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Resumen. En el presente trabajo se pretende reflexionar
sobre la profunda transformacién de los modos en que la vida
social ha sido organizada, politica, cultural y juridicamente en
los siglos xix y XX, generandose un proceso de caracter multidi-
mensional. Se propone escrutar los contornos de este proceso,
debido a que las personas se asocian, se expresan e identifican
en multiples grupos y organizaciones sociales a los fines mas
diversos, conformando un tejido de relaciones sociales que se
extiende, progresivamente, fuera de las fronteras de los Esta-
dos-nacién. Se experimenta, en la sociedad contemporanea, un
aumento de regulacion de esas relaciones sociales, una crecien-
te institucionalizacién, no solo nacional, sino también interna-
cional; pero esos desarrollos institucionales deben ser ubicados
en su contexto estructural, politico, cultural y juridico, teniendo
presente que esos procesos se reproducen y cambian constan-
temente. La existencia de sistemas internacionales de protec-
cion de derechos humanos nos lleva a poner bajo observacion
la cuestién de la oposicién de principios entre universalismo y
multiculturalismo, advirtiendo desde ya que, bajo la perspec-
tiva que defiendo, no son, necesariamente, férmulas antitéticas
ni excluyentes. La discusiéon sobre el multiculturalismo abarca
principalmente temas referidos a la proteccién juridica de las di-
ferentes culturas que conviven al interior de un Estado-nacion,
pero replanteando también cuestiones que tienen que ver con
los derechos fundamentales. Si estd claro que, las democra-
cias contemporaneas no pueden seguir excluyendo o, peor aun,
tratando a las minorias como si no existieran, el reto puede sin-
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tetizarse en una frase que ha sido muy utilizada: hacer posible la
convivencia intercultural con respeto paritario a la diversidad y
los derechos humanos.

Palabras claves: universalidad, progresividad, multicultura-
lismo, minorias, exclusion

THE HUMAN RIGHTS TREATIES AND HIS HARMONY
WITH OTHER RIGHTS

Summary. In this paper it aims to reflect on the profound
transformation of the ways in which social life is organized, po-
litically, culturally and legally in the nineteenth and twentieth
centuries, generating a multidimensional process. It is pro-
posed to scrutinize the contours of this process, because peo-
ple associate, express and identify multiple groups and social
organizations to the most diverse purposes, forming a web of
social relations that extends progressively outside the borders
of nation-states. Is experienced in contemporary society, in-
creased regulation of these social relations, a growing institu-
tionalization, not only national but also international; but these
institutional developments should be placed in its structural,
political, cultural and legal context, bearing in mind that these
processes are reproduced and constantly changing. The exis-
tence of international systems of human rights protection leads
us to put under observation the issue of principled opposition
between universalism and multiculturalism, warning from since,
from the perspective that I defend, are not necessarily antithe-
tical or exclusive formulas. The discussion on multiculturalism
mainly covers issues related to the legal protection of the different
cultures that coexist within a nation-state, but also reconsidering
issues that have to do with fundamental rights. It is clear that
contemporary democracies can not continue to exclude or worse,
trying to minorities as well not exist, the challenge can be sum-
marized in a phrase that has been widely used: enabling intercul-
tural coexistence with joint respect for diversity and human rights.

Keywords: universality, progressiveness, multiculturalism,
minorities, exclusion

OS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS
E SUA HARMONIA COM OUTROS DIREITOS

Resumo. Neste artigo visa refletir sobre a transformacgao
profunda das formas em que a vida social é organizado, politica,
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cultural e legalmente nos séculos xix e xx, gerando um proces-
so multidimensional. Propde-se a examinar os contornos des-
te processo, porque as pessoas associam, expressar e identificar
varios grupos e organizacoes sociais para os mais diversos fins,
formando uma teia de relacoes sociais que se estende progres-
sivamente fora das fronteiras estados-nacdo. E experimentada
na sociedade contemporanea, o aumento da regulacao dessas re-
lagdes sociais, a institucionaliza¢do crescente, ndo s nacional,
mas também internacional; mas estes desenvolvimentos insti-
tucionais devem ser colocadas no seu contexto estrutural, po-
litica, cultural e legal, tendo em conta que estes processos sao
reproduzidos e em constante mutacdo. A existéncia de siste-
mas internacionais de protecdo dos direitos humanos nos leva a
colocar sob observacdo a questdo da oposicdo de principio en-
tre o universalismo e multiculturalismo, avisando desde entao, a
partir da perspectiva que eu defendo, ndo sdo necessariamente
formulas antitéticas ou exclusivos. A discussdao sobre o multi-
culturalismo abrange principalmente as questoes relacionadas
com a proteccao juridica das diferentes culturas que coexistem
dentro de um Estado-nac¢do, mas também questdes reconside-
rando que tém a ver com os direitos fundamentais. E claro que
as democracias contemporaneas nao podem continuar a excluir
ou pior, tentando minorias muito bem nao existir, o desafio pode
ser resumido em uma frase que tem sido amplamente utilizada:
permitir a convivéncia intercultural com respeito conjunta para
a diversidade e direitos humanos.

Palavras-chave: universalidade, progressividade, multicul-
turalismo, as minorias, exclusao

§ 1. LINEAS INTRODUCTORIAS

De frente a la perspectiva que se pretende desarrollar en las
presentes lineas, se puede decir que, a partir de la segunda mitad
del siglo pasado, se viene experimentando el transito del Estado
contemporaneo hacia un modelo plenamente constitucional, im-
pulsado de alguna manera por dos grandes movimientos: la con-
solidacién de la democracia, que se concreta especialmente en los
desarrollos politicos de Occidente después de la segunda posgue-
rra y hasta nuestro dias, y por otro lado, en el desarrollo juridico
generado en el marco del derecho internacional con posterioridad
a la apariciéon de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948). De manera especial sobre las normas atinentes a los dere-

5. Ideas & Derecho, n° 10, 2014.
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chos humanos!, han venido a confluir estos dos movimientos, pro-
piciando el desarrollo de una suerte de constitucionalismo transna-
cional basado en una perspectiva garantista de los derechos, que
parte de concebir a la Constitucién como un verdadero instrumento
guia, esto es como una norma que coordina la aplicaciéon de distin-
tos ordenamientos, incluso los de fuente internacional.

Segun la teoria juridica contemporanea en el actual Estado de-
mocratico, la Constitucion y los Tratados de derechos humanos re-
presentan documentos efectivamente operativos, y consecuentemen-
te susceptibles de aplicacion, defensa y reparacion, a través de una
serie de garantias contenidas en dichas normas y de otros recursos
creados jurisprudencialmente. Tampoco los derechos fundamenta-
les pueden ya considerarse, esto también ha sido remarcado con fre-
cuencia?, bajo la 6ptica reduccionista de los derechos defensa de corte
individual, cuya eficacia se restringié al ejercicio de libertades frente
a la autoridad. A partir de 1948, aparecen nuevos sujetos, tanto titu-
lares de derechos como obligados, lo mismo particulares que entida-
des que no pertenecen al poder estatal, todos como sujetos activos de
la relacion (v.gr., empresas transnacionales, ONG, comunidades).

§ 2. Los PRINCIPIOS DE UNI VERSALIDAD, INTERDEPENDENCIA,
INDIVISIBILIDAD Y PROGRESIVIDAD

En primer lugar, resulta necesario establecer el punto de par-
tida tedrico asumido sobre los derechos humanos. Sostengo que es-
tos deben ser concebidos como una creacion histérica, dada en la tra-
ma de relaciones sociales. Producto humano, fechado en el tiempo
y fijado en el espacio, respecto al cual todo intento de atribuirle un
fundamento absoluto resultara siempre insuficiente, circular.

I Existe el debate en torno a si la mejor forma de nombrar a este tipo de
derechos es como humanos o fundamentales. Incluso la posicién depende desde el
lugar de enunciacién: la teoria juridica o dogmatica juridica. Por ejemplo, para
MicueL CARBONELL en Los derechos fundamentales en México, desde la dogmati-
ca juridica, deberia llamarseles “derechos fundamentales”, porque provienen de
documentos fundamentales, como las Constituciones o la Declaraciéon Universal
de derechos humanos. En cambio, desde la teoria juridica, EuseBio FERNANDEZ, Kl
problema del fundamento de los derechos humanos, “Anuario del Instituto de
Derechos Humanos de la Universidad Complutense”, n° 1, 1981, p. 76, coincide que
la mejor denominacion es “derechos humanos”, a partir de la transcendencia de los
bienes primarios que estos derechos protegen (libertad, integridad personal, salud,
alimentacion, etcétera). Sin embargo utilizaré en este trabajo “derechos humanos”
y “derechos fundamentales” como sinénimos.

2 Biart Cawmpos, El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa.
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Algo mads al respecto; si bien hay autores como PECES-BARBA,
EuseBio FERNANDEZ?, ALFONSO Ruiz MIGUEL?, CARLOS SANTIAGO NINO5, que
consideran que los derechos humanos pueden ser concebidos como
exigencias éticas justificadas (principios morales®), especialmente
importantes, quienes sostienen a su vez que, por lo mismo, deben ser
protegidas eficazmente a través del aparato juridico. En ultima ins-
tancia podrian disolverse las diferencias con autores como NORBERTO
Bogsgio, que sostenia que la cuestion de estos derechos no era ya la de
su justificacion sino la de su realizacion’.

Ello implica que la justificacién ética, y su especial relevancia,
conllevan la necesidad de que sean reconocidos y garantizados por el
sistema juridico®; de lo contrario solo tendrian la fuerza moral prove-
niente del orden social, lo que, con ser necesario, no resulta suficien-
te como garantia.

El reconocimiento de los derechos humanos “como exigencias
éticas justificadas y especialmente importantes”, permite sostener
sus principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad.

a) EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD. La pretension de universa-
lidad de los derechos humanos esta intimamente relacionada con el
desafio del multiculturalismo y la interculturalidad.

Desde las perspectivas kantianas o neokantianas “la universali-
dad se formula desde la vocacion moral tinica de todos los hombres,
que deben ser considerados como fines y no como medios y que de-
ben tener unas condiciones de vida social que les permita libremente
elegir sus planes de vida (su moralidad privada)™. Esta perspectiva
conduce a pensar, claro esta, que en la medida en que los derechos

3 FErNANDEZ, El problema del fundamento de los derechos humanos,
“Anuario del Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense”, n° 1,
1981, p. 76.

4 Ruiz MicugL, Los derechos humanos como derechos morales, “Anuario del
Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense”, n° 6, 1990, p. 149 a
150.

5 NNo, Etica y derechos humanos.
Nivo, Etica y derechos humanos, p. 36.
7 BosBio, Kl tiempo de los derechos, p. 61.
8 BosBlo, El tiempo de los derechos.

9 Peces-BarBa, “La universalidad de los derechos humanos”, en Nieto Navia
(ed.), La Corte y el sistema interamericano de derechos humanos, p. 410.
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humanos tienen como principal contenido valores morales de especial
relevancia para todos y cada uno, es pertinente suponer que deben
ser reconocidos por todas las personas, independientemente de su
preferencia sexual, edad, nacionalidad, lengua, cultura, comunidad,
etcétera.

Esto permite traducir al principio de universalidad en diversos
aspectos. En primer lugar, afirmando que hablar de universalidad
de los derechos humanos implica hacer referencia a la titularidad de
los derechos: “los derechos humanos se adscriben a todos los seres
humanos™.

Este nivel de abstraccion inicial trae aparejada una conocida
consecuencia: estos derechos son exigibles por todos los seres huma-
nos en cualquier contexto politico, juridico, social, cultural, espacial y
temporal.

Pero, resulta importante mencionar que pensar a los derechos
humanos desde una construccion histérica, también obliga a analizar
uno de los principales cuestionamientos elaborados respecto de su
pretendida universalidad: los derechos humanos solo han represen-
tado en muchos casos, a una parte de la cultura universal, la denomi-
nada como “occidental”.

De esta forma, también es cierto que al pretender que solamente
los valores de una cultura sean considerados como universales, se fa-
vorecen procesos de hegemonia o dominacion.

En la medida en que exista un pluralismo cultural, puede que no
haya acuerdo sobre los bienes primarios que merecen ser protegidos,
pues no solo se cuestiona el concepto de universalidad, sino también
se revelan distintas formas de concebir una vida digna. Si el objeti-
vo de los derechos humanos es la vida digna, también se debe admitir
que el contenido y significado de ellos pueden representar cosas muy
distintas para personas que poseen diferencias culturales relevantes.

Frente a ello, sostengo, la respuesta no es la supresion de preten-
sién de universalidad, sino la construccion de didlogos interculturales
a partir de los topoz!'! funcionales, lo que supondria crear una suerte

10 Prers-Barpa, “La universalidad de los derechos humanos”, en Nigto Navia
(ed.), La Corte y el sistema interamericano de derechos humanos, p. 401.

11 BoavENTURA DE Souza, De la mano de Alicia. Los topoi son los fundamen-
tos ultimos de una cultura especifica, aquellos elementos que la dotan de senti-
do. Se trata siempre de aspectos siempre inacabados y reinterpretados que ali-
mentan la idea de vida digna. Esto es esencial para los derechos humanos, porque
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de “consensos traslapados”, constituyendo “principios basicos” de la
sociedad o comunidad, tales que permiten equilibrios reflexivos res-
pecto entre las dimensiones identitarias de las personas, para utilizar
provocativamente la tesis de RawLs!2.

En consecuencia, la universalidad de los derechos humanos no
implicaria una practica totalizadora que neutraliza las diferencias y
excluya la posibilidad de sostener distintas ideas sobre la vida digna.
Visto de este modo, el principio de universalidad provocaria un pro-
ceso de “contaminacién”, “nutricién” y renovacién de los derechos
fundamentales producto de su propia expansion a diferentes culturas.

b) LA INTEGRALIDAD E INDIVISIBILIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS.
Los principios de integralidad e indivisibilidad son muy comunes en
el lenguaje cotidiano de los derechos humanos; sin embargo, lo que
estos principios designan, las diferencias entre ellos y su impacto en
las obligaciones de los Estados, no estd del todo claro.

No obstante, el uso de estos principios nos ofrece una guia sobre
su significacién y consecuencias.

En lo que sigue, el objetivo es trazar, a grandes rasgos, la histo-
ria de estos principios, para averiguar sus implicancias, especialmen-
te respecto de las obligaciones de respetar, garantizar y promover los
derechos humanos desde la perspectiva multiculturalista que se vie-
ne desarrollando.

A partir del establecimiento de vinculos entre derechos huma-
nos3, desarrollo y pobreza, asi como el reconocimiento del derecho

de aqui se desprende también el contenido de un aspecto central: la idea de digni-
dad humana, la cual variara dependiendo de la cultura (y de los topoi) especificos.

12 Rawws, Teoria de la justicia, p. 6564. Intenta construir una teoria de la
justicia que le permita identificar principios basicos (teoria tenue del bien) para
aplicarlos a las instituciones fundamentales de una sociedad. Para ello crea la “po-
sicion original” donde mediante el “velo de la ignorancia”, las personas que dialogan
desconocen su lugar en la escala social: no saben su género, su nivel econémico, su
raza, etcétera. KEsta posicion original le permite establecer un didlogo ausente de
conflictos de poder. Solo en una posicion semejante, las personas pueden deliberar
con argumentos razonables para establecer esos acuerdos basicos. Este proceso
de didlogo y este tipo de acuerdos es a lo que RawLs se refiere como consensos tras-
lapados mediante equilibrios reflexivos.

13 Con la elaboracion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
en 1948, se discutio la conveniencia de incluir en un solo documento a los derechos
civiles, politicos, econémicos, culturales y sociales. El texto de la Declaracién da
cuenta del acuerdo entre las naciones firmantes respecto a la integracién de todos
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al desarrollo, surge el llamado “enfoque de derechos humanos”, como
un método para regular los procesos de cooperacion internacional,
las politicas de combate contra la pobreza y, particularmente, las poli-
ticas de desarrollo.

El surgimiento del derecho al desarrollo y el enfoque de dere-
chos humanos, trajo aparejado una nueva concepciéon sobre las obli-
gaciones estatales respecto a ellos. En efecto, ya no se trata de
reconocer y garantizar un conglomerado de derechos con énfasis dis-
tintos y con una relacion particular entre ellos, sino de internalizar
en la accion estatal la dinamica del funcionamiento de los derechos
humanos, particularmente en las politicas de desarrollo, pero tam-
bién en otras areas, particularmente las culturales.

De acuerdo con ello, los Estados deben dirigir todo su actuar de
conformidad con ciertos principios de derechos humanos, entre los
que se encuentran la universalidad, la interdependencia y la indivisi-
bilidad, para la consecucion de esos derechos.

Estas premisas que de alguna manera son evidentes y hasta ase-
quibles casi para cualquiera, suscitan no pocas complicaciones cuan-
do se las aprecia en funcionamiento en Estados multiétnicos, en los
que se pretenden preservar los rasgos multiculturales que aparecen
dentro de cada uno de ellos y conciliar las diversas concepciones de
vida buena o digna que se postulan como consagracion de los dere-
chos humanos.

¢) La INTErDEPENDENCIA. Conviene hacer una distincién entre
los términos que ayudan a diferenciarlos. Mientras el prefijo 7-
ter significa “entre” o “en medio”, el prefijo 7 indica negacion, de
tal modo que la palabra interdependientes expresa la vinculacion
entre derechos, y la palabra #ndivisible, la negaciéon de la separa-
cién entre ellos. Asi, preliminarmente conviene sefalar que los de-
rechos humanos son interdependientes en tanto establecen relacio-
nes reciprocas entre ellos, y son indivisibles en la medida en que no
deben tomarse como elementos aislados o separados, sino como con-
junto.

La interdependencia sefiala la medida en que el disfrute de un
derecho en particular o un grupo de derechos dependen para su exis-
tencia de la realizacién de otro derecho o de un grupo de derechos.

los derechos como una misma aspiracién para la humanidad sin reconocer jerar-
quias ni diferencias entre ellas.
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El aspecto central de este principio es que los Estados no estan
autorizados a proteger y garantizar una determinada categoria de
derechos humanos en contravencion de otra, sino que todos los dere-
chos merecen la misma atencién y urgencia.

Bajo esta logica, “la existencia real de cada uno de los derechos
humanos solo puede ser garantizada por el reconocimiento integral
de todos ellos™.

Tanto en materia de justiciabilidad como de politica publica de-
bera tomarse en consideracion la dependencia entre ellos, ya sea que
exista de forma unidireccional o bidireccional. Lo que queda prohi-
bido bajo este principio es mirar a los derechos aislados y desvincula-
dos de sus relaciones condicionantes.

d) La inprvisiBiLipAp. El principio de indivisibilidad, por su
parte, implica una visién holistica de los derechos humanos, en la
que todos los derechos se encuentran unidos, ya no por razones de
dependencia, sino porque de una u otra manera forman una sola
construccion. Por tanto, si se realiza o se viola un derecho, impac-
tard en los otros derechos, més alla de si existe o no una relaciéon de
dependencia inmediata entre ellos. La idea central es que la concre-
cion de todos los derechos solo puede alcanzarse mediante la reali-
zacion conjunta de todos ellos.

Si la interdependencia resulta compleja en las aplicaciones prac-
ticas tanto en materia de justiciabilidad como de politicas publi-
cas, las pretensiones de indivisibilidad la hacen aiin menos maneja-
ble. La visién que se requiere es mas amplia que la exigida por la
interdependencia, pues busca no solo asegurar los derechos que de-
penden unos de otros de forma inmediata, sino encontrar cadenas de
derechos, en tanto sistema de unidad y jerarquia.

La indivisibilidad resulta, compleja porque cuando se planifica
con perspectiva de derechos humanos, lo que se debe hacer no es
un plan o politica de derechos en particular, sino darle una pers-
pectiva de derechos humanos a toda la planificaciéon. Esto es asi
porque no existen jerarquias entre los derechos, y todos ellos son
indivisibles, de donde se desprende la obligacién del Estado de di-
sefiar un plan nacional que pretenda incluir todos los derechos hu-
manos.

14 Branc ALTEMIR, “Universalidad, indivisibilidad e interdependencia”, en BLaNc
ALTEMIR (coord.), La proteccion internacional de los derechos humanos, p. 31.
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Intentar desarrollar una perspectiva de politica publica asi de
amplia puede tener efectos contrarios a los esperados y terminar
siendo poco operativa. De aqui se desprenden interrogantes que
necesariamente hay que plantearse: ;podemos establecer jerarquias
de derechos humanos para generar aplicaciones practicas? o /cua-
les serian las estrategias aceptables en los procesos de planifica-
cién en materia de derechos humanos? ;EIl proceso de seleccion de
estratégica de derechos para la planificaciéon supone una violacion del
principio de indivisibilidad?

e) EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD. La progresividad implica tan-
to gradualidad como progreso!. La gradualidad se refiere a que la
efectividad de los derechos no va a lograrse de una vez y para siem-
pre, sino que se trata de un proceso que supone definir metas a cor-
to, mediano y largo plazo. El progreso patentiza que el disfrute de
los derechos siempre debe mejorar. La progresividad requiere el di-
sefio de planes para avanzar hacia el mejoramiento de las condiciones
de los derechos mediante el cumplimiento de dichos planes.

El elemento a resaltar cuando pensamos en el principio de pro-
gresividad es que en materia de implementacion este principio se
aplica por igual a derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales porque siempre habra una base minima que deba atender-
se, pero sobre ella los Estados deberan avanzar en su fortalecimiento.

Los derechos fundamentales codificados en tratados internacio-
nales no son mas que un minimo, su progresion esta en manos de los
Estados, por lo que las medidas que adopte deben ser deliberadas,
concretas y orientadas hacia el cumplimiento de las obligaciones.

De aqui surge otro interrogante, nada sencillo de resolver: ;cual
es esa base minima de derechos? Mas alld del estandar que se pre-
fiera, lo fundamental es la satisfaccion de las necesidades vitales a las
poblaciones que mas lo requieran.

La discusion metodologica para determinar los elementos mini-
mos del derecho cobra relevancia, ya que es el paso previo obligado
para aplicar el principio de progresividad. Una vez decidido el es-
tandar que se utilizard para identificar los elementos minimos del
derecho y realizada dicha identificacién, entra en accién este prin-
cipio.

15 ApramovicH, Una aproximacion al enfoque de derechos, “Revista de la
Cepal”, n° 88, p. 38.
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Ademas, el principio de progresividad supone la obligacién a car-
go de los Estados de crear los indicadores para poder verificar efecti-
vamente el avance progresivo del ejercicio de los derechos.

§ 3. INTERRELACION ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES
Y OTROS DERECHOS DE LA ESFERA PRIVADA

Planteandose el efecto de las regulaciones internacionales en
materia de derechos humanos, presuponiendo la aplicacion erga om-
nes de ellas, en el sentido de que los compromisos internacionales en
la materia abarcan a todos los destinatarios de las normas juridicas,
aparece el interrogante acerca del impacto de su aplicacién en casos
de diversidad cultural.

En primer lugar, se cuestiona la legitimidad misma de los instru-
mentos normativos que se sancionan, desde la necesidad de resguar-
dar la diversidad y proteger a las minorias de inaceptables intromisio-
nes supraestatales.

Reaparece aqui la funcion coordinadora de la Constitucion, des-
de que se requiere un nuevo entendimiento con respecto a su vin-
culaciéon con los ordenamientos juridicos externos, lo que no puede
construirse a partir del paradigma de la derivacién estrictamente
piramidal de todos los cuerpos normativos, ni tampoco del empleo a
Jortiori del correspondiente criterio jerarquico para la interpretacion
y aplicacién de las normas, que no solamente se queda corto con res-
pecto a los tratados en general, sino especialmente con respecto a los
referidos a los derechos humanos debido a sus peculiares notas de
identificacion!®,

Los fenémenos contemporaneos, dados a partir de la presencia
simultdnea de ordenamientos supranacionales y nacionales, que de-
rivan en la tirantez entre los componentes locales, como entidades
federativas o autonomias, nacionales e internacionales, se ven ampli-
ficados por las reinvidicaciones normativas de otros grupos con pre-
sencia publica, grupos que reclaman nuevos modos de vinculacién
juridica y de resolucion de conflictos entre reglas, especialmente al
tratarse de normas de proteccion de la persona.

Por razones metodolégicas, vamos a considerar como “aplicacion
horizontal” a toda aquella que se refiera a la oponibilidad de un dere-

16 BerisLe - Fiusl, Constitucionalismo transnacional, p. 260 y 261.
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cho humano por parte de un individuo o grupo de individuos, frente
a terceros, particulares, que no sean miembros o partes de un poder
o entidad publica. A esa aplicacion se refiere RoBerT ALEXY!?, cuando
sefala que actualmente es aceptado, en general, el efecto horizontal
de las normas iusfundamentales, aunque advirtiendo que el interro-
gante es como y en qué medida.

El efecto horizontal de los derechos humanos no tiene una mo-
dalidad tunica y, antes bien, varia seguin la cultura juridica de que se
trate. La eficacia horizontal directa de los derechos humanos sig-
nifica que las relaciones privadas estan sujetas a las disposiciones
constitucionales, es de decir que estos asumen el caracter de dere-
chos subjetivos, siendo oponibles tanto a los poderes publicos como a
los particulares y en caso de colision de dos particulares en relativa
igualdad de condiciones, el grado de aplicacién dependera del conte-
nido de los derechos en juego y de la relaciéon privada de que se trate
o la naturaleza del conflicto.

Esta tesitura se apoya en el principio de supremacia constitu-
cional, sosteniendo que todas las normas del ordenamiento deben
necesariamente ajustarse a los postulados del texto constitucional
y que todo el derecho estd sujeto a la Constitucién y a los derechos
fundamentales contenidos en ella y en los instrumentos internaciona-
les. Otro problema que requiere el analisis sobre la eficacia horizon-
tal deriva de la existencia de poderes privados de la sociedad actual,
de los que provienen amenazas a los derechos de las personas incluso
mayores que los del poder publico.

Pero de este modo, la eficacia horizontal que se proclama no es-
capa a una “solucién puramente casuistica”®, que amplia los marge-
nes de discrecion del juzgador, quitando certeza y previsibilidad al
sistema. La cuestion vuelve entonces al debate sobre la “ideologia
de los tribunales”, desde que la aplicacion se torna necesariamente
casuistica.

§ 4. MULTICULTURALISMO Y DERECHOS, UN DEBATE COMPLEJO

Desde esta perspectiva, una sociedad buena seria aquella que
proporcionara el marco de derechos, libertades u obligaciones den-

17 ALexy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 510 a 511.

18 Jana LiNETZKY, “La eficacia horizontal de los derechos fundamentales”, pre-
sentado en Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica
2001, p. 60.
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tro de las cuales las personas pueden perseguir sus mas diversos fi-
nes. Existe, sostengo, un grupo de aseveraciones comunes que pos-
tulan tal afirmacion a través de argumentos liberales.

Entre ellas podriamos mencionar, que la teoria liberal que de-
fiendo, si bien es individualista al asumir la primacia moral de la per-
sona contra las demandas de cualquier colectividad social, también es
igualitaria, porque confiere a todos los individuos el mismo estatus
moral y niega la importancia de 6rdenes legales o politicos diferen-
tes en lo tocante al valor moral de los seres humanos; y por ultimo
también es “universalista”, porque afirma la unidad moral del género
humano. Conciliar las tres pretensiones resulta compatible, aseguro,
con la realidad insoslayable de la multiculturalidad de las sociedades
actuales.

En efecto, sobre la base de lo anterior cabe preguntarse qué
sentido tiene hablar de los derechos de las minorias a partir de una
Constitucién liberal.  ;Son compatibles los derechos diferenciados de
los grupos minoritarios con la teoria general de derechos abstractos e
impersonales que ha elaborado el liberalismo?

Considero que primero es necesario establecer una nocién de
multiculturalismo, debido a que las sociedades modernas, ¢n primis
denominadas corrientemente complejas, estan estructuradas en tor-
no a una heterogeneidad cultural.

Ahora bien, la diversidad cultural no presenta una sola forma
sino varias. Las estructuras de las sociedades modernas se estan
viendo afectadas por el fenémeno de la multiculturalidad. Este feno-
meno ha traido no pocos conflictos en la medida en que las minorias
étnicas y nacionales piden que se apoye y reconozca su identidad cul-
tural. Para KymLicka no puede aplicarse una férmula tnica a todos
los grupos, ya que las necesidades y aspiraciones de las minorias ét-
nicas son diferentes al de las nacionales?.

En este breve espacio, es imposible resumir la literatura que
sobre el particular se ha generado. Me concentraré en el problema
central de la autonomia como principio rector de la compatibilidad
entre el liberalismo y derechos de las minorias.

a) LIBERALISMO Y DERECHOS DE LAS MINORIAS. Los individuos inva-
riablemente se encuentran ellos mismos como miembros de grupos o
asociaciones, las cuales no solo influyen sobre su conducta, sino que
también le dan forma a sus lealtades y a su sentido de identidad.

19 Kymuicka, Ciudadania multicultural, p. 13 a 19.
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Tales grupos no siempre poseen reclamos fundamentales de ca-
racter moral o politico, porque esos grupos no son entidades fijas y
estaticas en el universo moral y politico. Efectivamente, se forman
y desintegran constantemente en repuesta a sus circunstancias poli-
ticas e institucionales. En consecuencia, los intereses de los grupos
minoritarios existen solo en razén de particulares circunstancias his-
toricas, o en virtud de particulares instituciones politicas y no porque
pertenezcan a un orden moral preestablecido.

Ademas, es importante notar que no solo la composicion de los
grupos cambia en el tiempo, sino que también los grupos no son ho-
mogéneos en algin momento determinado. Ciertamente, dentro de
las comunidades politicas es frecuente observar que haya importan-
tes diferencias y conflictos de intereses. De tal manera que dentro
de las minorias se pueden encontrar otras minorias aiin mas peque-
fnas. Considerar al grupo grande como detentador de derechos cul-
turales es afirmar la estructura existente, y en consecuencia, desfa-
vorecer a las minorias existentes dentro del grupo.

Como podra apreciarse, para una teoria liberal el derecho de las
minorias se deberan considerar como fundamentales los problemas y
las preguntas politicas. Para KymLicka, la solucién al problema des-
cansa no en rechazar al liberalismo, sino en reconciliar los derechos
de las minorias con la “igualdad liberal”. Esto implica demostrar
que la pertenencia a una minoria es un criterio relevante para la dis-
tribucion de beneficios y cargas.

Evidentemente, KyMmLicka considera que las dos premisas funda-
mentales que subyacen para una defensa liberal de los derechos de
las minorias son: que la libertad individual esta profundamente vin-
culada con la pertenencia al grupo y que los derechos especificos en
funcién del grupo, pueden fomentar la igualdad entre la minoria y la
mayoria?°.

Ahora bien, los principios liberales imponen dos limitaciones ba-
sicas a los derechos de las minorias. En primer lugar, una concep-
cién liberal de los derechos de las minorias no justificara restriccio-
nes internas dentro del grupo minoritario; cuando pretenda restringir
las libertades civiles o politicas bésicas de sus propios miembros. En
este punto, HABERMAS niega la posibilidad de que el multiculturalismo
se deba mantener artificialmente, con un sentido de proteccién ad-
ministrativo de las culturas. Por el contrario, sostiene que las po-

20 Kymuicka, Ciudadania multicultural, p. 117 y 118.
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sibilidades de sobrevivencia de una cultura se mantienen mientras
esa cultura siga convenciendo a sus miembros, motivando una apro-
piaciéon productiva y una prosecucion de ella. Por lo tanto, una ga-
rantia juridicamente asegurada de la supervivencia de una cultura les
robaria a sus miembros la opcién de continuar perteneciendo a esta
o determinar si ha llegado el momento de abandonarla. La posibili-
dad de toda persona de confrontar a su propia cultura siempre debe
quedar abierta.

En segundo lugar, las protecciones externas (aquellas que regu-
lan las relaciones entre el grupo minoritario y dominante) solo seran
legitimas en la medida en que fomentan la igualdad entre grupos,
rectificando las situaciones perjudiciales o de vulnerabilidad de las
minorias ante el conjunto de la sociedad.

En lo que concierne a las “restricciones externas”, parece que la
teoria liberal no tendria tanto problema en aceptarlas sobre la base de
la idea de que la equidad debe primar entre grupos y en el principio
de igualdad de los derechos de los sistemas de las vidas culturales?!.

b) ¢TIENE ALGO QUE APORTAR LA TEORIA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
Y DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL DEBATE SOBRE MULTICULTURALISMO?
Hay que reconocer desde el principio que se trata de un tema en el que
no pueden ofrecerse repuestas definitivas y en el que no hay teorias
consolidadas. El debate ha cambiado en forma importante en los ul-
timos afios y el reconocimiento a los derechos a las minorias, aunque
presente rasgos comunes en muchos paises de América Latina, se ha
llevado a cabo de maneras muy diferentes en los distintos ordena-
mientos constitucionales y politicos.

En el debate multiculturalista la cuestion central es, si para ga-
rantizar las diferencias y las identidades étnicas y culturales es nece-
sario crear esferas juridicas particulares, distintas aquellas que rigen
para la generalidad de los habitantes de un Estado o si, por el con-
trario, lo que hay que hacer, es volver efectivos los derechos funda-
mentales de forma tal que se eliminen en la medida de los posible las
desigualdades tan importantes que han sufrido tradicionalmente
las minorias.

El mecanismo més utilizado es la sanciéon de derechos (dife-
renciales) poliétnicos, es decir una politica cultural y educativa

21 HagerMas, “La lucha por el reconocimiento en el Estado democrético de de-
recho”, en HaBerMAS, La inclusion del otro, p. 191 y 201 a 211.
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multicultural. La adopcién por parte del Estado en la curricula de
ensefanza de la cultura de las naciones primigenias. La posibilidad,
por mencionar, por parte de los indigenas de recibir una educacion
formal bilingtie. Normalmente estos derechos no son temporales, ya
que los bienes que protegen deben ser un incremento del acervo cul-
tural del Estado multinacional.

Pero tampoco el debate se limita a la discusion sobre el estable-
cimiento o no de derechos culturalmente determinados, este se cen-
tra también en la supremacia que deberian tener los derechos colecti-
vos sobre los individuales o viceversa.

El reconocimiento de los derechos colectivos presupone, entre
otras cuestiones, considerar que nuestros ordenamientos juridicos
asumen un determinado punto de vista cultural, religioso, sexual, po-
litico, etc.; esto significa que ni el ordenamiento juridico ni las insti-
tuciones publicas que actian bajo su amparo son neutrales frente a
las diversas opciones que representan en los campos mencionados.

Por otro lado, el reconocimiento de derechos colectivos implica la
presuposicion de que, en los Estados multiculturales, el ordenamien-
to juridico y las instituciones publicas no pertenecen solamente a las
mayorias, ni deben servir para privar a las minorias de sus propias
practicas culturales.

Un cuadro de derechos fundamentales bien disefiado, con un sis-
tema de garantias apropiado, podria ser suficiente para asegurar una
igualdad, tal que permita a cada individuo proteger y hacer uso de su
propia identidad. Contando con ese marco general, las posibilidades
de acciéon de la legislacién secundaria son mayores; a través de un
ejercicio legislativo responsable se podria perfectamente, dar cabida a
las necesidades y deseos de las persona que integran grupos cultural-
mente diversos.

Lo anterior no obsta para reconocer que los derechos colectivos
pueden tener dificultades de encaje, como se ha visto, dentro de una
teoria liberal de la sociedad.

La mayoria de las Constituciones de los paises de América Lati-
na? les han otorgado a las minorias étnicas autonomia para aplicar
su propio sistema juridico, normalmente integrado por “usos y cos-

22 VENEZUELA, Comstitucion nacional, arts. 119 y 120; CoLomsia, Comnstitucion
nacional, arts. 246 y 329; Ecuapor, Constitucion nacional, arts. 83 'y 241; BoLivia,
Constitucion nacional, art. 171; Nicaracua, Constitucion nacional, art. 89; PANA-
MA, Constitucion nacional, arts. 84 y 104; MExico, Constitucion nacional, art. 40;
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tumbres”; el limite para dicha aplicacién ha sido el respeto por los
derechos fundamentales reconocidos por los mismos textos constitu-
cionales.

Y es aqui, como se ha dicho, donde se han presentado algunos
problemas de armonizacion. La cuestion central parece ser la de
como se debe entender ese respeto a los derechos fundamentales,
es decir como debiera observarse el elenco de derechos fundamenta-
les. Si el elenco contempla la diversidad cultural que efectda la so-
ciedad nacional en cuestién, tal como lo intenta la Constitucién de la
Repiblica de Bolivia, puede que exista una mayor probabilidad de re-
solver la tension existente e inevitable entre universalismo y multicul-
turalismo.

Por lo general, los grupos étnicos, como pueden ser los pueblos
indigenas, reivindican cuestiones de reconocimiento, sufren fuertes
desigualdades por motivos econémicos. También las minorias étni-
cas padecen simultdneamente una discriminacién cultural (el racis-
mo entendido como menosprecio, la estereotipacion como delincuen-
tes, vagos, malos estudiantes, etc.) y una discriminacién econémica
(la relegacion a los peores trabajos, mayor desempleo, menores sala-
rios, entre otros).

Esto supone una cierta tension en el sentido de que, para acabar
con las discriminaciones de tipo culturales (o en otras palabra, para
satisfacer las reivindicaciones de reconocimiento cultural), se suelen
crear estatus (juridicos y sociales) diferenciados, en donde se trata
positivamente a la pertenencia cultural hasta entonces discriminada;
pero para terminar con la discriminaciéon econémica (o en otras pa-
labras, para satisfacer las reivindicaciones distributivas) lo que se in-
tenta es un poco lo contrario, es decir, el lograr la igualdad mediante
la “extension universal”, sin diferenciacion, por tanto, de los dere-
chos fundamentales, sobre todo los de naturaleza econémica y social.

Por ejemplo, la nueva Constituciéon boliviana de 2009, articula
todo el sistema constitucional y politico desde el concepto de pluri-
nacionalidad y autonomia, procurando que el reconocimiento de los
pueblos originarios sea profundizado mediante acciones de discrimi-
nacion positiva llevadas a cabo por ellos mismos, pero cuidando que
el sentido que tengan las nuevas férmulas de inclusién, consagradas a
lo largo de toda la carta magna, tampoco puedan significar una dis-

Paracuay, Constitucion nacional, arts. 62 a 67 y ARGENTINA, Constitucion nacio-
nal, art. 75, inc. 17.



Ideas & Derecho, n® 10, 2014, p. 63-82
80 Jauw, Y. C., Los tratados de derechos humanos y su armonia con otros derechos

criminacién negativa para las minorias blancas o mestizas, histérica-
mente dominantes.

Cabe agregar que la mencionada Constitucién (pretende res-
ponder a este desafio en su art. 3, al establecer que esta nacién esta
conformada por la totalidad de las bolivianas y los bolivianos, por
las naciones y los pueblos indigenas originarios, campesinos, y por las
comunidades interculturales y afrobolivianas que en conjunto consti-
tuyen el pueblo de Bolivia.

Del precepto mencionado se extrae que el sentido de conformar
un Estado plurinacional, no es con el fin de dividir en categorias de
ciudadanos, esto es mestizos, pueblos originarios, etc., sino con el ob-
jetivo de armonizar las diferencias y eliminar todas aquellas catego-
rias utilizadas antaino para discriminar al “otro”, distinto de la cultura
dominante, la cristiano-europea.

Asi concebido, el individuo permanece como portador de dere-
chos de pertenencia cultural, lo cual permite que se le puedan re-
conocer y garantizar, sin romper el marco referencial del Estado
democratico de derecho, tanto estatus especiales como derechos de
autodeterminacion, subvenciones, proteccion especial, etcétera.

§ 5. CONCLUSION

Paulatinamente en los 1ltimos afios, la sociedad internacional ha
ido ampliando los medios para proteger y reparar los derechos fun-
damentales. No obstante, parece que la probleméatica de que cierta
vision de los derechos humanos cercene algunas visiones culturales
diferentes, se mantiene incolume.

Es dificil imaginar que una democracia occidental prohiba la di-
versidad cultural, aunque especialmente no le agrade. Este recono-
cimiento de la diversidad solo es posible que se dé, con en el trasfon-
do de una cultura liberal, mediante asociaciones voluntarias.

El trasfondo de una cultura liberal implica el absoluto respeto
del principio de inviolabilidad de las libertades béasicas y el elen-
co de libertades no se le puede negar justamente a nadie, ni a un
grupo de personas, ni a todos los ciudadanos en general, bajo el fun-
damento que tal es el deseo de una abrumadora mayoria politica,
por muy fuerte y durable que sea.

Pero con respecto a las asociaciones voluntarias debe advertirse
que en un Estado democratico, los derechos del individuo son prio-
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ritarios con respecto al derecho de un grupo colectivo determina-
do. Es por ello, que la participacién y pertenencia del individuo en
asociaciones particulares son voluntarias y estas no pueden obligar o
coaccionar al individuo a participar en ellas.

De ahi, para concluir, en el marco de un Estado democratico de
derecho es primordial garantizar el derecho de los individuos a for-
mar parte de un grupo especifico siempre y cuando sea su voluntad,
y, a partir de ahi, estos podran exigir que se les garanticen los bienes
primarios que les permitan desarrollar sus diferentes concepciones
de vida digna.
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