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RESUMEN

Indudablemente la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, ocurrida el
10 de diciembre de 1948, es uno de los grandes logros de la humanidad. Sin embargo, la
afirmacion de universalidad contenida en su titulo podria aparecer como presuntuosa si
se toman en consideracion las opiniones de quienes consideran inexistente una verdad

Unica y absoluta.

Asi, a 72 afios de su promulgacion, la Declaracion es, en muchos lugares del

mundo, aln hoy, letra muerta.

En ese contexto, el avance de corrientes relativistas que promulgan que cada
sociedad representa un universo conceptual autbnomo y que en consecuencia existe
amplia variedad de sistemas morales, culturales y de justicia con diferencias sustanciales,

profundiza la crisis de aplicabilidad de tal declaracion.

Ante dicha situacion este trabajo busca analizar el contrapunto entre el
universalismo que sustenta aquel pretendido sistema de principios generales e
indiscutibles y el relativismo cultural, que promueve la validez de sistemas positivos de

valores propios de cada sistema socio — cultural.

De esta manera partimos de la distincion de las dos teorias méas destacadas a lo
largo de la historia de la filosofia juridica como son el iusnaturalismo y el iuspositivismo,
sefialando la importancia y vigencia de la primera (principal sustento de la universalidad
de los derechos humanos), pero destacando también el aporte de la contraria en cuanto

recepta la existencia de mutabilidad en los sistemas de valores.

En ese plan realizaremos un breve analisis sobre las posiciones filosoficas frente
a los valores y fuentes del derecho, para luego abocarnos, a través de una mirada
panoramica, a analizar los derechos humanos en el contexto propuesto para culminar

revisando los fundamentos de cada una de las doctrinas tema de éste trabajo final.

Por altimo, presentamos las conclusiones a las cuales hemos llegado luego de la

investigacion.

Palabras clave: derecho natural — derecho positivo — valores — derechos humanos —

universalismo — cultura — relativismo.-
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PROYECTO DE TESIS

1.- TEMA:

“El debate entre las teorias del Universalismo de los Derechos Humanos y el

Relativismo Cultural”

2.- TITULO:

Derechos Humanos: “Universalismo vs Relativismo”

3.- AREA TEMATICA:

Derechos Humanos

4.- METODOLOGIA:

Para el presente trabajo de investigacion utilizaremos diferentes métodos que se
resumen en descripcion explicativa; investigacion de doctrina y jurisprudencia y analisis

cualitativo.

5.- OBJETIVOS:

* Analizar los fundamentos del universalismo y del relativismo cultural a fin de

describir en qué consisten cada una de estas doctrinas.-

* Demostrar que el relativismo cultural nos ayuda a contribuir a un mejor
entendimiento entre los pueblos y que es importante para sustentar la diversidad y la

riqueza de los aportes que todas las culturas hacen a una experiencia humana en comun.-

* Analizar la universalidad de los derechos humanos reconocidos en el contexto

de la diversidad cultural.-

6.- MARCO TEORICO:

Para el desarrollo del presente trabajo utilizaremos bibliografia de los grandes

filosofos y juristas clasicos, modernos y contemporaneos, los mas destacados expositores
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tanto del iusnaturalismo como del iuspositivismo, asi como bibliografia de los defensores

de los derechos humanos.

Adicionalmente para analizar el tema de los derechos humanos, recurriremos a los
conocimientos transmitidos en las conferencias de los disertantes del Ciclo de
Conferencias Maestros del Derecho de la Facultad.

Asimismo, nos apoyaremos en los distintos Tratados sobre los Derechos
Humanos, tomando como base principal la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, como también asi toda la informacion registrada por las Naciones Unidas en

las paginas oficiales de dicho organismo.

Finalmente, recurriremos también a articulos y trabajos de investigacion

elaborados por cientificos y estudiosos de los temas a desarrollar.-

7.- HIPOTESIS PRINCIPAL:

e Los Derechos Humanos como proyecto de ley universal constituyen una

utopia.-

8.- HIPOTESIS SECUNDARIA:

e Elmulticulturalismo y la diversidad cultural son realidades dignas de respeto,
y hacen parte de nuestra situacion contemporanea y de nuestro mundo
globalizado, por lo que su consideracion es esencial en la bdsqueda de un

sistema que pretenda ser universal.-

9.- PLANTEO DEL PROBLEMA:

Una de las grandes controversias existentes en el mundo juridico es el
enfrentamiento entre la doctrina que defiende la universalizacion de los derechos

humanos, y aquella otra que plantea una diversidad cultural que niega la unidad.-

La caracteristica esencial de los derechos humanos es la de ser supuestamente
universales, ya que serian poseidos por todos los seres humanos, de todos los tiempos y
lugares, en virtud de que todos somos iguales por naturaleza; sin embargo las costumbres,
los valores y las culturas varian de una sociedad a otra, por lo tanto encontramos aqui el

origen de nuestro debate.-
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De esta forma, nos hallamos frente a dos corrientes distintas, por un lado, el
universalismo que propugna que los derechos humanos son inalienables, que existen con
el fin de proteger la dignidad humana, y por lo tanto todas las personas en igualdad de
condiciones deberian gozar de ellos, y por el otro, el relativismo que sostiene que existe
una inmensa diversidad cultural en el mundo, que no hay valores universales y que la
variedad de las diferentes culturas implica que los derechos humanos no son, y no

deberian ser interpretados de igual manera.-

Por lo tanto, la cuestion que se plantea se desprende sobre la base de que algunos
de los derechos de la Declaracion Universal no son compatibles con la diversidad de
criterios de valores que hay en el mundo, razén por la cual ésta aparece como la
imposicion de un sistema de valores extranjeros a las distintas tradiciones, mas adn a las

no occidentales.-

Asimismo, otro de los problemas abordados es que un relativismo cultural
extremo puede ser utilizado como herramienta que legitima comportamientos llevados a
cabo para preservar estructuras de poder, y que ni el relativismo cultural ni el

universalismo escapan a manipulaciones politicas.

14



CAPITULO PRIMERO - IUSNATURALISMO

1.- LALEY NATURAL

La idea de la existencia de una ley natural provoca una fascinacion universal desde
hace méas de dos mil afios. Este concepto continla vigente en el debate contemporaneo a
pesar del desprestigio que se les ha dado a las distintas tesis basadas en la naturaleza.

Claramente son razones historicas y culturales las que explican esta sorprendente
permanencia, siendo una de ellas la necesidad de recurrir a principios éticos superiores a
las leyes positivas en ciertas circunstancias de la historia reciente; un ejemplo de ello son

los juicios de Nuremberg.

Sin duda, otra de las razones es la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 1948,
estableciendo derechos humanos fundamentales que deben protegerse en el mundo

entero.-

Sinembargo, el concepto de ley natural es complejo, y recibe fuertes criticas desde
diferentes ambitos de la filosofia, sumado al hecho de que la Iglesia Catdlica es quien
mas utiliza este concepto para sentar posicion en cuestiones fuertemente debatidas en la
cultura contemporanea - el aborto, la homosexualidad, la regulacion de la natalidad, etc.,
con lo cual frecuentemente se produce una confusion al pensar que los argumentos
basados en la ley natural son meramente teoldgicos y validos para los creyentes; sin dejar
de mencionar que existen varias teorias de la ley natural, y no todas tienen el mismo valor

y significado.

En este sentido, empezando con el tema planteado entendemos por ley natural en
términos generales al conjunto de principios que remiten a lo que se supone son las
caracteristicas permanentes de la naturaleza humana, que sirven de modelo para guiar y
valorar la conducta y las leyes de la comunidad, cuyas propiedades son unidad,

universalidad, indelebilidad e inmutabilidad:

- Unidad: no obstante de contar con varios preceptos, es una sola ley. Todas
las reglas en que se descompone son aplicaciones de principio primero y

béasico, en el cual radican y estan precontenidas.
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- Universalidad: tiene vigencia para todos los hombres de todos los tiempos y
lugares.

- Indelebilidad: estd impresa de un modo imborrable en la mente y en el
corazdn del hombre.

- Inmutabilidad: consiste en que no puede cambiar, en lo que es bueno o malo,
prohibido, mandado o permitido.*

De lo sefialado por este autor, se deriva que esta ley natural se desprende de la
estructura ontoldgica del ser humano y no de factores naturales externos, no es una
doctrina sino un hecho de experiencia, un dato natural del hombre. Son los juicios
dednticos de razdn, con caracteristicas de norma vinculante que todo hombre observa en
si, con total independencia de lo establecido por la sociedad. Es natural porque proviene
de la estructura psicolégico moral del ser humano y no de los factores culturales; es una
operacion natural de nuestra inteligencia, es la naturaleza humana quien nos proporciona

la regla fundamental del obrar, de que debe hacerse el bien y evitarse el mal.

Esta ley natural manifiesta en forma de deber nuestras exigencias naturales del
ser, la obtencidn de nuestros fines naturales, o sea nuestra realizacion como individuos y

en desarrollo con la sociedad.

Nos define el profesor Hervada sobre la ley natural: “es el conjunto de leyes
racionales que expresan el orden de las tendencias o inclinaciones naturales a los fines

propios del ser humano, aquel orden que es propio como persona”.

Y siguiendo la postura del profesor Hervada esas inclinaciones se resumen de la

siguiente manera:

a.- Lainclinacion o tendencia a la conservacion del ser, de la vida y de la integridad fisica
y moral;

b.- La inclinacion a la union conyugal de varén y mujer, formando ambos la comunidad
primaria de la sociedad humana, ordenada a la generacion y educacion de los hijos;

c.- lainclinacién a la relacién con Dios, como manifestacion de la creaturidad; dimension
constitutiva del ser del hombre;

d.- la tendencia al trabajo, como expresion de la indole dominadora y transformadora del
hombre respecto al mundo circundante, y en conexion con ella la tendencia al descanso y

a la actividad ludica;

1 UGARTE GODOY, José Joaquin. La ley natural. Dialnet, 1979 (consulta: 12 de enero de 2020).
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es
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e.- La inclinacion a la sociedad politica y a las varias formas de asociacion; que proviene
de la indole social del hombre;
f.- La tendencia a la comunicacion, expresion también de la sociabilidad humana;

g.- La inclinacion al conocimiento y a las diversas formas de cultura y arte.?

La ley natural es la regla racional de esas inclinaciones, es una prescripcion de la
razén, un precepto racional, asi la ley natural y las inclinaciones se conectan en la
obligacion o deber moral; de esta forma podemos decir que la ley natural convierte en
obligacion la inclinacién natural. Asimismo, nos dice el profesor Hervada que la ley
natural obedece a una estructura natural del ser humano, primeramente obedece a los fines
naturales del hombre, a aquellas inclinaciones o tendencias que proceden de la naturaleza
humana, y por otra parte, sus enunciados responden a una estructura psicolégica natural;
en consecuencia la ley natural es inherente y obligatoria a todos los hombres; es una ley

universal en el espacio y en el tiempo.

Debido a la ambigtiedad del significado de la palabra naturaleza, la ley natural ha
sido considerada desde diferentes perspectivas por las distintas corrientes a lo largo de

los siglos.

Para la teoria clasica, de la cual uno de sus referentes maximos, de quién al dia de
hoy se siguen sus ideas, Santo Tomas de Aquino, la ley natural es la manera propia
mediante la que el hombre, la criatura racional, participa de la ley eterna; es la luz de la
razon natural a través de la que podemos discernir entre lo bueno y lo malo. Dice el

Aquinate:

(...) pertenece a la ley natural todo aquello a lo que el hombre se siente inclinado
por naturaleza. Mas todos los seres se sienten naturalmente inclinados a realizar
las operaciones que les corresponden en consonancia con su forma; por ejemplo,
el fuego se inclina por naturaleza a calentar. Y como la forma propia del hombre
es el alma racional, todo hombre se siente naturalmente inclinado a obrar de

acuerdo con la razon.®

En cuanto a las teorias modernas podemos nombrar al holandés Hugo Grocio

quién describe a la ley natural como una norma directiva de los actos morales que

2HERVADA, Javier. “Introduccién critica al Derecho Natural”; 11° edicién, Espafia, Ed. EUNUSA, 2011.
pag.144/146.

¥ AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica, I.11ae. q91.-
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obligan a practicar lo justo y recto, creando una obligacién ineludiblemente

necesaria.*

Ya en la edad contempordnea encontramos a algunos estudiosos que definen a ley
natural como un conjunto de prescripciones de la razén sin referencia alguna a la
naturaleza humana, que puede ser entendida, aplicada y analizada reflexivamente sin

advertir la cuestion de la existencia de Dios.

Esto, y el hecho de que durante los siglos recientes haya habido una negacion de
la ley natural en algunos ambitos culturales, dio lugar a que fueran los Papas quienes
hayan defendido y sostenido su existencia. Asi en palabras del Papa Benedicto XVI:

La ley natural es, en definitiva, el Gnico baluarte valido contra la arbitrariedad del
poder o los engafios de la manipulacion ideoldgica. EI conocimiento de esta ley
inscrita en el corazéon del hombre aumenta con el crecimiento de la conciencia
moral. Por tanto, la primera preocupacion para todos, y en especial para los que
tienen responsabilidades publicas, deberia consistir en promover la maduracion
de la conciencia moral. Este es el progreso fundamental sin el cual todos los demas
progresos no serian auténticos. La ley inscrita en nuestra naturaleza es la
verdadera garantia ofrecida a cada uno para poder vivir libre y respetado en su
dignidad.®

Para la Iglesia Catolica la ley natural esta inscrita y grabada en el alma de todos y
cada uno de los hombres; consiste en la participacion de la sabiduria y de la bondad de
Dios, y expresa el sentido moral originario; no somos simplemente animales sino que
tenemos una dignidad, tenemos una herencia, una genetica divina que esta impresa en esa
ley natural, que nos lleva a buscar unos valores, una forma de vivir, una forma de pensar,
una forma de ver la misma vida, la dignidad que existe en las personas. Esta ley natural

nos permite discernir sobre el bien y el mal a través de la razon.®

No obstante todos sus significados, del hecho de que diferentes culturas capten
distinto lo que se cree como ley natural, o de que en algin momento incluso intentd

dejarse de lado su aplicacion y/o interpretacion para la creacion de leyes positivas, €s

* RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino. La doctrina del Derecho Natural de Hugo Grocio en los albores
del pensamiento moderno, DADUN, 1992 (consulta: 15 de enero de 2020). Disponible en:
https://hdl.handle.net

5 BENEDICTO XVI, Papa. Discurso a los participantes del Congreso sobre la ley moral natural; Roma, 12
de febrero de 2007.-

& JACOME, Rafael, padre La ley Natural, Capsula del compendio del Catecismo de la Iglesia Catolica,
2015 (consulta: 15 de enero de 2020), Disponible en: https://youtu.be/2MSquT_sKd4
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indudable que su aporte es esencial para la existencia de un derecho justo, que tenga en
cuenta la dignidad de todos los seres humanos, sin distincion de raza, de religion ni de

ninguna indole.

Creemos indefectiblemente que se debe respetar y obedecer el contenido de la ley
natural, ya que su quebrantamiento trae aparejado lesiones tanto a la persona humana

como a la misma sociedad.

2.- EL DERECHO NATURAL

Dada la vaguedad con la que solemos utilizar la expresién derecho natural, resulta
inevitable antes de comenzar a repasar las diferentes teorias del iusnaturalismo y la
influencia del mismo en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU,

precisar correctamente su significado.

De esta forma tomando la idea del profesor John Finnis podemos decir que el
derecho natural es el conjunto de principios de la razonabilidad practica que identifican
las formas basicas de nuestra realizacion, que distinguen el pensamiento practico

consistente del inconsistente permitiéndonos diferenciar entre lo correcto y lo incorrecto.’

En cambio, el iusnaturalismo es la denominacion geneérica con la que se alude a
todas las teorias que aceptan la existencia de un derecho natural, difiriendo entre ellas
enormemente en sus explicaciones sobre el derecho natural y sobre sus contenidos

verdaderos.

La idea fundamental es la existencia de un derecho anterior a cualquier norma
juridica positiva; cuando nos referimos al derecho natural estamos haciendo alusion al
derecho propio inherente a la naturaleza humana, un derecho que no estd creado
deliberadamente por un 6rgano gubernamental sino que constituye principios y criterios

rectores de la conducta humana considerados inmutables y eternos.

No obstante las diferencias entre las distintas concepciones iusnaturalistas sobre

los fundamentos que se le asignan a los principios morales y de justicia contenidos en el

7 RODRIGUEZ TOUBES MUNIZ, Joaquin. El iusnaturalismo de John Finnis. Dialnet, 1993, (consulta:
15 de enero de 2020), Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/142246.pdf
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derecho natural, y acerca de cuéles son esos principios, afirma el jurista argentino Carlos
Nino que no sera parte de la doctrina iusnaturalista quien rechace alguna de estas tesis:

a) Una tesis de filosofia ética que sostiene que hay principios morales y de justicia

universalmente validos y asequibles a la razdn humana.

b) Una tesis acerca de la definicién del concepto de derecho, segun la cual un
sistema normativo 0 una norma no pueden ser calificados de "juridicos" si

contradicen aquellos principios morales o de justicia.®

Por otra parte y siguiendo con las caracteristicas que tienen en comun nos dice
Javier Dorado Porras: “El iusnaturalismo no afirma que exista Unicamente el derecho
natural, sino que existe también el derecho positivo, aunque en una posicién de

inferioridad con respecto al derecho natural”.®

De lo investigado podemos aseverar que ninguna concepcion iusnaturalista ha

sido jamas contraria a la idea de la existencia de un ordenamiento positivo.

La funcion del derecho natural es la de determinar qué normas pueden convertirse
en derecho, actuando sus mandamientos como un criterio de validez para toda la norma

positiva.

Claramente inferimos que la particularidad presentada por esta doctrina, lo que
distingue el pensamiento iusnaturalista especificamente, es la presencia de una ley
superior, el derecho natural, quien delimita contenidos éticos minimos sobre
determinados derechos que necesariamente deben ser observados cuando se crea el

derecho positivo, siendo sin dudas un parametro de validez de éste.

Mas alla de intentar descifrar qué es el derecho, la cuestion principal para esta
doctrina se refiere a lo que debe contener el derecho, por eso la necesidad evidente de

condicionarlo a la moral.

Ya en estos tiempos, cuando hablamos de derecho natural, estamos haciendo
referencia a la existencia de un orden juridico cuyo fin es el establecimiento y la

conservacion de un orden social verdaderamente humano.

8 NINO, Carlos Santiago. Introduccién al analisis del derecho, 2° edicion, Buenos Aires, ed. Astrea, 2003,
pag.28.-
® DORADO PORRAS. lusnaturalismo y Positivismo Juridico: Una revision de los argumentos en defensa
del positivismo; Madrid, ed. Dykinson, 2004, pag. 54.-
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Asimismo, hoy en dia el derecho natural es considerado una de las fuentes del
derecho junto a la costumbre y al derecho positivo debido a que sus postulados nacen

junto con el ser humano, siendo por lo tanto la base de los derechos humanos universales.-

3.- EVOLUCION HISTORICA DEL IUSNATURALISMO

Podemos decir que la nocién de derecho natural es el resultado de la contribucion
fundamental de la filosofia griega, en continuacion con la romana, y el pensamiento
cristiano; por ello, para remitirnos a sus comienzos podemos retroceder a los grandes
moralistas y poetas de la antigiedad como Soéfocles, quién con su tragedia griega
convirtioé a Antigona en la eterna heroina del derecho natural, cuando en su dialogo con

el rey Creonte manifiesta:

(...) ni crei que tus bandos habian de tener tanta fuerza que habias, t1, mortal, de
prevalecer por encima de las leyes no escritas e inmutables del cielo; que no son de hoy
ni son de ayer, sino que viven en todos los tiempos y nadie sabe cuando aparecieron. No
iba yo a incurrir en la ira del cielo violando esa ley por temor a los caprichos de hombre

alguno.*®

Asimismo, podemos remontarnos a los filosofos de la tradicion griego romana,
de los cuales destacamos a Aristételes para quien el derecho natural es aquel que tiene la
misma fuerza de obligar en todas partes; y que esa fuerza de obligar no depende de si es
0 no reconocida, sino que lo es por la misma naturaleza de la cosa que se ordena, y como
la cosa goza de la misma naturaleza en todas partes y ante todos los hombres, el derecho
natural posee siempre la misma fuerza de obligar.!! Para Aristoteles los componentes de
cada ordenamiento juridico no tienen el mismo origen; una parte procede de la
convencion humana, es un producto cultural, obra del hombre, y otra tiene su raiz en la

naturaleza, no es obrar del individuo, sino de un orden dado a éste y a la sociedad. -

Una aportacion muy significativa para esta concepcion es también la del jurista
Ciceron en la edad de la republica romana, con una gran influencia del estoicismo,
corriente que defiende la idea de que los seres humanos participan de una razén universal,
que es origen y providencia del mundo; por lo tanto para éste filésofo el derecho natural

es la ley de la razon, y para conocerla hay que conocer las inclinaciones naturales de los

12 SOFOCLES. Antigona, s V a.C.-
I ARISTOTELES. La ética, libro V, cap. VII.-
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seres humanos, sin dejarse engafiar por las pasiones. Nos ensefia Cicerdn que el derecho
de la naturaleza a diferencia del derecho positivo de Roma o Atenas es eterno e inmutable

y tiene en Dios a su autor, profeta y juez.-

Podemos observar como ya en la antigiiedad existia un pensamiento coherente
sobre el derecho y recomendaciones sobre su contenido, no obstante el discurso no ha
sido univoco y ha sufrido a lo largo del tiempo una serie de cambios en varias de sus tesis

principales.-

Una de las corrientes mas clasicas e importantes es la dominada por el
pensamiento Tomista durante el medioevo cristiano, en el que seguira prevaleciendo la
version sobre la naturalidad de la razon en el derecho natural, afiadiendo junto a la razén
humana la revelacion divina. Tanto para Tomas de Aquino como para los pensadores
defensores de esta doctrina denominada escolastica, el fundamento ultimo de la
obligatoriedad de la ley natural esta en la ley divina, en la religion. La razén humana es

capaz de entrever lo que es necesario racionalmente y por ende obligatorio.-

Asi, por ejemplo, en el decretum Gratiani'? se declara que el derecho natural
inmutable ha venido a la existencia junto con la creacion divina del hombre como ser

racional.

Esta corriente propugna el origen de una racionalizacion de la moral a traves de
lo divino, asocia el principio de la ley natural a una voluntad divina, busca relacionar e

integrar de la mejor forma la razon con la fe, superponiendo ésta por sobre la razon.-

Nos ensefia Tomas de Aquino en la Suma teoldgica que el derecho natural es el
conjunto de cosas que deben ser dadas a quién tiene un titulo sobre ellas segin lo
determinado por la naturaleza de las cosas (natura rerum); el ius naturale es lo justo
natural, entendiendo por tal a aquella cosa justa, cuya igualdad proporcional no proviene

de la convencién humana sino de la misma naturaleza de las cosas.

Esta linea de pensamiento filosofico junto con el de Aristételes es una de las mas
permanentes hasta nuestros dias; a partir de Tomas de Aquino habra otras concepciones
o modos de comprender el derecho natural, pero con el apogeo escolastico se ofrece una

teoria completa que continda hasta la actualidad.

No hay dudas de la influencia innegable que ha ejercido la metafisica teolégica en

el desarrollo de la doctrina del derecho natural, en especial al incluir una idea de ley

12 Decreto de Graciano es una obra del siglo XII perteneciente al Derecho Canénico.-
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superior, que es una de las principales caracteristicas del iusnaturalismo; de ésta forma,

como bien nos explica Norberto Bobbio:

(...) el derecho natural es considerado superior al positivo en cuanto es visto
como una norma fundada en la misma voluntad de Dios y dada a conocer por ésta a la
razén humana o, como dice San Pablo, como la ley escrita por Dios en el corazén de los

hombres.!3

A partir del siglo XV1 las tesis iusnaturalistas comienzan a sufrir un proceso de
secularizacion, que se refleja en la retirada del origen divino de la ley natural para ser
considerada como algo connatural a los seres humanos, pasando a ser una norma dictada

por la razon humana. Sin embargo jamas pierde la cualidad de ley superior.

Podemos nombrar a Hugo Grocio como una de las figuras mas destacadas del
iusnaturalismo de ésta época, para quien el derecho natural fluye de principios internos al
hombre, y de modo tal que aunque Dios no existiese 0 no se preocupara de los hombres,

existiria igual.

Nos enfrentamos aqui a la aparicion del problema relativo al criterio ultimo de

validez del derecho natural.

En el régimen de cristiandad éste encontraba su criterio de validez en una fuente
superior por naturaleza. La sociedad estaba regida por un sistema de leyes divinas por un
lado, y leyes humanas por otro, relacionadas entre si y uniendo sus raices en Dios; en
cambio con el proceso de secularizacion del pensamiento juridico la fuente metafisica

infalible e incuestionable de lo divino es sustituida por la razon.

El derecho natural debe ser descubierto a través de un proceso racional, no
sujetandolo a una perspectiva historica ni a un concepto de voluntad, son derechos
necesarios a los hombres por su simple condicidn de ser humano, por lo cual no se alteran
en el tiempo ni en el espacio, no existe voluntad en los derechos naturales, solo

discernimiento y razon.

Ciertamente, esta racionalizacién de los derechos naturales que elimina la
voluntad de su concepto, es la que de alguna manera posibilita una concepcion universal

de los derechos naturales, es un paso importantisimo para la unificacion del significado

13 BOBBIO, Norberto. El positivismo juridico, Greppi, Rafael de Asis y Andrea (trad.), Madrid, ed. Debate,
1993, pag.43.-
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de derecho universal, ya que la razén es considerada como una caracteristica propia y

comun del género humano.

Asimismo, si bien por un lado esta nueva concepcion racionalista permite una
universalizacion de derechos, ya no dependiente de una voluntad divina, por el otro deja
de contar con la fuerza coercitiva que impone la sancion divina, sufriendo ademas un
proceso de subjetividad e individualizacion, haciendo necesario para la proteccion de
estos derechos el surgimiento de las instituciones, basado en la relacion de los derechos
naturales con el contrato social. No hay fundamento para el contrato social que no sea la
garantia de los derechos naturales del hombre.

Para esta concepcion racionalista, el Estado y el Derecho no poseen un soporte
teoldgico o historico, por lo que no pueden basar su legitimidad en una ley superior o en
la tradicion, sino que es necesario el consentimiento de los hombres como Gnico camino
para justificar la sociedad politica, es decir el llamado pacto o contrato social. El fin de
toda asociacion politica no es otro que la conservacion de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre, siendo en consecuencia el Estado el guardian de esos

derechos.-

Otra caracteristica particular de esta doctrina es la distincion entre estado de
naturaleza y estado civil, a fin de identificar lo que precede la actual posicion en la
comunidad politica, es decir la ley natural; el status naturalis del hombre es aquel estado

anterior a la sociedad, y el status civilis es el estado del hombre en sociedad.

Segun Thomas Hobbes, por ejemplo, la naturaleza humana se estudia a través de
la observacion de las cosas humanas, de los comportamientos humanos efectivos; y que
la ley natural es un teorema de la razén, un calculo, y su precepto principal es el de pasar
del estado de naturaleza de guerra de todos contra todos al estado civil, el tnico en el que
es posible la sobrevivencia del individuo, y una vez abandonado el estado de naturaleza,

la ley positiva es practicamente absoluta.-

En este contexto, como resultado de la autonomia del derecho natural respecto de
la teologia, se produce la ruptura entre moral y derecho, considerandose dos esferas
separadas de la normatividad de la conducta humana, debido a lo cual esta tesis
iusnaturalista racional es considerada como un decaimiento y una deformacion del

concepto de derecho natural.

Podemos decir entonces, en palabras de Gregorio Peces Barba que conforme a la

concepcion iusnaturalista moderna, derechos naturales son;
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(...) derechos de los seres humanos en el estado de naturaleza y consiguientemente
previos al Estado y al Derecho positivo. Son producto de la razén y presentes en la
naturaleza humana. Tienen un caracter abstracto, afectan al ser humano genérico y al
ciudadano y parten de la superioridad del Derecho natural sobre el positivo. Al deducirse
de un sistema juridico, natural, previo y superior al positivo, son universales, inalienables,
imprescriptibles, con lo que la evolucion de la sociedad en la historia no es tenida en

cuenta en su configuracion.*

La idea de derecho natural es hasta el siglo XVII1 una constante del pensamiento
humano. A partir del siglo XIX se continua escribiendo sobre derecho natural, pero
digamos que con cierta pausa, ya que un notable sector del pensamiento juridico lo
rechaza. Es un periodo de transicion en el cual se produce una rapida extension del
positivismo, donde muchos pensadores viven bajo la ilusién de que se puede abordar la
problematica filosofica-teoldgica del fundamento trascendente del orden natural; del
origen y principio del mundo y del hombre, del fundamento moral y de las explicaciones
de las leyes humanas; las cuestiones sobre la dignidad del hombre y sus limites, sobre los
criterios de lo bueno y lo malo, lo justo y lo injusto y sobre las cuestiones especiales de
justicia y ética personal y social sin apelar a conceptos funcionalmente equivalentes al
clasico derecho, ley o justicia natural, y solo progresivamente la doctrina del derecho

natural vuelve a reconquistar posiciones.-

Si bien los iusnaturalista del siglo XX y XXI, no son propiamente tomistas,
podemos decir que la gran mayoria adopta como uno de sus puntos de referencia la

doctrina del Aquinate, obviamente adaptadas al contexto del respectivo debate cultural.

Asi, siguiendo esta perspectiva estamos en condiciones de calificar de
iusnaturalistas contemporaneos a aquellos autores que ademas de defender la idea basica
de una ética racional independiente de las convenciones, siguen acudiendo a las nociones
de naturaleza y de razon para considerar fundamentos para aquellos criterios no
convencionales de lo bueno y de lo malo, de lo justo y de lo injusto; siendo uno de sus
puntos centrales la defensa de los contenidos verdaderos de la ley moral natural acerca de
la vida humana, su dignidad y tutela; la defensa sobre el matrimonio y la familia, sobre el
caracter natural de la vida social y de sus exigencias, como la primacia del bien comdn;

la defensa sobre alguna forma de propiedad privada y sobre la religion.-

14 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Lecciones de derechos fundamentales, Madrid, ed. Dykinson,
2004, pag.51.-
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También podemos observar que algunas corrientes de pensamiento, debido a la
problematica e incomprendida nocién de naturaleza que lleva consigo la modernidad, la
han reemplazado por instrumentos conceptuales funcionalmente equivalentes como ser
derechos humanos, valores universales, moralidad critica, crimenes contra la humanidad,

etc.-

Un destacado fildsofo de nuestra era es Jacques Maritain, quien realiza un
meritorio intento de compatibilizar la doctrina tomista con la democracia moderna y los

derechos humanos. Segin Maritain:

(...) El tinico conocimiento practico que todos los hombres tienen en comun de
una manera natural e infalible como un principio que no necesita demostracion, es que
debemos hacer el bien y evitar el mal. Lo cual es preAmbulo y principio del derecho
natural pero no el derecho natural en si. Derecho natural es el conjunto de las cosas que

se deben y que no se deben hacer, que hay que observar de una manera necesaria.*®

Hay una larga lista de defensores del iusnaturalismo contemporaneo, entre los que
nombraremos con orgullo al argentino Carlos Ignacio Massini Correas quien en una de
sus obras manifiesta que “es necesario reiterar la racionalmente necesaria ‘anterioridad’
de los derechos humanos frente a la normatividad positiva, ya que sin ella la nocion

misma de derechos humanos resultaria incomprensible”?®

No obstante, en general la mayoria de los iusnaturalistas contemporaneos
coinciden en denunciar que la distincion iuspositivismo vs iusnaturalismo se encuentra
obsoleta, plantean una forma de comprender la tradicién y de abordar los problemas
éticos, politicos y juridicos fundamentales renovando los argumentos y el lenguaje

conforme al contexto polémico en el que se situan.-

Ciertamente creemos que por encima de toda norma dictada por los hombres
existe un conjunto de principios morales universalmente validos e inmutables que
establecen pautas de justicia y derechos fundamentales insitos a la verdadera naturaleza
humana, que incluyen el derecho a la vida, a la integridad fisica, a ejercer libremente
cultos religiosos, a expresar opiniones politicas, a la no discriminacion por razones de
ninguna indole; y que el desconocimiento sobre éstos comporta inevitablemente un

rechazo a la nocion de los derechos del hombre. Confiamos en la existencia de derechos

15 MARITAIN, Jacques. El hombre y el Estado, 3° edicion, Gurrea, Manuel (trad.), Buenos Aires, ed.
Guillermo Kraft Ltda, 1959, pag. 108.-
16 MASSINI CORREAS, Carlos Ignacio. Filosofia del derecho, Buenos Aires, ed. Lexis Nexis, 2005, vol.
|.-
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cuyo fundamento radica en la naturaleza misma del sujeto, y de los cuales es titular

independientemente de que algin ordenamiento juridico los reconozca o no.

4.- CRITICAS AL IUSNATURALISMO

Una forma de poder llevar adelante el planteo de algunas caracteristicas criticables
del iusnaturalismo se basan en el estudio de la posicion opuesta, el positivismo, es decir

una mirada sobre la teoria idealista contrapuesta a una teoria realista.

Desde este punto de apreciacion podremos exponer, de una manera breve, ciertas

criticas a esta postura iusnaturalista.

- Monismo/Dualismo:

La disyuntiva planteada sobre si es monismo o dualismo; para ello debemos decir
que el dualismo del derecho natural, se fundamenta en la coexistencia entre el naturalismo
y el positivismo, entre normas no creadas por el ser humano superiores al hombre, las que

conviven en forma paralela con las normas positivas creadas por voluntad del hombre.

En cambio, para el positivismo el derecho es uno solo, es decir la norma real
creada por voluntad del hombre, siendo imposible comprender, para esta postura, que el
derecho natural postule que el derecho positivo sea una mera creacion artificial del
hombre y le reste importancia indicando que este deviene del naturalismo. Y lo mas,
importante que solo el derecho natural, al ser superior a los hombres, es el Unico derecho

justo.

Asimismo este dualismo confronta con la idea de la validacion, ya que cuando una
norma de justicia y una norma positiva se encuentren en convivencia en forma paralela,
al momento de una contradiccion entre ellas, una de las dos normas terminaré siendo

invalidada por la otra, por lo cual la coexistencia resultaria infructuosa.

- Validez juridica:

En virtud de lo indicado en la ultima parte del punto anterior, debemos plantear
como otro punto de critica al iusnaturalismo, su validez juridica. La ausencia de una
nocion de validez juridica. La verdad de estas normas de justicia no puede ser demostrada
en forma o manera cientifica a través de la experiencia, sino que solo presupone una

interpretacion metafisica de la naturaleza del hombre.
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Desde el punto de vista positivista, la falta de un sistema juridico en el cual se

desarrolle el derecho natural, marcaria a este de invalido.

Para Kelsen la validez de una norma es su modo especifico de existir; una norma
es valida porque su creacion ha sido autorizada por otra norma. En efecto, cabe recordar
que en el desarrollo de su teoria pura, el jurista explica que la validez de una norma esta
supeditada a que se trate de una derivacion l6gica y coherente de lo contenido en la norma
superior. Asi, entiende que la validez de una norma - formal y material - se encuentra
dada por su propia construccién y por su adecuacién a la norma superior en los cinco
ambitos que describe (material, procedimental, personal, temporal y espacial). Si una

norma existe, sus destinatarios habran de comportarse segun lo que ésta establece.

- Lanorma absolutamente justa e inmutable:

Desde el iusnaturalismo se plantea que el derecho es inmutable y absoluto, el
derecho natural que deviene de Dios o de la razon humana, es por si, comun a todos los
tiempos y a todos los pueblos y a su vez cognoscible de forma clara e inequivoca por
medio de la razon. Posicion contraria ésta, a la idea de la existencia de un pluralismo de
modos y formas de pensamiento, de la diferenciacion de culturas y la vivencia de las

sociedades en diferentes periodos de tiempo.

La universalidad del derecho natural se veria omitida al momento de citar en
ejemplo la creencia, como norma, entre dos civilizaciones distantes, no solo en tiempo
sino en espacio, es decir el accionar de un pueblo africano ante un determinado hecho y

su correlacion con otro de algun pais europeo.

También podemos decir que por parte del positivismo, en relacion al absolutismo
de las normas, la norma juridica positiva expresa o da a entender un valor pero para esta
corriente no es absoluto, como si para el iusnaturalismo, sino relativo pues entiende que
dicha norma es la expresion politica de un momento determinado, 0 mas aun de un

pensamiento especifico de uno o varios legisladores creadores de ésta.
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CAPITULO SEGUNDO — POSITIVISMO JURIDICO

1.- LALEY POSITIVA

La idea de positivismo juridico puede sintetizarse en la sumision de una sociedad

a un sistema de normas establecidas en un tiempo y espacio determinados.

El término positivo (latin: positivus, positus) quiere decir puesto, ya que deriva de
positio, de ahi las locuciones lex posita o lex positionis que encontramos en los autores
medievales, y se refiere a algo no natural, esto es al derecho que se establece por el
comportamiento de la comunidad o por un acto de promulgacion del legislador.

En este sentido, la expresion hace referencia a la circunstancia de la norma
juridica de haber sido “puesta” por un legislador previamente elegido y legitimado para
ello, y realizada con todos los requisitos legales de validez formal. Toda vez que las leyes
humanas han sido puestas, son positivas; antes de esto no son ni dejan de ser,

simplemente no existen.

La presencia o0 ausencia de esta ley dentro del universo de lo juridico es
contingente, se adapta a las necesidades y circunstancias de cada Estado, a veces a la

justicia, pero no siempre, siendo generalmente de comun aceptacion.

Definitivamente lo que la ley positiva pretende es ser la expresion comdn, justa,
estable y publica de lo que podemos hacer con nuestros derechos, respetando al mismo
tiempo los derechos de otros, a fin de conseguir una sociedad que no requiera el uso de la
violencia para defender y disfrutar de lo suyo, logrando asi una convivencia en paz y

armonia.

Si bien podria decirse que la ley positiva cumple la funcion de prevenir los
comportamientos injustos o contrarios a la utilidad comin, no se agota en ese Unico
objetivo, sino que también tiene la aptitud de brindar al sujeto la previsibilidad de las

consecuencias juridicas de sus actos.-

En ese contexto puede decirse que la norma positiva abona a la seguridad juridica
al tiempo que ofrece criterios de objetividad que permiten la coexistencia y la resolucién

de conflictos.

Ahora bien, quienes sostienen el dualismo — derecho natural- derecho positivo —

y alegan la superioridad del primero sobre el segundo, diran que las normas positivas

29



deben asentarse en la ley natural, o incluso en términos de Santo Tomas, las leyes injustas

no deben ser obedecidas. En efecto, el filosofo cristiano nos define ley positiva como:

(...) una regla y medida de nuestros actos segun la cual uno es inducido a obrar o dejar
de obrar; (...) tiene por objeto primero y principal el orden al bien comdn, (...) ordenar
algo al bien comun corresponde, ya sea a todo el pueblo, ya a alguien que haga sus veces.
Por tanto, la institucién de la ley pertenece, bien a todo el pueblo, bien a la persona publica

que tiene el cuidado del mismo.’

Segun el Aquinate, la ley positiva es una expresion de la ley natural que, a la vez,
es una expresion de la ley eterna, que tiene fuerza de ley en cuanto deriva de la ley natural,
y que si esta en desacuerdo con ésta ya no es ley, sino corrupcion de la ley.-

Sin embargo, y si bien resulta indudable que una ley con alta legitimacion material
posee un mayor nivel de acatamiento, ello no implica una comprobacion de la existencia
de esa ley natural. Y es que tal legitimacion puede proceder de origenes mas mundanos
(interés, temor, etc.). Sin ir mas lejos, Carlos Cossio reconocia como fuente remota del
derecho y de los sentidos juridicos generales que se establecen a través de las normas a

las valoraciones sociales vigentes.

Volviendo a Santo Tomas, cabe decir que en su suma teoldgica profundizaba la
idea reconociendo que habia normas que estaban dirigidas a evitar el escandalo y el
desorden, y que por ello el hombre debia ceder de su propio derecho. Para él s6lo cuando

la ley fuera gravemente injusta debia ser desobedecida.-

Siguiendo sus lineamientos, John Finnis, uno de los grandes juristas de nuestra

época nos describe la ley positiva como:

(...) la respuesta humana a necesidades humanas, ella, no es un instrumento
creado sobre el modelo de una campafa de defensa social contra una plaga de langostas.
Es la necesidad de todos los miembros de una sociedad de ser ensefiados sobre cuéles son

las exigencias del camino elegido para alcanzar el bien com(n.8

En este contexto, no hay dudas de que las leyes positivas son necesarias, y creemos
que para ser beneficiosas y socialmente respetadas deben atender en su contenido a

preceptos objetivos que garanticen la mayor equidad posible.

1 AQUINO, Tomas de. Op. Cit. I. Il (prima secundae), q90.-
18 FINNIS, John. Natural law and natural rights, Nueva York, ed. Oxford Clarendon Press, 1986, pag.262.-
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Claros ejemplos de la ley positiva de nuestros dias son la Constitucion, el codigo
penal o el cddigo civil; lo que varia en las concepciones iusnaturalistas o iuspositivistas
son los fundamentos de su validez, mientras que para los primeros la validez de la norma
positiva deriva del derecho natural (Dios, egoismo humano, contrato social, etc.) para los
positivistas proviene dl mismo marco normativo que le dio origen (por ejemplo para
Kelsen, la norma superior y el ordenamiento juridico todo, hasta llegar a la norma

fundamental concebida como un supuesto gnoseolégico).

2.- EL DERECHO POSITIVO

Se suele designar asi al conjunto de normas establecidas por hombres que actdan
en calidad de 6rganos investidos con poderes normativos, en contextos sociales, tiempos
y lugares determinados, con el fin de instituir y regular los poderes publicos y las
capacidades privadas, sancionar comportamientos socialmente indeseables, incentivar
comportamientos socialmente dignos, imponer prestaciones personales o patrimoniales,
distribuir la riqueza, el ingreso y la oportunidad entre individuos o grupos. En otras
palabras, como el conjunto de normas establecidas por una sociedad en un tiempo y

espacio determinados.

En un sentido mas estricto, podemos definirlo también como al conjunto de
disposiciones legales escritas, de aplicacion coercitiva, emanadas por organismos
competentes que rigen en un momento y lugar histdricos determinados, de las cuales se

desprenden facultades o prerrogativas en relacion con los sujetos a los que se rige.

Es un amplio sistema estatal de legalidad constituido por leyes de distinta
naturaleza, jerarquia y origen que se aplica en un espacio fisico concreto y a una
especifica poblacidn, con una vigencia indeterminada; cuya finalidad es posibilitar la
existencia y el desarrollo de la vida en sociedad y la realizacion plena del hombre como
tal.

En otras palabras, el derecho positivo es aquel que se exterioriza en las leyes, las
costumbres, la jurisprudencia y en la doctrina, y su aplicacion puede ser exigida por quien

0 quienes tengan un interés juridico en hacerlo.

O como ensefia el profesor German Cisneros Farias: “(...) conjunto de normas

puesta por los seres humanos, a través del Estado, mediante un procedimiento
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formalmente valido, con la intencion o voluntad de someter la conducta humana al orden

disciplinario por el acatamiento de esas normas.”*°

El concepto de derecho positivo encuentra su basamento en la corriente filosofico-
juridica denominada positivismo juridico o iuspositivismo, que considera que el derecho
se identifica con la ley creada por la autoridad; para ellos no existen verdades universales,
ni principios normativos independientes del parecer humano, sdlo es derecho el derecho
legal.

Asimismo, Norberto Bobbio afirma que “la expresion positivismo juridico deriva
de la locucion Derecho positivo en contraposicion a la de Derecho natural,”? es
positivismo porque tiene que ver con el derecho positivo, 0 mas exactamente porque es
la doctrina segun la cual no existe méas derecho que el derecho positivo; por lo cual desde
el punto de vista historico podemos considerar que se encuentran agrupadas bajo la
denominacion positivismo juridico todas aquellas teorias que se oponen al

iusnaturalismo.

De esta forma, mientras el iusnaturalismo mantiene una tesis dualista en cuanto al
concepto de Derecho, distinguiendo entre derecho natural y derecho positivo, el
positivismo se caracteriza por defender una tesis monista conforme a la cual no existe

otro derecho que no sea el derecho positivo.

Dentro del positivismo juridico encontramos tantas escuelas como movimientos,
incluso profundamente encontrados entre si, por lo que resulta dificil determinar en
esencia lo que es el positivismo o ser positivista; sin embargo, generalizando podemos
encontrar ciertos aspectos que nos permitan alguna identificacion de las tesis

iuspositivistas:

a) El rechazo o la no consideracion de las teorias metafisicas en los discursos

cientificos del derecho;

b) La opinion generalizada de que el derecho valido no esta relacionado

necesariamente con el derecho justo;

c) Elénfasis en la consideracion del Estado como Unica o principal, dependiendo

el caso, fuente del derecho vélido;

19 FARIAS CISNEROS, German; Teoria del Derecho, 22 edicion, México, ed. Trillas, 2000.-
20 BOBBIO, Norbeto; op. cit., pag. 35.-
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d) La aceptacion del monismo; existe un unico derecho valido y es el derecho

positivo;

e) Lareivindicacion de la expresion linglistica determinable, en particular de la

palabra escrita, como la forma propia del derecho.-

No obstante, profundizando ain mas en la definicién del positivismo juridico
vamos a utilizar como punto de partida la clasificacion propuesta por Norberto Bobbio.
Este autor italiano hizo una distincidn entre tres positivismos; el ideoldgico, el tedrico y

el metodoldgico.-

El positivismo ideoldgico es aquel que considera al derecho valido como justo y
sabio, especialmente si es valido por emanar de la voluntad de un 6rgano representativo-
democratico. Segun Bobbio, el positivismo como ideologia defiende las siguientes

proposiciones:

1) El derecho positivo, por el solo hecho de ser positivo, esto es, de ser la
emanacion de la voluntad dominante, es justo; o sea que el criterio para juzgar la justicia
o injusticia de las leyes coincide perfectamente con el que se adopta para juzgar su validez

o invalidez.

2) El derecho como conjunto de reglas impuestas por el poder que ejerce el
monopolio de la fuerza de una determinada sociedad sirve, con su misma existencia,
independientemente del valor moral de sus reglas, para la obtencion de ciertos fines

deseables como el orden, la paz, la certeza y, en general, la justicia legal.

El positivismo tedrico o como teoria se identifica con una concepcidn particular
que conecta al Derecho con la formacion de “(...) un poder soberano capaz de ejercitar
la coaccion. Se trata de aquella comdn identificacidn del positivismo juridico con la teoria

estatal de derecho.”?!

Finalmente, el positivismo metodoldgico o como método cientifico nos sefiala que
el discurso cientifico legitimo del derecho es el que se ocupa del derecho positivo o

valido, y no del derecho que deberia ser derecho.

“Para un positivista la ciencia debe excluir de su ambito los juicios de valor ya

que pretende alcanzar un conocimiento objetivo de la realidad, mientras que dichos

juicios de valor son siempre subjetivos.”??

21 BOBBIO, Norberto. EI problema del positivismo juridico; 1° edicion, GARZON VALDES, Ernesto
(trad), México, ed. Fontamara S.A., 1991, pég. 49.-
22 BOBBIO, Norberto. El positivismo juridico; op. cit., pag. 145.-
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De esta manera, el iuspositivista requiere que el concepto de derecho se defina a
través de criterios netamente formales e imparciales en cuanto al contenido; existe una
clara distincién entre derecho real y derecho ideal, entre derecho como hecho y derecho

como valor.

Cuando hablamos de positivismo, no estamos haciendo referencia a un paradigma
determinado y concluido, sino a una posicion filosofica ante los cuestionamientos mas
urgentes del conocimiento y la moralidad, cuyo principal postulado es que la ciencia es
el tnico criterio de verdad, la medida de lo que es y de lo que no es, de lo que existe y de

lo que no existe.-

No obstante, la mayor aspiracion de la concepcion positivista es “(...) convertir la
materia juridica entera en una unidad interna de oraciones juridicas positivas en forma
piramidal, un sistema homogéneo, y al mismo tiempo excluir la vigencia inmediata de la

moral y la politica en el derecho.”?®

3.- EVOLUCION HISTORICA DEL POSITIVISMO JURIDICO

El positivismo juridico se encuentra intimamente ligado al desarrollo del Estado
contemporaneo, y mas alla de poseer algunos precedentes en los legistas medievales o en

los juristas de Estados absolutos, surge a principios del siglo X1X.

La transicion de iusnaturalismo a positivismo no es una imposicién sino una
transicion cultural, es un proceso gradual de construccién de una realidad juridica en la
cual el derecho pasa a ser produccion del Estado; esta reduccion de las fuentes del derecho
al Estado se debe en gran medida al pensamiento de Thomas Hobbes, considerado por

algunos como el primer positivista.-

A partir de la Revolucion Francesa comienza a fluir la idea de ley como
unificadora de la voluntad popular y estatal, contribuyendo, al menos en Europa
continental, a la casi eliminacion del derecho basado en la ley natural o en las

costumbres.-

23 WVESTING, Thomas. Teoria del Derecho; 22 edicion. Bogota, ed. Beck Munchen, 2015, pag.263.-
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Segun Norberto Bobbio, es con la codificacion, o sea, cuando el derecho comun
es totalmente absorbido por el estatutario, cuando efectivamente comienza el verdadero

y estricto positivismo juridico.?

Desde este momento podemos observar el énfasis de los tedricos en hacer del
derecho una ciencia autbnoma, proponiendo una ciencia juridica de caracter cientifico,
que puede ser descubierta a través de elementos empiricos, separandola asi del ambito

filosofico y politico; y construyendo la base de su teoria en la nocién de norma.

De esta forma, progresivamente se elimina el caracteristico sistema dualista del
iusnaturalismo, para pasar a ser un sistema monista en el que no existe otro derecho sino

el derecho positivo.

En este contexto, lo que interesa es la realidad social, donde lo cognoscible para
el teorico del derecho es lo empirico. El concepto de derecho ya no se distingue de la
norma juridica, y planteamientos axiologicos, de justicia o de moral referidos a problemas
metafisicos “no constituyen ciencia, y en consecuencia, no tienen nada que ver con el

Derecho.”%

Si consideramos la evolucion ocurrida en las variadas tesis positivistas a lo largo
del tiempo resulta posible encontrar diferentes acepciones referidas al enfoque teorico

juridico frente a la vision positivista del derecho.

Remontandonos a mitad del siglo XIX, tiene su origen la acepcion para la cual el
positivismo juridico designa una vision del derecho hegemdnica segun la cual, “(a) la ley
es la unica fuente del derecho; (b) toda ley es incondicionalmente derecho y vale como
derecho, cualquiera sea su contenido; (c) solamente la ley del Estado merece
consideracion, tanto para fines tedricos como para fines practicos.”?®

Lo definen como el sistema coherente y completo de las leyes producidas por el

Estado que se hacen valer por medio de la fuerza que es monopolio del Estado.

Un claro ejemplo fue la escuela de la exégesis, nombre dado a un grupo de juristas,
especialmente franceses que se centraron en la interpretacion del codigo civil y

defendieron el legicentrismo?’ y el estatalismo.

24 BOBBIO, Norberto. El positivismo juridico; op. cit., pag. 50.-
2 MIRETE, José Luis. Racionalismo, idealismo y positivismo; Murcia, ed. DM, 1995, PAG. 117.-
26 CHIASSONI, Pierluigi. El discreto placer del positivismo juridico; Moreno Cruz, Maria Angélica (trad),
Bogota, ed. Pablo Moreno Cruz, 2016, pag. 47.-
27 El Estado a través del legislador interviene en la gestion de los derechos aportandoles eficacia (existencia
juridica). La ley es la Unica autoridad legitima.-
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Otra acepcion se remonta a finales del siglo XIX, donde positivistas del fin de
siglo como Biagio Brugi designan positivismo juridico al conjunto de las filosofias del
derecho que tienen por objeto el derecho positivo, basdndose bajo el perfil
epistemoldgico, en el positivismo filosofico.

Nos explica Chiassoni que los positivistas juridicos son bajo esta perspectiva,
aquellos para los cuales el derecho positivo puede, y debe, ser investigado
cientificamente, tratdndose de un hecho social complejo, de un fenémeno empirico
histéricamente determinado que, en cuanto derecho efectivo (real), debe ser diferenciado
cuidadosamente del derecho ideal.?®

Continuando con el andlisis de las distintas acepciones ya a partir de los afios
veinte y treinta del siglo XX, nos encontramos con las corrientes empiristas del derecho,
que denominan positivismo juridico a las filosofias positivistas del derecho positivo en
sentido amplio, que se asientan bajo el perfil epistemoldgico, en una teoria del

conocimiento empirista y anti- metafisica.

Ejemplos de este positivismo son la teoria pura del derecho de Kelsen, el realismo
estadounidense, la jurisprudencia analitica de las escuelas de Turin, representada por

Norberto Bobbio, o la escuela de Oxford representada por Herbert Hart, entre otras.

Con los estudios sobre el derecho por parte de autores como Hans Kelsen, o
Herbert Hart, el positivismo juridico atraviesa un gran avance como ciencia, motivando
importantes debates sobre el derecho existente y sobre el funcionamiento de los sistemas
juridicos. Se destacan en esas discusiones temas como el contenido del derecho, su
relacion con la moral, su origen social o la eficacia y falta de esta en el derecho. Nos
afirma el profesor Dorado Porras que lo caracteristico del positivismo juridico de esta
época “no es tanto un concepto concreto y acabado de Derecho como un método de

aproximarse a su estudio”.?®

Finalmente, encontramos ademas aquella acepcion para la cual el positivismo
juridico es sb6lo un rotulo profesional, una denominacidén especializada utilizada
frecuentemente por juristas y filosofos del derecho, bajo la que encubren tesis y teorias

dispares, cada una con su historia y su contexto.

28 CHIASSONI, Pierluigi, op. cit., pag. 44.-
29 DORADO PORRAS, Javier, op. cit. Pag. 23.-
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No obstante, atento a los contenidos epistemoldgicos, tedricos e ideoldgicos
analizados y reconstruidos brevemente, podemos hacer una division de las mencionadas

filosofias del derecho en dos grupos, pertenecientes a dos positivismos:

1- El (ius) positivismo ideolégico o doctrinal: estas filosofias o escuelas tienen

en comdn una valoracion positiva en el plano ético-normativo, el derecho
positivo en si mismo es expresion de la voluntad general del Estado. Se
caracterizan por determinar como debe funcionar el sistema juridico, y no en
cémo funciona; quizéas por la necesidad de establecer una cultura juridica

disociada del iusnaturalismo.

Cabe destacar que para los juristas continentales el positivismo ideoldgico es el
positivismo juridico por excelencia, constituyendo ain hoy un blanco de criticas
extremas, ya sea por su teoria estatal legalista del derecho positivo, como por su doctrina

de la obediencia incondicional a las leyes positivas en cuanto tales.

2- El (ius) positivismo epistemoldgico o cientifico; éstas disciplinas en cambio,

poseen su punto de conexion en el objetivo epistemoldgico del derecho positivo.
El conocimiento cientifico del derecho se consigue por medio de investigaciones
empiricas y de analisis conceptuales y estructurales, basadas en el postulado de
neutralidad ético-normativo, con un exclusivo compromiso con los valores
epistémicos de la verdad, de la claridad conceptual, de la honestidad intelectual,

etc.0

Por consiguiente, el positivismo cientifico es aquel que asume frente al derecho
una actitud a-valorativa y objetiva, o éticamente neutral, que acepta como criterio para
distinguir una regla juridica de una no juridica la derivacién de hechos verificables, y no

la mayor o menor correspondencia con cierto sistema de valores.®

4.- PRINCIPALES EXPONENTES DEL POSITIVISMO JURIDICO MODERNO

Quizas sean Hans Kelsen y Herbert Hart dos de los autores mas destacados del
positivismo juridico, por tal motivo esbozaremos algunos rasgos generales de sus

pensamientos, criterios y/o teorias.-

30 CHIASSONI, Pierluigi; op. cit., pag.65.-
31 DORADO PORRAS, Javier, op. cit. pag. 24.-
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Por una parte, Hans Kelsen intenta superar con su teoria pura la dualidad de
voluntad-Estado y razdn-derecho, basandose en que la soberania radica en una
constitucion que fundamenta al derecho, incluso a la ley; por consiguiente la voluntad de
la ley se encuentra sometida a la razon de la constitucion, de manera tal que es el Estado
a través de la constitucion el que consagra y limita los derechos de los individuos, y no el
Estado mediante la ley.-

Hans niega que exista un dualismo entre el Derecho natural y el Derecho positivo,
entre un derecho real y un derecho ideal, dedicando su teoria exclusivamente al estudio
del Derecho positivo; su aspiracion es descifrar la naturaleza del Derecho en si misma,
determinar su estructura y formas tipicas que muestra el Derecho independientemente de

los contenidos variables que pueda mostrar en sociedades y épocas distintas.*

La validez del derecho radica para el profesor austriaco en la jerarquia de las
normas; el ordenamiento juridico es escalonado o jerarquico, naciendo esa jerarquia de
una derivacion dinamica donde la norma superior valida la inferior, hasta llegar a la norma
mas basica de aplicacion, y siendo la constitucion la norma juridica y jerarquicamente
superior que fundamenta todo el sistema juridico; pero a la vez la constitucion encontraria
su fundamento en una norma hipotética fundamental (una grundnorm) o norma juridica
ficticia, sin contenido alguno e inverificable; sabemos que es ficticia, pero hacemos como
Si existiese, pues es necesario para poder darle unidad coherente al ordenamiento.
Consecuentemente, la supuesta norma fundante es neutra, para asi lograr que el derecho

y la jurisprudencia puedan ser puros.

En este orden de ideas, denomina a su doctrina como “pura” porque pretende
obtener un conocimiento orientado exclusivamente hacia el derecho, excluyendo de ese
conocimiento todos los elementos que le son extrafios, en especial los juicios morales; y

delimitarlo frente a las disciplinas como la psicologia, la sociologia, la €ética y la politica.

Sobre esta base Kelsen nos afirma que “aun cuando las normas del derecho como
prescripciones de deber, constituyen deberes, la finalidad de la ciencia juridica de ninguna
manera radica en valoraciones y evaluaciones, sino en una descripcion axiologicamente

neutral de su objeto.”®

32 KELSEN, Hans. Teoria pura del Derecho, 22 edicion, VERNENGO, Roberto J. (trad), México, ed. DR,
1982, pag.15.-
33 KELSEN, Hans, op. cit, pag. 81.-
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De esta manera, la teoria pura del derecho como ciencia del Derecho se limita al

conocimiento y descripcion de su objeto, y no a su evaluacion o justificacion.-

En cambio, a diferencia de Kelsen, el destacado profesor de la Universidad de
Oxford, Herbert Hart, si toma en cuenta el contenido que debe tener la norma para ser
vélida y eficaz, y se aboca por un lado a clarificar las distintas tesis que se acogen bajo la
etiqueta “positivismo juridico”, abriendo el camino para demostrar que no resulta ilogico
defender algunas de estas asociadas al mismo o negar otras, y por otro, si bien no asume
una posicion que afirme la conexién necesaria entre Derecho y moral, también se ocupa

de demostrar en qué sentido dicha conexidn existe y es importante.

Ahora bien, Hart utiliza la expresion positivismo en un sentido amplio “para
incluir cualquier doctrina segun la cual el Derecho es definido como la expresion de la
voluntad humana, que el derecho es de hechura humana, incluso si no tiene la forma de

mandato.”*

Este filosofo inglés nos plantea tres tesis positivistas centrales acerca de la

naturaleza del derecho:

La primera es la que denomina la “tesis de la separacion conceptual del derecho y
la moralidad”, que nos indica que existen numerosas € importantes conexiones entre el
derecho y la moralidad; de modo que frecuentemente hay coincidencia o solapamiento de
facto entre el derecho de algun sistema y las exigencias de moralidad, pero que esas

conexiones no son necesarias logica ni conceptualmente, sino que son contingentes.

Entiende que “(...) en ningun sentido es necesariamente verdad que las normas
juridicas reproducen o satisfacen ciertas exigencias de la moral, aunque de hecho suele

ser asi.”%®

Una segunda tesis es la de “las fuentes sociales del derecho”, en esta tesis el
profesor sostiene que para que exista el derecho debe haber alguna forma de practica
social que incluya a los jueces y a los ciudadanos ordinarios, determinando lo que en
cualquier sistema juridico dado son las fuentes Gltimas del derecho o criterios ultimos de

validez juridica.

3 HART, Herbert. L.A.. Enciclopedia Internacional de Filosofia, Nueva York, ed. Macmillan, 1967, vol.
4, pag. 419.-
% HART, Herbert. L.A.. El concepto de Derecho, 22 edicion, CARRID, Genaro R. (trad), Oxford, ed.
Abeledo-Perrot, 1963, pag. 230.-
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Desde la perspectiva de Hart, la norma bésica tiene una naturaleza fatica, ya que
depende del reconocimiento y adhesion prestados por todos aquellos que participan del

sistema juridico.

La tercer y tltima de las tesis la llama “tesis de la discrecionalidad juridica”, y nos
plantea que en todo sistema juridico siempre habra casos no previstos y no regulados
legalmente, lo que deriva en que el derecho sea parcialmente indeterminado o incompleto;
por lo tanto es el juez quien debe llegar por si mismo a una decision, ejercitando su

discrecionalidad y creando derecho para el caso particular.-

Otro punto caracteristico de la teoria de Hart es la distincién que formula entre la
justicia en la aplicacién de las normas y la justicia de las normas del Derecho, aunque
considera posible, a partir de ciertas caracteristicas que poseen los hombres, asi sea
considerados en si mismos como en la convivencia con los demas, determinar y justificar
racionalmente algunos contenidos minimos de justicia, a los cuales él nombra “contenido

minimo de derecho natural”.

Segun el distinguido profesor de Oxford, esas normas minimas con las que toda
organizacion social debe contar para poder persistir, tal y como las menciona Suarez*®,

son:

* La vulnerabilidad humana: los hombres son vulnerables a los ataques de los
demas, lo que hace necesario algun tipo de reglas que restrinja el uso de la violencia, por
ejemplo: la regla que establezca «no matar» para garantizar el propdsito minimo de

supervivencia que los hombres tienen cuando se asocian entre si.

* La igualdad aproximada de los hombres: determina que nadie es tan poderoso
como para poder sojuzgar a los otros por un tiempo indefinido, ningin hombre es tanto
mas fuerte que los demas para mantener un sometimiento prolongado, siendo preciso que
se establezca algun sistema de abstenciones y concesiones mutuas pero, como siempre
habrd hombres que violaran tales restricciones, sera necesario pasar de las formas

simplemente morales a las formas juridicas.

* El altruismo limitado: sefiala que los hombres no son ni demonios ni &ngeles, no
plenamente buenos ni plenamente malos; en consecuencia, es preciso gque existan reglas

que prescriban ciertas restricciones a la libertad de los hombres.

% SUAREZ, Eloy Emiliano. Introduccion al Derecho, 32 edicion, Santa Fé, ed. UNL, 2020, pag. 149/150.-
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» La existencia de recursos limitados: los bienes de los que disponen los hombres
en el mundo para satisfacer sus necesidades, son escasos, no alcanzan, por lo que se hace
necesario que se establezcan ciertas reglas que garanticen alguna forma minima de

propiedad, aunque no forzosamente de propiedad individual.

* La comprension y fuerza de voluntad limitadas: no todos los hombres
comprenden los intereses a los que obedecen las anteriores reglas y no todos tienen fuerza
de voluntad para obedecerlas sin més, por lo tanto en ocasiones esas reglas seran violadas,

lo que hace preciso que sean acompafadas de sanciones para asegurar su cumplimiento.

No hay dudas, que para éste prestigioso jurista es necesario en toda organizacion
social que el contenido de la justicia este constituido por estas cinco normas de requisitos
minimos. De esta forma, a través de las obras de Herbert Hart, el positivismo juridico
contemporaneo adquiere una nueva perspectiva que lo encumbra como un referente

imprescindible.-

5.- EL POSITIVISMO JURIDICO CONTEMPORANEO

Como hemos visto hasta aqui, para el positivismo juridico la norma fundamental
o regla de reconocimiento ubica al derecho en un plano superior a la politica, toda vez
que mas alla de que en un sistema juridico la mayoria de sus normas emanan de un poder
politico, ese poder Unicamente encuentra su legitimacion en el propio derecho, por lo
tanto el derecho no estaria condicionado por la politica porque es anterior a esta.
Asimismo, el positivismo niega a su vez el condicionamiento del derecho a un argumento

metafisico de validez fundado en principios morales.

No obstante, si bien la posicion de independencia del derecho es coincidente en
todas las teorias positivistas, no lo es el papel ejercido por la politica y por la moral en la

definicion sobre los contenidos de las normas juridicas.

Un sector del positivismo mas clasico reconoce a la politica como fuente suprema
del derecho, mientras que debido al auge de las ideas aportadas por Hart, a partir de la
concepcion del derecho como hecho social, es la practica juridica la que se destaca en una
posicion superior como fuente, dando lugar a que los jueces se valgan de argumentos
morales para decidir sobre la validez de una norma, generando asi que este

reconocimiento de principios y valores se encuentre cada vez mas presente en los
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ordenamientos juridicos e incitando el resurgir de las discusiones doctrinarias sobre la

incorporacion o no de los criterios morales en el derecho.

Consecuentemente vamos a distinguir una clara division entre aquellos
positivistas que adhieren a la idea de una incorporacion, y a aquellos que sin dejar de
tratar el derecho como hecho social, la rechazan por completo.

De esta manera identificamos por un lado a los positivistas incluyentes o

incorporacionistas y a los positivistas excluyentes o0 no incorporacionistas.-

Va de suyo que los positivistas incluyentes son aquellos que contemplan la
posibilidad de que principios morales puedan ser parte del derecho positivo de una
sociedad. Siguen sosteniendo que la moral carece de un papel necesario en la definicion
de lo juridico, pero aceptan que a través de un criterio convencional, un determinado
sistema juridico pueda instaurar un argumento moral en el contenido de las normas
juridicas. En esos casos, la moral ejerce un papel contingente, pero nunca a punto de hacer

depender la validez de cualquier norma a un argumento moral.

En cambio, los positivistas excluyentes son quienes excluyen que principios

morales puedan ser parte del derecho positivo.

Aca, tomamos en consideracion dos concepciones que sostienen esta

imposibilidad de conexion, y que son diversas entre si;

Por una parte, se encuentra la posicion escéptica en materia ética, la cual nos
refiere que cuando el derecho remite a la moralidad, realiza una remision vacia, debido a
que el objeto de esa remision es inexistente. El escepticismo ético rechaza todo tipo de
razones morales objetivamente validas que sirvan para determinar a través del discurso

moral el contenido del derecho.

En otro orden de ideas, pero también en defensa de la conexion imposible, nos
encontramos con la tesis de las fuentes sociales atribuidas al positivismo juridico

defendida por Joseph Raz, la que argumenta que:

Una teoria juridica es aceptable sélo si sus criterios para identificar el contenido
del derecho de una determinada sociedad dependen exclusivamente de un conjunto de
hechos de la conducta humana descritos en términos valorativamente neutrales y

aplicados sin recurrir a la argumentacion moral.3’

37 RAZ, Joseph. La autoridad del Derecho - Ensayos sobre derecho y moral, 22 edicién, Rolando Tamayo y
Salmorén (trad), Oxford, ed. Clarendon Press, 1985, pag. 58.-
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Ademaés, conforme a esta corriente positivista excluyente, el fundamento Unico
del derecho es la autoridad; o sea, las normas establecidas por autoridad competente

deben ser acatadas sin necesidad de apelar a argumentos morales.

Otro de los razonamientos pertenecientes a esta tesis nos indica que cuando nos
enfrentamos con textos juridicos que contienen expresiones valorativas debemos acudir
a la discrecionalidad del juez para completar o cambiar el derecho de acuerdo con la
moralidad.

De esta manera, ni la tesis de la incorporacion ni la tesis no incorporativista dejan
de ser positivistas, fundamentando el derecho a partir de una fuente social y manteniendo
la defensa sobre la separacion entre derecho y moral.

De modo que, en base a lo analizado, creemos que la controversia existente entre
positivistas incluyentes y no incluyentes debe ser reformulada, “(...) dado que no tiene
sentido preguntarse si es posible o no incorporar a la definicion de derecho conceptos
morales, ya que desde el momento en que aparecen en un texto legal, estos tienen el

significado juridico que en él se les adjudica.”3®

Y obviamente debemos tener en cuenta que en la mayoria de los ordenamientos
actuales, principalmente en las constituciones, ya es asiduo el contenido de normas que

hacen referencia a valores con correspondencia en la moral.-

6.- CRITICAS AL POSITIVISMO JURIDICO

Una de las principales criticas que recae sobre el interior del planteamiento
positivista, se evidencia a través de la realidad de los sistemas juridicos que pone a la luz
la poca existencia de textos juridicos claros, precisos y consistentes, tal y como fue la
pretension de todo legislador presumido de “racional”. En efecto, trae aparejado que
bastantes normas de los ordenamientos juridicos adolecen de vaguedades; ambigiiedades;
contradicciones (o antinomias) y lucen redundantes, esto es, poseen una doble o multiple
regulacién. Y a ello cabe afiadir que los ordenamientos, en tanto que tales, no son
completos, sino que poseen lagunas, es decir, existen aspectos de la vida social que los

legisladores no han podido contemplar en forma normativa.

3 CANO JIMENEZ, Roberto M. El caracter de la teoria y de la identificacion del derecho. Dialnet
(consulta: 25/06/2020), Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3313287.pdf
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Asimismo, el positivismo juridico quita la funcion critica de la ciencia juridica, ya
que despoja a los juristas del criterio de enjuiciamiento o critica propia a su funcion (el
criterio de lo justo y lo injusto), para dejarles tan solo un criterio formal de lo legal o
ilegal. Por ejemplo, ante la busqueda del derecho hacia la justicia, la determinacion de lo
que es justo le corresponde a la justicia que emana de las instituciones de poder, con lo
cual los hombres acuden al juez como figura que aplica el derecho, como representacion
viva o animada. A su vez, en cuanto a las condiciones que debe tener un juicio, es manejar
la prudencia, siendo que ante ausencia de la misma, nos encontrariamos ante grandes

abusos o arbitrariedades.

Sino hay prudencia y se maneja con lo temerario todo el esfuerzo realizado para

obtener lo considerablemente justo termina siendo injusto.

Otro de los puntos criticables al positivismo juridico desde una vision mas
profunda, podemos decir que es la ausencia del derecho natural en resguardo de la
persona. Porque como bien nos expone la Dra. Loayza Tamayo®>® el positivismo juridico
va a hacer que se desplace a la persona humana y va a colocar en el centro del
ordenamiento juridico al Estado, ubicdndolo como la razén del derecho internacional,
permaneciendo y justificando la toma de medidas aborrecibles que hemos vivido en

nuestros paises.

La historia nos hace testigos de que por esa razon de Estado se mataron y
ejecutaron personas, se las sometid a torturas, se las privo de la libertad; por esa razén de
Estado.

Todas estas acciones revelan claramente el positivismo juridico, como el Estado
reemplaza a la persona por la razon de Estado, y como se suprimen, se niegan y se violan
derechos por la razon de estado, con el simple fin de acrecentar y afianzar sus dominios.

En consecuencia, una de las criticas mas severas que se le atribuye a esta corriente

es su incapacidad para proteger la dignidad humana ante las arbitrariedades del poder.-

3% LOAYZA TAMAYO, Carolina (Septiembre de 2014). La Doctrina de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Base de conocimiento de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad
Abierta Interamericana.-
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CAPITULO TERCERO - POSICIONES FILOSOFICAS FRENTE A LOS
VALORES Y FUENTES DEL DERECHO

1.- LOS VALORES

La meditacion iusfilosofica referida a los valores es un tema ya tratado en la época

de Platon, pero su denominacién como valor es relativamente moderna.

Antiguamente, estos temas eran tratados como problemas de la ética, de la
filosofia o de la razon préactica. Valores como la belleza, la justicia, la santidad, el bien,
etc., fueron motivos de profunda preocupacion en pensadores de todas las épocas pero

eran estudiados aisladamente y no como una categoria mas amplia.

En la actualidad, el estudio relacionado con los valores es una disciplina, y el
conjunto de doctrinas sobre el valor ha recibido el nombre de Axiologia.

La esencia de la axiologia es discernir el SER del VALER. Los valores poseen

una naturaleza diferente del ser y se caracterizan porque valen.

2 (13

Ahora bien, el origen de la palabra valor deriva del latin “valorem”, “valori”,

“valere”, que significa fuerza o fortaleza.

En el concepto tradicional, alude a todos aquellos principios, virtudes o cualidades
que caracterizan a un individuo, una accion o un objeto, considerados tipicamente

positivos o de gran importancia para un grupo social.

Asimismo, son cualidades y creencias anexadas a cada una de nuestras
caracteristicas que nos ayudan a obrar de una cierta forma, y que posibilitan la

determinacion de nuestras prioridades.

Los valores no pueden existir por si solos, sino que necesitan de un depositario en
el cual descansar, por lo tanto, se nos aparecen como meras cualidades de esos
depositarios: asi por ejemplo, la belleza de una obra de arte, la elegancia de un traje o la

utilidad de una herramienta.

Nos dice Risieri Frondizi:
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Los valores son cualidades irreales (...) pues no agregan realidad o ser a los
objetos, sino tan solo valer (...) no son cosas ni elementos de cosas sino propiedades,

cualidades sui generis que poseen ciertos objetos llamados bienes.*°
En base a ello, estos valores cuentan con ciertas caracteristicas distintivas como:

a.- Polaridad: los valores estdn desdoblados en un valor positivo y su
correspondiente valor negativo; por lo que esta polaridad trae aparejada la ruptura de la
indiferencia. Podemos ser indiferentes frente a los objetos del mundo fisico, pero una vez
que a éstos se les asigna un valor ya no nos es posible tal indiferencia, puesto que nuestro

valor seré positivo o negativo.

b.- Jerarquia: los valores se expresan en un orden jerarquico o tabla de valores
revelado de conformidad a las preferencias. Ya sean las comunidades y/o grupos
culturales concretos como el hombre individualmente, se rigen con alguna tabla de
valores, y a pesar de que no son estables, y a veces quizas tampoco coherentes, es
indudable que nuestros comportamientos son juzgados y priorizados con arreglo a una

jerarquizacion de valores.-

Sin embargo, para el Derecho, existen valores que no son de su interes, por lo
tanto la jerarquizacion realizada por la filosofia de éstos, no se extiende a los valores

juridicos.

2.- LOS VALORES EN EL DERECHO

El derecho es un instrumento creado por el hombre, que al igual que otros, forma
parte del mundo cultural, cuyo fin es la realizacion de ciertos valores que le dan sentido

a su vida.

Todo ordenamiento juridico simboliza un sistema de valores, proyecciones de
nuestra conciencia al mundo externo, que representan las preferencias que son producto

de las condiciones sociales e historicas a las que pertenecemos.

Los valores pueden ser considerados como elementos extrinsecos del derecho,

porque permiten su critica y la evaluacion de legitimidad del derecho positivo, y como

40 FRONDIZI, Risieri. ¢Qué son los valores? Introduccién a la axiologia. México; ed. Fondo de Cultura
Econdmica, 1958, pag. 12.
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elementos intrinsecos porque se incorporan al orden juridico para orientarlo hacia

determinados fines.

El problema crucial de la axiologia lo constituye la averiguacion de los principios
o0 de las leyes para la determinacién de la jerarquia entre los valores juridicos.-

El filésofo Gustav Radbruch sostenia que “el bien comun-justicia-seguridad
juridica, son considerados los fines supremos del derecho, pero no en una hermosa

armonia, sino en aguda lucha el uno con el otro”.**

Para Santo Toméas de Aquino el valor mas importante a realizar a través del
derecho es el bien comun, en cambio para los filésofos clésicos el fin principal del
derecho y lo que le da validez es su contenido de justicia, mientras que para algunos
autores contemporaneos la finalidad destacada de un sistema de derecho se encuentra en

la seguridad juridica.

En esta linea, reconocemos que no existen valores autonomos en los que podamos
apoyarnos para alcanzar acuerdos universales, sino que nos enfrentamos a diferentes y
plurales compromisos axiologicos relativos a diferentes y plurales proyectos de vida y de

sociedad.

2.1- Clasificacién de los valores juridicos

Eduardo Garcia Maynez nos clasifica los valores juridicos de la siguiente manera:
a) Valores juridicos fundamentales.

b) Valores juridicos consecutivos.

¢) Valores juridicos instrumentales.*?

Dentro del primer tipo de valores, éste mismo autor nos dice que se encuentran la
justicia, la seguridad juridica y el bien comin; y que de ellos depende la existencia de

todo orden juridico genuino.

Dentro de los valores juridicos consecutivos hallamos la libertad, la igualdad, la
paz social y aquellos que son consecuencia inmediata de una armaénica realizacion de los

anteriores.-

4 RADBRUCH, Gustav. El hombre en el derecho, Buenos Aires, ed. Depalma, 1980, pag. 103.-
42 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Filosofia del derecho, 172 edicidn, México, ed. Porria, 2013, pag. 439.
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Y por ultimo, tenemos los valores instrumentales, los cuales van a ser propiamente
cualquier medio de realizacion de los valores fundamentales y de los consecutivos, las

Ilamadas garantias constitucionales, y en general todas las de procedimiento.

3.- POSICIONES FILOSOFICAS SOBRE LOS VALORES

Mas alla de no existir un criterio aceptable a fin de resolver los conflictos
axioldgicos o cual seria la naturaleza efectiva del valor, encontramos varias posturas

filosoficas que se explayan al respecto. Estas son:

1 — Subijetivismo: para los seguidores de esta filosofia es el sujeto quien otorga
valor a las cosas; éstas no son valiosas en si mismas sino que somos nosotros quienes le

asignamos valoracion.

Para ellos el valor se fundamenta en el sujeto que valora, reducen los valores al
plano de nuestros deseos ¢ intereses, “los valores valen porque nosotros los
apreciamos™*3, con lo cual el valor se relaciona tanto a lo existente como al objeto ausente

0 inexistente.

Esta vision subjetivista admite también que todo valor depende de la aceptacion
de un grupo social, en consecuencia, algo se define como bueno / malo, conforme a la

valoracion que le concede el grupo social mayoritario.

En conclusion, el valor no se encuentra en el objeto; el origen y fundamento de
los valores esta en el sujeto que valora, siendo asi que las cosas adquieren valor por el

interés que suscitan.

Dentro del subjetivismo axiolégico se desprende otra forma de interpretacion de
la naturaleza subjetiva de los valores que considera el valor como una idea. En tal sentido,
las ideas adquieren una distincion frente a los estados de placer o de dolor en la conducta.

No podemos valorar una accion y/o un objeto, si no poseemos la idea que se refiere a ello.

Este particular subjetivismo no medita sobre nuestras reacciones subjetivas, sino
sobre nuestras ideas y las que rigen el pensamiento de todos los hombres, y es con éstas

ideas con las que debemos contar para saber lo que es valioso o no.

43 AFTALION, Enrique R, VILANOVA, José, RAFFO, Julio. Introduccion al derecho, 3? edicién, Buenos
Aires, ed. Abeledo Perrot, 1999, pag. 691.-
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Para esta concepcion el valor es “una pura categoria mental, una forma subjetiva

a priori del espiritu humano, sin mas contenido que aquel que le presta la estructura formal

a la mente, una idea dependiente del pensamiento colectivo humano.” 44

2 — Objetivismo: en oposicion al subjetivismo los objetivistas sostiene que los
valores son absolutos pues son y valen por si mismos; eternos e inmutables ya que valen
aquiy alla, ayer, hoy y siempre; y ademéas no dependen de un sujeto ni de un objeto, “(...)

nosotros apreciamos los valores porque los valores valen.”*

Esta postura surge como una reaccion contra el relativismo implicito en la

interpretacion subjetivista y la necesidad de hacer pie en un orden moral estable.*®

Para ellos, somos nosotros los individuos, quienes descubrimos el valor de las
cosas. Reconocen la subjetividad de la percepcion de la realidad o de los objetos, sin

embargo, aseveran que éstos mantienen sus cualidades aunque no las percibamos.

De la misma forma que dentro del subjetivismo, existen entre los partidarios del
objetivismo, dos perspectivas opuestas a la hora de concebir la naturaleza de los valores;
la escuela fenomenologica que defiende el valor como ideal, y la posicion realista que

defiende el valor como real.

Para la fenomenologia el valor es, aunque objetivo, tambiéen ideal; le otorga una
independencia total respecto de la persona, sosteniendo que los valores no son ni
reacciones subjetivas ante los objetos ni formas aprioristicas de la razon. Los valores
tienen valor por si mismos al margen de cualquier realidad fisica o psiquica, somos
nosotros quienes lo captamos a través de la experiencia sensible; son cualidades valiosas

gue no varian con las cosas.

Claramente, esta corriente objetivista defiende el absolutismo, la inmutabilidad, e

independencia de los valores, delegando lo relativo del valor al conocimiento humano.

Como hemos indicado anteriormente, nos encontramos en oposicion a la
perspectiva fenomenolégica con el realismo axioldgico. Este, defiende el valor como una
realidad. Consideran los valores como reales e identificados con el ser; es decir, el valor

solo existe en lo real.

4 GERVILLA CASTILLO, Enrique. Axiologia Educativa. Granada, Ediciones TAT, 1988.-

45 AFTALION, Enrique R, VILANOVA, José, RAFFO, Julio. Op. cit., pag. 691.-

46 SEIJO, Cristina. Los valores desde las principales teorias axiolégicas. Dialnet, 2009 (consulta: 08 de
diciembre de 2020), Disponible en: file:///C:/Users/alecs/Downloads/Dialnet-LosValoresDesdel as
PrincipalesTeoriasAxiologicas-5114848.pdf
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De esta forma, partiendo de que todo lo real es valioso afirman que todo vale,

aungue no todo tiene el mismo valor.

3 — Situacionismo: esta concepcion filoséfica sostiene que cada vez que nos

encontramos en una determinada situacién creamos nuestros propios valores. Por ende,
no es una escuela que se fundamente sobre valores eternos, sino que somos los artifices

de ellos, elaborando de esta forma nuestras conductas de acuerdo con las circunstancias.

Todas las circunstancias constitutivas de nuestra personalidad estan presentes en

cualquiera de nuestras valoraciones.

Cada situacion que enfrentamos a lo largo de la vida nos da la oportunidad de
crear nuevos valores, de manera que habr tantos valores como situaciones se presenten,
produciendo una dependencia del valor a las circunstancias, ya sean individuales,

sociales, culturales y/o histéricas.

Para éstos pensadores los valores tienen existencia y sentido sélo dentro de una

concreta y determinada situacion.

Es evidente que para esta corriente filosdfica siempre lo valioso es relativo a la

situacionalidad de la vida humana, que da la base y el apoyo a toda apertura axioldgica.*’

4 — Utilitarismo: es una corriente que determina la utilidad como el fundamento
de la moralidad, toda vez que para sus seguidores las acciones seran buenas en la medida
en que las consecuencias de estas provoquen la maxima utilidad posible para el mayor

namero de personas.

Todas las teorias del utilitarismo tienen un centro comun que es la basqueda de la
felicidad, pues consideran que la utilidad de una conducta se valora en proporcién al grado

de felicidad que sea capaz de provocar en un mayor nimero de individuos.
En este contexto existen dos aspectos fundamentales que lo caracterizan:

a) lo que brinda la medida de lo bueno o lo malo es la felicidad y esta es igual a

placer o a la ausencia de dolor.
b) lo que trasciende son las consecuencias del acto, no el acto en si mismo.

Es este ultimo aspecto lo que califica al utilitarismo como una teoria teleologica

0 consecuencialista.

4T AFTALION, Enrique R, VILANOVA, José, RAFFO, Julio. Op. cit., pag.698.-
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El fundador del utilitarismo, Jeremy Betham, en una de sus principales obras

literarias expresa:

“La naturaleza ha puesto a la humanidad bajo el gobierno de dos amos soberanos:
el dolor y el placer. Sélo ellos nos indican lo que debemos hacer, asi como
determinan lo que haremos. Por un lado el criterio de bueno y malo, por otro la

cadena de causas y efectos, estan sujetos a su poder.”*®

Siguiendo esta linea de pensamiento podemos establecer que para el utilitarismo
lo bueno es lo que redunda en placer o ausencia de dolor y lo que maximice este bien, o

sea, la accion que provoque un mayor placer o menos dolor, sera lo correcto.

Como podemos observar, los interrogantes y objeciones que se desligan de cada
una de las posturas mencionadas en la determinacion de la naturaleza de los valores, nos
demuestra la complejidad del problema, y no obstante, sera dificil resolver la situacion si

se persiste solo en una u otra posicion.-

48 BENTHAM, Jeremy. Introduccion a los principios de la moral y la legislacién, ed. Claridad, 2008, pag.11
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CAPITULO CUARTO — DERECHOS HUMANOS

Conforme a la definicion de las Naciones Unidas, los derechos humanos son
derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de raza, sexo,
nacionalidad, origen étnico, lengua, religion o cualquier otra condicién. Entre los
derechos humanos se incluyen el derecho a la vida y a la libertad; a no estar sometido ni
a esclavitud ni a torturas; a la libertad de opinion y de expresion; a la educacion vy al
trabajo, entre otros muchos. Estos derechos corresponden a todas las personas, sin

discriminacion alguna.*®

Ahora bien, existen diversas definiciones de diferentes autores filosoficos
cargadas con sus propios fundamentos, entre las cuales podemos encontrar la del maestro

Antonio Truyol y Serra para quien;

(...) decir que hay Derechos Humanos o Derechos del Hombre en el contexto
historico-espiritual -que es el nuestro-, equivale a afirmar que existen derechos
fundamentales que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia
naturaleza y dignidad; derechos que le son inherentes, y que, lejos de nacer de una
concesion de la sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y

garantizados.”™

Este es un fundamento iusnaturalista racionalista que supone ver a los Derechos

Humanos como derechos naturales, en consecuencia, inmutables, universales y absolutos.

Por otra parte, el profesor Gregario Peces-Barba, define a los Derechos Humanos

como:

“(...) la facultad que la norma atribuye de proteccién a la persona en lo referente
a su vida, a su libertad, a la igualdad, a su participacion politica y social, 0 a
cualquier otro aspecto fundamental que afecte a su desarrollo integral como
persona, en una comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto de los demas
hombres, de los sociales y del Estado, y con posibilidad de poner en marcha el

aparato coactivo del Estado en caso de infraccion.">*

4  NACIONES UNIDAS. Derechos Humanos. (consulta: 15/12/2020); Disponible en:
https://www.un.org/es/sections/issues-depth/human-rights/index.htmi

%0 TRUYOL Y SIERRA, Antonio. Los Derechos Humanos; Madrid, ed. Tecnos, 1979, pag.6.-

1 PECES-BARBA, Gregorio. Derechos Fundamentales; Madrid, ed. Latina Universitaria, 1979, pag.27.-
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Esta es una definicion con una perspectiva dualista, ya que el discurso de los

derechos se desenvuelve tanto en el &mbito ético como en el juridico.

También hallamos una fundamentacion histérica que considera que los Derechos
Humanos son derechos histéricos, variables y relativos, y que en palabras del maestro
Antonio Pérez Lufio aparecen como “un conjunto de facultades e instituciones que, en
cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos

a nivel nacional e internacional."?

Segun los defensores historicos, los derechos humanos no basan su sustento en la
naturaleza sino en las necesidades humanas y en la posibilidad real de satisfacerlas dentro
de una sociedad, por lo que la temética de los Derechos Humanos se encuentra en funcion
de los valores constituidos en una sociedad historica concreta y de los fines que esta
pretende realizar, siempre que se respete como principio basico la esencia de la dignidad

humana como el fin de si misma.

Como podemos apreciar los valores que sostienen a los Derechos Humanos giran
en torno al concepto de dignidad humana, de esta manera, el Preambulo de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos expresa: “(...) 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”; y el art. 1 declara

que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos (...)”.>

Por lo tanto, los valores que sustentan la idea de dignidad humana son: la
seguridad, la libertad y la igualdad. En lo que a ellos se refiere, no podemos decir que
haya alguno superior a otro, toda vez que todos tienen una estrecha relacién y se
complementan entre si. O en otras palabras, no podemos pretender que prevalezcan los
derechos individuales sobre los sociales, ni viceversa, como tampoco gue unos sean

desplazados por otros.

2.- EVOLUCION HISTORICA DE LOS DERECHOS HUMANOS

52 pEREZ LUNO, Antonio. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Madrid, ed. Tecnos,
1984, pag. 48.-

% ONU. Declaracién Universal de Derechos Humanos. (consulta.15/12/2020); Disponible en:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf
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Algunas ideas relacionadas con lo que hoy dia entendemos como Derechos
Humanos son tan antiguas como la civilizacién humana. Desde inicio de los tiempos,
alrededor del afio 1750 a.c., se han escrito leyes (més bien tallado en piedra) por el rey
Hammurabi de Babilonia, que incluyen principios de justicia, equidad y proteccion.
Aquellas leyes prescribian por ejemplo que las personas debian estar protegidas por la
ley, que los gobernantes no podian tratar arbitrariamente a sus subditos, que las mujeres,
nifios y extranjeros merecian proteccion especial, o que los tribunales debian ser libres de

arbitrariedad y corrupcién, entre otras.

Sin embargo, estas leyes antiguas no pueden equipararse a derechos humanos
propiamente dichos, estas no eran universales y solo eran vélidas para una determinada
sociedad. También mantenian una gran desigualdad, no habia duda que un ciudadano, el
monarca y un esclavo no tendrian los mismos derechos, y gran parte de lo que ahora
denominamos derechos humanos (como el derecho a la libertad de expresion o la

prohibicién de la tortura) no se mencionaba en tales leyes.

En la historia de los derechos humanos no existe una secuencia lineal de
desarrollo, sino que puede distinguirse una serie de fases o hechos, es decir, ciertas ideas
y préacticas que tuvieron un gran avance o florecimiento en un momento histérico

particular.

Historia antigua: las ideas sobre la dignidad inherente del hombre se originaron

hace miles de afios tanto en la ley como en la religion. Llego con nociones tales como no
usar la violencia de manera arbitraria, no mentir, no robar, no romper contratos. Ya antes
del 200 a.C. la mayoria de los principales sistemas de creencias del mundo se habian
fundado: la fe judia, mas tarde desarrollada en el cristianismo, el confucianismo vy el

taoismo en china, el hinduismo y el budismo en india, y la filosofia humanista de Atenas.

Siglo 111 a.C.: la idea de que la igualdad de derechos se aplica a todas las personas
se encuentra en la filosofia griega de los estoicos. Consideraron que el hombre y la mujer
son iguales, debatieron sobre el respeto a las mujeres y los nifios, por la compasion y la
tolerancia hacia los demas, por la inclusion de los “barbaros” en la comunidad, e incluso

algunos estoicos consideraron a los esclavos en pie de igualdad.

Siglo XI11: la representacion popular, la practica de que el gobierno debe una
responsabilidad a los representantes del pueblo ya existia en ciudades estado griegas
como Atenas, pero luego desaparecié durante muchos siglos. Recién a partir del siglo XI1

se establecieron pequefios parlamentos en escocia, Polonia, y paris, y surge la carta magna
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inglesa de 1215, un contrato entre el monarca y los ciudadanos (acomodados) que

formaron un “parlamentium”.

Siglo XVIII: el derecho a la libertad individual. En esta época se adoptd la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos (1776) y la Declaracion de los
Derechos del hombre y del ciudadano en Francia (1789).

Siglo X1IX: surgen los derechos socioecondmicos y abolicion de la esclavitud. Los
derechos a la proteccion en el campo del trabajo y el desempleo surgieron en este siglo
bajo la presion del movimiento sindical. En 1830 se fundé un sindicato nacional britanico,
bajo la presion del parlamento y del exterior, el imperio britanico abolié la trata de
esclavos en 1807 y la esclavitud en 1833. Solo décadas después se abolié la esclavitud en
paises como Argentina (con el articulo 15 de la Constitucion de 1853), Rusia (1861),
Paises Bajos (1863), y Estados Unidos (1865).

Principios_del siglo XX: igualdad de derechos para mujeres y hombres. Se

introduce el sufragio femenino en nueva Zelanda (1893), luego en Holanda y Rusia
(1917), estados unidos (1920), el Reino Unido (1928), y en nuestro pais unos veinte afios

mas tarde.

1948: Declaracion Universal de los Derechos Humanos. En esencia, el texto es la
elaboracion de una idea que ha existido desde tiempos inmemoriales, que los derechos
fundamentales son necesarios porque la sociedad no puede existir sin ellos. Una sociedad
que permite la arbitrariedad, la violencia, o los asesinatos indiscriminados es un peligro

para si misma.

Los principios de la DUDH provienen del estudio de muchas fuentes del derecho
de la historia occidental, pero las referencias a una creencia o tradicion se dejaron de lado
en el texto final. Personas con profesiones muy distintas y con diferentes creencias e
ideologias participaron en la creacion. Sin embargo, no todos los paises estuvieron de
acuerdo con la Declaracion Universal, ocho paises se abstuvieron de la votacion final.
Desde aguella fecha en adelante, las Naciones Unidas han adoptado unos 300 tratados y
declaraciones en el campo de los derechos humanos. Las referencias a esta declaracion

se encuentran en las constituciones de al menos noventa paises.

En Europa, asi como en Estados Unidos y América Latina, los derechos humanos
se convirtieron en pocos afios en la palabra clave en el activismo social, la retérica de la

politica internacional y las acciones de las Naciones Unidas.
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4.- LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de Diciembre de 1948, sin un solo voto disidente,
pero con ocho Estados que se abstuvieron, fue anunciada como el logro de haber
alcanzado un “estandar comun”. Ha sido mencionada en numerosos instrumentos
internacionales y Constituciones de diferentes Estados. Més tarde, en 1966, las normas
de esta Declaracién se convirtieron en disposiciones legalmente vinculantes a través de
dos Pactos: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Esta division en diferentes
categorias de derechos humanos (civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales), no
implica de ninguna manera que una categoria de los derechos humanos sea mas
importante que la otra. En los preambulos de ambos Pactos promulgados en la Asamblea
General de las Naciones Unidas de 1966, se afirma que todos los derechos humanos estan

interrelacionados, son indivisibles, interdependientes e igualmente importantes.

Los estados han reafirmado este principio en varias ocasiones, por ejemplo en la
Declaracion de la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos celebrada en Viena en
1993. No obstante, las diferentes categorias de los derechos humanos no se han
desarrollado en un igual ritmo. Los derechos culturales, por ejemplo, han recibido menos
atencién y, en consecuencia, son conceptual y legalmente menos desarrollados que los

civiles, politicos, econdmicos y sociales.

Sin embargo, el hecho de que la gran mayoria de los Estados sean participes Yy
ratifiquen las normas internacionales existentes sobre derechos humanos, no implica su

cumplimiento.

Sin ir mas lejos, durante los ultimos afios hemos sido espectadores de los brutales
grupos armados que ejercen un control similar al de un estado sobre cada vez mas
poblaciones civiles, sometidas a ataques, persecucion y discriminacion, o del
empeoramiento de las crisis humanitarias y de refugiados, con un nimero cada vez mayor
de personas desplazadas a causa de los conflictos, en tanto que los gobiernos contintan

cerrando fronteras.>

5 ANAYA MUNOZ, Alejandro (2017). Los regimenes internacionales de derechos humanos: la brecha
entre compromiso y cumplimiento; Puebla; Revista IUS; vol.11 no.40; (consulta: 05/06/2020);
Recuperado en: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-21472017000200159
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Esto se debe a que los sistemas de proteccion de los derechos humanos, y el grado
de compromiso en el cumplimiento de las normas del régimen internacional de derechos
humanos que los Estados han asumido sobre ellos no son eficaces. Si bien los diferentes
organos tienen funciones y herramientas para observar y evaluar la situacion de los
derechos humanos en todos los paises del mundo, no cuentan con capacidad coercitiva
que les permita tomar decisiones a fin de implementar medidas que obliguen a los Estados

a cumplir con sus recomendaciones.

Sobre este asunto nos dice la Dra. Loayza Tamayo que el reto que tiene hoy en
dia nuestro sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, como
cualquier sistema internacional de los derechos humanos es el tema de la efectividad, que
las normas de derecho internacional referidas a la persona humana sean una realidad. Y
para que ello sea posible, es fundamental el conocimiento del derecho internacional de
los derechos humanos para todos los abogados, pues es a través del derecho interno de
los Estados, y a través de sus tribunales que esas normas de derecho internacional puedan
llegar a ser efectivamente una realidad, y por ende las decisiones que se adopten por los

organismos internacionales también lo seran.

5.- DERECHOS CULTURALES

En ninguno de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos existe una
definicion de Derechos Culturales, como resultado, se han elaborado en los diferentes
instrumentos internacionales, listas de disposiciones que podrian etiquetarse como tales.
Que derechos culturales sean incluidos en la lista, va a depender de como se defina esa
cultura, por lo tanto, diferentes conceptos de cultura, van a llevar a diferentes enfoques

sobre los derechos culturales.

Si a la cultura se la interpreta como arte, literatura, patrimonios culturales, etc.,
entonces estos derechos podrian incluir la proteccion de dicho patrimonio, asi como el
derecho a participar en la vida cultural, tener acceso a museos, teatros, bibliotecas. Sia la
cultura se la considera desde la perspectiva del proceso de creacidn artistica y cientifica,

entonces estos derechos incluiran los derechos a la libertad de expresion, intelectual, los

% LOAYZA TAMAYO, Carolina (Septiembre de 2014). La Doctrina de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Base de conocimiento de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad
Abierta Interamericana.-
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relacionados con la proteccion de los derechos de autor. Y finalmente, si se considera a
la cultura como una forma de vida, como la suma de actividades materiales y espirituales
de una comunidad, entonces, los derechos culturales incluiran el derecho de libertad de
pensamiento, religion, asociacion, el derecho a la educacion, y también los derechos de

mantener y desarrollar esa cultura.

También podriamos realizar una distincion de los Derechos Culturales en sentido
estricto, y son aquellos que se refieren explicitamente a la cultura, como derecho de
participar en la vida cultural establecido en el articulo 27 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida
cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en
los beneficios que de €él resulten.®®” o el articulo 15 inciso 1.a del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, cuya parte pertinente versa “Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a: a) Participar en la
vida cultural;®”, y el derecho de las minorias a gozar de su cultura, tal como fue plasmado
en el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual expresa
“En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas, no se negara a
las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comdn
con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar

su propia religion y a emplear su propio idioma.”>®

En contraposicidn, el grupo de derechos culturales en sentido amplio, ademas del
mencionado ut supra, incluye también otros derechos civiles, econdémicos, politicos o

sociales que tienen relacién con la cultura.

De alguna forma, casi todos los derechos humanos tienen un vinculo con la
cultura, pero a los que nos referimos especialmente son los derechos de libertad de

religion, libertad de expresion, de asociacion, y el derecho a la educacion.

Muchos de los érganos de proteccién de los derechos humanos, tales como la
Comision Interamericana de Derechos Humanos también se han referido a otras
disposiciones para proteger la cultura, como el derecho a la vida, a la salud, a la familia

y/o a la vivienda por ejemplo.

% NACIONES UNIDAS. Declaracion Universal de Derechos Humanos, (consulta: 05/06/2020),
Disponible en: https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/

57 Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,(consulta: 05/06/2020), Disponible
en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx

8 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. (consulta: 05/06/2020); Disponible en:
https://www.ohchr.org/SP/Professional Interest/Pages/ CCPR.aspx
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El derecho a la autodeterminacion podria ser considerado también un derecho
cultural. De hecho, se vincula especialmente con la proteccion de la diversidad cultural,
puesto que es el tnico derecho colectivo en la Carta Internacional de Derechos Humanos.

Tiene dos componentes, la autodeterminacion externa y la interna.

La parte externa se refiere a la capacidad de los pueblos de liberarse, por ejemplo,
del colonialismo, o el racismo. Esto puede significar secesion y el establecimiento de un
nuevo Estado soberano e independiente, o la libre asociacién con otro Estado
independiente.

La autodeterminacion interna, implica la presencia de un gobierno representativo
comprometido a respetar los derechos humanos y las libertades, con especial atencion a
los derechos de los pueblos y comunidades. Incluye también la posibilidad de participar

en el gobierno y en la toma de decisiones sin ningun tipo de discriminacion.

Si bien a simple vista algunos de estos derechos humanos parecerian no tener
relacion con la diversidad cultural, la realidad es que la mayoria de ellos tienen
importantes implicancias culturales. Por ejemplo, cuando se habla de vivienda, el Comité
de Derechos Economicos y Sociales dijo que “...el concepto de "vivienda adecuada”
comprende los siguientes factores: seguridad de la tenencia, disponibilidad de servicios,
gastos soportables, habitabilidad, asequibilidad, lugar y adecuacion cultural”®®, con
respecto al derecho a la salud expresé que “...todos los establecimientos de salud, los
bienes y servicios ... deben ser culturalmente apropiados y respetar la cultura de los

individuos, las minorias, los pueblos y las comunidades.”

Los derechos culturales claramente tienen una dimension individual y otra

colectiva. Ahora bien, ;Cdmo se refleja la dimensidn colectiva en las normas?

Las disposiciones con respecto a los derechos culturales en los instrumentos
internacionales son mayormente definidas como derechos individuales. Sin embargo,
aungue legalmente hablando solo los individuos pueden reclamar estos derechos, es
evidente que su disfrute esta firmemente asociado con otros individuos y comunidades.
A modo de ejemplo, el derecho individual de participar en la vida cultural puede ser

disfrutado por individuos como miembros de una comunidad cultural. Otros derechos

%  Comité Derechos Econémicos y Sociales. (consulta: 05/06/2020); Disponible en:
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet16Rev.1sp.pdf
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culturales, tales como la libertad de religion, expresion y asociacion, también tienen una

dimension colectiva, pero son definidos como derechos individuales®.

En otras palabras, la perspectiva colectiva de esos derechos no significa que sean
legalmente hablando, derechos colectivos que una comunidad pueda reclamar como tal.
S6lo un pufiado de derechos humanos colectivos fue incluido en instrumentos

internacionales.

Esto es principalmente porque los Estados han sido reacios a empoderar
comunidades, como un todo, con derechos culturales, por miedo a que tal acercamiento

colectivo ponga en peligro la estabilidad de la sociedad.

A pesar de esto, los derechos culturales colectivos han formado parte en la
elaboracion de instrumentos que protegen derechos de las minorias y pueblos originarios,
tales como la Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias
nacionales o étnicas, religiosas y linguisticas o la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, las cuales (nos resulta menester mencionar)

no son instrumentos legalmente vinculantes.

6.- DIVERSIDAD CULTURAL

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola a la palabra diversidad se le
atribuye el significado de “variedad, desemejanza, diferencia”®!, por lo que nos remite
siempre a la idea de pluralidad. Por consiguiente, en el discurso de los derechos humanos,
al hablar de diversidad se lo hace en el marco del reconocimiento, respeto y tutela de la
diferencia, como un medio para contribuir a la construccion de sociedades inclusivas,
solidarias y justas.

La declaracion Universal de la UNESCO®? sobre la Diversidad Cultural entiende
que la diversidad cultural es una fuente importante de intercambio, innovacion, y

creatividad, que debe ser preservada para las generaciones presentes y futuras. %

8 Folleto Informativo n° 33 - Preguntas frecuentes sobre los derechos econémicos, sociales y culturales.

(consulta:06/05/2020); Disponible en: https://www.ohchrorg/Documents/Issues/ESCR/FAQ%200n%20

ESCR-sp.pdf

&1 Diccionario de la Real Academia Espariola. Recuperado de: https://dle.rae.es/diversidad

62 |La UNESCO es la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura. La

UNESCO trata de establecer la paz mediante la cooperacion internacional en materia de educacidn, ciencia

y cultura.

83 UNESCO. Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultural; (consulta: 05/06/2020); Disponible en:

http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL _1D=13179&URL_DO=DO TOPIC&URL SECTION=201.html
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Vincular a la diversidad cultural con los derechos humanos, afirma que la cultura
es un aspecto importante de la identidad, existencia, y dignidad de los individuos y

comunidades.

Los derechos humanos proveen un marco moral y legal para promover y preservar
no solo la diversidad entre las culturas, sino también la diversidad dentro de ellas. Sin
embargo, la implementacién de derechos humanos en relacién con la diversidad cultural,
siempre presenta dificultades.

A los Estados siempre les cuesta decidir si los derechos culturales son derechos

humanos, o0 mas bien derechos que no imponen obligaciones definidas.

7.- CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS

El Consejo de Derechos Humanos es un organismo intergubernamental creado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de marzo de 2006 encargado de
fortalecer la promocion y proteccion de los derechos humanos en todo el mundo. Su
objetivo es hacer frente a situaciones de violaciones de los derechos humanos y formular
recomendaciones sobre ellos. Esta compuesto por 47 Estados Miembros elegidos por la

Asamblea General.

Un afio después de celebrar su primera reunién, el 18 de junio de 2007, el consejo
adopto6 un paquete de construccion institucional que proporciona elementos que guian su
trabajo futuro. Entre estos se destaca el mecanismo de Examen Periddico Universal, a
través del cual se examina la situacion de los derechos humanos en los 192 Estados

miembros de las Naciones Unidas.

El Examen Periddico Universal (EPU) es un proceso que incluye un examen de
los expedientes de derechos humanos de todos los Estados Miembros de las Naciones
Unidas. Se encuentra dirigido por los Estados con el auspicio del Consejo de Derechos
Humanos, que le ofrece a cada Estado la oportunidad de declarar qué medidas ha
adoptado para mejorar la situacion de los derechos humanos en el pais y para cumplir con

sus obligaciones en la materia.

Al ser una de las herramientas principales del Consejo, el EPU se concibié para

asegurar un trato homogéneo a todos los paises cuando se evallGan las situaciones de
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derechos humanos. Les recuerda a los Estados su responsabilidad de respetar y aplicar
plenamente todos los derechos humanos y las libertades fundamentales.®*

El EPU es un mecanismo cooperativo basado en un diélogo interactivo, cuyo
desarrollo debe producirse de manera objetiva y transparente, siendo regido por criterios
no selectivos y de forma constructiva y, a la vez, evitando la confrontacion y la

politizacion.

La base del EPU esta conformado por tres documentos: un “Informe Nacional”
preparado por el estado en cuestion; una “Recopilacion de la ONU” formulada por la
Oficina del Alto Comisionado de los Derechos Humanos (OACDH) que expone la
informacién contenida en la documentacion de la ONU, junto con los informes de los
6rganos de tratados y de los procedimientos especiales de relatores de la OACDH; y
finalmente, un “Resumen de los Interlocutores del EPU”, que incluyen actores de la
sociedad civil y de las organizaciones no gubernamentales. Este resumen se encuentra
compilado por la OACDH vy busca complementar y dar contraste a las otras dos

aportaciones.®®

5 NACIONES UNIDAS. Consejo de Derechos Humanos. (Consulta: 05/06/2020), Disponible en:
(https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/HRC/Pages/Home.aspx

% BLACKBURN, Roger Lloret (2020) Relativismo cultural en el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, Revista Internacional de Derechos Humanos, vol.10, nim.2, pag.191.-
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CAPITULO QUINTO — UNIVERSALISMO vs RELATIVISMO

1.- UNIVERSALISMO DE LOS DERECHOS HUMANOS

La teoria juridica y filosofica del Universalismo de los Derechos Humanos,
proviene principalmente de la idea de lo universal, que se fue presentando en la
antigliedad y el medioevo; pero su aspiracion como tal se da en el transito a la
modernidad, como consecuencia de una construccién antropocéntrica de las sociedades,
fundamentada en el iusnaturalismo racionalista y en el contractualismo, doctrinas que
ubican en el centro de todas las cosas al individuo, y que postulan facultades juridicas

bésicas y comunes a todos los seres humanos sin exclusion.

Es asi que las primeras aproximaciones del universalismo provienen de logicas
dadas por fildsofos como René Descartes y su idea del “universalismo abstracto”, quien
entiende lo universal como un conocimiento eterno que sobrepasaba el tiempo y el
espacio, debiendo desvincularse al sujeto de todo cuerpo y territorio que le genere
determinaciones. Descartes nos habla de un universalismo abstracto en dos sentidos, uno
que nos indica un conocimiento que se abstrae de toda determinacion espacio-temporal
pretendiendo ser eterno; y otro en sentido epistémico en el cual el sujeto es abstraido de
cuerpo Yy localizaciébn generando conocimientos con pretensiones de verdad y

universalidad para todos.

Algunos de estos razonamientos fueron retomados por el filosofo Immanuel Kant
para quien el espacio y el tiempo son innatos al hombre y de los cuales este Gltimo no se
puede abstraer, en razon que le otorgan un orden al mundo donde se puede producir un

conocimiento reconocido como verdadero y universal.

Otro de los filosofos que aportd a la cuestion del universalismo fue Friedrich
Hegel, cuyas ideas se direccionan en torno a la existencia de dos tipos de universalismos:
uno abstracto compuesto por categorias simples, y uno concreto formado por categorias
complejas, siendo que el pasaje de uno a otro se da a partir de las mediaciones,
contradicciones y negaciones del pensamiento, pretendiendo llegar a un saber absoluto,
valido en todo tiempo y espacio, el cual seria el nuevo tipo de universalismo verdadero

para toda la humanidad.®®

8 RECA, Joaquin Pablo (2020); Una aproximacion sobre el universalismo de los derechos humanos;
Revista de la Facultad de Derecho de México; Tomo LXX, nimero 277, pag.1115.-
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Ya, desde la modernidad existieron varios momentos de la historia en los que se
ha intentado expresar la universalidad de los derechos del hombre. Tal es el caso de la
Declaracion de Virginia de 1776, en la que su art. 1° establece “que todos los hombres
son por naturaleza igualmente libres e independientes y tienen ciertos derechos innatos
(...).”%", o por ejemplo luego de la Revolucion Francesa con la Declaracion de los
Derechos del hombre y del ciudadano de 1789 en la cual el art. 1° enuncia que “(...) los
hombres nacen y permaneces libres e iguales en derechos (...),”*®documento de una
significacion inmensa cuyo valor universal constituyo la base de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948 en el seno de las Naciones Unidas, en la que se

proclama que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y en derechos
(...).°°

De esta manera, con la DUDH la comunidad internacional reconoce los derechos
fundamentales de la persona, universales e indivisibles, como uno de sus intereses
esenciales y uno de los principios constitucionales del orden internacional, logrando que
la proteccion de los derechos naturales pueda tener al mismo tiempo eficacia juridica y
valor universal; y que el individuo pase a ser de un sujeto de una comunidad estatal a ser

un sujeto también de la comunidad internacional, potencialmente universal.™

Mas recientemente, en junio de 1993, los representantes de 171 estados aprobaron
por consenso la Declaracion y Programa de Accion de Viena de la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos que presenta un plan comun para el fortalecimiento de la labor
relativa a los derechos humanos en todo el mundo, y que definitivamente contribuyé a la
confirmacion de los caracteres de universalidad e indivisibilidad del derecho
internacional de los derechos humanos. En tal sentido el art. 1 de este documento reafirma
“(...) el solemne compromiso de todos los Estados de cumplir sus obligaciones de
promover el respeto universal, asi como la observancia y proteccion de todos los derechos
humanos y de las libertades fundamentales de todos de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas, otros instrumentos relativos a los derechos humanos y el derecho
internacional. El caréacter universal de esos derechos y libertades no admite dudas.” Y su

art. 5 declara que “todos los derechos humanos son universales, indivisibles e

67 AMNISTIA INTERNACIONAL. Declaracion de Virginia de 1776; (consulta:08/06/2020); Disponible
en: http://www.amnistiacatalunya.org/edu/docs/e-hist-Virginia.html

8 Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789; (consulta: 08/06/2020); Disponible en:
https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/espagnol/es _ddhc.pdf

8 Declaracion Universal de los Derechos Humanos; (consulta: 08/06/2020); Disponible en:
https://www.ohchr.org/en/udhr/documents/udhr_translations/spn.pdf

70 BOBBIO, Norberto. El problema de la guerra y las vias de la paz; BINAGHI, Jorge (trad.); Barcelona;
Ed. Gedisa; 2000; péag. 522.-
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interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar
los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad
y dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las
particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios historicos,
culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas
politicos, econdmicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos
y las libertades fundamentales.”’* Claramente podemos apreciar como este instrumento,
acepta los obstaculos culturales, ideoldgicos, sociales y econdémicos que condicionan los
derechos humanos, pero apuesta, en base a un consenso internacional, por la universalidad

de los mismos.

Continuamos ahora con el tema de las ideas universalistas mas contemporaneas,
encontrandonos con el jurista Gregorio Peces Barba, quien distingue tres ambitos de

aplicacion diferentes de universalismo.

Una la sitda en el plano légico, haciendo referencia a una titularidad de derechos
que se adscriben a todos los seres humanos, con caracteristicas de racionalidad y

abstraccion.-

Una segunda desde el &ambito temporal, en el cual la racionalidad y abstraccién de
los derechos se poseen al margen del tiempo y son validos en cualquier momento de la

historia, razon por la cual algunos autores los han calificado también como inmutables.

Y por Gltimo desde el plano espacial, entendiendo que la universalidad de los
derechos humanos se extiende a todos los seres humanos de todos los lugares y de todas
las culturas sin discriminacion, haciendo referencia a la internacionalizacion de los

derechos humanos.-"?

Por lo tanto, con el caracter de universalidad se quiere resaltar que todos los
derechos calificables de humanos son poseidos por todos los seres humanos de todos los

tiempos y lugares, en virtud de que éstos son iguales por naturaleza.

Entonces, decir que los derechos humanos son universales quiere significar que
se nos reconocen a todos los seres humanos sin exclusién alguna, por tanto todo ser

humano nace libre y en igualdad en cuanto a dignidad y a éstos derechos se refiere.-

L Declaracion y programa de Accion de Viena; (consulta: 08/06/2020); Disponible en:
https://www.ohchr.org/documents/events/ohchr20/vdpa_booklet spanish.pdf

72 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio (2014). La Universalidad de los derechos humanos; Revista Doxa;
Cuadernos de filosofia; Alicante; nim 15; p4g.614/615.-
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No son universales porque sean universalmente compartidos, sino tan sélo porque
se nos atribuyen a todos y en garantia de todos independientemente de nuestro color de
piel, de nuestro sexo, de las condiciones sociales, politicas, religiosas, de nacionalidad,
de raza, de idioma o de cualquier otra condicion., acogiendo su caracter universal en la
igualdad e indivisibilidad de los derechos humanos, en la ley natural, la justicia y la
dignidad.

Desde esta concepcion, de orientacion marcadamente iusnaturalista, podemos
afirmar que el postulado de la dignidad humana descansa en la unicidad y singularidad
del género humano, otorgandonos una titularidad sobre los derechos humanos o al menos,
sobre los mas basicos y fundamentales, independientemente del contexto social o

politico.”

1.1.- Universalismo radical de los Derechos Humanos

Los defensores de esta corriente creen firmemente que los derechos humanos y
las libertades fundamentales son inherentes a la naturaleza y la dignidad de cada
individuo; son facultades que tenemos por el solo hecho de ser persona, aplicables en todo
tiempo y en cualquier lugar, siendo que deberia existir un grupo de estandares éticos

béasicos y principales aceptable para todas las culturas, religiones y sistemas politicos.-

Manifiestan que tanto los derechos humanos garantizados en los tratados
internacionales como en las convenciones deben aplicarse en todos los paises,
prevaleciendo incluso cuando entren en conflicto con practicas culturales o religiosas
establecidas, ya que desde su punto de vista las culturas son irrelevantes cuando se trata

de la validez moral de los derechos o las reglas.-

En este marco, niegan completamente la autonomia ética, la autodeterminacion
nacional y sub nacional, dandole absoluta prioridad a las demandas de la comunidad
moral internacional por sobre otras comunidades morales. Asimismo, propone que todos
los valores incluidos los derechos humanos, son enteramente universales, y en

consecuencia no pueden modificarse por diferencias culturales o histéricas.

Afirman que los derechos humanos son atributos innatos del hombre por lo que
no pueden invocarse diferencias de regimenes politicos, sociales o culturales como

pretexto para ofenderlos o menoscabarlos, defendiendo la universalidad de ciertos

73 BLANC ALTEMIR, Antonio. La universalidad de los derechos humanos: algunas reflexiones; Espafia;
Universidad de Lleida; pag. 173; (consulta:12/11/2020); Disponible en:
file:///C:/Users/alecs/Downloads/376-Article%20Text-841-3-10-20170120.pdf
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valores, normas y verdades recurriendo a un mundo més alla de cualquier determinacion

cultural.

No hay dudas de que esta vision de universalismo es absolutamente critica con los
postulados del relativismo cultural, y sobre todo que sus postulados implican en cierto

modo un método de imperialismo cultural.-

1.2.- Universalismo relativo de los Derechos Humanos

Dentro de esta postura se encuentra el profesor e investigador Jack Donnelly,
quien propone la existencia de un universalismo relativo de los derechos humanos que
permite valorar la diversidad cultural, destacando que “un entendimiento adecuado de
estos derechos deja un espacio considerable para la diversidad y relatividad nacional,

regional, cultural y particular.”’

Para desarrollar esta teoria, Donnelly nos plantea tres tipos de universalidad: "

a) Universalidad funcional: las ideas y préacticas de los derechos humanos

son construcciones sociales de la modernidad, en particular de los mercados y los estados
modernos y no fruto de la cultura. Nos expone que los mercados y los estados burocraticos
han globalizado las amenazas a la dignidad humana, y frente a esta situacién son los

derechos humanos la via mas efectiva para asegurar esa dignidad.

b) Universalidad legal: originada segun este autor con la promulgacion de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948, documento que establece
los derechos humanos a nivel mundial, incorporandose posteriormente la Declaracion de
Viena en 1993, la cual en uno de sus articulos proclama la naturaleza universal de los
derechos humanos y libertades fundamentales. En la actualidad contamos con gran
cantidad de instrumentos universales y regionales que configuran la universalidad legal,
siendo ésta contingente y relativa al igual que la universalidad funcional, ya que su
implementacién y grado de cumplimiento depende de la decision de los estados,

organizaciones internacionales, actores transnacionales y grupos nacionales.

c) Universalidad consensual: los derechos humanos se pueden abordar desde

diversos enfoques, toda vez que ninguna cultura o doctrina es por naturaleza compatible

0 incompatible con los derechos humanos. Es indudable que la igualdad moral de todos

74 DONNELLY, Jack (2007). The Relative Universality of Human Rights; Human Rights Quarterly; ed. Johns
Hopkins University Press; vol. 29; nium 2; pag. 281.-
7> DONNELLY, Jack. Op. cit; pag. 281-306.-
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los seres humanos esta fuertemente respaldada por la mayoria de doctrinas y religiones
del mundo, podriamos decir que existe un acuerdo global que acepta que ciertas
necesidades bésicas son indiscutiblemente universales independientemente del contexto

historico, geogréfico y cultural.

2.- RELATIVISMO

El relativismo es una postura gnoseolédgica que rechaza toda verdad absoluta y
defiende que la validez del juicio en el que la verdad se expresa depende de diversas

circunstancias.

Estas circunstancias pueden ser muy variadas, dando asi origen a diversos tipos
de relativismo. Sin embargo, todos ellos niegan la validez objetiva y universal del

conocimiento verdadero y cierto.

Su fundamento cientifico se basa en la teoria de la relatividad, ya que el supuesto
béasico de ésta nos dice que la localizacion de los sucesos fisicos es relativa al estado de

movimiento del observador, tanto en el tiempo como en el espacio.-

Por lo tanto, conforme a esta corriente todo debe valorarse en funcion del hombre,

de la sociedad y del momento.

El relativismo considera que los procedimientos a través de los que justificamos
lo verdadero y lo falso, lo que es bueno y lo que es malo dependen de un conjunto de
convenciones, y que sélo pueden determinarse teniendo en cuenta el contexto en el que

nos encontramos.

Segun su perspectiva, las propiedades que les damos a ciertas cosas o situaciones
no son intrinsecas y universales, sino que pueden variar de acuerdo al modo en que las

abordemaos.

Ya hemos mencionado que el relativismo no es una Unica doctrina, sino que
dependiendo del area del saber al que nos refiramos, podemos hallar diversas formas. No
obstante, sus raices provienen de la antigiiedad griega, especificamente de los sofistas, y
mas alla de la multiplicidad de variantes existentes todas coinciden en algunos puntos

esenciales que podemos resumir:

- Negacion del derecho natural, nada meta-juridico puede afectar ni
fundamentar el derecho.
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- Se rechaza que por encima del derecho positivo de cada estado o comunidad
pueda darse un derecho universal.-

- Rechazo al concepto de verdad objetiva y defensa del derecho de cada
individuo a tener su propia verdad conforme a sus circunstancias.

- Desestimacion de una moralidad universal y de la existencia de valores
absolutos.

- La verdad no tiene valor gnoseoldgico absoluto sino relativo y dependiente

de muchas causas.

Asimismo, en cuestiones humanas y sociales se reconocen tres formas basicas de
relativismo: el cognitivo, el moral y, el mas importante para nosotros, pues es parte del

planteo de nuestro problema: el relativismo cultural.-

2.1- Relativismo cognitivo

El relativismo cognitivo es aquel que manifiesta que los integrantes de diferentes
sociedades viven en mundos de conocimientos distintos e inconmensurables. Centra sus
argumentos en la incapacidad del conocimiento del ser para establecer verdades

universalmente validas.

Segun el cognitivismo cada afirmacidn es dependiente a un contexto o estructura
que la condiciona, siendo éstas el lenguaje, la cultura, los paradigmas de un periodo
historico, las creencias religiosas, el género, raza o estatus social y, sobre todo, la

experiencia e historia de cada individuo.

Persisten en que la perfecta traduccién de una cultura a otra es imposible; nos

vienen a decir: “somos totalmente incognocibles, al menos para ti.”"®

2.2.- Relativismo moral

El relativismo moral es la corriente que sostiene que los valores de cada pueblo
son sui generis y se auto validan, por lo tanto pretenden que aquellos que son ajenos los

juzguen con el estandar propio de su grupo y no con uno universal.

Es la creencia que da igual valor, legitimidad e importancia a todas las opiniones

morales y éticas, con independencia de quién, como, cuando y dénde se aplican.

6 BROWN, Michael F. Relativismo Cultural. Madrid, 2010, pag. 38
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Esta doctrina afirma que la justificacion de los juicios morales no es absoluta sino

que es relativa a un determinado grupo de individuos.

Por lo tanto, el relativismo moral trae a cuestas la existencia de irresolubles
desacuerdos en torno a los juicios morales. Consiguientemente, mientras para un
determinado grupo de individuos una accion puede considerarse como buena, para otro
resulte lo contrario, sin poder llegar a decidir de manera absoluta si dicha accién es buena
o mala en si.”’

En base a estas ideas concluimos que para esta corriente la moralidad es una clase
de convencion acordada entre los integrantes de un grupo humano sobre lo que es correcto
y lo que no, siendo estas convenciones morales de donde surgen las normas éticas que
imparten a cada individuo lo que deberia hacerse en funcion de su cddigo moral.

Ciertamente, el relativismo moral es aplicable perfectamente tanto a nivel de
individuo concreto como a nivel de grupo humano, conectandose de esta ultima forma

con el relativismo cultural.

2.3.- Relativismo cultural

Cuando se hace alusion a que los derechos son relativos, lo que se quiere expresar
es gue no son absolutos, que no son iguales en todo tiempo y lugar, sino que varian de

acuerdo a los valores de una cultura determinada.-

Por ende, al hablar de relativismo cultural estamos hablando de diversidad de
valores, o siendo mas amplios, de la aceptacion de la diversidad del hombre; por ello para
el relativismo cultural no es posible hablar de derechos humanos universales inherentes a
la persona por su calidad de tal, sino que es preciso respetar las distintas culturas
admitiendo que lo que un determinado grupo social considera derecho humano no tiene

porqué serlo para otros.

El relativismo cultural es un conjunto variado de actitudes que fue creciendo en la
Europa moderna desde la colonizacién de América, cobrando su apogeo maximo a partir

del siglo X1X con los primeros antrop6logos culturales.

Durante esta época se destaca Johann Gottfried Herder, a quien se lo reconoce
como el precursor del relativismo cultural. Herder plantea que se debe rechazar la idea de

que todos los pueblos son iguales, ya que “cada nacion tiene en si su centro de felicidad

7 Elvio. Por un relativismo moral moderado. El giro cognitivo (consulta: 01/12/2020). Disponible en:
https://girocognitivo.wordpress.com

70



(...)""®; para él la humanidad no tiene una Unica forma sino muchas, y las culturas se

producen en una epoca determinada con valor y I6gica propios.

Esta representacion se encuentra acompafiada por el desarrollo del estudio del
lenguaje y de la conviccion de que cada lengua tiene una estructura intrinseca que
determina el desarrollo de la comunicacion del pueblo o cultura dentro de un espacio
especifico, combinandose para producir una interpretacion relativista en cuanto a que las

culturas se configuran gradualmente.

Asu vez, el antropdlogo Franz Boas, otro notable del relativismo cultural, propone
que cada cultura es Unica y no puede compararse con otra, complementando su

pensamiento con el historicismo, en donde la cultura es resultado de procesos unicos.

Ya en una época mas actual nos enfrentamos con las ideas del filosofo Michel
Foucault, para quien la historia no se rige de una forma lineal sino que se basa en las
rupturas y quiebres, siendo su objetivo hacer de la historia una contra memoria, una
historia que no tiene sentido historico, ni coordenadas, ni universales antropologicos. De
la misma forma, rechaza la posibilidad de principios absolutos o de algin criterio con
fundamentacion definitiva, no aceptando de forma positiva el establecimiento de normas

universales.”

En funcidn a lo expuesto, podemos decir entonces que el relativismo cultural se
define “(...) como el principio de que las creencias y actividades de un individuo o

sociedad solamente pueden ser interpretadas en términos de su propia cultura.”®°

El relativismo cultural es una doctrina que no percibe al ser humano como sujeto
individual, sino como miembro de un grupo; por lo tanto, las nociones de orden y de
justicia se disponen a partir del grupo, de la tradicion y de los lazos sociales. El objetivo
del individuo en este caso, es obrar para hallar en la sociedad a la que pertenece, las

condiciones mas satisfactorias para realizarse.

Ciertamente, piensa a la ciencia una actividad social y humana, considerandola un
medio para adquirir el conocimiento humano, tomando en cuenta los aspectos personales

y los contextuales.

BASTRADA, Carlos. El pensamiento filosofico-histérico de Herder y su idea de la humanidad, (consulta:
18/12/2020) Disponible en: http://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/art_revistas/pr.1725/pr.1725.pdf

9 FOUCAULT, Michel. La verdad y las formas juridicas; LYNCH, Enrique (trad), Barcelona, ed. Gedisa,
1996.-

8 BROKMANN, Haro C. Relativismo cultural: evolucion de un concepto antropolégico ante los derechos
humanos, 2007, pdg. 8 (consulta:18/12/2020), Disponible en: https://revistascolaboracion.juridicas
.unam.mx/index.php/derechos-humanoscndh/article/view/5572/4917
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De esta manera, asi como para el positivismo, para el relativismo cultural el
derecho es una ciencia; parten del método empirico y niegan las verdades abstractas,

profundas y absolutas.

Hans Kelsen creia que: “(...) la tolerancia, los derechos minoritarios, la libertad
de expresion y la libertad de pensamiento, no tienen cabida en un sistema politico basado

en la creencia de valores absolutos.”8!

Asimismo, hablamos de relativismo cultural en cuanto afecta al dominio de la
moralidad, toda vez que para estos pensadores, (...) nuestras creencias morales acerca de
lo que es bueno o malo, justo o injusto, depende de la cultura en la que hemos sido
socializados. De acuerdo con el planteamiento relativista cada pueblo o sociedad tiene su
propia cultura distinta, y la moral es un aspecto esencial de la vida colectiva,

estrechamente ligada al conjunto de practicas y creencias que conforman esa cultura.®?

En opinion de los seguidores de esta corriente, no existen valores o principios
absolutos sobre los cuales cualquier cultura o sociedad pueda ser juzgada, aparte de los
de la cultura dada, por lo que ningun juicio moral seria universalmente valido.
Consecuentemente, si un derecho humano no es propio de una cultura particular, su

validez y aplicabilidad es cuestionable.

En igual sintonia, afirman que la Gnica norma fuente para validar un derecho surge
de la cultura, y que la Gnica ley universalmente valida es la tolerancia a las costumbres de

otros pueblos.-

La gran mayoria de los relativistas culturales sostienen que la existencia de una
concepcion universalmente valida de los derechos humanos, no es mas que una pretension

de los paises occidentales de infligir sus valores al resto del mundo.-

Esta posicion refleja el hecho empirico de que existe una inmensa diversidad
cultural en el mundo, incluyendo diversas visiones de lo que esta bien y lo que esta mal,
proclamando que no hay valores universales y que la variedad de diferentes culturas
implica que los derechos humanos son, y deberian ser interpretados de diferentes

maneras.®?

8. ARAOS SAN MARTIN, J. Relativismo, tolerancia y democracia en Hans Kelsen, ed. Veritas, vol. Il
2008, pag.256.-
8 TOSCANO MENDEZ, Manuel. ;Qué es el Relativismo Cultural?, Méalaga, 2011, pag. 4.-
8 STEINER, Henry J., ALSTON, Philip, GOODMAN. International Human Rights in Context: Law,
Politics, Morals : Text and Materials, ed. Oxford University Press, 2008, pdg.517-618.-
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Sus defensores manifiestan que permitir que las normas internacionales anulen los
dictados de la cultura y la religién es una violacion a la soberania del estado. Para ellos

los derechos solo existen cuando una sociedad los percibe como tales.

Sobre la base de estos argumentos, podemos distinguir dos tesis referidas al

relativismo cultural:

1 — Tesis descriptiva: esta interpretacion afirma las diferencias y desacuerdos
existentes acerca de normas y valores entre los miembros de comunidades culturales
distintas; o sea, podemos confirmar como una cuestion de hecho que las personas de
sociedades histdrica y culturalmente lejanas tienen creencias desiguales, y por lo general

incompatibles en relacion a lo que esta bien o mal, es justo o injusto.-

Sin embargo, mas alla de que admitamos como un hecho tales discrepancias no
nos impide considerar, como en otro tipo de desacuerdos, que una de las partes esta en lo

cierto o tiene razones mas adecuadas.

Algunos criticos afirman que esta tesis no es relativismo cultural sino
situacionismo; teniendo en cuenta que decir que pertenecen a culturas o sociedades
diferentes implica obviamente, que cada una de ellas se encuentra en distintas situaciones,

por lo tanto, perciben su mundo de acuerdo a sus propias circunstancias.-

No obstante, lo ideal seria que tengamos en cuenta que para conseguir acuerdos y
mayores logros, en vez de nublarnos en defender tal o cual doctrina, lo mas 6ptimo seria

encontrar un punto de encuentro.

2 — Tesis metaética: esta disciplina restringe o limita la validez de los juicios

morales. Es una posicion sobre la verdad objetiva de los juicios morales para la cual la
verdad se encuentra limitada culturalmente, y puede ser valida y justificada solo dentro

de los limites de un determinado contexto cultural o comunidad, pero no trascenderlos.

No niega que existan verdades morales, sino que sean verdades morales

universales.

El relativista metaético sostiene una objetividad moral radicalmente recortada, ya
que cree que solo podemos descubrir, justificar o discutir la verdad de los planteamientos

morales en un marco cultural homogéneo.

En virtud de lo expuesto y analizado, claramente para pertenecer a la doctrina del
relativismo cultural extremo o clasico debemos aceptar tanto la teoria de la tesis

descriptiva como la de la tesis metaética.
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Sin embargo, es fundamental comprender las diferencias entre ambas, ya que
muchos aceptan concluyente el relativismo cultural por entender como plausible e

innegable la tesis descriptiva, tomandola como un supuesto del que se parte.-

Existe ademas un relativismo moderado que si admite que haya normas
universales, aunque pocas, lo suficientemente amplias para que los estandares y practicas

locales sean compatibles con ellas.

3.- EL DEBATE ENTRE LAS TEORIAS DEL UNIVERSALISMO DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y EL RELATIVISMO CULTURAL

Desde la proclamacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en
1948 se ha debatido e incluso disputado que los derechos humanos puedan ser realmente
universales, fundamentado en gran medida, tanto en el papel de la cultura, como en la
capacidad de esta para determinar las prioridades morales y para configurar las relaciones
entre el individuo y su comunidad®, abriendo la puerta a dos interpretaciones, que en sus

estados méas extremos, se contraponen entre si.

Estamos hablando del Universalismo de los Derechos Humanos y del Relativismo

Cultural.

Como ya hemos visto al analizar los fundamentos de cada una de estas doctrinas,
el Universalismo afirma que el atributo esencial de los Derechos Humanos es su caracter
de universalidad, por lo tanto son facultades que deben sernos reconocidas sin exclusion;
mientras que el Relativismo asevera que esa pretension no es valida, y que cada sociedad
tiene derecho a desenvolverse independientemente, por lo que no existen sistemas de
creencias ni criterios de verdad universales. Sostienen que los derechos humanos

dependen del contexto en que se aplican y, por ello, de cada cultura.

La vision relativista sefiala que hablar de universalismo es una contradiccion que
encuentra su refutacién en la practica. Toda vez que los derechos humanos han sido
creados hace 73 afios no pueden ser universales, pues es incoherente pretender proclamar

derechos de una naturaleza intemporal cuando en realidad éstos se encuentran ligados a

8 BLACKBURN, Roger Lloret. op. cit. pag.185.-
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un periodo historico determinado; no dejan de ser el producto de una sociedad particular

en un momento dado.

Efectivamente, el Universalismo se manifiesta como una vertiente posicionada
general e internacionalmente con la puesta en escena de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, que declara que éstos estan dirigidos hacia todos los seres del mundo
por el s6lo hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que el mundo no es homogéneo, sino que
presenta una diversidad de culturas mucho mas grande y rica de lo que podemos llegar a
imaginar, que son muy diferentes entre si, y tienden a generar fuerzas de inclusion o

exclusion entre ellas. &

De manera que, es de ese gran conjunto de culturas que cohabitan en el mundo
que salen a la luz los cuestionamientos sobre dicha diversidad, y especialmente en

relacion a la practica del universalismo de los derechos humanos.

En consecuencia, en contraposicion a los postulados del Universalismo, el
Relativismo cultural emerge para defender la existencia de la diversidad cultural. Rechaza
el paradigma de los derechos humanos por considerarlo opresivo para los estados en vias
de desarrollo y con culturas diferentes, asegurando que no pueden ni deben existir formas
superiores de cultura, y negando rotundamente que haya principios éticos comunes que
puedan imponerse. Por lo que claramente, para esta corriente, es imposible que todas las
culturas tengan acceso a un derecho internacional unificado, entendiendo ademas que

muchas veces hasta va en contra de la misma cultura.

Conforme el Universalismo de los Derechos Humanos las tradiciones culturales
son irrelevantes para la validez de las normas morales, por lo tanto reafirman la
universalidad, indivisibilidad, igualdad e interdependencia de todos los derechos
humanos; y niegan terminantemente que los estandares universales de éstos puedan ser
subordinados a una cultura concreta, de manera que dejan de lado el estudio de las
practicas culturales y tienden a establecer estandares minimos que no deben entrar en

discusién.

En cambio, el Relativismo Cultural considera que si es importante incluir las

tradiciones culturales dentro de los derechos humanos, ya que los individuos provienen

8 |LEVI-STRAUSS, Claude. Raza e Historia; 1999, (consulta:19/12/2020), Disponible en:
file:///C:/Users/alecs/Downloads/Levi_Strauss raza e historia.pdf
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de una cultura, la cual compromete su personalidad y moralidad arraigadas, por lo que el
derecho debe reconocerlas.

De manera que, debemos tener en cuenta que los derechos humanos forman parte
de maltiples perspectivas, en ocasiones muy conflictivas puesto que se han universalizado
como valores reinterpretados, contextualizados, adaptados y renegociados de distinta
forma en cada rincén del planeta. Y es debido a estas distinciones que los relativistas
juzgan que los derechos humanos materializan en si mismos prejuicios y que son una

construccién etnocéntrica con aplicabilidad limitada.

Como para ellos existe una extensa pluralidad de sistemas morales y de justicia,
los derechos humanos entran en conflicto con los diversos sistemas culturales, por lo tanto
entienden que es indudable que para que una teoria sobre los derechos humanos sea viable

debe tener en cuenta esa diversidad.

Contrariamente, los universalistas de los derechos humanos, sostienen que estos
derechos son inherentes a todos los individuos mas alla de la cultura, la raza, el sexo, el
género, la religion, etc., pues se encuentran fundados en la naturaleza humana, la que les
brinda el caracter de universales e inalienables; de aqui que se diga que la DUDH sienta

sus bases en el derecho natural.

Los defensores de los derechos humanos plantean que pese al origen occidental
de éstos, la nocion es universalmente aplicable y que es posible llegar a un consenso
mediante el dialogo intercultural. Opuestamente, sus adversarios creen que la gran
multiplicidad de sistemas morales existentes imposibilita todo tipo de acuerdo con

aplicabilidad universal.

Podemos decir que el conflicto se desprende debido a que alguno de los derechos
de la Declaracion no compatibilizan con la diversidad de sistemas de valores del mundo,
por lo cual ésta se presenta como la imposicion de un sistema de valores extranjeros a las

tradiciones no occidentales.

Asi, por ejemplo, “(...) durante las deliberaciones vinculadas con la adopcion de
la Declaracion Universal Arabia Saudi hizo el reclamo aislado de que la libertad de
matrimonio y el cambio de religion eran ideas occidentales, inapropiadas para una

aplicacion universal.”%

8 BROWN, Michael F. op. cit., pag. 33.
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Desde la vision del universalismo, aquellos paises que controlan sus politicas de
desarrollo y encubren un poder que aprueba las violaciones sistematicas a los derechos
individuales, se valen de estas objeciones. O sea, buscan justificar con motivaciones
culturales actos contrarios a los estdndares universales que imponen los derechos

humanos.

De esta manera, bajo el manto de diversidad cultural podemos analizar la
problematica del poder que se esconde. Parte de la virulencia de Occidente en la defensa
de las libertades fundamentales marcando la relacion inseparable entre derechos humanos
y globalizacion econdmica contribuye a constituir a los ciudadanos poseedores de las
caracteristicas que los hacen aptos para una economia de mercado, y asi, bajo el concepto
de civilizacion universal justificar la dominacion cultural (y econdmica) de otras

sociedades.®’

En consecuencia, lo que los occidentales y defensores de los derechos humanos
aprueban como una saludable integracion mundial, los relativistas condenan como un
despreciable imperialismo occidental, ya que aceptar la postura universalista (...)
implicaria la negacion de la autonomia y la autodeterminacion nacional y subnacional y,

por ello seria proclive al imperialismo.%

Tal es el caso del relativismo cultural africano por ejemplo, que rechaza el
concepto de derechos humanos por catalogarlo como un producto contemporaneo
originado en la modernidad y por tanto ajeno a las sociedades tradicionales de Africa y

del resto del mundo.

No obstante, no debemos dejar pasar que en los hechos esto configura una
cantidad inexplicable de seres humanos que ven interrumpida la cotidianidad de sus vidas
presos de los juegos del poder, y que como hemos mencionado con anterioridad, de la
misma forma que el universalismo de los derechos humanos es utilizado para justificar el
sometimiento cultural y/o econémico, el relativismo cultural puede ser empleado como
un instrumento legitimador de conductas llevadas a cabo para preservar el dominio

estatal.

Aunque en otro sentido, apreciamos aqui la semejanza del relativismo cultural con

el derecho positivo y las criticas que éste acarrea. Como hemos afirmado anteriormente

87 BOCO, Rita, BULANIKIAN, Gisela. Derechos Humanos: universalismo vs relativismo cultural,
Alteridades 2010, vol.20, n.40, p&g.9-22, (consulta:  10/12/2020), Disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S018870172010000200002&Ing=es&nrm
=iso

8BLACKBURN, Roger Lloret. op. cit. pag.188.-
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al hablar del derecho positivo, tanto para sus seguidores como para los relativistas no
existen las verdades absolutas, existe un Unico derecho que es el derecho legal, que
excluye de su &mbito los juicios de valor. En igual sintonia, para los relativistas la Unica
fuente que otorga validez al derecho es la cultura, entendiendo que tanto las creencias
como las actividades de los individuos solo pueden ser interpretadas en sus propios
términos. Es por ello, que ambas teorias son juzgadas por su incapacidad para proteger la

dignidad ante las arbitrariedades del poder.

Otra gran controversia entre el relativismo y el universalismo es la referente a la
intervencion humanitaria de las Naciones Unidas, pues los relativistas la consideran
absolutamente ilegal, ya que creen que es una imposicion de los paises europeos que les
permite fortalecer su posicion y poder, y no un recurso que ayude realmente a las personas

necesitadas.

Por otra parte, observando las definiciones analizadas en el capitulo precedente
sobre qué son los derechos humanos, podemos advertir la variedad de fundamentos sobre
éstos y sus justificaciones; pues bien, es esa incapacidad de los filésofos para llegar a un
acuerdo lo que fundamenta la critica de los relativistas, que proponen a los derechos
humanos como historicamente  contingentes, socialmente  construidos, vy

consecuentemente relativos.

El relativismo cultural ataca a las bases morales y doctrinarias mismas de la teoria
de los derechos humanos. Estos aseguran que la formulacion de los derechos humanos
refleja una filosofia individualista, en contraste con las tradiciones comunitarias
presuntamente prevalecientes en culturas no occidentales. Para ellos, la cultura es una
construccion del hombre, y no algo que se les pueda imponer. Critican la idea de concebir
a un individuo desprovisto de todas sus caracteristicas concretas, desligado de sus

pertenencias culturales y naturales.

Justamente una de las criticas a la universalidad de los derechos humanos es que
no alcanza con una universalidad puramente juridica para que los individuos puedan
gozar de sus derechos, ya que éstos deben ejercer esos derechos en sus comunidades y
deben seguir viviendo en ellas, por lo que un cambio juridico, aun siendo un paso
importante, no conduce a un cambio cultural; por lo tanto las personas no tienen la
posibilidad de poner en practica esos derechos en el interactuar con su grupo, pues seran

discriminados.
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Sabemos que frente al gran sintoma de nuestra época que es la globalizacion o
tendencia a la uniformidad totalizante, se genera la preocupacion por preservar las
diferentes culturas y formas de vida que hoy existen, empero, en su afan por defender la
diversidad cultural los relativistas olvidan que también podemos hallar la diversidad
dentro de las mismas culturas, y que cada individuo con sus propias particularidades,
puede compartir sus aspiraciones y necesidades. En este sentido, las normas que surgen
del concepto de dignidad intrinseca del hombre con la puesta en escena de la DUDH,
buscan la preservacion de la integridad moral y fisica de todos los individuos y no la

anulacién de la diversidad cultural.

Por ello, los universalistas distinguen un grupo de normas minimas que no pueden
ser suprimidas en ninguna circunstancia ni lugar, que constituyen un verdadero nucleo de
derechos humanos absolutos e inderogables y que adquieren desde un punto de vista
juridico el valor de ius cogens. Estas son: el derecho a la vida, a no ser sometido a tortura
0 a tratos inhumanos o degradantes, a no ser sometido a esclavitud o servidumbre, a la no

discriminacion racial, entre otras.

Indudablemente, para los universalistas (...) estas normas son la representacion
de atributos inalienables de la persona humana fundada en valores que se encuentran
presentes en practicamente todas las culturas y sistemas sociales. Por lo tanto, una cultura
no se encuentra en riesgo de desaparicion si la tortura y los castigos crueles son
eliminados, si los prisioneros politicos son liberados, o si se promueve la desaparicion de
discriminaciones en funcién de la raza.®°Definitivamente estas no son caracteristicas
esenciales de su identidad. El objetivo principal de estas normas es la proteccion de los
gobernados frente a las conductas de los gobernantes, de modo que es el amparo y la
preservacion de estas practicas lo que a criterio de los universalistas pone en riesgo la

continuidad y desarrollo de las culturas.

A todas luces, de lo que hemos desarrollado hasta aqui, podemos darnos cuenta
de las tensiones latentes entre estas dos teorias, como la que hace referencia a la existencia
de una naturaleza humana; la del rol que cumple la moral y las costumbres culturales
dentro de la sociedad y del desarrollo de los derechos humanos; el tema de la

individualidad versus la comunidad; la referente a la afirmacion de que los derechos

8 SALMON GARATE, Elizabeth. América Latina y la universalidad de los derechos humanos, 1999,
(consulta:  20/12/2020), Disponible  en:  file:///C:/Users/alecs/OneDrive/Documentos/Dialnet-
Americal atinaYLaUniversalidadDelL osDerechosHumanos-%20garate.pdf
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humanos son utilizados como un instrumento de poder o como una forma de imposicion

de una cultura hacia otra.

Un claro ejemplo de la tension existente entre los partidarios de cada una de estas
doctrinas lo encontramos al tomar alguno de los tratados sobre derechos humanos, ya que
si bien los estados los ratifican, generalmente hacen reservaciones a los mismos por
considerar que algunas definiciones difieren con sus practicas culturales, por lo que la

idea de universal ya no seria valida para todos.

Otra pauta de esa tirantez la podemos ver al analizar el Examen Periddico
Universal (EPU) de alguno de los paises partidarios del relativismo cultural. Tomemos el
caso de Pakistan, quien en su Informe Nacional declara:

La firme adhesion del Pakistan a los derechos humanos emana, en primer lugar,
de su Constitucion y del deber para con su pueblo. Estamos decididos a velar por
que todo ciudadano pakistani viva en condiciones de igualdad, dignidad y libertad.
Las palabras del padre fundador, Quaid-e-Azam Muhammad Ali Jinnah, “Somos
ciudadanos de un Estado en pie de igualdad”, son el principio rector de nuestras
politicas. En consecuencia, el Gobierno asigna gran prioridad al fomento de los
objetivos en materia de desarrollo, derechos humanos y democracia, que se
refuerzan mutuamente, y mantiene un compromiso politico firme e inequivoco en

ese sentido.%

Mientras que por otro lado, la recopilacion de la ONU del EPU de Pakistan afirma
que el Comité de los Derechos del nifio sigue profundamente preocupado por la grave
discriminacion que sufren las nifias y la persistencia de la disparidad de género en las
tasas de mortalidad infantil y las tasas de matriculacion escolar, la persistencia de los
matrimonios precoces Y la entrega de nifias para liquidar deudas, asi como la violencia
doméstica contra ellas. Ademas, el Comité contra la Tortura expreso su preocupacion por
las informaciones sobre el elevado nivel de violencia que sufren las mujeres, como
asesinatos, violaciones, delitos de lesiones con acido, secuestros, violencia doméstica y
asesinatos por honor, asi como también por la bajisima tasa de condenas por esos delitos,
y por las referencias de que en los sistemas de justicia paralelos se condenan a las mujeres
a castigos violentos o incluso a muerte por lapidacion, mientras que a otros autores de

delitos graves se les imponen penas mas leves.

% NACIONES UNIDAS. Informe Nacional de Pakistan; A/IHRC/WG.6/28/PAK/1 (04/09/2017)
%1 NACIONES UNIDAS. Recopilacién sobre Pakistan; A/HRC/WG.6/28/PAK/2 (04/09/2017)
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De una forma parecida, los interlocutores sefialan que el apoyo para eliminar la
desigualdad de género sigue siendo baja, y que las mujeres pertenecientes a las minorias
son doblemente discriminadas, encontrdndose en una situacion de vulnerabilidad mayor
frente al secuestro y a la conversion forzada. Afirman que el acceso a la justicia sigue
siendo complicado para las mujeres, y que mas alla de que en el examen periddico
universal anterior Pakistan recibié recomendaciones de otros Estados a fin de impedir
los matrimonios forzados y con menores, éstas no fueron aplicadas. También denuncian
que en 2013 se aproho la Ley de limitacién del matrimonio precoz de Sindh, que eleva la
edad minima para contraer matrimonio hasta los 18 afios, sin embargo los tribunales no

aplican dicha ley.%?

Claramente apreciamos que si bien la Republica islamica de Pakistan en
apariencia demuestra ser partidaria de velar por la aplicacion de los derechos humanos,
en los hechos expone una préactica sistematica manifiesta en detrimento de la igualdad
juridica entre géneros y con una tolerancia hacia tradiciones que son completamente

opuestas a los estandares de los derechos humanos.

Desde la misma perspectiva, exponemos algo del EPU de China, que en su

informe Nacional declara:

En el mundo no existe una via universal para el desarrollo de los derechos
humanos. Al tratarse de un elemento importante del desarrollo econémico y social
de cada pais, la causa de los derechos humanos debe promoverse atendiendo a las
condiciones nacionales y las necesidades de la poblacion del pais, y no puede
definirse en funcion de una autoridad tnica. (...) China concede gran importancia
a la promocion y la proteccion de los derechos humanos y ejerce de defensora,
practicante y promotora de esta causa, sin apartarse de la senda del desarrollo de
los derechos humanos con caracteristicas chinas. La senda de China hacia el
desarrollo de los derechos humanos esta arraigada en una tradicién cultural con
mas de 5.000 afios de antigliedad (cuyo) elemento central es el pueblo. Asimismo,
se opone a la politizacion de los derechos humanos y a los “dobles raseros”, y
defiende la equidad y la justicia internacionales. Aboga por el dialogo y la
cooperacion internacionales en materia de derechos humanos sobre la base de la
igualdad y el respeto mutuo; concede cada vez mas importancia a los derechos

econdmicos, sociales y culturales y al derecho al desarrollo, que centran el interés

9 NACIONES UNIDAS. Resumen de las comunicaciones de las partes interesadas sobre el Pakistan;
A/HRC/WG.6/28/PAK/3 (23/08/2017)
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de los paises en desarrollo, y promueve el desarrollo integral de los derechos
humanos de todo tipo.%®

En contraposicion, la recopilacion de la ONU vy el Informe de los Interlocutores
expresan su preocupacion por las practicas de tortura, las penas de muerte, las condiciones
de detencidn, la falta de libertad religiosa, la censura y las desigualdades; asi como la

discriminacion hacia las minorias, los refugiados y los inmigrantes.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer por ejemplo
manifiesta su inquietud por la persistencia de estereotipos muy arraigados respecto del
papel y las responsabilidades de las mujeres y los hombres en la familia y la sociedad, los
cuales se reflejan en la tradicién de la preferencia por el hijo varén, dando lugar al aborto
en funcién del sexo del feto y otras practicas ilegales, como el aborto forzado, la

esterilizacion y el infanticidio de nifias.®*

En la misma linea, el Comité contra la Tortura denuncia en su informe la
existencia de clinicas, tanto privadas como publicas, que ofrecen una denominada terapia
de conversion para cambiar la orientacion sexual de las personas lesbianas y gais, y de
que entre sus préacticas figuran la administracion de descargas eléctricas y, en ocasiones,

el internamiento involuntario en centros psiquiatricos y de otro tipo.®

En el caso de los interlocutores una de las organizaciones sobre derechos humanos
expresd su preocupacion ante el hecho de que, desde 2013, el Gobierno habia
intensificado la represion sistematica de la libertad de expresion, de reunidn y asociacion
pacificas, aprovechando leyes y reglamentos para restringir esos derechos e intensificar
la persecucion penal de quienes los ejercieran, encarcelando a escritores, periodistas y

blogueros.®®

No nos quedan dudas que China es uno de los paises mas arraigados al relativismo
cultural, podemos observar su reticencia a la implementacién de los derechos humanos,
alegando que es una interferencia en sus asuntos internos que socava su integridad
territorial, y si bien ha ratificado varios tratados referentes a los derechos humanos, no es
participe de todos ellos. Generalmente hace sus reservaciones aludiendo a la soberania

popular adaptando los derechos humanos a su situacién nacional.

% NACIONES UNIDAS. Informe Nacional de China; A/HRC/WG.6/31/CHN/1; (20/08/2018).-

% NACIONES UNIDAS. Recopilacién sobre China; A/HRC/WG.6/31/CHN/2; (27/08/2018).-

% Idem

% NACIONES UNIDAS. Resumen de las comunicaciones de las partes interesadas sobre China;
A/HRC/WG.6/31/CHN/3; (03/09/2018)
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Dentro de estas posiciones, pero no tan lejos en el mapa, sino aqui mismo, en
Latinoamérica podemos mencionar a Venezuela, para comprobar que el problema no es
solo entre culturas occidentales y no occidentales, sino que comprende también otros

contextos.

En tal sentido en el informe Nacional realizado en 2016 Venezuela afirma que:
(...) cuenta con un pueblo y un Estado comprometido con los valores y los
principios supremos de la dignidad y la justicia social, y que (...) avanza en la
implementacion de los derechos humanos para el buen vivir, trabajando de manera
participativa con todos los movimientos, organizaciones sociales y la sociedad
civil en general, ratificando que el Estado siempre esta abierto y dispuesto al
didlogo y a las criticas en materia de DDHH, pero siempre bajo la cooperacion no
condicionada y constructiva, y en el marco del respeto a la soberania y

autodeterminacion de los pueblos.®’

No obstante, la recopilacion de la ONU y los informes de los interlocutores dan
cuenta de que Venezuela ha (...) decidido no acatar resoluciones, opiniones o medidas
adoptadas por distintos organismos internacionales y regionales de derechos humanos®,
a la vez que formulan su preocupacion por la discriminacion, por las detenciones
arbitrarias, las torturas y los malos tratos a personas detenidas, por las muertes violentas,
por la falta de autonomia, independencia e imparcialidad del poder judicial, por la falta
de acceso a la justicia, por el deterioro de la libertad de prensa, etc. EI Comité contra la
Tortura por ejemplo, “se mostré6 preocupado por las agresiones, las amenazas, las
intimidaciones y los hostigamientos contra periodistas, recomendando que se investiguen
todas las alegaciones relativas a actos de intimidacion, amenazas y ataques y que los

autores sean llevados ante la justicia.”®

Ante esta realidad, Venezuela posee infinidad de denuncias de violaciones contra
los derechos humanos, en particular de las organizaciones de derechos humanos
internacionales, sin ir mas lejos, en julio del pasado afio “(...) la Alta Comisionada de la
ONU para los Derechos Humanos, Michelle Bachelet, criticd la situacién en el pais al

presentar un informe en el que denunciaba "detenciones arbitrarias, violaciones a las

9 NACIONES UNIDAS. Informe Nacional de Venezuela; A/HRC/WG.6/26/VEN/1; (22/08/2016).-
% NACIONES UNIDAS. Resumen de las comunicaciones de las partes interesadas sobre Venezuela;
A/HRC/WG.6/26/VVEN/3; (23/08/2016)
9 NACIONES UNIDAS. Recopilacién sobre Venezuela; A/HRC/WG.6/26/VEN/2; (25/08/2020).-
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garantias al debido proceso” y casos de "tortura y desapariciones forzadas."'%Sin
embargo, las organizaciones oficiales nacionales defienden los esfuerzos del régimen en
relacion a los derechos humanos, exigiendo respeto a la autodeterminacion de la

Republica Bolivariana de Venezuela.-

En definitiva, como resultado de la presente investigacion y de los ejemplos
expuestos entendemos que la forma mas radical de relativismo cultural es la que se
fundamenta en el discurso revolucionario, perteneciendo a este grupo la Republica de
China y Venezuela, que tienen regimenes de origen revolucionario de corte comunista, y
cuyo principal punto de roce con las normas internacionales de derechos humanos la
hallamos en las reticencias que poseen respecto a la libertad politica e individual, y

particularmente el rechazo a las injerencias en sus asuntos internos.

En lo que respecta a Pakistan podemos decir que se encuentra en una zona de
argumentacion intermedia junto con el grupo de paises relativistas que se basan en la
reivindicacion multicultural, que conforma un relativismo cultural moderado cuyo
principal punto de roce con los estandares universales de los derechos humanos reside en
la incidencia de ciertas practicas tradicionales y religiosas en la derivada aplicacion de las
libertades, asi como en la conjugacion de la autodeterminacion colectiva con la
autodeterminacion individual, ademas de la autodeterminacion de ciertos colectivos,
minorias 0 comunidades indigenas. En este caso, al ser Pakistan un pais con fundamento
islamico, distinguimos un particular impacto entre los derechos humanos y la aplicacién

de la ley de la sharia.*

Del mismo modo, lo aportado nos revela que en los paises partidarios del
relativismo cultural se desarrollan practicas que van desde la tortura y las ejecuciones,
hasta la limitacion de la libertad de expresion, pasando por la prohibicion de férmulas
politicas disidentes, la discriminacién estructural de género, la represion de la libertad
sexual, implicando todo ello una autodeterminacion colectiva que limita o impide la
autodeterminacién individual. Por lo cual estas practicas implican para los universalistas
un quebrantamiento de los derechos humanos individuales mas elementales, que ademas
generalmente son sistematicas y tratadas por el estado en cuestién con unas respuestas

pasivas y ambiguas.

10Agencia AFP (2020). Torturay ejecuciones: en un demoledor informe, la ONU vincula a Maduro con "crimenes de
lesa humanidad"; La Nacién; Recuperado de: https:/Aswww.lanacion.com.ar/el-mundo/la-onu-vincula-maduro-al-
gobierno-venezolano-nid2451904

101 BLACKBURN, Roger Lloret. op. cit. pag.213.-
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En relacion con este tema, en nuestro pais, el relativismo cultural se encuentra

arraigado en la defensa de los pueblos originarios y sus culturas ancestrales.-

Si bien Argentina ha suscripto y reconocido tratados internacionales que
involucran los derechos humanos, éstos no suponen un consenso en su conceptualizacion,
en la obligatoriedad de su cumplimiento ni en sus mecanismos de garantia. Sin mencionar

que la cosa se dificulta ain mas cuando surgen discrepancias entre sus defensores.

No podemos ignorar que cuando las victimas son los pueblos originarios, solemos
posicionarnos en una disyuntiva en cuanto a la aplicacion de los principios sobre los que
se apoya la doctrina universal de los derechos humanos frente a las particulares
caracteristicas culturales y de identidad de los pueblos originarios.-

Un claro ejemplo de esto, lo hallamos reflejado al analizar los hechos acaecidos
en el caso de Julian Acufia y el de Estela Tejerina, dos menores pertenecientes a diferentes
comunidades aborigenes de la Argentina, para quienes la justicia adopto el criterio

relativista en uno de ellos, y el criterio universalista en el otro.-

- Hecho 1: Julidn Acufia era un nifio de 3 afios de la comunidad Mbya Guarani
de Pind0 Poty, ubicada en la provincia de Misiones. En el afio 2005 una asistente social
al notar que el nifio no tenia signos de buena salud lo traslada junto a sus padres al hospital
de El Soberbio. Tras dos dias de internacion volvieron a su comunidad “(...) convencidos
de que la medicina de guardapolvo no funcionaba en este caso”'?. Al rechazar el
tratamiento, desde el centro sanitario informan a la justicia, por lo que toma intervencion
la jueza Julia Alegre, quién envié un patrullero a buscarlos y llevarlos al hospital.
Inicialmente estuvo internado en el hospital Posadas, pero luego de un mes fue trasladado
al hospital Gutiérrez de Buenos Aires bajo el diagndstico de cardiopatia congénita. Alli,
mediante una biopsia le detectaron un tumor en el corazon, pero para saber si era benigno
o maligno debian someterlo a una operacién de alto riesgo. Los padres se oponian a ésta,
ya que el sacerdote de la comunidad habia sofiado que el nifio tenia una piedra en el
corazén y que si los hombres blancos se lo abrian para sacarla Julian iba a morir. Tanto
ellos como la comunidad rechazaban el tratamiento y querian volver a su tierra donde las
energias espirituales favorecerian al nifio. Sin embargo, el equipo médico del Gutiérrez
estim6 que si Julian regresaba a Pindd Poty sin operarse moriria. De esta manera
comienza el dilema entre la medicina y la justicia, de un lado la vida del nifio y del otro

el respeto hacia las costumbres de una comunidad ancestral.-

192 OCHOA, Sebastian (2005). Un dilema para la medicina blanca. Pagina 12. Recuperado de :
https://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-54954-2005-08-12.html
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Finalmente, Julidn es intervenido quirargicamente el 15 de septiembre de 2005,
mediando una orden de la Jueza Alegra quien determina que teniendo en cuenta los
antecedentes de la causa “(...) se debera respetar la voluntad de los progenitores del
menor Julian Acufia siempre y cuando esta voluntad no ponga en juego la vida del menor
pudiendo en este supuesto los médicos proceder a hacer todas las diligencias necesarias

a fin de salvaguardar la vida del menor.”%

Los familiares del nifio aceptaron pero en disconformidad con la situacion, ya que
no conciben la cuestion legal. Atribuyen la medida a una imposicion arbitraria mas del

hombre blanco.

Es dable hacer notar, que no se respetaron las tradiciones ni la identidad cultural
de Julian y su familia, y que el resultado de esta tension analizada no tendria que haber

sido la preferencia de un derecho sobre otro, sino su coherente convivencia.

- Hecho 2: Estela Tejerina es una mujer perteneciente a la comunidad aborigen
wichi que a la edad de 11 afios quedd embarazada producto de las reiteradas violaciones
sufridas por parte del marido de su madre, José Fabian Ruiz, miembro de la misma
comunidad. La madre de la menor habia asistido a realizar la denuncia acompafada por
la directora de la escuela a la que concurria la nifia. Al ser llamada ratificar sus dichos en
sede judicial, modifico su declaracion y afirmé que habia sido obligada por la directora
del colegio, pero que ella no estaba enojada con Ruiz. El acusado en su defensa excusé
que el acto deriva de una costumbre ancestral segun la cual el hombre wichi que convive
con una mujer de la misma etnia puede también tener relaciones con la hija de ésta,

siempre y cuando no sea su propia hija.

El Juzgado de Instruccion Formal Segunda Nominacion del Distrito Judicial
del Norte consideré que José Fabian Ruiz era culpable, condenandolo a prision por el
delito de abuso sexual agravado, y luego de varios recursos denegados el caso llego a la
Corte Suprema de Salta, quien contradijo las resoluciones anteriores declarando su
nulidad y la de todos los actos que de ellos dependen, entendiendo que al procesarlo no
se habia ponderado correctamente el respeto a la identidad indigena, y justificando su
decision alegando que las pautas culturales de la comunidad wichi conforman “(...) un
modo de vida conocido como ‘“matrimonio privignatico” y que el acusado no tuvo

conciencia del incumplimiento de norma juridica alguna durante su trato intimo con

108 La justicia fall6 a favor de que los médicos operen a Julian. (15/09/2005). Recuperado de:
https://misionesonline.net/2005/09/15/la-justicia-fallo-a-favor-de-que-los-medicos-operen-a-julian/
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Estela Tejerina, por lo que, a todo evento, resultaria penalmente inimputable del delito
que se le atribuye.”1%4

Contrariamente al caso del nifio Mbya guarani, podemos distinguir que aqui, los
magistrados intervinientes optaron por la preeminencia de los derechos culturales de la
comunidad wichi representados en una supuesta costumbre ancestral, por sobre el interés
superior del nifio, dejando absolutamente a un lado la observancia de los pertinentes
instrumentos internacionales, como la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer y
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la

Mujer.

Ya hemos dicho que para los relativistas todos los sistemas culturales son
intrinsecamente iguales en valor, que los rasgos caracteristicos de cada uno deben ser
evaluados y explicados dentro del sistema en el que aparecen, y que son tan dignos de
respeto como los demas; pero sin dudas, el respeto por las tradiciones y las costumbres
debe mantenerse siempre y cuando se garantice el respeto a los derechos basicos de todos

los seres humanos.

Es evidente la influencia relativista utilizada por los jueces en la resolucion de este
caso, y que su interés se vio reflejado en proteger la autonomia de los modos de vida de
la comunidad wichi y su sistema de valores. Sin embargo, nos resulta inadmisible que
una préactica consuetudinaria, bajo el pretexto de ser aceptada por la comunidad indigena
toda, vulnere de tal forma la dignidad humana lesionando derechos inherentes a la vida y
a la integridad personal. En situaciones como estas, la costumbre, como derecho, debe ser
dejada de lado, sin que ello derive en el desconocimiento de los derechos de los pueblos

originarios.

Como podemos ver, el debate entre el universalismo de los derechos humanos y
el relativismo cultural ha estado presente por décadas, y se ha ido incrementando en el
discurso publico del derecho internacional y de los derechos humanos provocando que
las teorias enfrentadas de cada una de ellas sobre las ideas de lo que moralmente esta bien
o mal, la libre autodeterminacién de culturas, el uso de mecanismos de castigos, entre
otras, desemboque en una problematica puertas adentro del ordenamiento del sistema

internacional, en cuanto consiente una disputa entre visiones culturales que manejan los

104 «C/C RUIZ, JOSE FABIAN — RECURSO DE CASACION”, Expte. N° CJS 28.526/06; Corte Suprema
de Salta; 29 de septiembre de 2006; pag. 8/9.-
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Estados y las comunidades culturales, llevando asi a que se materialicen problemas
juridico internacionales en la aplicacion y efectividad del derecho.

3.1.- Universalismo y Relativismo ¢son antagénicos?

Algunos autores consideran que la discusidn entre Universalismo y Relativismo
es un falso debate, ya que lo que se considera como universal es una doctrina particular
que en realidad nunca podria serlo por completo. Aseguran que lo que en realidad
tenemos, son dos formas de construccion politica de los derechos humanos, una desde la
cultura occidental sobre la separacion entre moral y derecho, y otra desde el didlogo
transcultural, que plantea la posibilidad de un consenso que respete la diversidad.%®

En otro plano de ideas, pero con el mismo sentido, encontramos que las posturas
intermedias de ambas corrientes reconocen algunos puntos de encuentro, contemplando
la posibilidad de que los derechos humanos y el relativismo cultural puedan coexistir de

forma armoniosa y desmitificando la falsa dicotomia.

De modo que analizando en profundidad el tema llegamos a la conclusion de que
los derechos humanos y el relativismo cultural comparten algunas caracteristicas, toda
vez que ambos conceptos aseveran que existen ciertos atributos del ser humano que son
inviolables y que no pueden ser menoscabados por el ejercicio del poder. Efectivamente,
la dignidad de las personas constituye la fuente moral de la que todos los derechos
fundamentales derivan su sustento. De esta manera, la dignidad intrinseca de las personas
se puede garantizar a través de los derechos humanos sin desconocer la diversidad
cultural, ya que las sociedades tradicionales también tienen sus propios mecanismos de

proteccion de la dignidad.

En consecuencia, no podemos sefialar que los principios de los derechos humanos
y del relativismo cultural se excluyen mutuamente, en todo caso, desde esta posicion
tranquilamente pueden coexistir dentro de un régimen de derechos humanos que tenga

como eje central al individuo y la proteccién de sus derechos.

En definitiva, lo que estas posturas intermedias expresan es que por muy dividido
que se encuentre el mundo en diferentes pueblos, colonias, comunidades, etc., siempre

habra alguna unidad, no simplemente especifica sino tal vez también politica y/o moral.

105 CORONA DE LA PENA, Claudia Liza. Universalismo y Relativismo en los Derechos Humanos.
Recuperado de: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r23645.pdf .-
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Por ultimo, sin desconocer las diferencias asociadas a los diversos grupos
humanos “(...) cabe resaltar que dichas diferencias, reales ¢ innegables, enriquecen y
hacen compleja la concepcion universal de los derechos humanos. En efecto, no
necesariamente constituyen expresiones de negacién, sino por el contrario, aportes
esenciales para que los derechos humanos puedan ser realmente universales y para que
sean sentidos, comprendidos y respetados, no como la imposicién de una idea ligada a
una civilizacién particular, en un determinado momento de la historia, sino como una

aspiracion universal.”1%

106 pARRA VERA, Oscar, ARANZAZU HERMIDA, Maria, MARTIN, Agustin Enrique. Proteccion
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales Sistema Universal y Sistema
Interamericano; San José; ed. Editorama S.A.; 2008; pag.23.-
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CAPITULO SEXTO - REFLEXION FINAL

La humanidad se ha caracterizado desde sus origenes por percibirse de forma
profundamente antropocéntrica. Los estudios de Copérnico y otros astronomos, Darwin
y los maltiples conocimientos que se han ido incorporando, le han causado las que Freud
denomina heridas narcisistas, llevandola a enfrentarse a realidades que antes no concebia
y que han hecho al hombre tomar conciencia de su finitud. Hoy mayoritariamente
sabemos que no somos el centro del universo, hemos evolucionado de otras especies, y
tal vez hay algo en nuestra mente que determina nuestras acciones y de lo que no somos

absolutamente controlantes.

Aun asi, el ser humano sigue manteniendo un fuerte rasgo que se balancea entre
lo antropocéntrico y egocéntrico. Con frecuencia utilizamos expresiones grandilocuentes
(como universal) y en forma casi permanente descartamos, denostamos 0 impugnamos
ideas, creencias, convicciones, principios y hasta culturas por resultar discrepantes con la

nuestra.

AUln con las mejores intenciones y la mayor apertura intelectual llega un punto
donde nuestro fundamento se centra Unicamente en la idea de que el eje de lo correcto es

el que nosotros utilizamos.

Valga como ejemplo la religién: no importa de cual religion se trate, la mayor o
menor apertura 'y comprension que se intente, la flexibilidad o voluntad de inclusion que
haya, al final y en el mejor de los casos todo se reduce a que el unico dios que existe es

el mio.

En lo que al derecho se refiere este contexto se plasma al intentar fundar los

principios en un hecho natural, universal, absoluto, puro e inmutable.

Y es que el derecho natural es inasible, pues si su contenido es puro y absoluto no
puede ser comprendido o conocido por la mente finita del ser humano. Se reproduce aqui
la problematica de la que ddbamos cuenta al analizar el objetivismo, y en especial la
referida a la forma de captacion o percepcion. Podriamos, si se quiere hacer una analogia
con lo que planteaba Platon respecto del mundo de lo inteligible y de lo sensible, y
concluiriamos con que el derecho natural se ubicaria en el mundo de las ideas y nosotros
s6lo podriamos percibir las representaciones de ese derecho natural a las que tenemos

acceso.
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Tal circunstancia explicaria que, siendo el derecho natural, por definicion, de
naturaleza inmutable, su contenido haya variado a lo largo del tiempo en la forma en que

lo ha hecho.

En este camino, no hay método cartesiano, tomista o kantiano que permita
demostrar la existencia del derecho natural, menos ain su contenido. Probablemente, lo
que llamamos derecho natural coincida mas con lo que algunos autores como Cossio

denominan valoraciones sociales vigentes.

En dltima instancia y en busca de sinceridad intelectual deberemos reconocer que
ese que llamamos derecho natural seria en todo caso un supra derecho positivo establecido
por un grupo cultural (occidental, religioso, étnico, politico, etc.), en desmedro de

valoraciones minoritarias.

Esta afirmacion no pretende ser un juicio de valor o necesariamente una critica
sino simplemente el reconocimiento de limites intelectuales y facticos que determinan la

imposibilidad de acceder al universalismo que pretenden quienes detentan esta idea.

Dicho esto, y no obstante la imposibilidad apuntada nos encontramos ante la
necesidad de reconocer que es preciso apuntar a una universalidad, pero teniendo en
cuenta la diversidad de culturas, en la inteligencia de que todo grupo como unidad,
sociedad, etc., tiene aportes positivos que hacer y algo que ensefiar a todas las demas. Es
este el sentido de la diversidad y de la riqueza de experiencias que de ella se deriva. El
modo de construir la universalidad es fomentando la comunicacion y el didlogo entre las

culturas y no a través de la imposicion.-

Resulta claro que habitamos en una sociedad multicultural, rodeados de un
mosaico de culturas y tradiciones que reacciona de forma diferente al debate sobre los
derechos humanos, y donde se entremezclan puntos de vista y orientaciones filosoficas
muy distintas; no obstante ello, creemos en la necesidad de alcanzar determinadas cuotas
de consenso y de minimos éticos para poder asentar la convivencia y la buena salud de la

sociedad democratica contemporanea.

En este punto, nuestro analisis pareceria dar razon a los defensores del relativismo
cultural. Sin embargo la misma imposibilidad que aparecié como obstaculo respecto del
universalismo aparecera ahora como impedimento para plasmar en una conjuncién las

diferentes valoraciones culturales.

Y es que de lo planteado en el presente trabajo podemos inferir que la cultura tiene

tanto una dimension objetiva como subjetiva. La primera se refiere al contenido, a la
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herencia, lo atavico, en tanto que lo subjetivo es la valoracion que se hace de ese contenido
material. Asimismo, tiene un enfoque individual y otro colectivo, la cultura es
desarrollada y moldeada por comunidades con las cuales los individuos se identifican,
construyendo asi su identidad cultural, dotdndolos de una cierta sensacion de pertenencia,
por lo tanto se relaciona indiscutiblemente con la dignidad humana, valor intrinseco por

excelencia del ser humano.

Es justamente ese plano subjetivo el que plantea la mayor barrera para el
relativismo cultural. La valoracion positiva o negativa que se haga de una particular pauta
cultural determinara la aceptacién o rechazo por parte de quienes intentan integrar un

sistema universal.

Hemos visto que existen en el mundo précticas culturalmente aceptadas por
distintas comunidades, que son defendidas por los partidarios del relativismo cultural,
quienes exigen respeto, tolerancia y reconocimiento de la pluralidad de culturas y de

formas de vida.

La pretension de aceptacion de la total pluralidad cultural implicaria reconocer la

validez de derechos y pautas completamente opuestos.

Entendemos que esto es imposible. No obstante y como dijéramos, estimamos que
la necesidad de reconocimiento de ciertos derechos esenciales para todos los seres

humanos se imponen.

En este contexto, y abandonando el purismo con el que hemos intentado hacer el
andlisis de las diferentes culturas y corrientes, y reconociendo que como pertenecientes
al género humano tenemos nuestras propias valoraciones subyacentes, pensamos que, por
ejemplo, resultan inaceptables ciertas practicas arraigadas en algunas culturas
(matrimonios de nifias de 12 afios comercial o politicamente acordados, lapidaciones por
adulterio, etc.). Claramente tolerancia y respeto a la diversidad no supone tolerancia a la

crueldad, impunidad en el abuso de poder y menos adn contra la dignidad humana.

Creemos que la oposicién de los relativistas al imperialismo moral se justifica en
algunos casos; pero en otros no hace mas que perpetuar injusticias y despropdsitos

disfrazados de convenciones.

No debemos pasar por alto que las culturas como tales son dindmicas, que se
encuentran expuestas a procesos de cambio y de mutua influencia, mas adn en la era del
internet y los medios de comunicacién. No obstante, reconocerlo no conlleva a aceptar

pasivamente como deseables, justas o morales todas las influencias que ciertas culturas
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pueden ejercer sobre otras, ni resignarse ante los verdaderos casos de imperialismo
cultural. Indefectiblemente esto debe ser rechazado, pues configura formas de

dominacién y uso arbitrario del poder entre estados.

En resumidas cuentas, la diversidad cultural y sus desafios nos posicionan en un
escenario de un inmenso collage, en el cual las culturas contactan entre si, se confrontan,
friccionan, se tensionan, quedando expuestas como causal de los conflictos sociales o
como su justificacion, acusdndose mutuamente de tiranos o imperialistas. Por lo tanto es
mas que evidente que ni el relativismo cultural ni el universalismo de los derechos
humanos escapan a manipulaciones politicas; y lamentablemente en el universo de la
politica y el poder no existe buenos y malos, sino intereses en disputa y seres humanos

que sufren sus consecuencias.-

En todo caso, entendemos que “el relativismo cultural en los derechos humanos
es util y deseable pero con limites. Usar los argumentos del relativismo cultural extremo
puede llegar a legitimar tiranias y sostener gobiernos de facto sobre la idea de respetar las
diferencias culturales. El respeto por lo diferente es esencial. Tener en cuenta la validez
de diversos patrones de conducta y de vida no debe llevar a aceptar la opresion y supresion
de valores basicos como la vida.”**Lo indeseable son las consecuencias de ese
relativismo extremo que desencadena en criterios moralmente insostenibles,

argumentativamente indefendibles y politicamente incongruentes.

Sencillamente debemos optar por un relativismo moderado que evite el nihilismo
en referencia a la moralidad, toda vez que el multiculturalismo vy la diversidad cultural
son realidades dignas de respeto, y hacen parte de nuestra situacion contemporanea y de
nuestro mundo globalizado. Es sin dudas una herramienta esencial para el mejor
entendimiento entre los pueblos y para sustentar la diversidad y la riqueza de los aportes

que todas las culturas hacen a una experiencia humana en comun.

Tenemos que aprender a ejercitar la tolerancia y la comprensidn, que no significa
estar de acuerdo o consentir, sino penetrar en el sentido de las acciones humanas y las

practicas sociales desde los contextos particulares.

Nunca debemos olvidar que somos nosotros los seres humanos los artifices y

portadores de la cultura, y no prisioneros de ella, por lo que resulta imprescindible

107 SALMON GARATE, Elizabeth. América Latina y la universalidad de los derechos humanos, 1999,
(consulta:  20/12/2020), Disponible  en:  file:///C:/Users/alecs/OneDrive/Documentos/Dialnet-
Americal atinaYLaUniversalidadDelL osDerechosHumanos-%20garate.pdf
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respetar las tradiciones culturales, siempre y cuando podamos estar en condiciones de

elegir ser parte de ellas o no.-

Por otro lado, y ya para finalizar, queremos destacar que si bien la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y de los pertinentes tratados referidos a éstos son
instrumentos muy importantes para el establecimiento de estandares minimos de valores
universales, no resultan suficiente ni resuelven los conflictos, maxime considerando que
la efectividad de los mismos s6lo se logra en la medida en que sean reconocidos por los
ordenamientos positivos de cada estado, sumado a que los mecanismos sancionatorios
son aun bastante débiles, de lo contrario, no seriamos espectadores de tantas denuncias

por incumplimiento y violaciones a ellos.

En definitiva, no podemos suscribir a ninguna de estas posturas en sus estados
absolutos, principalmente porque si bien es necesaria una construccion de universalidad
de los derechos humanos basada en el respeto a la diferencia, esa universalidad es hoy,
tanto tedrica como empiricamente, una ilusion; pues resulta indiscutible que los derechos
humanos no son ni han sido reconocidos y garantizados universalmente, en todo momento

y circunstancia.-

Logicamente, tampoco compartimos la idea de que la cultura sea irrelevante para
la validez de derechos y reglas morales, ni que sea la Unica fuente de validez existente:
por el contrario, amparamos la construccion de la universalidad, sabiendo que no es un
hecho cumplido sino una tarea, un amplio camino por recorrer, que debe estar fundado
en el dialogo entre las culturas, el rechazo a las nociones de superioridad y en la

aceptacion de la posibilidad de un enriquecimiento mutuo.

Justamente es el contraste existente entre la teoria y la practica universalista de los
derechos humanos lo que ha llevado a algunos autores a adoptar una actitud escéptica
ante dicha universalidad, ante la constatacion de que la Declaracion Universal sigue

siendo una bella promesa incumplida para amplios sectores de la humanidad*%.-

Sin duda alguna, los derechos humanos como proyecto de ley universal
constituyen una utopia, pues es evidente que establecer un sistema juridico para toda la

humanidad que contemple a todas las culturas y sistemas de valores es imposible.

Podriamos decir que lo que hoy denominamos universal no es mas que una

imposicidn utilitarista y pragmatica que tiene la pretensidn de alcanzar, provocar o brindar

108 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. La universalidad de los derechos humanos; En J.A. Lopez Garcia y
J.A. Del Real. Los derechos: entre la ética, el poder y el derecho; Madrid; ed. Dykinson; 2000, pag. 51/68.-
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la mayor felicidad posible para la mayor parte de la humanidad (o parafraseando a
Bentham ubicando cada objeto de forma tal que permita que sea aprovechado de la mejor
manera posible por el mayor nimero de personas), pero en la que subyace una concepcion

egocéntrica de valores.
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