeto por la diferencia.

El polo de universalidad del conflicto se basa en la idea de que los derechos humanos
representan un “codigo moral” universal y pluralista®. El polo de la diferencia cultural se
apoya en una vision segin la cual los derechos humanos deben propender por la
construccion de un mosaico multicultural global y mucho méas ain por la construccion de

canales de afianzamiento de un pluralismo global®.

> Véase: SILK, James: Op. cit.

® Cf. MUTUA, Makau: Human Rights: A Pdlitical and Cultural Critique. Philadelphia, Pa.: University of
Pennsylvania Press, 2002



Ahora, debe precisarse que el debate referido no tiene una relevancia meramente tedrica
sino ante todo préactica; la forma como se resuelve la tension esta estrechamente unida a los
principios y formas a través de los cuales los humanitarios actian en el mundo,
especificamente, en casos de controversias de derechos humanos atravesadas por
componentes culturales. Estamos entonces ante un problema que si bien se debate en un
escenario primordialmente tedrico (aunque con referencias obligadas a hechos y
consecuencias reales) tiene implicaciones que fundamentalmente se enmarcan en el mundo

de la praxis.

En todo caso, como es frecuente, se debe empezar invariablemente por la teoria para pasar

en una instancia posterior a las consecuencias practicas.

Desde una mirada tedrica, entender y promover una reinterpretacion de esta tension implica
el estudio y la critica cuidadosa de la literatura mas representativa de acuerdo a los fines
concretos que se persiguen, procurando siempre, tener la mira en encontrar caminos

efectivos de reconciliacion entre los principios en pugna.

Desde esta perspectiva, el analisis de las lecturas y la potencializacion de las herramientas
que suministran los criticos, abre la posibilidad de construir un puente entre la teoria y la
préctica de los derechos humanos en este campo y de resolver de forma mas plausible la
actual controversia. El estudio de estos analisis me permitira mostrar las consecuencias que
tienen las diversas interpretaciones de la tension tanto para el movimiento de derechos
humanos como para los individuos que son receptores de su ayuda. El estudio de las criticas
también proveera los elementos facticos y los argumentos teoricos sobre los cuales me
basaré para justificar una forma alternativa de interpretar la tension descrita; una
interpretacion que permita reconciliar los principios implicitos y explicitos de los derechos
humanos con la practica humanitaria que debe enfrentar todos los dias, una implacable
lucha contra la injusticia en un mundo como ha quedado dicho, fuertemente dividido por

fronteras culturales.



La agenda que propongo se desarrollara de la siguiente manera. En la primera seccién
presentaré de manera detallada la tension entre universalidad y respeto por la diferencia.
Luego, analizaré criticamente los enfoques que pretenden resolver esta tension;
basicamente me ocuparé de las ideas que al respecto han expuesto tres representantes del
ala critica en los derechos humanos: David Kennedy, Makau Mutua 'y Antonio Cangado
Trindade. Siempre que sea posible, enriqueceré la discusion con los aportes de otros
estudiosos. Finalmente, ofreceré una interpretacion alternativa a la cuestion de los derechos
humanos como fundamento moral dominante intentando reconciliar los principios de

universalidad y respeto por la diferencia.
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2. UNIVERSALIDAD O RESPETO POR LA DIFERENCIA: ;UNA TENSION
INDISOLUBLE?

2.1. IDEAS FUNDAMENTALES.

2.1.1. La fundamentacién moral de los derechos humanos.

¢En donde reside el fundamento de los derechos humanos?, ¢De donde proviene la

legitimidad que los posiciona como el argumento moral contemporaneo mas incontestable?

Estas, son preguntas que aunque nos remiten a respuestas casi automaticas se refieren, en
realidad, a un problema teérico préacticamente irresoluble: la fundamentacion racional de

los derechos humanos.

Decir esto no deja de sonar extrafio; sobre todo, en dias como los nuestros, donde a pesar de
vivir en un mundo donde la realidad se hace cada vez menos humana y donde los dramas
de millones de personas, muchas de ellas nifios, tienden a agravarse en lugar de
solucionarse, los derechos humanos, como ideal, parecen ser cada vez mas, una idea

absolutamente irreprochable.

Pero este pretendido consenso en torno a la idea de derechos humanos no es de por si un
argumento definitivo a favor de su racionalidad; los consensos, sobre todo aquellos que se
construyen de formas paraddjicamente no dialdgicas, son so6lo eso: grandes acuerdos, pero

nada mas.

A lo largo de este escrito se encontrara una preocupacion comdn que actuara como hilo
conductor de todos mis argumentos: la pregunta por el como de la construccion de una

sociedad abierta universal.
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Esta preocupacion general, que intento resolver a través de la pregunta especifica por la
tension entre universalidad de los derechos humanos y respeto por la diferencia cultural,
esta conectada con una pléyade de cuestiones que tocaré, algunas veces en profundidad y

otras de forma un poco mas panoramica.

El cobmo de la construccion de una sociedad abierta universal parte de una premisa: la
aceptacion del pluralismo8 como idea superior al multiculturalismo; este aseveracion es en

si misma todo un debate.

Tradicionalmente, como lo asegura Giovanni Sartori, se ha creido que los proyectos del
multiculturalismo y del pluralismo son sinénimos o por lo menos compatibles; pero no; una
revision atenta de las nociones y su historia muestra como no s6lo no son compatibles sino

que son antitéticos.®

Hoy, el multiculturalismo representa un proyecto ideoldgico especifico que aunque acepta
la convivencia pacifica de varias culturas en un mismo marco geografico y temporal, lo
hace solo bajo el entendido que esta convivencia no implicara integracion o fusion de estas
culturas™. El multiculturalismo defiende entonces la idea de respeto a la diferencia pero
llevando la idea misma de tolerancia hasta sus propios confines, en la medida que la

" La idea de sociedad abierta o buena sociedad se refiere, si seguimos a Giovanni Sartori, a la sociedad
pluralista basada en la tolerancia y en el reconocimiento del valor de la diversidad. Cfr. SART ORI, Giovanni:
La Sociedad Multiétnica: Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros, Taurus, 2001, Bogota.

¢ De manera general podemos definir al pluralismo como aquel ideal que afirma que la diversidad y el disenso
son valores que enriquecen al individuo y también a su ciudad politica. (Cf. SARTORI, Op. cit)

9w Hoy la palabra “pluralismo’ estd muy de moda; lo que no quiere decir que se entiende bien. Al contrario. La
prueba de ello, de ese malentendimiento, esta en creer que el pluralismo encuentra una continuacion y su
ampliacidon en el multiculturalismo, es decir, en una politica que promueve las diferencias étnicas y cultural es.
No. [...] esa complementariedad es falsay [...] pluralismo y multiculturalismo son concepciones antitéticas
gue se niegan la una a la otra”. (SART ORI, Op. cit, P4g. 7-8).

10 «Es obvio que multiculturalismo como existencia en el mundo de una enorme multiplicidad de lenguas,
culturas y etnias (del orden de las cinco mil) es un hecho en si tan obvio y tan sabido que no necesita un
término ad hoc para identificarlo. Por lo tanto, “multiculturalismo™ es hoy una palabra portadora de una
ideologia, de un proyecto ideoldgico [...]” (SARTORI, Op. cit).
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tolerancia presupone, que es mas deseable la integracion que la mera coexistencia y se
remite a esta Ultima como forma aceptable de relacion entre culturas sélo cuando la primera
ha fracasado rotundamente. En otras palabras, el multiculturalismo como ideologia rechaza
la idea de interaccion diferenciada y se inclina por una convivencia a través de la
desintegracién multiétnica, esto es, la existencia de una sociedad de guettos o culturalmente

compartimentalizada.

La relacion entre tolerancia y pluralismo en cambio, es mas arménica®’; el pluralismo se
afinca en la idea de tolerancia y en el reconocimiento del valor de la diversidad para
justificar la existencia de una sociedad integrada, que construya al mismo tiempo que se
integra, las bases de una nueva sociedad sinténtica y universal que no anule la diferencia
como tal pero que si la convierta en un punto de contacto, mas que en uno de rechazo. Es
en este contexto que me interesa llevar a cabo el analisis propuesto en este escrito.

Volviendo al tema concreto de la tension entre universalidad y respeto por la diferencia,
tenemos que es dada la superficialidad (disfrazada de idea de neutralidad) con que se toma
el tema cultural en ciertos espacios de los derechos humanos, que las respuestas del

movimiento no han sido siempre las correctas.

Es por ello también que cuando la practica de los defensores de derechos humanos se topa
con problemas como estos, que atacan la base misma de su labor, el sustrato mismo de su

ideario, las respuestas que tradicionalmente se creen seguras, empiezan a flaquear.

Este asunto de la universalidad vs. la diferencia, como todas las tensiones internas de los
sistemas normativos tiene varios caminos de solucién; si dos normas estan en contradiccion

y no existe una tercera norma que resuelva la disyuntiva, como es el caso de la colision de

Huge comprende que tolerancia y pluralismo son conceptos distintos, pero también es facil entender que
estén intrinsecamente conectados. En este sentido: que el pluralismo presupone tolerancia 'y, por consiguiente,
que el pluralismo intolerante es un falso pluralismo. La diferencia esta en que la tolerancia respeta valores
ajenos, mientras que el pluralismo afirma que la diversidad y el disenso son valores que enriquecen al
individuo y también a su ciudad politica” (SART ORI, Op. cit,, P4g. 18-19).
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derechos fundamentales o de principios, se debe escoger entonces, si alguna de las normas
debe tener primacia (normalmente tal respuesta no es viable porque nos hallamos ante
normas de igual valor y por ende justificar una prelacion seria muy complicado por no decir
imposible, sin recurrir a criterios meramente subjetivos) o si por el contrario, lo procedente
es una ponderacion entre ambas normas. Claro estd, la ponderacion como método
hermenéutico es en si mismo, un &mbito de agudos e incansables debates, tanto asi, que ni
siquiera existe una idea concluyente sobre qué es 0 como se debe efectuar una ponderacion

normativa.

Personalmente, me inclino por la idea de ponderacion como armonizacion, o mejor, la idea
de ponderacion como proceso dialéctico orientado a obtener una respuesta que por
principio, tiene que ser esencialmente diferente a las dos tesis enfrentadas, esto es, una
sintesis de ellas.

La pregunta de este escrito, se debe plantear entonces, de la siguiente forma: ¢(Cémo
armonizar los principios de universalidad y respeto por la diferencia?, o0 mejor ain, ¢Cual
es la sintesis resultante del enfrentamiento entre la universalidad y el respeto por la

diferencia?

De forma anticipada debo recalcar que el camino hacia estas respuestas se encuentra
empedrado de algunas de las cuestiones méas controversiales al interior de la dogmatica de
los derechos humanos, y que por ende, su trasegar no sélo no es fécil sino que incluso,
puede tornarse excesivamente costoso, en la medida que el avance en el camino, s6lo puede
darse una vez se acepte renunciar a cualquier dogmatismo o principio, 0 quizas para
ilustrarlo, s6lo puede darse una vez se acepta entrar ideol6gicamente desnudo a este

recorrido (sin prejuicios, sin ideas fijas, con la mente abierta, etc.).

Esto es mas facil de decir que de cumplir.

14



Para quienes hemos trabajado de alguna manera en el mundo de los derechos humanos, y
que hemos conocido de primera o de segunda mano, los dramas personales que las
violaciones de estos crean, la idea de que los derechos humanos son una idea sujeta a

discusion no deja de tornarse molesta.

Pero el hecho que nos moleste no quiere decir que no deba ser asi; como lo plantean
Ignatieff y Kennedy, la practica de derechos humanos tiene la virtud o quizés el defecto, de
comprometer en tal en medida a sus participes, que la transicion hacia el fundamentalismo

0 la devocion, esta al otro lado de la calle y se hace de forma casi imperceptible.

Este trabajo, intentard superar este problema; procurard poner sobre la mesa un nuevo
esquema de articulacion de unas herramientas aunque ya conocidas, no suficientemente
exploradas en conjunto; es decir, intentard constituir una reflexion alternativa al problema
de la articulacion racional de los principios de universalidad y de respeto por la diferencia
cultural en el contexto del problema tedrico y préctico de la construccién de una sociedad

abierta universal.

2.1.1.1. Los derechos humanos como prerrequisito de la construccién dialdgica de una

sociedad abierta universal.

En la basqueda de un fundamento racional que legitime la idea de derechos humanos, los
tedricos se han topado con el problema que representa justificar un ambito que aunque se
presenta como racional, al mismo tiempo se propone como blindado a la revision y reforma
por parte del Estado y los procesos democréticos, las instancias racionales por excelencia

de las sociedades modernas y contemporaneas.
Tal restriccion al establecimiento y a los procesos electorales y legislativos, se ha fincado

desde la caida de los regimenes absolutos en occidente, en dos argumentos dificilmente

distinguibles: (i) Desde las perspectivas jusnaturalistas, los derechos humanos son

15



presentados como derechos anteriores al Estado, consustanciales al ser humano y por ende
fuera del espacio del poder estatal™?. (i) Desde las perspectivas mas positivistas (pero que
no rebasan claramente la tesis naturalista), los derechos humanos no estan disponibles a
reforma del poder politico en la medida que representan el sustrato axioldégico de la

conciencia juridica universal minima®®.

En ambos casos, con la intencion de sacar el fundamento de los derechos humanos del
espacio de influencia estatal, los tedricos han recurrido a formulas que profundizando en la
naturaleza racional y moral de los derechos humanos permitan dar nuevas pistas sobre el
fundamento de estos, las visiones tradicionales, y ese es su punto débil, se sostienen sélo en
la medida que se crea en entidades de imposible aprehension y corroboracion racional
como la “naturaleza humana” o la “conciencia juridica universal”. Este tipo de “creencia”

en nuestros dias, no puede dejar de parecer antidemocratico.**

Intentando superar este escollo, algunos aportes recientes, han intentado elaborar una nueva
fundamentacion de los derechos humanos més sofisticada, que evite al maximo basar su

legitimidad en criterios no racionales.

Para estos desarrollos™ el fundamento de los derechos humanos es intrinsecamente moral,
pero en ningin caso no racional o naturalista™; la naturaleza moral de los derechos

12 Cf. JULIO ESTRADA, Alexei: La Eficacia de los derechos fundamentales entre particulares. Universidad
Externado de Colombia, 2000, Bogota. Pag. 42.

'3 por ejemplo, asi lo propone Cancado Trindade; véase: Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos
del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17. Voto Juez Cangado
Trindade. P4g. 13 y ss. y Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C
No. 36. Voto Juez Cancado Trindade. Pag. 10 y ss.

1 Asi lo cree por ejemplo Martii Koskenniemi, quien considera que toda interpretacion cuya base sea un
concepto transcendente de imposible andlisis racional, deviene en una cuota inicial de visiones autoritarias.
Véase: KOSKENNIENI, Martti: The Politics of Internacional Law, 1 EJIL (1990). Recuperado el 14 de mayo
de 2005, en http://www.ejil.org/journal/Vol1/Nol/index.html

1> Una breve aunque muy interesante exposicién de algunos aportes en este campo, son ofrecidos por Hebert

Gatto en su ensayo Moral y derechos humanos, Recuperado el 14 de Marzo de 2005, en
http://www.chasque.apc.org/ frontpag e/relacion/anteriores/n147/8.html.
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humanos se desprende en primera medida, de la naturaleza moral de los seres humanos,
segun la formula que algunas voces identifican, por ejemplo en Carlos Nino, segln la cual

“las personas poseemos derechos humanos porgue somos personas morales”."’

Pero la explicacion no termina ahi; concientes que no basta con atar la idea de derechos
humanos a la de moral sin precisar como es posible determinar racionalmente esa moral,
los tedricos han propuesto entonces que el discurso de los derechos humanos tiene ademas
un segundo ingrediente de justificacion: su caracter discursivo, esto es, su naturaleza de

construccion dial()gicals.

La tesis que se desprende de ello es la siguiente: “Los derechos humanos se pueden derivar
coherentemente de auténticos derechos morales, si se asumen como prerrequisitos de todo

proceso de argumentacion racional necesario para la construccion dialégica de un

* El mismo Cancado Trindade considera que aunque es indudable que existen ciertos componentes

jusnaturalistas en la idea contemporanea de derechos humanos, no se puede deducir de ello que la idea actual
haya retornado al naturalismo tal y como se conocié en Europa la primera vez: “No mas se trata de un
retorno al derecho natural clasico, sino més bien de la afirmacidn o restauracidn de un patron de justicia,
anunciado por los principios generales del derecho, mediante el cual se evalua el derecho positivo”. (Corte
IDH. Condicién Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17
de Septiembre de 2003. Serie A No. 18 Voto Juez Cangado Trindade).

17 cfr. NINO, Carlos: Etica y derechos humanos. Astrea, 1989, 22 edicion, Buenos Aires. Citado por
GARCIA VALVERDE, Facundo: La justificacion moral de los derechos humanos, Recuperado el 14 de
Marzo de 2005, en http:/www.stafforini.com/nino/justificacion.htm

18 Cfr. GATTO, Hebert: Op. cit.: “El discurso moral, especialmente en las éticas deontoldgicas o de deberes
de base kantiana —por principio privadas de la remision a cualquier esfera de validacién ajena a si mismo-
opera sobre la base del asentimiento responsable, como elemento de justificacion de sus conclusiones, de
todos los que en él participan.[...] Esto no impide sino mas bien exige en todos los regimenes politicos, pero
también en las democracias, la creacion y el mantenimiento permanente de una moral contestataria y
abierta, capaz de presionar permanentemente desde el mundo de la vida, contra la osificacién de las formas
juridico politicas y el consiguiente conformismo social. Una moral liberal que no olvide la solidaridad,
porque como dice el propio Haberlas ‘la justicia concebida deontoldgicamente exige, como su otra cara, la
solidaridad (WREN, T.: The Moral Domain, Cambridge, 1990). Las normas morales no pueden proteger la
igualdad de derechos y libertades de los individuos sin el bien del préjimoy la comunidad, lo que s6lo es
alcanzable mediante la solidaridad. Por su parte la aplicacién de normas morales dialdgicamente fundadas —
lo que es diferente a su fundamentacion- requiere siempre de su adaptacién a las condiciones, sentimientos,
tradiciones de la comunidad donde se apliquen. De donde se infiere que, siguiendo la idea habermasiana, el
lema revolucionario debe traducirse ahora por el de ’libertad, justicia y solidaridad (RUBIO
CARRACEDOQO, J.: Educacién moral, postmodernidad y democracia. Madrid, 1996).”
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discurso racional”.” Es decir, toda idea de derechos humanos debe ser discursiva para
poder ser justificada en términos racionales, y para serlo, debe ser fruto de una deliberacién
ética que a su vez sea transversal a la aplicacion de este discurso, la cual no es legitima ni

racional si no es una deliberacion entre sujetos plenamente reconocidos como personas:

“Desde esta conceptuacion se ha sefialado que el didlogo argumentativo
en condiciones de simetria, es decir aquel que elimine los resquicios de
poder para atender Unicamente a la fuerza de la razdn, requiere como
minimo: el derecho a la vida para participar en la argumentacion o ser
tenido en cuenta en ella; la libertad de cada uno para que predomine el
mejor argumento; la integridad fisica, psiquica y moral, el
reconocimiento igualitario de todos los participantes; el derecho y la
exigencia de que los principios o nomas se planteen y defiendan
argumentativamente; el derecho a la incidencia en las decisiones
(aspecto consensual)

Todo lo cual supone libertad de conciencia, libertad religiosa y de
opinién, libertad de asociacion, asi como, para respetar las bases
facticas de la simetria en el dialogo, el derecho a unas condiciones
materiales y culturales que permitan intervenir y decidir en pie de
igualdad (Cortina, 1990). Se descubre de este modo a los derechos
humanos como notas o caracteristicas posibilitadoras del consenso
racional, implicito en la pragmética0 de la comunicacién y en su
objetivo ultimo de la situacion ideal del habla como principio regulativo
contrafactico. Con ello, y desde el punto de vista procedimental, tales
derechos son condiciones de posibilidad de toda moral coherente, digna
de ser llamada tal (Muguerza, 1989).”

19 «perg se trata ademas, de alli la importancia del "giro pragmatico”, de un discurso del que, a diferencia
del mero analisis formal o del puramente semantico, resulta posible derivar coherentemente los derechos
humanos como derechos morales (Honneth, 1991). Y ello en tanto la ética discursiva exige, porque ese es el
presupuesto ya adelantado en todo proceso de argumentacion racional, el reconocimiento como persona de
todos los que poseen o podrian poseer competencia comunicativa. Es decir de todos los seres humanos. Con
lo cual éstos, por su derecho, real o virtual a participar en los procesos argumentativos, en cuyo telos como
vimos, esta inscripto el consenso, estan necesariamente investidos de los presupuestos de autonomia,
inviolabilidad y dignidad que hacen posible la deliberacion ética. Lo que implica -insistimos- que todo virtual
participante en un discurso practico, tiene que ser reconocido como persona, y por lo tanto se le deben
atribuir derechos implicitos en el proceso de produccion de tales discursos. Estos "derechos pragmaticos”,
como los llama (1993), estan mas alla de todo cuestionamiento racional, en tanto quienquiera que argumente
ya los ha reconocido. O lo que es lo mismo: cualquiera que los desconozca no lo puede hacer argumentando,
porque en ese caso los estaria implicitamente reconociendo, con lo que se coloca de persistir en esa
negacién, fuera de la capacidad de dialogar y argumentar. O lo que es lo mismo cae en lo que se denomina
la contradiccion performativa.” (GATTO, Hebert: Op. cit.).
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A pesar de la relativa sofisticacion del argumento, pareceria no ir mas alla de la tradicional
idea de una moral de minimos cuya fundamentacion reside en ellos mismos *° y cuya

revision racional no deja de hacerse muy complicada.

En todo caso, desde mi perspectiva esta idea de la construccion dial6gica, da elementos que
permiten avanzar hacia la resolucion simultanea de dos problemas distintos: la cuestion de
la fundamentacion de los derechos humanos y la pregunta por el cdmo de la construccion
de una sociedad abierta universal. Esta importancia sera de nuevo retomada un poco mas

adelante.

2.1.1.2. La pretension de universalidad de los derechos humanos.

Desde su gestacion a través de la promulgacion de la Declaracion Universal, el movimiento

internacional de los derechos humanos ha defendido la idea de que los derechos humanos

representan un “codigo moral” universal y multicultural®.

20« A su vez sin esa moral fundante y limite infranqueable de cualquier sistema politico, éstos y los sistemas
juridicos que los estructuran no adquieren legitimidad. Politica y moral reconocen a los derechos humanos, en
tanto presupuestos de la argumentacion racional plenamente ejercida, como su Gltimo fundamento légico y
pragmatico. Unos derechos que si desde el angulo de su contenido son plenamente morales, sus principios
sustentantes son previos y externos a la moral, pues fundamentan sus propias condiciones de posibilidad. Por
alli asoma la dimensién valorativa implicita en los supuestos fundamentadores de la ética comunicativa, que
descansa en el valor de la razon y de los atributos humanos y sociales necesarios para ejercerla
dialégicamente en el dmbito pragmatico. Por més que se trate de valores que se hallan necesariamente
presupuestos, o que son una dimensién inescindible de las situaciones o condiciones facticas sin las cuales el
dialogo argumentativo que fundamenta el discurso ético deviene imposible. Con lo que se supera la objecién
de la falacia naturalista: el deber ser no se fundamenta en el ser, sino en las condiciones logicas y facticas que
hacen posible su enunciacion como discurso moral.” (GATTO, Hebert: Op. cit).

L a Declaracién Universal de derechos humamos consagra en su preambulo: “Considerando que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana, Considerando que los pueblos
de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la
dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han
declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto méas
amplio de la libertad, Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en
cooperacién con la Organizacion de las naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y
libertades fundamentales del hombre, Considerando que una concepcion comin de estos derechos y
libertades es de la mayor importancia para el pleno cumplimiento de dicho compromiso.”
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Esta idea se ha desgastado en los ultimos afios al punto que hoy es frecuente escuchar
criticas que la rechazan tajantemente bajo el argumento que los derechos humanos
constituyen un discurso evidentemente eurocentrista (0 mas exactamente oestecentrista)
que ha conducido a la imposicion arbitraria de normas politicas, econémicas y culturales

occidentales en sociedades no-occidentales.?

Esto nos lleva a preguntarnos por el asunto de la universalidad de los derechos humanos, un
tema estrechamente relacionado con la pretension hegemonica de la narrativa moral de los

derechos humanos.

Los derechos humanos han sido defendidos como “universales” bajo el supuesto de que
representan derechos, valores y principios de naturaleza transcultural, validos en cualquier
latitud y exigibles a cualquier forma de gobierno o ejercicio del poder politico

equiparable. 2

Pero esta idea de “transculturalidad” de los derechos humanos no tiene del todo un asidero
concluyente; en la tradicion humanitaria, los derechos humanos han sido considerados fruto
del progreso y la razon humana, esto es, un triunfo de la luz sobre la oscuridad, del
conocimiento sobre la ignorancia, de la civilidad sobre el salvajismo. Este argumento
incluye casi siempre, un prejuicio contra los pueblos no-europeos, los cuales son vistos
desde esta tradicion como pueblos atrasados los cuales es necesario iluminar, acompafar, e

incluso tutelar.

En un contexto como el actual, donde se tiene alguna certeza respecto a que la historia esta

lejos de ser un avance lineal y gradual hacia el progreso y donde se estan empezando a abrir

22 por gjemplo, hacia alli apunta la critica general expuesta en: MUTUA, Makau: Op. cit., y

BALAKRISHNAN Rajagopal: International Law from Below: Development, Social Movements and Third
World Resistance. Massachusetts Institute of Technology. 2005.

23 Cfr. Declaracion Universal de Derechos Humanos, Preambulo.
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las puertas a las culturas no-occidentales, una idea como esta universalidad via civilidad no

es sustentable.?*

No obstante, en la actualidad la universalidad se da como un presupuesto valido tanto por
instrumentos internacionales®, como por la acciébn misma de las instancias judiciales
internacionales de los derechos humanos®®; esta simplificacion de la cuestion se me antoja
anticipada y poco concluyente.

Mas alla de incurrir en lo que los culturalistas llaman la “falacia de la subdiferen ciacion™?,
esta perspectiva imperialista de la universalidad es un frecuente catalizador de visiones
multiculturalistas que profundizan su rechazo hacia modelos integradores (como el

pluralismo) y que fortalecen su presencia por un mundo-mosaico (como lo propone el
multiculturalismo).

24 De hecho, los limites a la imposicion arbitraria de criterios de universalidad no se encuentra impedida por
meras cuestiones teoricas; el derecho a la autodeterminacion de los pueblos es una norma de derecho
internacional reconocida por el derecho positivo y consuetudinario internacional y que constituye una
limitacién legitima a las pretensiones globalizantes; como lo sostendré mas adelante, el respeto del derecho a
la autodeterminacion no implica claudicar de plano ante el voluntarismo estatal (como sostiene reiteradam ente
Cancado Trindade), sino més bien poner en su justa proporcién el derecho de cada Estado (y del pueblo que
estd tras el) a hacer valer su voz en el debate mundial.

25 _ Proclamacion de Teheran, Conferencia Internacional de Derechos Humanos, 13 de mayo de 1968, en su
parte declarativa en el nimeral segundo sefiala: “2. La Declaracién Universal de Derechos Humanos enuncia
una concepcion comin a todos los pueblos de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana y la declara obligatoria para la comunidad internacional”.

26 _ Asi mismo sobre el caracter “Universal” de los Derechos Humanos se plantean en contraposicién
posiciones a favor del caracter “relativo” de los Derechos Humanos como presunta consecuencia del
“Relativismo Cultural™; al respecto: Corte IDH, Caso Comunidad Mayagna, Sentencia de Fondo, Voto
Razonado Conjunto de los Jueces Cancado Trindade, M. Pacheco Gémez y A. Abreu Burelli, Parr. 14: “En
efecto, muchas son, en nuestros dias, las sociedades multiculturales, y la atencidn debida a la diversidad
cultural nos parece que constituye un requisito esencial para asegurar la eficacia de las normas de
proteccion de los derechos humanos, en los planos nacional e internacional. Del mismo modo, consideramos
que la invocacién de las manifestaciones culturales no puede atentar contra los estandares universalmente
reconocidos de observancia y respeto a los derechos fundamentales de la persona humana. Asi, al mismo
tiempo que afirmamos la importancia de la atencién debida a la diversidad cultural, inclusive para el
reconocimiento de la universalidad de los derechos humanos, rechazamos con firmeza las distorsiones del
llamado "relativismo™ cultural”.

2" Esta ha sido definida como una falacia planificadora consistente en ver a los paises menos desarrollados
como un grupo indiferenciado, ignorando la diversidad cultural y adoptando un enfoque uniforme (con

frecuencia etnocéntrico) para muy diferentes tipos de beneficiarios de un proyecto. MONCO REBOLLO,
Beatriz: Culturas en Espafia, Pagina 446.
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El problema entonces con la universalidad reside en sus presupuestos ideoldgicos; de
inicio, es posible reconocer en ellos una evidente filosofia intervencionista®®, acompafiada
de unas consecuencias practicas que enfatizan, erréneamente, el exceso de innovacion®® en

los pueblos no-occidentales

Cosa diferente, seria, que se acepte que nociones como la dignidad humana deberian, en un
mundo ideal, tener un significado transcultural; es mas, tal como lo veo, este objetivo de
edificar una dignidad humana auténticamente pluralista representa un reto mucho mas
importante y valioso que la puesta en funcionamiento, por ejemplo, de la llamada

Jurisdiccion universal.®

Pero como lo propondré més adelante, la construccion de esta u otras nociones
transculturales es aun insuficiente, y requiere incluso después de que lleguemos a un

eventual acuerdo sobre ellas, una revision constante y transversal a su aplicacion.

28 |a filosofia intervensionista, desde la perspectiva antropoldgica y culturalista, ha sido interpretada como el
principio guia del colonialismo, la conquista, las misiones, o el desarrollo; proporciona una justificacion
ideoldgica de los fordneos para guiar a los pueblos nativos en direcciones especificas. MONCO REBOLLO,
Beatriz: Op. cit., Pég. 446.

29 E| llamado exceso de innovacion es una caracteristica de algunos proyectos que como los derechos
humanos, requieren grandes cambios en las vidas cotidianas de algunos pueblos nativos, en especial unos
cambios que interfieren con la busqueda tradicional de la subsistencia comunitaria e individual.

30 como lo propondré mas adelante, el fortalecimiento de la proteccién de los derechos humanos pasa
indudablemente por impulsar estructuras y procesos que garanticen un gradual afianzamiento de un
pluralismo global y no por la configuracion de instrumentos que agraven las tensiones entre Norte y Sur y
entre Occidente y Oriente; la Jurisdiccion Universal, por ejemplo, se inscribe en este segundo grupo de
iniciativas; ya son multiples los analisis referidos a ello, que denuncian esta nueva herramienta como la Gltima
arma del imperialismo de los derechos humanos contemporaneos; como la misma préactica lo ha mostrado, los
tribunales nacionales que amparados en la jurisdiccion universal han solicitado el arresto de violadores de
derechos humanos han sido en todos los casos, tribunales del mundo desarrollado, y los infractores
perseguidos han sido también en todas las ocasiones, exlideres del tercer mundo despojados en la actualidad
de cualquier poder o influencia politica determinante en sus paises o en la arena internacional.
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2.1.1.3. La pretension de neutralidad politica y cultural de los derechos humanos.

El recorrido nos lleva a la idea de neutralidad politica; desde sus origenes, el movimiento
de derechos humanos y desde ain mas atras, el movimiento humanitarista (principalmente,
la Cruz Roja) 3! han defendido la idea de que los principios que guian su ideario y sus

acciones mismas son neutrales. Esta es una idea dificil de sostener en la practica. *

La palabra “neutro” viene del latin “neuter” que significa “ni uno ni otro”. Se consideran
neutrales todos los movimientos o todas las instituciones que se abstienen de tomar partido
en un conflicto o en un diferendo y que renuncian a toda indole de injerencias.33

Como especifica Haug, la neutralidad no es una virtud en si:

“Abstenerse de tomar partido y renunciar a toda indole de injerencias
pueden tener diferentes causas. Pueden ser el resultado de una voluntad

31 “El movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, despliega actividades en casi
todos los paises, 1o que lo convierte en la mayor red humanitaria del mundo. Esta unido y se guia por siete
Principios Fundamentales: humanidad, imparcialidad, neutralidad, independencia, voluntariado, unidad y
universalidad. Todas las actividades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja tienen un objetivo
fundamental: evitar y aliviar el sufrimiento humano, sin discriminacion alguna y proteger la dignidad de la
persona humana”. Informacion recuperada el 19 de abril de 2005, en
http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsffhtml/movement

%2 personalmente, creo que ninguna norma juridica ni moral, ni ningun sistema juridico, moral o ético es en sf
mismo neutral; toda norma es finalista, en el sentido que promueve determinados objetivos y desestimula
otros; el delito de homicidio por ejemplo, no es una norma neutral, en el entendido que busca proscribir la
violencia social y promueve la paz entre los miembros de la comunidad; al interior del discurso de derechos
humanos, la pretension de neutralidad pareceria partir de un presupuesto ideoldgico bastante complicado: el
sustrato axioldgico de los derechos humanos es incuestionable y por ende constituye un presupuesto
universalmente vélido. Aunque se puede compartir esta idea respecto a las preocupaciones morales generales
de los derechos humanos, no creo que ocurra lo mismo cuando nos referimos a situaciones mas detalladas;
para citar el ejemplo maés recurrente: Puede existir un consenso amplio respecto a la libertad de cultos, pero es
dificil apoyar una politica estatal de libertad de cultos cuando una minoria 0 una mayoria monopoliza los
centros de poder politico; en un caso asi, la libertad de cultos implicaria que la religion en el poder veria
favorecido la extension de su poder en desmedro de las deméas religiones. En contextos como son mas
convenientes politicas de accion afirmativa (por llamarlas de alguna manera) incluso cuando estas puedan
moverse en la linea de restricciones a la libertad religiosa desconocidas en el occidente contemporaneo.

%3 HAUG, Hans: La neutralidad como principio fundamental de la Cruz Roja, Revista internacional de la

Cruz Roja, No 138, noviembre-diciembre de 1996, pp. 670-673. Recuperado el 19 de abril de 2005, en
http://www.icrc.org/web/spa/sitespa0.nsfliwpList156/1253000D1CBCBA20C1256DE10057D3BC
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de autoproteccién, de una consideracién de que el bien y el mal, lo
verdadero y lo falso existen en ambas partes, de una moderacion en pro
de una causa mas importante o de una labor especifica. Pero el motivo
de la neutralidad puede ser también la indeferencia, el miedo o la
cobardia.””**

En el caso concreto del Comité internacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja
(CICR), este ha proclamado repetidamente de forma explicita o implicita, que su pretension
de neutralidad se finca en el hecho de querer ser depositarios de “la confianza general”, sin

importar la naturaleza del conflicto o las partes en disp uta.®

Pero como el mismo CICR afirma, la neutralidad® no es un valor que se pueda predicar
sélo de la Cruz Roja; la aplicacion de los criterios de neutralidad (es decir aquellos deberes

de no-hacer que impone la accion humanitaria) e imparcialidad (los deberes de hacer), debe

% HAUG, Hans: Op. cit.,

%% Por ejemplo: Declaracion de Kampala, aprobada por la IV Conferencia Panafricana, el 27 de septiembre de
1996, en Kampala (Uganda), Declaracién de Copenhague, aprobada por la 52 Conferencia Regional europea,
el 20 de marzo de 1997, en Copenhague (Dinamarca). Revista internacional de la Cruz Roja No. 141, pp. 347-
358 y PLATTNER, Denise: La neutralidad del CICR y la neutralidad de la asistencia humanitaria.. Revista
internacional de la Cruz Roja No. 134, marzo-abril de 1996, pp. 173-193. Recuperado el 19 de Abril de 2005,
en http://www.icrc.org/web/spa/sitespa0. ns¥iwpL ist152/97248E8498ECBAALIC1256DE10057AFCE ).

%% Denise Plattner, miembro de la Division Juridica del CICR, propone los siguientes once elementos como
intento de definicidn de la nocion de neutralidad aplicable a las iniciativas humanitarias: (i) La asistencia
neutral es una asistencia cuya legitimidad se basa en el derecho internacional humanitario; (ii) La asistencia
neutral no constituye una injerencia en el conflicto armado ni un acto hostil; (iii) Una asistencia impuesta
por la fuerza armada en el marco de una accién unilateral constituye una injerencia y en consecuencia no se
aviene con el criterio de neutralidad; (iv)Solo la asistencia de indole exclusivamente humanitaria es neutral;
(v) La asistencia neutral se limita a los fines refrendados por la practica de la Cruz Roja; (vi) La asistencia
que se presta tras el rechazo arbitrario por parte de un Estado u otra parte en conflicto de una oferta de
socorro, no pierde su neutralidad, con tal de que no se emplee fuerza armada; (vii) El hecho de que una
asistencia prestada por uno u otro de los integrantes del Movimiento Internacional de la Cruz Rojay de la
Media Luna Roja esté protegida por escoltas armados no le priva de su neutralidad, con tal de que la parte
(o laautoridad) que controla el territorio por donde el convoy tiene que pasar y donde hay que suministrar la
asistencia humanitaria haya aprobado plenamente los principios y las modalidades del la escolta armada v si
la finalidad de ésta es proteger el socorro contra bandidos y criminales de derecho comun; (viii) Para ser
neutral, la asistencia no puede ser discriminatoria; (ix) Para ser neutral, la asistencia debe socorrer a los
individuos segun su sufrimiento y atender prioritariamente las necesidades méas urgentes; (x) Para ser
neutral, la asistencia no debe favorecer a determinados grupos o individuos con respecto a otros; y (xi) Una
asistencia unilateral no necesariamente es no neutral. (PLATTNER, Denise: Ibid.).
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extenderse a todos aquellos sujetos de derecho internacional que estan en capacidad de

suministrar ay uda humanitaria, incluso, ejércitos invasores 3

Para ilustrar mejor el punto, me basaré en un reciente trabajo investigativo adelantado por

Joanna Macrae® a propésito de la neutralidad de la accién humanitaria.

Su trabajo apunta a su radical cuestionamiento de lo que denomina la “nueva ortodoxia en
torno a la ayuda humanitaria en situaciones de conflicto y rehabilitacion post-bélica”, que

se ha gestado y expandido desde comienzos de los afios 90.%°
Esta “nueva ortodoxia”, constituye un pensamiento dominante y se basa en dos supuestos:

0] Que la ayuda humanitaria debe no sélo paliar el sufrimiento sino también
sentar las bases de un desarrollo futuro, y
(i) Que, ademés, la ayuda humanitaria puede contribuir a la gestién y a la

construccion de la paz.

Este auge se ha generado araiz de dos hechos: (i) El auge de los conflictos internos que ha
dado lugar a la aparicion de lo que Macrae denomina cuasi-Estados, y (ii) EI incremento de
la capacidad de la comunidad internacional para intervenir en conflictos nacionales,
generado con el fin de la guerra fria y con la relativizacion del principio de la soberania

estatal.

Estos hechos han replanteado el peso que la ayuda humanitaria tenia en la época de la

guerra fria y ha presionado un cambio en el paradigma de la ayuda; este cambio ha hecho

37 Cfr. PLATTNER, Denise: Ibid.
38 Investigadora del Overseas Devolopment Institute de Londres.

%9 MACRAE, Joahnna: Aiding Recovery? The crisis of aid in chronic political emergencies, Overseas
Development Institute y Zed Books, Londres, 2001
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surgir un nuevo paradigma hegeménico cuyo pilar fundamental reside en la idea que la
ayuda humanitaria no debe conformarse, como antes, con ser un mero paliativo del
sufrimiento de las victimas de los conflictos, sino que debe aspirar a objetivos méas

ambiciosos, en particular, a promover la paz y el desarrollo.

El nuevo paradigma, se centraa su vez, en dos objetivos: (i) La ayuda humanitaria puede y
debe ser un instrumento de gestion del conflicto, contribuyendo a su prevencion y
resolucién. Asi lo proponen numerosos documentos de Naciones Unidas, la UE o la
OCDE", al igual que vienen manteniendo un rico debate sobre la relacion entre el conflicto
y el desarrollo, y (ii) La ayuda humanitaria puede cumplir dicha funcion mediante su
vinculacién con la cooperacion al desarrollo, esto es, asumiendo principios y objetivos de
desarrollo a largo plazo incluso aunque no hayan concluido las hostilidades. De esa forma
se estaria contribuyendo a afrontar las causas raices del conflicto, como son la pobrezay el

subdesarrollo.

Macrae, formula las siguientes criticas a este paradigma: (i) EI modelo teoérico en que se
basan estos objetivos es el “desarrollismo”, que asume que existe una secuencia de fases
temporales emergencia-rehabilitacion-desarrollo, que es insostenible respecto a los
llamados cuasi-Estados, (ii) La segunda critica se refiere a los presupuestos de la idea de la
ayuda humanitaria como instrumento para la construccién de la paz; estos asumen que los
conflictos responden a causas internas (como el subdesarrollo) desechando el papel de otras
posibles causas. Y ademas, se parte de la base de un modelo ideal de continuum conflicto-
acuerdo de paz-paz con elecciones que rara vez de da.**

Un segundo frente de criticas se centra en los aspectos politicos vinculados a las iniciativas

de ayuda de emergencia y ayuda para el desarrollo; segun Macrae* ambas ayudas son

% Naciones Unidas, Consejo de Seguridad: Resoluciéon 1199, de 23 de septiembre de 1998; Plan del
Secretario General de las Naciones Unidas Kofi Annan, 9 de Abril de 1999, SG/SM/6952.

*1 MACRAE, Joahnna: Op. cit

*2 MACRAE, Joahnna: Op. cit
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radicalmente diferentes y al momento de elegir que tipo de ayuda suministrar, los donantes
lo hacen amparados en sus propios intereses politicosy en la consideracién de tres factores
del Estado receptor: sus capacidades institucionales, su estatus juridico como estado

soberano, y su grado de legitimidad en la comunidad internacional.

En la préactica, estas situaciones han hecho inviable el paradigma de ayuda dominante, ya
que como lo concluye Macrae®, el contexto politico de estos Estados fragiles (vacio de
poder, falta de legitimidad, falta de capacidad) determina la modalidad, el contenido y los
sistemas de gestion de la ayuda internacional, plasmandose en una ayuda de emergencia via
ONG o agencias humanitarias de Naciones Unidas, que buscan resultados a corto plazo, y
que se centra en la provision de materiales e infraestructuras, pero olvidando la formacion

de recursos humanos y la creacion de capacidades institucionales.

El tercer frente de criticas, es de tipo éico; Macrae sostiene que en la actualidad la ayuda
no viene conformada por las necesidades de los receptores, sino por los intereses (politicos,
comerciales, de seguridad) de los donantes*. Esto hace correr riesgo a uno de los principios
esenciales de la ayuda humanitaria: la neutralidad. También atentan contra la neutralidad y
la imparcialidad, la introduccion de criterios de desarrollo en la ayuda de emergencia, lo

que en algunos casos puede traducirse en la imposicion de elementos de condicionalidad
politica de la ayuda humanitaria.

En sintesis, si bien es cierto que las organizaciones humanitarias que canalizan la ayuda a
los seres humanos en situacion de riesgo deben ser en la mayor medida posible imparciales,
independientes y neutrales, también lo es que la formulacion institucional de estos
principios no debe inducir a error en el sentido de prometer lo que es imposible de lograr;
lo que se requiere entonces, es redefinir la idea de neutralidad; la misma pretension de que

la accién humanitaria como praxis es neutral, pareceria implicar que esta no tiene un efecto

*3 MACRAE, Joahnna: Op. cit

* MACRAE, Joahnna: Op. cit

27



“distributivo” de beneficios y costos. Por David Kennedy sabemos que esto no es cierto™;
las iniciativas de proteccion a los derechos humanos, en la medida que son proyectos
politicos, deben ser evaluados de forma previa e incluso de forma transversal a su
aplicacion, en aras de garantizar un minimo de imparcialidad que permita que los canales
politicos de ayuda continten abiertos sin importar el conflicto politico, religioso, étnico o
econdmico de que se trate. Y esta imparcialidad solo se logra especificando el impacto real

de nuestra labor y no vendandonos los ojos sobre el punto.46

45 «E| vocabulario de los derechos humanos promete a los habitantes del distrito electoral occidental un
modo de intervencion emancipadora universalista y politicamente neutral en el resto del mundo. Esto nos
lleva a una inocencia injustificada sobre el alcance de sus otras intervenciones y a una fe injustificada en la
naturaleza neutral y universalista de una presencia en materia de derechos humanos. Intervienen mas de lo
gue deberian. Sus intervenciones son menos efectivas que si se articularan usando otros vocabularios.
Efectivas 0 no en sus propios términos, estas intervenciones sin-responsabilidad-o-compromiso tienen
consecuencias nefastas que no se admiten ni estan abiertas a escrutinio. (KENNEDY, David: EI Movimiento
Internacional de los Derechos Humanos: ¢ Parte del Problema? translated in Themis 48, Revista de Derecho
(2005).. P4g. 160)

*6 Cfr. KENNEDY, David: Op. Cit
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2.2. LATENSION ENTRE UNIVERSALIDAD Y RESPETO POR LADIFERENCIA
EN EL PENSAMIENTO CRITICO DE LOS DERECHOS HUMANOS.

A continuacién, expondré de forma critica, tres de las interpretaciones disponibles méas

representativas de la tension entre universalidad y respeto por la diferencia.

Intentado reflejar las multiples y variadas respuestas que este problema ha generado, y
recordando la importancia de plasmar cada dia mas, una visiébn de los problemas
internacionales no-anglosajona o europea‘”, he decidido presentar una triada de cierta forma
representativa del actual estado del debate; estas tres interpretaciones, si bien son
principalmente académicas, no dejan de estar atravesadas de un profundo componente

cultural y por lo menos en este caso, ahi reside su particular valia.

El profesor David Kennedy, representa segun mi percepcion, una de las voces criticas mas
autorizadas en el derecho internacional contemporéneo. Su perspectiva pragmética del
problema de los derechos humanos tiene mucho que ensefiar y mucho por aportar, sobre
todo en el descubrimiento de problemas tradicionalmente invisibles pero igualmente graves

y complejos.

El profesor Makau M utua de Kenia, tomard la voz del continente africano en este debate; su
perspectiva culturalista (por llamarla de alguna forma) tiene el plus de ofrecernos la visién
de un hombre de una regién del mundo donde el occidente hegemédnico ha dejado

numerosas y horrorosas huellas, mucha de ellas indelebles e inolvidables.

*" Esta idea de la necesidad de dejar hablar a las “voces del sur”, del mundo “no-hegeménico”, como podria
decirse, llego a mi como resultado de un intercambio informal de opiniones con el sefior Ariel Dulitzky
Especialista principal de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos; a él le debo en gran medida, una
conclusion que hoy se me antoja evidente: Si es necesario construir una teoria critica de los derechos
humanos, esta no puede ni debe construirse igual que el derecho internacional mismo, de arriba a abajo, del
centro hacia la periferia, del mundo “civilizado” hacia el mundo “salvaje”; sélo una critica multicultural o
pluralista si es que tal cosa es plausible, puede constituir el sustrato de una reformulacién o redefinicion de la
idea de derechos humanos
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Finalmente, por América Latina, aparece el juez de la Corte Interamericana de derechos
humanos Antonio Augusto Cancado Trindade. Este, a pesar de las resistencias que genera
incluso en circulos humanitarios, representa indudablemente el ideal americano de los
derechos humanos; el profesor Cancado Trindade ademas, tiene para ofrecer una cultura

juridica'y académica que dificilmente tiene par en la region.

Estas tres personas, son por supuesto una lista arbitraria de representantes; habrd muchos
que no se consideran representados por ellos 0 que incluso que crean que estos representan
visiones minoritarias a las que resulta imposible imponer el peso de hablar por todo un

continente.

Soy conciente de esta limitacion pero no creo que deba ser exagerada; el esquema y los
personajes propuestos, representan solo una estrategia argumentativa que procura plasmar
en alguna medida, parte de los conflictos de fondo a que se refiere el mismo argumento del
escrito. Ademas, las agudas criticas y molestias que la inclusion de estos tres nombres
puede generar, no hace sino confirmarme el puesto trascendental que ocupan en el debate
actual y, si mis demas argumentos se consideran poco validos, ese podria ser suficiente para

ameritar la inclusién de los tres académicos.

2.2.1. David Kennedy y su propuesta pragmatica.

Los puntos de critica de David Kennedy parten de una evaluacion pragmaética (y quizas
friamente desencantada) de los derechos humanos; en el campo especifico de la tension
entre universalidad y respeto por la diferencia, Kennedy cuestiona el caracter hegemonico e

imperialista de los derechos humanos que impulsa el movimiento.

Su argumento general es que los derechos humanos como lenguaje y como movimiento,

incurren en una excesiva pretension de universalidad en detrimento de las iniciativas y
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experiencias locales; al mismo tiempo, cuestiona que los derechos humanos promuevan una
especificidad contraproducente al centrarse exclusivamente en el individuo y dejando de
lado a la sociedad y el lugar que este ocupa en ella; como lo veremos enseguida, ambos
argumentos, apuntan a debilitar el principio de universalidad y a reforzar el de respeto por

la diferencia.

Fundamentalmente, los argumentos de Kennedy critican la idea y el lenguaje de los
derechos humanos por su pretensién de proponerse globalmente como la Unica alternativa

civilizada, universal y racional.

“El lenguaje de los derechos humanos parece asumir algunos supuestos
ideoldgicos: que la sociedad estd formada por una coleccion de individuos
para los cuales la felicidad o utilidad de alguno esta totalmente
desvinculada y no toma en cuenta intereses de otros, que las comunidades
o las relaciones afectivas no tienen relevancia ética en el momento de la
accion que se debe tomar. El discurso de los derechos humanos es
fundamentalmente adversarial y negativo: se concentra en aquéllas cosas
que no le debemos quitar a alguien. Enmarca un concepto de
propiedad”.*®

Kennedy identifica al menos tres problemas en esta vision universalista de los derechos
humanos: (i) El caracter arbitrario de los procesos de imposicion que genera esta idea de
universalidad, (ii) Las limitantes que una vision occidental del problema de los derechos
humanos tendria para resolver los problemas globales del ser humano, y (iii) La imposicion

de valores especificos que pueden tornarse disfuncionales en determinados contextos.

Respecto al primer punto, Kennedy pareceria compartir la idea de que por lo menos en
cierta medida, un discurso moral debe ser edificado de manera dialdgica, con participacion

activa de todas las voces.

*8 HOLMES, Helen y PETERSON, Susan: Rights over One’s Own Body: a Woman Affirming Health Care
Policy, Human Rights Quaterly, 1981, P4g. 73. Citado por ALVIAR GARCIA, Helena: Criticas al sistema
internacional de Derechos Humanos, Recuperado el 14 de marzo de 2004, en
http://www.goethe.de/HN/BOG/rosa/documentos/resumen_hel ena_alviar.pd f
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Kennedy es particularmente claro en sefialar que las voces locales deben ser escuchadas no

s6lo porque tienen ese derecho sino ademas porque tienen “algo que decir”.

Este algo-por-decir se refiere a lo que denomina “potenciales pre-existentes™, nocién con
la que se refiere a aquellas formas tradicionales mediante las que las comunidades locales
han resuelto sus problemas de emancipacion y convivencia; Kennedy apunta que, en
muchos casos, estos potenciales pre-existentes no solo tienen el valor de representar la
tradicion de un lugar, sino que ademas pueden ser expresiones mas auténticas, humanas,

diversas y reales que los mismos derechos humanos.

Ademas, Kennedy plantea que esta deslegitimacion de lo tradicional no es sélo una
desvalorizacion errada del pasado sino ante todo un problema respecto al futuro, en la
medida que desemboca en una pérdida de la capacidad de imaginar y desear futuros

alternativos.

“Como vocabulario emancipador, [el lenguaje de derechos humanos]
ofrece respuestas en lugar de preguntas; respuestas que no solo estan
fuera de las diferencias politicas, ideolégicas y culturales, sino que incluso
van mas alla de la experiencia humana de especificidad, y en contra de la
capacidad humana de esperar algo mas, negando la calidad incierta y
sospechosa de nuestros suefios inmediatos y nuestra experiencia con la
justicia y la injusticia. En lugar de propiciar una discusién sobre lo que
significa ser humano, de quién es humano, de cdmo los humanos pueden
relacionarse entre si, aplasta esta discusion bajo el peso de la condena
moral, de las sentencias de las cortes, de la certeza de lo escrito y del

poder politico” *°

Pasando a la segunda critica, relacionada con las limitaciones de los derechos humanos
como ideal occidental, Kennedy sostiene que los valores que defienden los derechos
humanos son tan sélo expresiones del proceso de civilizacion europeo y no valores
universales; tomando el ejemplo de la secularizacion, Kennedy sostiene que incluso en un

caso asi, no es predicable que sea la mejor alternativa para cualquier contexto; en

*9 KENNEDY, David: Op. cit P4g. 156.
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determinadas circunstancias y en determinadas sociedades, piensa Kenendy, puede que el
componente religioso sea no solo vital sino incluso més eficiente que la idea de secularidad
inmersa en los derechos humanos.

Kennedy agpunta seguidamente, que la idea de universalidad contiene un presupuesto

tedrico que es mas perjudicial que beneficioso: la abstraccion.

Segun Kennedy, los derechos humanos generalizan demasiado, en el sentido que remiten
las demandas emancipatorias a sujetos abstractos, generales inaprehensibles y no a sujetos
de carne y hueso; esta excesiva generalizacion torna mas facil la formulacion de los
problemas humanitarios ya que es posible referirlos a entidades que al no ser mas que
entelequias, pueden decir o no decir lo que queramos; es el caso de la idea de ser humano
(como figura abstracta con unos derechos absolutos), o de comunidad internacional (un
difuso conjunto de instancias a veces estatales, a veces no estatales, a veces civiles, a veces
institucionales). Dependiendo de nuestros intereses podemos hacer que uno u otro sean
sujetos legitimadores de cualquier proyecto. Con este argumento, Kennedy intenta mostrar
la debilidad de argumentos de corte utdpico, que pretender ubicar el fundamento y
justificacion de las iniciativas del movimiento de derechos humanos en categorias como la

conciencia juridica universal, vedadas a cualquier analisis o valoracion concreta.

Finalmente, la tercera critica de Kennedy apunta a sefialar que el ideal de “un” discurso
moral humanitario global, no refleja la profunda diversidad cultural entre los pueblos, ni las
profundas alteridades entre las visiones de futuro que existen incluso, entre personas de una
misma cultura o nacionalidad: “Una préactica emancipadora que le-queda-bien-a-todos no

reconoce y reduce la instancia y posibilidad de particularidades y variedad” >

Kennedy estima que el lenguaje de derechos humanos, en tanto discurso acerca de la

emancipacion humana se centra, quizas en demasia, en objetivos que aungue vinculados a

Y KENNEDY, David: Op. cit. Pag. 156.
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la historia de occidente no responden a valores transculturalmente validos; valores como la
razon, la proteccion de la esfera privada y la lucha social a través de mecanismos legales
son objetivos loables, pero que en ciertos contextos pueden representar serias amenazas a
valores alternativos como la fe, los valores familiares y comunales o el activismo politico

como forma primordial de reivindicacion social.

Kennedy considera con acierto, que el movimiento no es responsable solamente de este
descrédito expreso de los saberes locales, sino que ademads, su comportamiento

“imperialista” se agrava con la tendencia del propio movimiento a negar tal situacion.

Es mas, de hecho, Kennedy es muy sagaz al sostener que cuando Occidente se propone
como ejemplo del progreso ante los no-occidentales, lo hace a través de una imagen
fantasiosa de lo que el mismo occidente es: “[...] la forma de modernizacién propuesta por el

movimiento de los derechos humanos en las sociedades tercemundistas esta basada muchas veces

en una fantasfa acerca del occidentemoderno, liberal y capitalista”.>

Esta critica de Kennedy se hace palpable en varias situaciones; Kennedy propone como
ejemplo el tratamiento legal de los derechos de propiedad impulsados en el tercer mundo
en versiones mucho mas formales y absolutas que las se conocen en el occidente
desarrollado, pero se antojan algunos mas; es el caso por ejemplo de la democracia, los
subsisdios estatales a los sectores agricolas o la libertad de expresién. Cuando occidente se
refiere a estos como problemas del tercer mundo, lo hace proponiendo remedios radicales
(democracia como Unica forma de gobierno, desmonte total de subsidios, o libertad de

expresion absoluta).

> Este es, en si mismo, un punto de aguda critica en los circulos actuales. Al comportarse como si no fuera un
monopolio, los derechos humanos como discurso y como movimiento, facilitan la distraccion respecto al
punto y mantienen en reposo la discusion al respecto. (Véase por ejemplo, KENNEDY, David: International
Humanitarianism: The Dark Sides. 6 The International Journal of Not-for-Profit Law 3, (June, 2004).
Recuperado el 11 de mayo de 2005, en http://www.icnl.org/JOURNAL/vol6iss3/ar_kennedy.htm

2 KENNEDY, David: Op. cit. Pag. 159.
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No importa si compartimos 0 no estas visiones radicales, de hecho todos estariamos de
acuerdo, en abstracto, por ejemplo, con una libertad de expresion total y absoluta; el punto
que Kennedy intenta poner sobre la mesa es que al pretender imponer estandares que ni
siquiera en las sociedades mas progresistas se aplican, se estan alentando politicas llamadas
al fracaso y que por ejemplo en el caso de los derechos de propiedad que presenta
Kennedy, puede acarrear graves consecuencias en el mismo campo de los derechos
humanos (por ejemplo a nivel de redistribucion de la riqueza, reformas agrarias, etc.).
Como mostraré a continuacion, este punto parece ser un lugar comun en las criticas desde
el tercer mundo a los derechos humanos; Makau Mutua considera que determinadas
iniciativas de derechos humanos de aplicarse en Africa con la formula occidental podrian

agravar los enormes problemas en materia de distribucion del poder y del ingreso.

A manera de cierre, podemos decir que la critica general de Kennedy, se mueve entre la
descalificacion radical de la idea misma de derechos humanos y el cuestionamiento de
ciertos lugares comunes que aunque fuertemente arraigados en el movimiento y en el

lenguaje humanitario, aceptan una reforma. >3

Lo que parece claro es que Kennedy cuestiona el silencio que la idea de universalidad le
impone a las voces locales y plantea muy convencidamente, que estas voces locales pueden
expresar discursos emancipadores o practicas comunales que en sus contextos, pueden ser

%3 Una cuestion vital para entender la critica propuesta por Kennedy es la division que plantea entre “malos
usos” de los derechos humanos y fallas estruccturales del movimiento de derechos humanos. Los malos usos
son esencialmente tergiversaciones o extralimitaciones en la praxis de los derechos humanos; esta primera
categoria, como cualquier mal uso, no implica una deslegitimacion del discurso en si mismo ya que al ser en
cierto grado una “falsacion” del discurso no es posible acometer contra este como el causante de ese mal uso;
en esta medida un mal uso representa una falla coyuntural y no una estructural. Las fallas estructurales, que
son las que Kennedy denuncia, son aquellas que sin falsear el discurso, hacen un uso de este que entra en
tension con los principios mismos de los derechos humanos; en lugar de tergiversar, en este caso se
aprovechan los angulos muertos del discurso, aquellas zonas grices que pueden permitir a través de ciertas
interpretaciones usos problematicos de sus postulados. Las lineas que dividen un tipo de uso del otro son
tenues y delicadas, y su reconocimiento, es en si mismo un ejercicio interpretativo que involucra el empleo de
categorias morales humanitarias o no; en esta medida, el mismo proceso de reconocimiento de estas lineas de
separacion puede constituir un uso de la narrativa moral humanitaria analizada por Kennedy; asi, dependiendo
de la posicion ideoldgica del interprete, de su cosmovisidn, es posible reconocer diferentes lineas y valorar de
maneras disimiles usos especificos del discurso.
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mucho mas beneficiosas que los derechos humanos; obviamente esto plantea una solucién

de cierta forma difusa a la tension entre universalidad y diferencia cultural.

Por un lado, Kennedy sefiala la imposibilidad o mejor la inconveniencia de fijar un discurso
moral universal en detrimento de expresiones que reflejen la diversidad y complejidad
propias de la humanidad y del ser humano; pero por el otro, remite la legitimidad de esas
voces locales a un criterio pragmatico que nunca sera neutral y que abre la ventana a
nuevas iniciativas universalistas; “que hablen las voces locales” si, pero siempre y cuando

los remedios propuestos por estas superen cierto rasero pragmatico.

Esta aparente ambiguedad no es resuelta del todo por Kennedy; de hecho, sus criticas
intentan mas ser catalizadores de nuevas preguntas que proveedores de respuestas; como lo
plantee antes, la critica de Kennedy se ubica en el escenario de un andlisis general del
movimiento de derechos humanos pero sin llegar propiamente al nivel de especificidad
que permite empezar a suministrar respuestas; esta no es una falencia en el aporte de
Kennedy, sino méas bien un objetivo premeditado; esta actitud de Kennedy se extiende a lo
largo de sus escritos criticos acerca de los derechos humanos y desde mi perspectiva es
defendible y valiosa; no obstante, por si misma, la argumentacién de Kennedy se plantea
como insuficiente para estructurar una nueva articulacion entre los principios de
universalidad y diferencia cultural.

2.2.2. Makau Mutuay la descalificacion cultural y politica de los derechos humanos
como narrativa moral hegemonica.

La critica del profesor Makau M utua de Kenia, apunta al cuestionamiento de la misma base

ideoldgica de todo el movimiento de derechos humanos.
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Si bien Mutua no cuestiona las metas abstractas del movimiento, las que considera nobles y
razonables, guarda una inmensa divergencia con respecto a las expresiones concretas de la

accion humanitaria.

El punto de partida de M utua es su consideracion de que los derechos humanos no son tan
universales y multiculturales como se proponen54, sino que més bien, reflejan una actitud
eurocentrista que ha conducido a la imposicién involuntaria de normas politicas,

econdmicas y culturales occidentales en sociedades no occidentales.

Pero Mutua no es del todo radical en su descalificacion; de hecho, en varios de sus escritos
se muestra como partidario de la proteccion internacional de los derechos humanos y del
avance gradual de la normativa y de las instancias de monitoreo y juzgamientoss; los
inconvenientes que Mutua encuentra se refieren sobre todo, a la aplicacion de los
estandares humanitarios de Occidente en sociedades de mundo no-desarrollado,

principalmente en Africa.

Esta desconfianza de Mutua parte del reconocimiento de la tension entre los principios de
universalidad y respeto por la diversidad. Mutua cree que la reconciliacion entre estos dos
principios solo es posible a través de un cuidadoso examen de las culturas locales, que
propicie un entendimiento entre los valores locales y el principio de la dignidad humana
considerado extensivamente. Segin Mutua, es indispensable que el movimiento de
derechos humanos sea reestructurado de tal forma que represente una iniciativa

verdaderamente multicultural, inclusivay profundamente politica.

M utua se propone, implicitamente, como la mayoria de los criticos, receptivo ante la idea
del caracter dialogico de la narrativa de los derechos humanos; el jurista keniano, no
deslegitima la idea de derechos humanos como tal sino que considera que esta deviene en

*% Cf. MUTUA, Makau: Human Rights: Op. cit.

> Véase por ejemplo: MUTUA, Makau: America and the International Criminal Court, Nation (Nairobi),
January 11, 2004.
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ilegitima en la medida que sea utilizada como un discurso salvador, imperialista que haga
tabula rasa de los conocimientos tradicionales de los pueblos del tercer mundo. En este

punto encontramos un area de contacto entre Mutuay Kennedy.

El problema con la tension entre universalidad y respeto por la diferencia radica segun
Mutua, en los presupuestos ideolégicos de los derechos humanos como narrativa moral;
segun el keniano, los derechos humanos son contrarios de suyo, a la construccion de un
mosaico multicultural global y mucho méas aun a la construccion de canales de
afianzamiento de un pluralismo globalse; a partir de este presupuesto, los derechos humanos
favorecen una vision segun la cual los Estados occidentales tienen el derecho y el deber de

“convertir” a los paises no-occidentales en paises civilizados.

M utua advierte que una idea como esta sélo es argumentable si al mismo tiempo, se parte
de la conviccién de que los derechos humanos representan una verdad absoluta y no un

consenso politico sujeto a deliberacion.®’

Esta acusacion de fundamentalismo la sustenta Mutua recordando como, por ejemplo, la
Declaracion Universal ha adquirido gradualmente un caracter sagrado, un talante
incontestable que pareciera imposibilitar cualquier reformulacién de los ideales vy
procedimientos humanitarios; esta percepcion la comparte M utua con Kennedy, quien ha

sido persistente en asegurar que los derechos humanos se convierten dia a dia en un objeto

% Las nociones de “multiculturalismo” y “pluralismo” son interpretadas por Mutua, segin lo entiendo, de
forma similar a como lo hace Giovanni Sartori en su ensayo “La Sociedad Multiétnica™; desde estas
perspectivas, el multiculturalismo es un esquema de relacion cultural basado en la compartimentalizacién de
la sociedad, es decir, propone un mundo donde las culturas viven juntas pero jamas integradas; es un modelo
de cultura de “ guetto” si se quiere; el pluralismo, por el contrario, implica integracion, sintesis de las culturas
en encuentro; el pluralismo, se propone entonces como lo contrario al multiculturalismo, como la destruccion
de los compartimentos y el sometimiento general a una cultura presupuesta como consensuada.

" Como lo propondré al final, incluso en el campo de los derechos humanos, un dialogo intercultural es
necesario; mas alla de los presupuestos tedricos de los derechos humanos, segin los cuales estos son
universales y absolutos, se debe prestar atencién a las condiciones reales de la praxis politica; estas
condiciones, nos revelan que, en la medida que los paradigmas internacionales no provengan de consensos
més 0 menos legitimos, sélo alcanzaremos acuerdos de papel, que intentaran esconder, sin ningln éxito, las
profundas fracturas existentes en la sociedad internacional.
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de devocidén mas que una teoria sobre el progreso humano y que por ende, los espacios de

autocritica y de valoracion pragmatica también han ido haciéndose menores®.

Segin Mutua, los derechos humanos, desde la promulgacion de la Declaracion, han
reforzado la idea de que es posible dividir el mundo en buenos y malos, y de que los

derechos humanos constituyen la Unica Ilave para derrotar a los segundos.59

Esta es la critica que M utua formula como “los derechos humanos como metéafora”; M utua
plantea que la narrativa de derechos humanos expresa una trip le metafora integrada por tres
figuras: (i) el salvaje, (ii) la victima, y (iii) el salvador.®

El salvaje, es el violador de derechos humanos, que normalmente se refiere a un Estado del
mundo no desarrollado; Mutua plantea con acierto que esta estigmatizacion de los Estados
termina en la préctica siendo una descalificacion de los pueblos y culturas que se hallan tras
estos Estados; es a partir de esta idea que un deber loable como la proteccion internacional

deviene en Gltimas en un ataque directo a la legitimidad de las culturas no-occidentales.

La figura de la victima representa la fuerza impulsora de la ideologia de los derechos
humanos; sin embargo, a pesar de este énfasis en la proteccion de la victima, Mutua cree
que las iniciativas humanitarias se formulan en términos que perpetian una brecha entre la
reivindicacion humanitaria como tal y los problemas reales de la persona de carne 'y hueso;
esto segiin Mutua genera una nueva victimizacion mas que una salida a la problemaética y
deshumaniza a los individuos de las sociedades oprimidas.61

*8 KENNEDY, David: Op. cit P4g. 150.

%9 Cfr. MUTUA, Makau: Op. cit

%9 Cfr. MUTUA, Makau: Op. cit

61 Kennedy también cree que los derechos humanos promueven esta conflictiva asignacién de roles; segln
Kennedy, la afirmacion de deberes y derechos para cada rol por parte del movimiento de derechos humanos

constituye un serio obstéaculo para la solucion de graves problemas humanitarios en el tercer mundo. Cfr.
KENNEDY, David: Op. Cit. P4g. 161-163.
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El ataque mas fuerte lo dirige Mutua a la figura del “salvador”, que representa a las
organizaciones humanitarias como Naciones Unidas o las ONG’s; M utua manifiesta que al
incorporar en el discurso humanitario objetivos como la democracia liberal, la
liberalizacion de mercados y los valores de la cultura occidental, los defensores de derechos
humanos le traen reminiscencias de los misioneros y colonialistas de otrora, “del ultimo
linaje de los dominadores europeos™, es decir, termina asignandosele a los representantes
del movimiento la tarea de iluminar, civilizar, o ilustrar a los salvajes del mundo no-

occidental.

Otro de los puntos que Mutua cuestiona se enmarca en lo que el denomina “los derechos
humanos como ideologia”; Mutua identifica en este punto al menos cuatro escuelas o
corrientes de pensamiento al interior del movimiento de derechos humanos: (i) Los
doctrinantes convencionales, (ii) los constitucionalistas, (iii) los pluralistas culturales y (iv)
los estrategas politicos; la alineacion de tal o cual agente en determinada corriente depende

de las prioridades, la orientacion politica y las estrategias de proteccion que se defiendan.

Las principales caracteristicas de estas corrientes son:

0] Los doctrinantes convencionales representan principalmente a las ONG’s
internacionales; Mutua los denomina “los soldados de a pie del movimiento” y
aunque alaba su energia y entrega critica el sustrato civilizador y europeo de su
accionar; segun Mutua, los miembros de las ONG’s tienen la tendencia a asumir
su trabajo como un apostolado a favor de los salvajes, pobres y oprimidos del
mundo, lo que genera profundas tensiones y distorsiones en su labor.

(i) Los constitucionalistas son el ala académica del movimiento y buscan
principalmente, la consolidacion de un marco constitucional-internacional que
garantice la proteccion de los derechos.

(i)  Los pluralistas culturales son académicos o pensadores por lo general no-
occidentales que comparten la idea de general de derechos humanos pero que
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cuestionan las implicaciones politicas, el énfasis en el individuo y la
priorizaciéon de algunos derechos (por lo general los derechos civiles y politicos
sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales),

(iv)  Finalmente, los estrategas politicos, representan a los gobiernos (principalmente
EE.UU.) y a las organizaciones internacionales como el Banco Mundial, el
Fondo Monetario internacional;, estos se caracterizan por una utilizacion
estratégica del discurso de derechos humanos, normalmente como instrumento

de legitimacion de otros objetivos.

Esta division del movimiento en pequefias facciones mas o menos diferenciables ilustra
segun Mutua, las mismas contradicciones y tensiones que el movimiento experimentaen la
actualidad y revela, la necesidad de repensar varios aspectos de los derechos humanos en

busca de un nuevo consenso sobre la materia. %

En resumen, Mutua aboga por la apertura de espacios de debate donde sea posible redefinir
la idea de derechos humanos, espacios que garantizarian a su vez, que los derechos
humanos serdan no s6lo una narrativa occidental sobre el progreso sino ante todo, un

acuerdo plural sobre las mejores estrategias de emancipacion humana.

La critica de Mutua es reveladora y original aunque por momentos cae en una excesiva
xenofobia respeto a cualquier idea foranea. Tampoco es muy claro el significado que Mutua
le otorga a las nociones de pluralismo y de multiculturalismo, ya que por momentos parece
tomarlos como categorias compatibles y en otros como alternativas posibles; Mutua
también es debil es sostener la legitimidad de ciertas practicas culturales polémicas como la

mutilacion genital femenina o la restriccion general a los derechos de género.

%2 Cfr. MUTUA, Makau: Op. cit.
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No obstante, y méas alla de estos puntos, los argumentos de Mutua son de singular
importancia, ya que como lo habia mencionado antes, provienen de un representante de un

continente masacrado y empobrecido por occidente desde hace varios siglos.

Si las voces de las victimas de occidente es a favor de la discusion global y no a favor del
ostracismo cultural, creeria yo, estapuesta la primera piedra de la construccién pluralista de

una nueva idea de derechos humanos.

2.2.3. Cancado Trindade y la consolidacion de una Opinio Juris Communis como

reflejo de una conciencia universal.

Las posiciones teoricas, €ticas y politicas del juez de la Corte Interamericana de derechos
humanos Antonio Augusto Cancado Trindade son bastante conocidas y debatidas en los
circulos académicos latinoamericanos actuales, donde su labor al interior de la Corte es

fuente constante de agitacion y debate critico.

Especificamente, me he enfocado en los votos separados que el juez Cancado ha tenido
ocasion de presentar tanto frente a sentencias en casos contenciosos como frente a
opiniones consultivas expresadas por la Corte.”® Las posiciones de Cancado Trindade por

63 Aunque como queda dicho esta posicién es un intento de sintesis del aporte tedrico que respecto al tema de
universalidad de los derechos humanos ha ofrecido el juez Cancado Trindade, se debe sefialar que no todos
sus votos son fuentes igualmente valiosas de informacion; en particular resalto como documentos interesantes
los siguientes:

- Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17. Voto Juez Cancado Trindade.

- Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03
de 17 de Septiembre de 2003. Serie A No. 18. Voto Juez Cangado Trindade.

- Corte IDH. Caso Gangaram Panday Vs. Suriname. Excepciones Preliminares. Sentencia de 4 de diciembre
de 1991. Serie C No. 12. Voto Juez Cangado Trindade.

- Corte IDH. Caso Castillo Paez Vs. Perd. Excepciones Preliminares. Sentencia de 30 de enero de 1996. Serie
C No. 24. Voto Juez Cangado Trindade.

- Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares. Sentencia de 2 de julio de 1996. Serie C
No. 27. Voto Juez Cangado T rindade.

- Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C No. 36. Voto Juez
Cancado Trindade.

- Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perl. Excepciones Preliminares. Sentencia de 4 de septiembre
de 1998. Serie C No. 41. Voto Juez Cancado Trindade.
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su profundidad e indudable calidad intelectual, representan un insumo particular,
escasisimo, en dias como los nuestros, donde son pocos los jueces que se atreven a sostener
y mantener publicamente posiciones politicas, juridicas y éticas que no son compartidas por

la mayoria de sus colegas ni de las personas en el poder politico.

Desde una perspectiva general, es posible sostener que la posicion de Cangado es favorable
a la idea de resolver la tension entre universalidad y respeto por la diferencia a favor de la
primera; no obstante, como veremos enseguida, la complejidad y variado origen de los
fundamentos teoricos empleados por Cancado Trindade hacen que denominarlo un
“universalista” sea un simplismo intelectual improcedente; como ocurre con todos los
pensamientos sofisticados, los argumentos y las conclusiones de Cancado deben ser
revisados rigurosamente y valorados siempre desde una perspectiva integradora de su
ideario.

La base del argumento universalista de Cancado Trindade (permitaseme usar esta expresion
con fines meramente ilustrativos) se apuntala en lo que el mismo denomina “el ideal

universalista de la societas gentium de los fundadores del derecho internacional””.®

Este ideal, segin la interpretacion elaborada por el juez brasilero, se basa en la idea que los
problemas del ser humano son una preocupacion legitima de toda la comunidad

internacional e incluso, de la humanidad como un todo.®

Cancado Trindade, haciendo un interesante recuento historico que arranca por Francisco de

Vitoriay termina en Hugo Grotius, pasando por Francisco Suérez, recuerda como desde sus

- Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 22 de enero de 1999. Serie ¢ No. 48. Voto Juez Cangado Trindade.

- Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz. Vs. El Salvador Sentencia de 01 de marzo de 2005. Serie
C No. 120. Voto Juez Cancado Trindade.

% Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 de 17 de Septiembre de 2003. Serie A No. 18. Voto Juez Cancado Trindade, Péarrafo 13.

%5 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Ibid. Pérrafo 2.
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origenes, el derecho de gentes (que a su vez es entendido como el depositario de los
derechos del ser humano) fue pensado como un Derecho universal y no como un Derecho
internacional, idea esta Ultima que solo se afianzo hasta el siglo X1X cuando irrumpio6 de

lleno el paradigma del voluntarismo positivista.

Desde esta perspectiva, Cangado ve en la llamada “comunidad internacional” tan sélo un
antecedente de una sociedad universal, llamada esta Gltima a estar regida por un derecho de

gentes de base humanista.

Estas elucubraciones desde mi perspectiva, tienen fundamento. Veamos a vuelo de pajaro el

recorrido propuesto por el jurista brasilero.

El recuento de Cancado Trindade empieza como ya anoté con la obra de Francisco de
Vitoria; sefiala como este autor utilizo para referirse a la comunidad internacional la nocion
de Totus orbis que como es evidente, lejos estaba de querer representar una comunidad
interestatal o una comunidad internacional que no alcance una dimension auténticamente
global.®® Igual situacion se evidencia en Suarez quien empled la nocién de sociedad
universal para referirse a la destinataria del derecho de gentes, apuntando de paso, que el
derecho de gentes revelaba la unidad y universalidad del género humano, el cual a su vez
era entendido como el conjunto de todas las naciones, pueblos y seres humanos del orbe®’.
Grotius por su lado, continta la tradicion universalista al sefialar que el llamado jus gentium
era un medio de perfeccionamiento de la sociedad comun que abarca toda la humanidad, y
no un mero sistema juridico sujeto a la voluntad politica de las naciones.®® Finalmente,
como antecesor de Grotius, Cancado Trindade se refiere también a Alberico Gentili, quien
sostuvo a finales del siglo XVI, que el derecho de gentes era el Derecho que regulaba la

convivencia entre los miembros de la societas gentium universal.

% Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Ibid. Parrafo 4.
87 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Ibid. Parrafo 5.

%8 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Ibid. Pérrafo 6-7.
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En todos estos autores, se revela indudablemente una vocacion universalista e integradora;
en ello es indudable que Cancado Trindade acierta; sin embargo, surge la duda de si estas
ideas, precursoras y por ello mismo dotadas de cierta inocencia primigenia, son fruto de
posiciones utdpicas que no se plantearon (por una cuestion evidentemente histérica) las
complejas circunstancias de la vida internacional de nuestros dias. Existe ademas un
segundo argumento que debilita la “referencia la pasado” hecha por Cancado: la idea de
universalidad expresada por estos autores se hallaba supeditada a un paradigma superior: la
conquista por parte de las potencias europeas de todo el mundo; los antecesores que cita el
juez brasilero propendian por una universalidad, por supuesto, pero bajo la ideologia y la

bota europea.

A pesar de estas dos situaciones, puede decirse que la referencia a los fundadores es valida,
como insumo teorico; pero siempre y cuando no se utilice para justificar sin mas,
posiciones tedricas que como las de Cangado Trindade, no tienen la opcion de sumergirse
en el mundo intemporal de las ideas descuidando las caracteristicas actuales de la evolucion

del mundo de los asuntos internacionales.

Este argumento por supuesto es visto y sefialado por Cangado; el juez brasilero atestigua
que nuestros dias estan lejos de ser la utopia universalista de sus referentes, lo cual sin

embargo, no lo lleva a pensar que tal utopia no siga teniendo plena validez.

Por el contrario; Cancado Trindade considera que este “alejamiento” no ha hecho nada
diferente a darle nuevos brios a esta utopia; estos nuevos brios son lo que Cancado
denomina el “despertar” o la reaccion de la Conciencia Juridica Universal (Opinio Juris

Communis) actual fuente material par excellence del propio Derecho Internacional ®.

%9 Corte IDH, Caso Barrios Altos, Sentencia de Fondo, Voto del Juez Cancado Trindade, Pérr. 13
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Desde este enfoque, Cancado propone que las tendencias actuales han conducido a que la
normativa internacional de proteccion creada a partir del afianzamiento de esta conciencia
juridica universal se dirija indubitablemente hacia la edificacion de un complejisimo y
eficiente” corpus juris (positivo y consuetudinario vale decir) que jalona de forma
imperiosa a todo el derecho internacional hacia su nuevo eslabon de desarrollo, y al
derecho internacional de los derechos humanos hacia un renovado y vigoroso estatus que
permitird extirpar la impunidad de su &mbito y hacer de los derechos humanos una realidad

cada vez mas proxima.”

Ahora, una de las principales deficiencias del enfoque de Canc¢ado Trindade es que polariza
en exceso la discusion, al proponer como partes enfrentadas a una supuesta comunidad
universal y al conjunto de Estados, dejando de lado el hecho de que los Estados en muchos
casos, son representantes legitimos de sus pueblos y de sus tradiciones culturales.

Si la discusion se plantea como un enfrentamiento Estado-sociedad universal, se tiene un
segundo problema; uno de los supuestos de movimiento de derechos humanos y del
paradigma mismo de la proteccién internacional es la incapacidad del Estado para proteger
por si mismo los derechos de las personas bajo su jurisdiccion; personalmente, identifico
incluso una descalificacion radical de cualquier sistema de proteccion a los derechos del ser
humano basado en los Estados.

79'sj bien no faltan las posiciones que cuestionan la efectividad o relevancia de estas normas es indudable que
han constituido un verdadero limite a la actividad estatal y privada en todos los paises. Al respecto en el
documento Recomendaciones de las ONGs al Estado venezolano para un Programa Nacional de Derechos
Humanos, PreAmbulo, julio de 1997, Alirio Abreu Aurelli sostiene: "No cabe duda sobre la fuerza ejecutiva
que tienen estas disposiciones sobre derechos humanos. No se trata de principios programaticos, teéricos,
meramente éticos, que pueden no orientar la actividad del Estado y de las comunidades, sino ley vigente cuya
aplicacion puede calificar mejor que otro medio la sinceridad de un régimen de derecho y el grado de
civilizacién de un pais".

" Criticos como Kennedy, ven en afirmaciones como estas, una confianza demasiado amplia en los derechos
humanos; si bien todos podriamos estar de acuerdo con que el fin de la impunidad en materia de derechos
humanos es un objetivo loable y legitimo, no ocurriria lo mismo a la hora de valorar las politicas concretas
que permiten alcanzar ese fin; Cancado interpreta que la consolidacidon de toda herramienta a favor de la
defensa de los derechos humanos es un avance hacia el progreso; Kennedy con justa razon desconfia de esta
devocion.
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Esto no solo contradice larealidad, en el sentido de que los Estados han sido protagonistas
importantes de la construccion de toda la red de proteccion actual, sino que esconde un
prejuicio que aunque plausible en general, no puede imponerse arbitrariamente a cualquier
Estado; este prejuicio es el de la inmoralidad radical de su ejercicio de poder, el de su
tendencia a la violacion de los derechos de las personas y el del entorpecimiento

planificado del avance de la normativa internacional de proteccién.72

Algunos dirian objetando mi interpretacion, que el problema con los Estados no radica en

su naturaleza sino en el ambito en el que debe funcionar: la politica.

A diferencia del Derecho, la politica estd y debe estar abierta al cambio intempestivo de
criterio, al cambio de reglas de juego e incluso como ya lo plante6 Maquiavelo, al

comportamiento inmoral.

Tanto si el enfoque es el primero o el segundo, nos topamos con un grave escollo: Al partir
de la deslegitimacion total de los Estados para conversar en la arena internacional en
materia de derechos humanos, o por lo menos al partir de una profunda desconfianza por

sus acciones, estamos aniquilando cualquier posibilidad de fortalecer las voces locales.

Pero mas alla de esta dificultad, la perspectiva de Cancado Trindade es profundamente (til
en la medida que nos suministra un ideal que sirve de guia para la resolucién de los actuales
problemas entre universalidad y diferencia cultural; su propuesta de una sociedad comun

universal, y no de una mera comunidad internacional, nos recuerda que mas alla de las

2 3¢ puede recordar por ejemplo, como Cangado Trindade ha sido particularmente incisivo en recordar la
necesidad de construir un nuevo derecho internacional a partir del respeto irrestricto por la dignidad de cada
hombre, que gire en torno a la nocién de persona humana y no en torno a la nocién de Estado; en la practica
esta pretension del juez brasilero tiene el objetivo de desencadenar todo un replanteamiento de capitulos
enteros del Derecho Internacional como el Derecho de los Tratados y el Derecho de la Responsabilidad
Estatal. Cf. Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares. Sentencia de 2 de julio de
1996. Serie C No. 27. Voto Juez Cangado Trindade, y Caso Blake Vs. Guatemala. Sentencia de 24 de enero
de 1998. Serie C No. 36. Voto Juez Cancado Trindade.
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diferencias politicas, religiosas o culturales, debemos enfocarnos en lo que nos une: la
pertenencia a la familia comdn de la especie humana; y esta debe ser retomada, a pesar de
su aparente caracter idealista, ya que de hecho constituye laraiz y fundamento ultimo de la

necesidad de la integracion entre todos los pueblos del mundo.
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2.3. EL AFIANZAMIENTO DEUN PLURALISMO GLOBAL BASADO EN UNA
IDEA AMPLIADEDIGNIDAD HUMANA.

Las tres criticas expuestas ofrecen varios elementos a tomar en cuentay a su vez, varias
deficiencias que no se deben pasar por alto. Cada uno de los autores expuestos suministra
puntos de partida muy valiosos para una critica general a la teoria y la préactica de los
derechos humanos, pero son insuficientes para abordar problemas mas especificos, como
por ejemplo la tension analizada en este trabajo. En las paginas que siguen presentaré
sucintamente cinco principios que considero responden de forma plausible a esta cuestion;
procuraré valerme de los fuertes asideros recogidos a lo largo del escrito para intentar
proponer una salida alternativa al problema de la tension entre universalidad de los

derechos humanos y respeto por la diferencia cultural.

2.3.1. La Comunidad internacional tiene el deber de impulsar estructuras y procesos

gue garanticen un gradual afianzamiento de un pluralismo global.

Quizas el aspecto mas destacable de las criticas mencionadas, reside en el llamado a la
apertura de espacios de conversacion intercultural como estrategia de construccion de una

idea de derechos humanos auténticamente pluralista.

Pero no debemos llamarnos a engafios; esta apertura de espacios requiere de la accién
politica coordinada de una gran cantidad de agencias nacionales e internacionales y sobre

todo, de un ambiente de basqueda de consensos y no de reivindicaciones propias.

En este marco, las ONG’s internacionales deben actuar como visagra entre los ambitos
locales y los internacionales, siempre en atenta y minuciosa reserva de sus deberes de
neutralidad e imparcialidad; el papel de las ONG’s se revela como valioso dado su origen
nacionalmente diverso y su relativa autonomia con respecto a los intereses politicos

internacionales.
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Ahora, con esto no quiero decir que la discusion que nos lleve a enriquecer la idea de
derechos humanos no deba ser politica; por el contrario; quizas uno de los puntos que mas
debilita la actual idea dominante de derechos humanos es su pretendida e ilusoria
neutralidad; los derechos humanos sony deben ser una apuestapolitica concretay publicay

no una agenda invisible (aunque igualmente evidente).

Ademés, lo que Makau Mutua llama “afianzamiento de los canales de consolidacion de un
pluralismo global” no puede ser entendido como un objetivo alcanzable s6lo a través de
tratados o de reuniones dip lomaticas.

Los procesos migratorios mundiales, las iniciativas de ayuda humanitaria, la actividad de
las agencias internacionales de monitoreo y tutela, deben hallarse en sintonia con este

objetivo de alcanzar un pluralismo global.

No tendria sentido que por un lado, los diplomaticos se hallen acordando nuevas normas
internacionales si al mismo tiempo las autoridades de los paises desarrollados despliegan
programas represivos que limitan el legitimo derecho a migrar o que imponen condiciones

infrahumanas a los extranjeros que viven en sus paises.

Gran parte de las tensiones culturales que impiden que hoy dispongamos de una idea
transcultural de derechos humanos, reside en los profundos resentimientos y desconfianzas
que el mundo no-desarrollado guarda respecto al occidente desarrollado; en este sentido, no
se puede pretender que en un mundo injusto donde se reconoce abiertamente la existencia
de seres humanos de primera, segunda y tercera categoria se acoja simultaneamente una

utopia universal que pueda incluso agravar la situacién de los menos favorecidos.
Tampoco se puede pretender que se requiere solventar todos los problemas del mundo antes

de hablar de una idea universal de derechos humanos; de hecho, la importancia de los
derechos humanos es que nos recuerdan que por mas problemas que las sociedades
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padezcan, por mas oscuro que se vea el futuro de un pueblo o del mundo entero, siempre es
necesario mantener unos minimos preceptos que mantengan abierta la puerta de la solucién

a estos.

En un mundo perfecto quizas los derechos humanos no serian necesarios; pero en un
mundo radicalmente injusto, tampoco sobran las razones para que estos se vean como una
alternativa atractiva. La salida esta en un punto medio. Requerimos de un orden
internacional comprometido con la solucion de los grandes problemas globales,
principalmente el hambre, las carencias educativas y los genocidios por motivos
ideol6gicos o étnicos. Sin un marco asi, la idea de derechos humanos se vera en el tercer
mundo como un nuevo mecanismo de control, como una nueva idea somnifera que vendera

ilusiones por un lado y llevara zozobra 'y desencanto por el otro.

Nadie dice que la solucion de estos problemas sea facil, pero tampoco creo que nadie
sostenga que no sea necesaria, y mucho mas, si somos aquellos que hablan en nombre de

los derechos humanos.

La tantas veces mencionada construccion dialégica de unos principios humanitarias
aplicables en todo tiempoy lugar, se hace entonces el Unico camino pensable, pero esta
salida, como también ha quedado claro, requiere de acuerdos internacionales que aln no se
tornan del todo factibles; en ese camino es que debemos empezar a trabajar

inmediatamente.

2.3.2. La Maximizacion del principio de autodeterminacion de los pueblos.

En la actualidad, el principio de autodeterminacion de los pueblos es una norma de derecho
positivo internacional que la practica de los Estados y misma evolucion de la normativa del
Derecho internacional de los derechos humanos ha llevado mas alla de aquellas situaciones

en que la problematica del colonialismo esta presente directamente; hoy, este principio

51



debe aplicarse tanto en situaciones post-coloniales e incluso, en situaciones que carecen de

cualquier relacion con situaciones coloniales.”

Aunque las relaciones de colonizacion tal como se conocieron en los dos siglos anteriores
han desaparecido, los actuales procesos de globalizacion plantean situaciones que sin llegar
a constituir un imperialismo propiamente dicho, si representan précticas hegemonicas que
restringen el derecho de cada pueblo a determinar su destino. Mas alla del juicio moral que
nos merezca el avance global de los derechos humanos creo que podriamos estar de
acuerdo en que es una iniciativa hegemonica en el sentido expresado. De hecho si tal cosa
no fuera asi, este escrito no existiria.

Creo que la autonomia politica y juridica de los pueblos debe ser maximizada. La frecuente
idea de que el principio de autodeterminacion constituye una prevenda a favor de “Estados”
arbitrarios y cerrados y no el reconocimiento de un derecho de los “pueblos” ha legitimado
que constantemente, el principio de autodeterminacién se vea como una prerrogativa

anacronica, mas ain en un mundo globalizado como el actual.

Sin embargo tal cosa constituye una tergiversacion de la realidad; aunque si bien el derecho
de autodeterminacion en la préactica constituye un beneficio directo de los Estados, este
hecho no es suficiente para desvirtuar que detras de estos Estados inexorablemente se
encuentran pueblos y que estigmatizar a los primeros acarrea una deslegitimacion de los

segundos.

A la hora de pensar en un modelo de relacion entre las culturas del mundo se plantean dos
caminos alternativos: (i) La construccion de un mosaico multicultural, o (ii) La
construccion de una sociedad pluralistay universal; tanto en un caso como el otro, segin lo
vimos, los pueblos deben jugar un papel protagdnico en la medida que toda edificacion de

"3 Cfr. VAJIC, Nina: El derecho de autodeterminacion en el marco de las Naciones Unidas y su relacion con
la situacion en Croacia. Recuperado el 13 de mayo de 2005, en
http://www.studiacroatica.com/revistas/126/1260600.htm
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un discurso moral y politico como los derechos humanos, debe ser fruto de una dindmica
dial6gica y no fruto de la imposicién de una parte sobre las demés. Este papel protagonico
no puede ser tal si todas las partes intervinientes no son consideradas como iguales

“Muchos estados, incluyendo muchos que lograron su independencia por
un proceso de descolonizacion, comparten la opinién que una
interpretacion mas amplia del derecho de autodeterminacion podria
resultar contraproducente y llegar a fomentar ciertas tendencias
neocolonialistas o limitar su independencia recientemente adquirida.”*

No se puede olvidar, a fin de cuentas, que es un legitimo derecho de los pueblos proteger e
intentar perpetuar el legado que representa su identidad nacional o cultural y que la
adaptacion de estas culturas a estandares foraneos solo puede ser legitima en la medida que
estos Ultimos expresen valores transculturalmente superiores y que sean fruto de una

dinamica dialogica.

Otro punto importante estd en determinar donde se rompe el limite a este derecho de los
pueblos y se empiezan a vulnerar derechos fundamentales del ser humano que por su
naturaleza, deben considerados como vélidos en todo lugar y momento. Este es un trabajo
que requerira enormes esfuerzos de parte de los Estados y de la sociedad civil internacional

pero que es urgente adelantar.

Esta préactica imperialista ha generado y seguird generando tensiones que no contribuyen en
la construccion de un estandar pluralista; la propagacion de la idea de que los derechos
humanos representan un “instrumento de presion politica” no hace més que alentar las
voces intolerantes que claman de tiempo atras por una reafirmaron de los principios del
“respeto de la soberania nacional” y la “integridad territorial”, asi como “la no injerencia en

los asuntos internos de los Estados”.”

" VAJIC, Nina: Ibid.
"> Declaracion de Bangkok, Reunién regional para Asia de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos,

suscrita por los Estados de Bahreim, Bangladesh, Bhutan, Brunei, Darussalam, China, Chipre, Emiratos
Arabes Unidos, Fiji, Filipinas, India, Indonesia, Irdn, Iraq, Islas Salomon, Japdn, Kirabati, Kuwait, Malasia,

53



En esta declaracion, los paises del &rea rechazaron la imposicion internacional de medidas
amparadas en la supuesta proteccion de derechos humanos por considerarla ilegitima y
fruto de una doble moral de parte de occidente; segin lo proponen, problemas como la
pobreza (el principal obstaculo al pleno disfrute de los Derechos Humanos y para la
realizacion del derecho al desarrollo) son imputables a occidente sin que nadie haga mayor
cosa; en la medida que no se resuelvan las condiciones injustas en que esta basada la
macroeconomia global, esto es en la medida que no se reduzca “la brecha cada vez mayor

3 76

que existe entre el Norte y el Sur, los ricos y los pobres™ '°, occidente no tiene autoridad

moral para declararse el defensor universal de los derechos del ser humano.

No coincido del todo con una identificacion lineal del movimiento de derechos humanos
con un “proyecto imperialista del Occidente capitalista” , pero también es imposible evitar
que notar que muchas de las expresiones de la proteccién internacional asumen técita o

expresamente esa ideologia.

La lucha por la ampliacion del contenido del derecho a la autonomia de los pueblos no debe
verse como simples reivindicaciones de la soberania Estatal propia, sino mas bien, como la
lucha de los pueblos menos poderosos por ganar espacios de discusion global mas
simétricos.

Lo importante, mientras no se disponga de los espacios democraticos que garanticen la
construccion auténticamente dialdgica de un discurso transcultural, es no emplear un doble
estandar en temas de derechos humanos y cultura local, ya que este tipo de practicas no
s6lo son éticamente reprochables sino que acentGan los puntos de divergencia entre el

mundo desarrollado y el mundo emergente.

Maldvas, Mongolia, Myanmar, Nepal, Oman, Pakistan, Papua Nueva Guinea, Republica Arabe de Siria,
Republica Democratica Popular Lao, Republica Democréatica de Corea, Republica de Corea, Samoa,
Singapur, Sri Lanka, Tailandia 'y Vietnam.

8 Doc. NU A/ICONF. 157/PC/59, abril 7, 1993.
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La convalidacion de los programas de exportacion ideoldgica de occidente, incluidos los
derechos humanos no puede aparejarse de una descalificacion a priori de iniciativas de
defensa de las culturas locales; es insostenible que un occidente que busca globalizar la
“occidentalidad” sea apoyado por las instancias internacionales relevantes y que al mismo
tiempo, esas instancias promuevan la idea de que la defensa ideoldgica de los saberes
tradicionales y autdctonos son repudiables muestras de fundamentalismo y ostracismo; este
sin lugar a dudas es un doble estandar, que como ya lo hemos visto en otros casos a lo largo
del texto, parte del presupuesto de que el discurso occidental representa la razén iluminada
y el progreso humano y que en esa medida su propagacion e incluso su imposicion estan

legitimadas.

No creo decir nada sorprendente si sostengo que este doble estandar representa una fuente
de innumerables y legitimas tensiones entre Occidente y Oriente; la profundizacion y la
redefinicion si se quiere, del derecho a la autodeterminacion se presenta entonces, como un

camino no soélo plausible sino necesario.

2.3.3. La proteccion de los derechos humanos como prevencion y no como

enforcement.

Partamos de un hecho evidente: La intervencion de la comunidad internacional en los
asuntos locales es un hecho que ha llegado para quedarse definitivamente en el imaginario

internacionalista.

De lo que se trata entonces, es de que esa intervencion sea, en la mayor medida posible, una
intervencion eficiente que respete los principios implicitos y explicitos de la idea de
derechos humanos, (en este caso, me refiero principalmente a los principios de tolerancia 'y
respeto por la diferencia cultural) y no una mera imposicion arbitraria que desconozca el

derecho de cada pueblo a gobernarse, dentro de cierto marco, de la forma que determine.
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La busqueda de caminos de contribuyan a reforzar la labor de la comunidad internacional

pasa indudablemente por la escogencia de un paradigma de proteccion.

En la actualidad, siguiendo a James Silk, podemos decir que existen dos paradigmas de
proteccion en pugna: (i) Por un lado, esta la proteccion entendida como prevencion de las
violaciones de los derechos humanos; dentro de este paradigma se inscriben todas las
iniciativas que buscan la movilizacion de presion politica o de recursos de cualquier tipo
que eviten la consumacion de graves o masivas violaciones a los derechos humanos; (ii)
Por el otro lado, se encuentra la proteccion entendida como represion (el término especifico
que emplea Silk, es enforce), es decir, protege mediante la sancidén retrospectiva de
violaciones a los derechos humanos; en este grupo se enmarcan procesos como la Corte
penal internacional, la Jurisdiccion universal o los tribunales penales ad hoc de Ruanda o
Yugoeslavia, que en lugar de evitar las violaciones, apuntan a castigar a personas

individualmente responsables de violaciones ya consumadas.

En el primer caso, es decir, la proteccion-como-prevencion, la comunidad internacional
asume un deber de observancia y toma de medidas de alerta temprana respecto a
situaciones particularmente graves de derechos humanos; en el segundo, la comunidad
internacional no asume ninguna responsabilidad de evitar las violaciones (podemos
recordar por ejemplo la actitud complice y cobarde de la comunidad internacional en el
caso del conflicto en los Balcanes, donde fue necesario llegar a un punto de crueldad y
violencia tal que se hiciera ya insostenible la perversa tolerancia de los politicos) y
simplemente ejerce un derecho a posteriori de sancionar a quienes ella misma, juzga como

responsables.

El segundo paradigma, el de la proteccion-como-enforcement, es aunque el mas
contradictorio e ilegitimo, el que mayor avance ha tenido en los Gltimos afios; la puesta en
funcionamiento de la magnanima Corte penal internacional asi lo atestigua. Por el

contrario, las iniciativas del primer paradigma, como la Oficina del Alto Comisionado de
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las Naciones Unidad para los Derechos Humanos, o la Comision de Derechos Humanos,

ven como los fondos y el apoyo politico van dia con dia en caida libre.”’

El problema con este asunto es ante todo ético; privilegiar el enfoque del enforce implica
que frente a violaciones claras de derechos la comunidad internacional podra abstenerse de

actuar, por lo menos, hasta que se den las circunstancias que “activan” sus mecanismos.

“En el contexto de los derechos humanos, proteccion significa en Gltima
instancia defender o guardar a los individuos o pueblos de cualquier
violacion a estos derechos; [hacer] cumplir significa hacer que los actores
relevantes obedezcan las nomas de derechos humanos. La proteccion de
estos derechos significa detener o prevenir los abusos. EI modelo judicial
retrospectivo responde a las violaciones luego de que han ocurrido,
imponiendo sanciones penalesa los responsables. Para evaluar los efectos
que el modelo de justicia penal internacional tiene para la proteccién de
los derechos humanos es necesario evaluar el grado en el que su
aplicacion es probable que genere un mayor respeto por estas nomas
juridicas™.’

Esta vision no es s6lo poco ética sino ante todo demasiado costosa en términos
humanitarios; en cambio, el enfoque centrado en la prevencion, por ejemplo, la llamada
perspectiva del desarrollo humano, conecta la materializacion de los derechos humanos, la
erradicacion de la pobreza, la democracia inclusiva, la medicién y materializacion de

indicadores de desarrollo humano y busca promover acciones internacionales practicas para

materializar estos objetivos.”

" La prueba mas palpable de este proceso, es la reciente reforma que el secretario general de Naciones
Unidas, Koffi Annan ha presentado a la Comisién de Derechos Humanos; esta reforma, no hace diferente a
debilitar la Comision; algunas de las medidas que integran esta reforma son: (a) El reemplazo de la Comision
por un “consejo” de derechos humanos, de natural eza similar a la del Consejo de seguridad; (b) la separacion
entre la comision de derechos humanos y el comité de derechos econdémicos, sociales y culturales, etc.

"8 SILK, James: Op. cit.

79 \/éase United Nations Development Programme, Human Development Report 2000, pp. lii-iv, 1-13 (2000).
24. Citado por SILK James: Op. cit.

57



Una practica humanitaria internacional centrada en combatir mediante el activismo politico
y la ayuda legal cuando esta se requiera, se encuentra en mayor capacidad de atacar los
factores criticos que generan las situaciones mas delicadas de derechos humanos; en
cambio, la practica basada en el enforcement mantiene intactas la mayor de estas causas y
centra su accionar, no sin antes desplegar una magnifica teatralizacion, en individuos

concretos que no estan ligados estructural sino coyunturalmente a estos problemas.

Existe una segunda razon que me aleja del paradigma del enforce; las iniciativas de las
organizaciones que se mueven en el ambito de la prevencién tienen la tendencia a ser
mucho mas respetuosas de la diversidad que sus contrapartes de del enfoque represivo;
podemos recordar por ejemplo, cdmo los informes y declaraciones de la Comision de
Derechos Humanos son elaboradas en conjunto con los Estados involucrados, o la labor
cercanay de cooperacion que la Oficina del Alto Comisionado tiene con las autoridades de

los paises donde actla.

No es que me halle a favor de la cooperacion entendida como impunidad; por supuesto que
no; pero si creo que esta mas relacionada con la impunidad una intervencion ex post factum
de la comunidad internacional que un proceso de acompafiamiento y apoyo constante,
aparejado si se quiere, de un riguroso monitoreo de objetivos y metas de corto, mediano y
largo plazo.

Los origenes y la historia del movimiento de derechos humanos se vinculan més con la
movilizacion popular y el activismo politico que con los remedios judiciales; como lo
recuerda Silk, la lucha por los derechos civiles en Estados Unidos o la lucha global anti-
apartheid asi lo demuestran; pretender que la proteccion internacional debe seguir el
derrotero marcado por Nuremberg, no s6lo es equivocado para nuestros dias, sino que parte
de una imagen idealizada de los juicios contra los autores del holocausto, segun la cual,
tales eventos fueron ejercicios exitosos de la justicia internacional; por el contrario, el
camino marcado desde Nuremberg, y trasegado a través de los tribunales ad-hoc para
Ruanda y la exYugoeslavia, revela que ese esquema no solo abre enormes interrogantes
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respecto a la que significa la justicia internacional de derechos humanos sino que ademas a
mostrado un minimo nivel preventivo o reparador; es decir, los juicios contra autores
individuales de graves violaciones a los derechos humanos al imponer sus gravosas penas
(que en Nuremberg paraddjicamente fueron en varios casos, penas capitales) ni evitan que
hechos similares vuelvan a ocurrir, 0 sea, no existe efecto disuasivo alguno, ni mucho

menos motivan un sentimiento de justicia entre las victimas y sus familiares.

Si algo nos ha ensefiado el movimiento de derechos humanos en los Gltimos afios es que la
efectividad de los derechos humanos sélo se puede garantizar mediante un ejercicio diario
de control de la politica, la economia e incluso de la cultura.

Someternos a una proteccion internacional basada en cortes y no en activismo politico
cotidiano es ademaés alejar los problemas y sus soluciones de quienes son los verdaderos
afectados: las personas comunes y corrientes; pretender que sera un corte situada en Suiza
la que resolvera la opresion y la violencia en un apartado lugar de Africa, Asia 0 América

Latina, es decirle a la gente que no tiene nada que hacer para resolver sus problemas.

En esta medida, el enfoque del enforcement estimula la apatia politica y la falta de
compromiso comunitario que tanto aquejan a los pueblos del mundo no-desarrollado;
recordando a Mutua, podemos decir que la division del trabajo que plantea el modelo de
proteccion basado en cortes, asigna roles inmutables que deslegitiman la accién
reivindicatoria politicay comunitaria en la medida que imprimen derechos y deberes fijos a
cada parte; las victimas son solo eso y no les corresponde papel alguno en la solucion de su
problema; los violadores de derechos humanos son sélo salvajes, y lo Unico que procede es
sancionarlos con todo el poder de la ley; los salvadores por lo tanto, son los Unicos

legitimados y capaces de resolver las problematicas.

Esta vision victima-salvaje-salvador, como lo indica Mutua, perpetua una vision falsa de la

proteccion internacional, segin la cual, como ya lo hemos dicho, todo se resuelve a través
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de la accién de unos pocos civilizados compasivos sobre los problemas de unos salvajes-

menores de edad.

Tampoco se trata de deslegitimar de raiz el paradigma del enforcement, simplemente de
darle su sitial verdadero, el de cristalizador de los avances obtenidos a través de la accion
politica; la proteccion como enforcement tiene y siempre tendrd un lugar en la baraja de
mecanismos de proteccion; como lo recuerda Zaffaroni, en casos de groseras violaciones a
los derechos humanos, la pena individual impuesta por un tribunal internacional, aunque

irracional se presenta como un camino dificilmente cond enable.®

En sintesis, creo que un mejor balance en la aplicacion de los principios de universalidad y
respeto por la diferencia, depende en gran medida del paradigma de proteccién que
empleemos; existen esquemas de proteccion internacional que deben ser cotidianamente
usados y esquemas que deben ser de uso excepcional; creo que he sido claro en precisar qué
paradigma debe ocupar qué lugar; la proteccion como prevencion cotidiana, como
consolidacion de consensos politicos y sociales es una herramienta mucho mas fuerte que
las decisiones de las cortes, las cuales a pesar de su cada vez mayor importancia, no han
logrado representar adn, por lo menos al nivel de la proteccion internacional de los

derechos humanos, un camino que incentive y acelere los cambios requeridos.

80 «E| genocidio plantea un conflicto que no tiene una solucién radical: no puede pensarse una solucion
reparadora, por ejemplo, y menos aun en los otros modelos de solucién de conflictos. Ante la brutal
enormidad del ilicito y la falta de modelos de solucion racional, el derecho penal practicamente carece de
espacio para limitar el poder punitivo e incluso la venganza privada. Por selectivo que sea el ejercicio del
poder y por mucho que se argumente, el derecho penal no tiene muchas posibilidades de acotarlo, no sélo en
el plano factico sino incluso en el ético. En realidad, practicamente lo Unico que el derecho penal puede
exigir es que se prueben los hechos y que se respete minimamente el principio de humanidad, porque el resto
es silencio de su parte. La pena del genocida aunque sea irracional (como todas las penas) no es éticamente
reprochable. La debilidad limitadora del derecho penal es tan fragil en este caso, que llega a excluir la
posibilidad de sancionar incluso a quien se atribuye el poder punitivo sin mayores titulos que lo
legitimen,[...]”". (ZAFFARONI, Eugenio Radl: Derecho Penal Parte General. Editorial Ediar, Buenos Aires,
2000, Pé4gina 189).
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2.3.4. El jus communicationis como limite al determinismo cultural.

El derecho del ser humano a la libertad de movimiento y de intercambio comercial es no

81
I

s6lo un derecho reconocido por la Comunidad internacional™ sino un presupuesto de la

misma.

Una de las expresiones mas evidentes y frecuentes del ejercicio de este derecho es el
inmenso flujo de migrantes que se movilizan hoy por todo el planeta, situacion que aunque
catalizadora de mdltiples problematicas, entre ellas varias relacionadas con violaciones
masivas y sisteméticas de derechos (formas contemporaneas de esclavismo, trata de
personas, desplazamientos forzados, etc.), se revela también como una prueba de la
necesidad imperiosa de que todo ser humano tenga garantizado por lo menos en alguna
medida, su derecho a ser participe directo de la vida social de los diferentes pueblos del
mundo.

A pesar de que la tendencia en las ultimas décadas ha sido la de desarrollar instrumentos
juridicos y politicos que limiten el ejercicio de este derecho (politicas de inmigracion mas
exigentes y selectivas, politicas policiales represoras), es poco plausible pensar que tales
politicas se mantengan en el tiempo ante la incontestable realidad que las muestra como
medidas simplistas y poco certeras en la solucion de los problemasgz.

Se pensaria ademas, que es dificil sostener por un lado el derecho absoluto de libertad de
circulacion de los capitales y al mismo tiempo, restringir en mayor medida la libertad de
circulacion de los seres humanos.

8 Una completa exposicion de la naturaleza vinculante de esta norma internacional puede verse en Corte
IDH. Condicién Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinidn Consultiva OC-18/03 de 17
de Septiembre de 2003, Voto del Juez Cancado Trindade.

8 |a politica de fronteras cerradas en casos como los EE.UU o Espafia, para referirnos a los procesos de
migracion de latinoamericanos (principalmente mexicanos) y marroquies respectivamente, s6lo ha
contribuido a reforzar los aspectos negativos del problema: las cifras de inmigrantes ilegales, las mafias que
monopolizan el negocio de la “entrada ilegal” y el nimero de muertes en inmigrantes que intentando evitar
los obstaculos policiales de los Estados receptores, deben cada dia, arriesgar en mayor medida su vida.
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Si tal derecho al libre movimiento humano se abre paso a través de las medidas restrictotas
de las Gltimas tres décadas, estaremos ante una interesante estrategia de solucion de la

tension aqui analizada.

Este derecho humano a migrar, garantizaria por lo menos en una medida importante que
cualquier ser humano tendra la posibilidad si no plenamente real si potencial de abandonar
su comunidad o pais, en busca de un contexto que refleje mas adecuadamente sus propios

valores y percepciones del mundo.

Esto esta conectado ademas, con el carécter dialdgico de los discursos morales y culturales;
como se Vvio en la primera parte de este escrito, solo es posible fundamentar racionalmente
un discurso del cual se pueda predicar que es fruto de la discusion y aceptacion racional de
sus destinatarios. Desde esta interpretacion, la legitimidad del discurso cultural no seria una
mera entelequia cuyo fundamento se remite a un momento histérico nunca consumado
(cualquier idea de contrato social) sino que seria un presupuesto transversal a la aplicacion
del discurso, es decir, deberia ser garantizado en todo momento y a todo ser humano.

Si se acepta que el discurso moral o cultural tiene un caracter dialogico, se abre la
posibilidad entonces de disentir con sus preceptos. Tal posibilidad esta materializada en
nuestros dias por ejemplo, a través del derecho de objecién de conciencia, pero también, a
traves de la posibilidad de apartarme fisicamente de mi comunidad y buscar lugar en un
espacio social que propenda por valores publicos y privados que reflejen de mejor manera

mi cosmovision. %

83 La tesis expresada por el Profesor Daniel Bonilla de la Universidad de los Andes (Colombia) en su ensayo
“Los Derechos fundamentales y la Diferencia cultural” fue un punto determinante de inspiracion también
para estructurar este criterio; lo que Bonilla denomina “la estrategia de salida”, representa un ejemplo
especifico del ejercicio global del jus communicationis; Cfr. ““Los Derechos fundamentales y la Diferencia
cultural.  Anélisis del caso colombiano”. Recuperado el 6 de abril de 2005 en
http://islandia.law.yale.edu/sela/sbonilla. pdf.

62



Lo contrario seria il6gico. Pretender que las culturas, en tanto sujetos supraindividuales
tienen el derecho de retener arbitrariamente a sus miembros al punto de poder obligarlos a
aceptar y obedecer principios o practicas que no se comparten es anular de suyo, el
principio mismo de la dignidad humana, en tanto se estaria instrumentalizando al ser
humano a favor de la estabilidad o continuidad de tal o cual cultura; la preservacion de la
riqueza cultural es un fin loable y de hecho, un derecho humano mismo, pero cuya

efectividad no puede traducirse en la anulacion de la libertad de la persona.

Por supuesto que el jus communicationis puede ser garantizado formalmente sin que ello
represente solucion alguna; el derecho a abandonar la comunidad en que se reside en busca
de una nueva vida, no puede agotarse en la mera disponibilidad irrealizable de una
prerrogativa. Esta debe ademas, garantizarse de tal forma que sea una alternativa
disponible, no sélo para las personas mas ricas de cada comunidad sino para todo aquel que
la requiera; es claro que en el mundo real el ejercicio de muchos derechos fundamentales
presupone unas condiciones materiales en muchos casos inexistentes, pero cosa distinta es
creer que tal situacion puede extrapolarse al punto de constituir una dificultad insalvable
que legitime de suyo la inaplicabilidad de un derecho humano; cuando los derechos
fundamentales, y entre ellos el derecho a desarrollar el proyecto personal de vida de
acuerdo con la propia razén, se ven amenazados y las circunstancias econdmicas dificultan
la proteccion de estos, la comunidad del individuo amenazado tiene la obligacion de
garantizar que estos derechos puedan ser salvaguardados, incluso si tal cosa implica
erogaciones econoémicas excepcionales; la razon de tal cosa es evidente: Si se aceptara que
la efectividad de los derechos humanos dependera en todos los casos de las posibilidades
materiales de las personas amenazadas sin crear obligaciones de la colectividad para con el
individuo, en la practica estariamos aceptando que los derechos seran sumidos en la

inefectividad total.
Si este derecho individual a la “disidencia cultural” es garantizado, la intervencion de la

comunidad internacional no sera requerida en muchos casos, evitandose asi el choque entre
los principios de universalidad y respeto por la diferenciay resumiendo todo el asunto a un
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mero ejercicio de un derecho fundamental individual. En este caso nos hallariamos ante una
estrategia de “huida” doblemente efectiva: Por un lado se garantizar que la persona que asi
lo desee puede huir de un contexto que no refleja sus valores propios; y por el otro, se hace
innecesario referirnos a la tension universalidad-diferencia cultural porque el problema se
redefine de tal forma que so6lo son elementos en pugna los derechos del disidente y los

valores de la comunidad, escenario donde naturalmente deben prevalecer los primeros.

En conclusion, mi argumento en este punto es bastante simple; si la confrontacion entre las
comunidades locales y la comunidad internacional, es un elemento que agudiza la tension
entre los principios de universalidad y el de respeto por la diferencia, podemos evitar este
choque en la medida que no sea la comunidad internacional la que interviene en proteccion
del individuo amenazado, sino que sea el mismo individuo el que tenga la posibilidad de
tomar medidas que resuelvan efectivamente su situacion; ;Como? A través de la
emigracion; si la comunidad internacional quiere jugar un papel en todo caso, puede hacer
sus mayores esfuerzos por garantizar que los disidentes culturales tendran mejores
oportunidades de encontrar un destino donde empezar una nueva vida. Este en particular, es

de por si un reto lo suficientemente complejo como para dificultarlo ain mas.

2.3.5. El pluralismo global debe construirse a traves de forma dialdgica.

La pretension universalista de integrar a todos los pueblos del planeta en una auténtica
Totus Orbis es por los puntos sefialados a lo largo de este escrito, una utopia

auténticamente legitima.

Esta aspiracion de construir un orden universal aplicable a todos los pueblos de la tierra, de
conformidad con ciertos patrones universales de justicia tendientes a garantizar las
condiciones minimas de la paz social® es mas un punto de contacto que uno de repulsion;

8 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 de 17 de Septiembre de 2003 [...] Parrafo 27.
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las dificultades creo yo, se encuentran mas a nivel de los “medios”, de las especificidades a

través de las cuales se debe construir esta comunidad universal.

Los medios, toda vez que constituyen iniciativas que deben ser discutidas en contextos
concretos y caso por caso, no son un tema respecto al cual sea posible establecer un

acuerdo absoluto.

Més bien, es posible establecer unos criterios, unos parametros que gobiernen de forma
general estos medios y que procuren herramientas que posibiliten en la discusion caso a
caso, solventar escollos que en otro caso serian insalvables.

Uno de estos principios, seria la garantia de la construccion dialdgica de cualquier discurso
moral con pretensiones de globalidad.

Los procesos de intercambio cultural, ya sean de aculturacion®, asimilacion®, asimilacion
forzosa®’, e incluso de colonialismo, han estado presentes toda la historia humana; de esta
realidad podemos derivar que el intercambio, el didlogo, la influencia, incluso determinante
de una cultura sobre otra, ha sido méas la regla que la excepcion en la conversacion cultural

histérica.

Esto no quiere decir que tal cosa no sea en alguna medida problemética o que no deban
revisarse procesos pasados para evitar cometer errores que hayan resultado costos y que no

se previeron por cualquier tipo de razoén.

8 Aculturacion es entendida aqui como el intercambio de rasgos culturales resultante de que los grupos estén
en continuo contacto directo; los patrones cultural es originales de cada uno o de ambos grupos pueden verse
alterados, pero los grupos se mantienen diferentes. Cfr. MONCO REBOLLO, Beatriz: Op. cit..

8 En sentido general es el proceso de cambio que puede experimentar un grupo minoritario cuando se
desplaza a un pais donde hay otra cultura dominante; la minoria es incorporada a la cultura dominante hasta el
punto que ya no existe una unidad cultural separada.

87 Uso de la fuerza por parte de un grupo dominante para obligar a una minoria a que adopte la cultura
dominante, por ejemplo, penalizando o prohibiendo la lengua y las costumbres de un grupo étnico.
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A lo que me refiero es que la interconexion entre las culturas ha sido siempre un mundo
dinamico y supeditado a las circunstancias politicas e historicas de cada pueblo y ello
incluye procesos de sincretizacion o de aculturacion; un problema diferente es que

consideremos que esta realidad es moral o politicamente repudiable.

Ahora, por supuesto que en mundo marcadamente inequitativo, abrir el compéas de la
comunicacion cultural de par en par es un riesgo que no se debe correr. No obstante, esto
no puede implicar la defensa de un fundamentalismo cultural que lleve a hacer de cada
pueblo de la tierra un actor ciego, mudo y sordo de las dindmicas globales. Por el contrario,
se trata de que las diferentes sociedades humanas sena mas preactivas en la construcciéon de
canales de afianzamiento de principios de proteccidon al ser humano aplicables en toda
circunstancia.

En esta medida, y asi como se propuso que la construccién de toda moral local debe
discursiva, esto es, de construccion dialdgica, la construccion de cualquier discurso moral
universal debe igualmente cumplir con este requisito. Esto implica fundamentalmente que
las conversaciones interculturales deben realizarse en un marco simétrico, donde cada parte
sea reconocida como un igual, y donde sea el enriquecimiento mutuo de las partes el que
permita llegar a una sintesis superior a las dos tesis enfrentadas inicialmente.

Esto por supuesto, no ocurrira en todos los casos, quizas ni siquiera en la mayoria de ellos;
en estas situaciones de no acuerdo, no se impone camino diferente a la tolerancia, aunque
no entendida de forma absoluta sino en el marco de una idea transcultural de dignidad
humana, idea que como repeti innumerables veces no se debe darse por construida sino que

esta por construirse.
En conclusion, si queremos interpretar de forma plausible la tensién entre los principios de

universalidad y respeto por la diferencia, es necesario reforzar los instrumentos disponibles
a tres niveles:
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(i) A nivel local, los Estados en particular y la comunidad internacional en general, deben
tomar todas las medidas necesarias para que las comunidades puedan preservar en el marco
de una idea transcultural de dignidad humana sus propias culturas; esto pasa,
indudablemente, por una interpretacion méas progresista del principio de autodeterminacion
de los pueblos y del derecho de las culturas minoritarias al autogobierno dentro de los

limites ya sefialados.

(i) A nivel global, es necesario que la comunidad internacional como un todo, tome
medidas efectivas que protejan los derechos fundamentales del ser humano en todo tiempo
y lugar; como se sostuvo en reiteradas ocasiones a lo largo del texto, de lo que se trata no es
de proscribir la intervencién internacional sino de reorientarla para que pase de ser
represiva e impositiva y se convierta en integradora y eficiente; el caso del jus
communicationis es el mejor ejemplo de cdmo la comunidad internacional si tiene mualtiples
roles que jugar por ejemplo, tomando las mejores medidas para evitar que los flujos

migratorios mundiales se conviertan en un mundo subterraneo inmoral e irracional.

(iii) Finalmente, a nivel de la persona humana, es necesario que los polos de esta discusion
(las culturas locales y la comunidad internacional) permitan que el ser humano
individualmente considerado se convierta en artifice de su propio destino; este sin lugar a
dudas, es el camino que la Conciencia juridica universal parece privilegiar hoy88: La
reconciliacién del derecho internacional con el ser humano a partir de una reconstruccién
en torno de este, de todo el ordenamiento global; esta ademés, es una estrategia que
desestataliza la controversia'y que por el contrario la “humaniza”, en la medida que la lleva
al nivel que verdaderamente le compete: al nivel intimo, privado, individual, donde en
ultimas, se hace posible o imposible la realizacion plena de los derechos de toda mujer y

hombre de este planeta.

8 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17. Voto Juez Cancado Trindade.
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