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RESUMEN

La autora aborda el andlisis de las paradojas que rondan a la nota de “ universalidad” que, a su
turno, se predica como elemento definitorio de la nocion de los derechos humanosy que se relacio-
na con la existencia de una serie de “ exclusiones’ que parecen ser tan consustanciales a la idea de
derechos fundamentales como la propia universalidad de los mismos. En este sentido, el trabajo se
centra en tres de estas exclusiones que se sintetizan en la expresion acufiada por uno de los instru-
mentos paradigmaticos en la positivacion de estos derechos, esto es, la voz “ derechos del hombrey
del ciudadano” que se relacionan, respectivamente, con los fendmenos de exclusion de la mujer y
del no ciudadano. En el Gltimo caso, |a expresion engloba tanto las exclusiones de |os extranjeros
como de los miembros de culturas distintas a la occidental. Finalmente, el analisis tiene como hilo
conductor el valor dela“igualdad” o, si sequiere, el principio de no discriminacién que constituye
uno de los pilares de la construccion moderna de |os derechos fundamental es.

INTRODUCCION

uno delos discursos mas recurrentes en estos

dias. La invocacion de éstos como referente
delegitimidad de | os sistemas politicos es una cons-
tante. Los derechos humanos fungen como argu-
mento de emancipacién, como una suerte de susti-
tuto de las utopias socialistas y de contrapeso alas
exclusiones consustanciales del modelo liberal. Se
sittian en unatension dialécticafrente al poder, ne-
cesitando de éste para ser verdaderamente opera-
tivos, particularmente en el caso de los llamados
derechos de segunda generacion, y transformando-
se a mismo tiempo en el limite por antonomasia
del mismo. Estas son algunas de las tantas parado-
jas que afectan alos derechos humanosy quizas la
explicacion de otras muchas que determinan que el
sentido y alcance de esta construccion propiade la
modernidad disten bastante de estar plenamente de-
cantados!. En este trabajo me dedicaré al andlisis

E | discurso en clave de derechos humanos es

* Parte de este trabajo recoge |a ponencia pre-
sentada en el Seminario “La Convencién sobre to-
das las formas de Eliminacion de la Discrimina-
cion de la Mujer, los desafios de su aplicacion”
realizado el 11 de septiembre de 2000 en la ciudad
deValdivia.

1 Acerca de este tema puede consultarse DE
AslIs, RAFAEL. Las paradojas de los derechos

de algunas paradojas que rondan a la nota de “uni-
versalidad” que se predica como elemento defini-
torio de la nocién de los derechos humanos y que
serelacionan con la existencia de una serie de “ex-
clusiones’ que parecen ser tan consustancialesala
idea de derechos fundamentales como la propia
universalidad de los mismos. En este sentido, cen-
traré el estudio en tres de estas exclusiones que se
sintetizan en la expresion acufiada por uno de los
instrumentos paradigmaticos en la positivacion de
estos derechos, esto es, lavoz “derechos del hom-
brey del ciudadano”2 que se relacionan, respecti-
vamente, con los fendmenos de exclusion de la
mujer y del no ciudadano. En el dltimo caso, la
expresion englobatanto las exclusiones de | os ex-
tranjeros como de los miembros de culturas dis-
tintas a la occidental. Este andlisis se har, a su
turno, teniendo como hilo conductor el valor de
la“igualdad” o, si sequiere, el principio deno dis-
criminacién que constituye uno de los pilares de la
construccién moderna de los derechos fundamen-
tales.

fundamentales como |imites del poder. Ed.
Dyckinson-Instituto Bartolomé de las Casas, Ma-
drid, 2000.

2 La referencia, como es obvio, es a la De-
claracion Francesa de 1789.
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A. MUJER Y DERECHOS HUMANOS

Aungue la pertenencia de las mujeres a la
especie humana constituya una premisa elemental
de caracter inconcuso de la que debiera seguirse, a
no dudar, la calificacion de sus derechos como de-
rechos humanos, las mujeres histéricamente han
sido ciudadanas de segunda categoria. A guisa de
gjemplo, recién en la Conferencia Mundial de De-
rechos Humanos celebradaen Vienael afio 1993 se
reconocio explicitamente que los derechos huma-
nos de la mujer y de la nifia son parte inalienable,
integrante e indivisible de los derechos humanos
universales.

Habiéndose conmemorado recientemente el
cincuentenario de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos nadie pone en duda que, desde
Su génesis a esta data, los avances han sido nota-
blesy muchas de las reivindicaciones més sentidas
han sido satisfechas. Sin embargo, no puede dejar
de reconocerse, a proposito del tema que nos pre-
ocupa, que la sola nomenclatura utilizada: “dere-
chos del hombre” implica de suyo una referencia
privilegiada al sexo masculino en cuanto paradig-
ma de lo humano. Por cierto que este tratamiento
puede justificarse por razones histéricasy cultura-
les. Sin embargo, sobre la base de las mismas razo-
nes antes invocadas, puede sostenerse que esta ex-
presién encubre una discriminaci 6n subyacente que
descarnadamente surge a la luz cuando se observa
lareal efectividad de los derechos humanos en los
casos en que las titulares son las mujeres. La cons-
tatacion empirica de esta situacion y larelativain-
defension juridica que han sufrido y sufren las mu-
jeres, particularmente en los sistemas juridicos
orientales y los pertenecientes a los paises en sub-
desarrollo, ha determinado que la comunidad in-
ternacional progresivamente haya emprendido la
adopcion de medidas juridicas, sociales y econé-
micas en la materia.

El prisma normativo en el tratamiento del
tema se ha caracterizado, particularmente en sus
inicios, por la consideracion del problema de gé-
nero como un problema de minorias construyén-
dose un régimen de proteccion comdn en relacién
con la mujer, los nifios, las comunidades indige-
nas, las minorias étnicas etc., |o que ha provocado,
apoco andar, que el sistema se desperfile por aglu-
tinar distintas realidades que, si bien exhiben va-
sos comunicantes, sin duda se cimientan sobre fac-
tores disimiles. Por lo anterior, la tendencia
reciente, seguida tanto en el sistema universal de
proteccion de derechos como en los sistemas re-
gionales, es abordar dichos temas mediante la ela-
boracién de estatutos particulares no solo referi-
dos a cada grupo sino especializados en funciéon de
|os aspectos mas sensibles o que carecen de lamas

elemental garantia 'y que, por lo tanto, requieren
esfuerzos mésintensivos de promocién3. En el caso
de la mujer, a saber, la discriminacién, la violen-
cia, la escasa participacion politica en lo referente
ala ocupacién de cargos publicos, etc.

Como sabemos, una gran cantidad de paises
recogen en sus Constituciones el principio deigual-
dad de derechos entre hombres y mujeres, por lo
que suel e afirmarse que no existen normas discrimi-
natorias; sin embargo, cuando se hace un andlisis
integral delos sistemas juridicos queda claramente
demostrado que existe igualdad en teoria 'y des-
igualdad en la préctica, por lo que la igualdad si-
gue siendo una quimera para la gran mayoria de
las mujeres del mundo.

Este panorama es el resultado de una tradi-
cion inveterada asociada a patrones culturales®. Tras
el terremoto que supuso la revolucion francesa, se

3 GREGORIO PECES-BARBA denomina a este
fendmeno “especificacion”. Véase PECES-BARBA,
GREGORIO. Curso de derechos Fundamental es. Teo-
ria General. Ed. BOE- Universidad Carlos |1l de
Madrid, Madrid, 1999.

4 A titulo ilustrativo, permitaseme citar la
opinion de algunos pensadores y literatos a propoé-
sito de este tema.

Segun el mito platénico que explicabael ori-
gen de la humanidad y su condicién de seres in-
completos, los seres humanos tenian tres géneros
primigenios: masculino, femenino y andrégino; el
macho, descendiente del sol, lahembrade latierra
y el andrégino de laluna. Las formas de cadaindi-
viduo eran redondas, contaban con cuatro piernas
y cuatro brazos, dos 6rganos sexualesy dos rostros
distintos y opuestos, con sus respectivos pabello-
nes auditivos en una sola cabeza sobre el cuello
circular. Su gran arrogancia les habiallevado ain-
tentar una escalada al Olimpo para desafiar a los
dioses, que dudaron si fulminarlos con el rayo y
extirpar su lingje, al igual que hicieran con los gi-
gantes, o modificarlos para no perder los sacrifi-
cios con que los hombres les honraban. Zeus deci-
di6 partirlos por lamitad para debilitarlosy que se
multiplicaran. Pero cada unadelas partes sinti6 por
primeravez la angustia de la soledad, y para supe-
rarlay no sentirse perdida, emprendi6 la busqueda
delaotramitad. Asi, lasoledad apareci6 en lavida
de los angustiados hombres, con los genitalesen la
espalda y la cabeza hacia delante. La humanidad
empezd a extinguirse en vez de multiplicarse. Fi-
nalmente, Zeus repar6 la tragedia cambiando el
sexo de los hombres hacia delante y otorgandoles
lafacultad de reproducirse através delamujer. Pero
en lugar de explotar el potencial de su respectiva
diversidad, ejecutaron por su cuentalaobrade frag-
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empezo6 a identificar lo publico y lo privado con
los distintos roles sexuales: masculino y femenino,
respectivamente. Al mismo tiempo en que se pro-
clamalademocracia, sin embargo sele niegan ala
mujer los llamados derechos politicos, quedando
asi excluida de la vida publica. Ademés de las ra-
zones politicas, los grandes expertos del siglo, los
médicos, fundamentaron en la naturaleza esta ex-
clusién arguyendo que la inferioridad de la mujer
se debiaasu biologiay asu anatomia. El Gnico rol
civico que se le permite —y se ensalza— es |la mater-
nidad social. La mujer era un ser improductivo,
seguin Balzac, cuyo Unico destino y gloria era ha-
cer latir el corazon de los hombres. No erasino un
anexo al hombre, una especie de propiedad que se
adquiria por contrato.

Como ya podra advertirse, la discriminacién
de lamujer obedece a diversas concausas que, a es-
tas alturas, forman parte del inconsciente colectivo
Yy Su reversion requiere un esfuerzo que excede con
creces un simple reconocimiento y/o prohibicion
normativa. En efecto, no debiera sorprendernos que
el Derecho, en cuanto exudacion del cuerpo social,
y —més importante alin— |os actores juridicos como
elementos que interactian en el mismo, se hayan
hecho eco e ido impregnando y moldeando al alero
de una serie de construcciones patriarcales o
androcéntricas. Como acertadamente sefiala
Boaventura de Sousa Santos, “todas las culturas
tienden adistribuir ala gentey alos grupos socia-
les por medio de dos principios competitivos de
pertenencia jerarquica. Uno opera a través de je-
rarquias entre unidades homogéneas. El otro opera
através de la separacion de diferencias y de enti-
dades Unicas’®. En otros términos, cuando se trata

mentacién que Zeus habia perpetrado. El trastorno
de reacomodar mitades dispersas ocasiono el caos
y provoco, en consecuencia, la lista de infamiasy
vicios que nutren y estigmatizan a la humanidad
desde entonces. De estamanera, al fracasar el hom-
bre en la nunca planteada batalla con los dioses,
optd por la via mas sencilla de dominar a las
mujeresy alos otros hombres mas débiles. Segun
Rousseau, la mujer lo es s6lo en relacion con el
hombre. El orden de la naturaleza quiere que ella
le obedezca, por lo que su Gnico destino serd el de
esposay madre; usurpar los derechos del hombrey
mandar sblo acarrearia miseria, escandalo e indig-
nidad.

5 DE Sousa SANTOS, BOAVENTURA. “Hacia
una concepcién multicultural de los derechos hu-
manos” en Andlisis Politico. Instituto de Estudios
Politicosy Relaciones Internacional es, Universidad
Nacional de Colombia, N° 31, mayo-agosto de
1997, p. 10.

de atribuirle a un colectivo una determinada iden-
tidad se suelen contrastar sus diferencias con otros
colectivos. De esta manera, |a categoria de la mu-
jer esta vinculada al patriarcado por negacion.
Como escribe Braidotti: “la paradoja al ser defini-
das por otros es que las mujeres terminan siendo
definidas como las otras: son representadas como
diferentes de los hombres y a esa diferencia se le
da un valor negativo. La diferencia es una marca
deinferioridad”®. Asf |as cosas, hay unadiferencia
entre ser hombre o mujer en unasociedad que cons-
truye a las mujeres como diferentes de los hom-
bres, paraexcluirlas deimportantes &reas de lavida
civil, politica'y econémica. Con ello se erige un
modelo sexista hegemonico que se ha caracteriza-
do por el establecimiento de la existencia de dife-
rencias biol 6gicas entre | os sexos en |o concerniente
al carécter, lainteligenciay el papel social (que, a
su turno, se adjetiva de “natural”) de la mujer que
justifican que las mujeres estén en situacion de in-
ferioridad con respecto a los hombres.

Es esta concepcion de diferencia —o discri-
minacion—, sus reflejos y efectos la que se prohibe
en los instrumentos internacionales y la que se as-
pira a remover. Me permito enfatizar lo anterior,
aunque pueda parecer obvio, porque no estoy de
acuerdo con laidea de “igualdad de identidad” en
el sentido de que un movimiento (en este caso, el
movimiento feminista) sélo pueda desarrollarse
formando una identidad colectiva en los términos
antes expuestos. Con ello quiero significar que, en
mi opinion, un fortalecimiento del sistema de pro-
teccion de las mujeres no sélo implica tomar en
consideracion las diferencias con los hombres, sino
también las diferencias relativas entre las propias
mujeres’. De ahi que entiendo que paralos juristas
y demas operadores del Derecho es una exigencia
implicitarescatar laidea de diversidad o reconcep-
tualizar, si se quiere, lanocioén de igualdad a estos
efectos. En este sentido, hago mias las palabras de
Celia Amorés: “El espacio de los iguales es el es-
pacio de las diferencias de los individuos: tu eres
tly yo soy yo, porque somos iguales, y porque so-
mos diferentes, es decir, cada cual acota su terre-

6 Davis, TINE. “Identidad femeninay repre-
sentacion politica: algunas consideraciones tedri-
cas’, en TARRES, MARIA Luisa (comp.), La volun-
tad del ser. Mujeresen los ochenta, PIEM-EI Colegio
de México, México, 1999, p. 216

7 A guisade ejemplo, adviértase que no pue-
de incluirse en una misma categoria de andlisis a
mujeres blancasy amujeres derazanegray/o inmi-
grantes. Estas Ultimas, ademés de los prejuicios
sexistas, sufren frecuentemente violenciade origen
racista.
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no. Tienden, por lo tanto, precisamente por eso, a
diferenciarse y amarcar cada cual su rica persona-
lidad. Poder es poder diferenciarse.”8

Uno de los aspectos que conspira en contra
delaconcrecién del ideal deigualdad, aestos efec-
tos, es precisamente la complejidad de la nocion.
Esto queda de manifiesto del propio desarrollo de
los movimientos feministas que no han llegado a
un consenso en la definicion de la expresion. A
grandes rasgos, y permitiéndome ciertas licencias
técnicas, es posibleidentificar actualmente un gran
quiebre de aproximacion al tema que se materiali-
za en la existencia de dos grandes corrientes den-
tro del feminismo que arrancan de premisas dia-
metral mente opuestas: por unaparte, el feminismo
de laigualdad, para el que la diferencia entre los
sexos (géneros) es un simple efecto de una cons-
truccion historicaarbitrariay, por otra, el feminis-
mo de la diferencia para el que la diferencia entre
|0s sexos expresa una dualidad natural pero que por
su naturalidad es simplemente insignificante. En
consecuencia, solamente tiene sentido si se culti-
va, bien interpretandola o disfrazandola®. De otro
lado, la identificacion —bastante comin en estos
dias— entre los asuntos o derechos de lasmujer y la
agenda feminista —la que, a su turno, genera co-
mlnmente juicios de valor peyorativos!® a partir
de descalificaciones fundadas en un supuesto ca-
récter ideol6gico confrontacional— no contribuye
favorablemente al debate de estos tépicosy, desde
luego, obsta a la incorporacién de estas materias
como asuntos prioritarios en las agendas de los
gobiernos ante la creenciaingenua de que basta con
|as prohibiciones de discriminacién por sexo con-
tenidas en las Cartas Fundamentales, que por lo
demas sblo se limitan, en general, a enunciar el
principio sin desarrollarlo. No es de extrafiar, en-
tonces, que la clausula de igualdad a estas alturas
no haya alcanzado un nivel de materializacién sa-
tisfactorio. Es a este resultado al que se alude fre-
cuentemente en literatura juridica cuando se dis-

8 AMOROS, CELIA. Mujeres, feminismo y po-
der, en: Forum de politica feminista. Madrid, s.a.
citadaen RAMOS, DOLORES. “ Lapalabraen el tiem-
po, la memoria del tiempo”, en RAMOS, DOLORES
(Coord.), Femenino plural. Palabra'y Memoria de
Mujeres, Secretariado de Publicaciones Universi-
dad de Mdlaga, Médlaga, 1994, p. 10.

9 AGACINSKI, SYLVIANE. Politica de sexos.
Traduccion de Héctor Subiratsy Maite BaigesArtis.
Grupo Santillanade Ediciones, Madrid, 1998, p. 18.

10 E| feminismo caricaturizado como un mo-
vimiento cuya consigna es la “lucha de los sexos’
—se dice- es culpable de la crisis de identidad de
las mujeres.

tingue entre igualdad juridica o formal e igualdad
material o de factoll.

Es por esta inteligencia reduccionista y tor-
cida de la igualdad, entre otras razones, que los
estatutos de proteccién se han transformado en
muchos casos en normas inoperantes. Paradojica-
mente la internalizacién cultural de esta deforma-
cion del concepto igualdad entre hombres y muje-
res se hatransformado en un obstaculo parael éxito
de las reivindicaciones femeninas, |o que se ha ex-
presado en varias aristas:

1. Repercusiones de la inteligencia dela
igualdad en su acepcion
puramente formal

Todo discurso debe ser visto como resultado
de un proceso de produccion que es, a la vez, de
naturaleza material, discursivay compleja. El len-
guaje juridico no es una herramienta pasiva de co-
municacion, por el contrario, es, por definicion, un
discurso prescriptivo, 1o que lo diferencia del dis-
curso de caracter descriptivo que es propio de las
ciencias naturales. La confusion de estas catego-
rias linglisticas por parte de los legisladores ha
propiciado —en mi opini én— una sobreval oracion de
la ventaja o utilidad préactica de las declaraciones
deigualdad entre hombresy mujeres contenidas en
textos normativos alas que sorprendentemente sue-
len atribuirsel es caracteristicas descriptivas de suer-
te que, ipso facto, una vez que la norma entra en
vigencia se entienden removidas | as situaciones de
disparidad u opresion que motivaron precisamente
su dictacion. Una apreciacién mas atenta nos haria
concluir, en este caso, que se parte de la premisa
falsa de que la proposicion normativa tendria la
aptitud de reflejar cambios que ya habrian tenido
lugar, lo que, a todas luces, no resiste el mas ele-
mental andlisis 16gico.

Este curioso raciocinio es el que explica que
|os cambios legislativos que proclaman laigual dad
entre hombre y mujer, las supresiones de las
incapacidades de gjercicio de lamujer, los recono-
cimientos de la valia de la mujer en cuanto miem-
bro de lasociedad y de sus derechos, etc., no estén
sucedidos por politicas econémicas, educacionales,
sociales y culturales solidas y coherentes destina-
das a garantizar que dichas proclamacionesy reco-
nocimientos tengan un correlato préactico. No es de

11 Vid. FERNANDEZ, ENCARNACION. “ Los de-
rechos de las mujeres” en BALLESTEROS, JESUS
(Ed.), Derechos Humanos. Concepto, fundamentos,
sujetos. Editorial Tecnos, Madrid, 1992 pp. 144-
162; y CARTER, APRIL. The Politics of women’'s
rigts, PIEM-Logman, England, 1988.
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extrafiar, tampoco, que el sentido comdn que tien-
de arecurrir a la experiencia como garantia de la
eficaciadel sistemajuridicoy delaverdad del dis-
curso politico se vea defraudado.

El fendmeno descrito previamente, que no
resulta ajeno anuestrarealidad doméstica, contrasta
con la optica que caracteriza al problema en doc-
trinajuridica en la que, a menudo, se advierte que
paralograr laigualdad de oportunidades para ejer-
cer los propios derechos y potencialidades es ne-
cesarialaeliminacion de ladiscriminacion de facto:
social, econémica, politica, cultural y familiar. En
este mismo sentido se pronunciala Declaracion de
Beijing y su Plataforma de accion que han aborda-
do el problema asumiendo su dimension
polifacética. Especial importancia reviste la co-
nexion entre la igualdad y la consolidacion de la
democracia, la erradicacion de la pobreza basada
en el desarrollo econémico sostenido, la proteccion
del medio ambientey lajusticiasocial y el recono-
cimiento explicito y lareafirmacion del derecho de
todas las mujeres a controlar todos los aspectos de
su salud, en particular, su propiafecundidad, como
aspectos bésicos para potenciar su papel 2.

Esto también supone el establecimiento del
principio de que mujeres y hombres deben com-
partir el poder y las responsabilidades en el hogar,
en el lugar de trabajo y, a nivel méas amplio, en la
comunidad nacional e internacional. La igualdad
entre mujeres y hombres es una cuestion de dere-
chos humanos y constituye una condicion para el
logro de lajusticia social, ademés de ser un requisi-
to previo necesario y fundamental paralaigualdad,
el desarrolloy lapaz. Paraobtener el desarrollo sos-
tenible basado en el ser humano es indispensable
gue haya una relacion transformada, basada en la
igualdad, entre mujeres y hombres. Se necesita un
empefio sostenido y alargo plazo para que mujeres
y hombres puedan trabajar de consuno para que
ellos mismos, sus hijosy lasociedad estén en con-
diciones de enfrentar los desafios del siglo X X113,

12| a misma declaracion define la Plataforma
de Accion como un programa encaminado a crear
condiciones necesarias para la potenciacion del pa-
pel delamujer en la sociedad. Tiene por objeto ace-
lerar laaplicacion delas Estrategias de Nairobi orien-
tadas hacia €l futuro para el adelanto de la mujer y
eliminar todos los obstacul os que dificultan la parti-
cipacion activa de la mujer en todas las esferas de la
vida publica y privada mediante una participacion
plenay en pie de igualdad en el proceso de adopcion
de decisiones en | as esferas econémica, social, cultu-
ral y politica.

13 precisamente para que las normas juridicas
funjan como catalizadores de cambios socialesy aten-
dida larelacion dialéctica que se da entre éstas y la
realidad y ala que me he referido previamente, con-
sidero indispensable una activa participacion de la
mujer en latoma de decisiones o en la estructura es-

Por consiguiente, la busqueda de esta igual-
dad de facto no presupone deponer las diferencias
ni comporta establecer un binomio hombre-mujer
polarizado sino que aspira a conformar una nueva
realidad que integre las diversidades en sentido
amplio en un didogo constructivo. Volvemos, en-
tonces, a la paradoja que anuncié en la primeras
lineas, la inteligencia del Estado como un gestor
activo al que se leimpone la ) ecucion de medidas
positivas versus la nocion clésica liberal del Esta-
do gendarme de caracter pasivo. Esta paradoja se
explicay puede conciliarse con el modelo de Esta-
doliberal (o si se quiere, con sus version corregida
de Estado social y democrético de Derecho) en fun-
cion de la prevalencia del valor de lalibertad y la

tatal de poder, es decir, en el nivel delo que elocuen-
temente se suele denominar “faz arquitectonica’ de
la politica.

Para construir un modelo que dé cuenta de las
necesidades de un grupo es necesario tener, alo me-
nos, €l rol de albafil. Esindispensable quelas mujeres
setransformen eninfluyentesactoresenlapoliticaple-
naria, en la produccién de normas, en laaplicacion de
lasmismas, en el disefio eimplementacion delas poli-
ticas gubernamentales. Como se sabe, 1os sistemas
electorales se han desplazado desde |a hegemonia de
los sistemas mayoritarios a la mayor incidencia de
los sistemas proporcionales, a pesar de la dificultad
préactica de disefio y ejecucion de estos Ultimos, pre-
cisamente porgue | os sistemas proporcional es buscan
establecer unarepresentacion mas exacta de las fuer-
zas politicas. Los grupos politicos reciben escafios en
proporcion a su fuerza electoral y, en consecuencia,
ningunafuerzapoliticamonopolizalarepresentacion
yaque no se excluye ninguna de lamisma. El princi-
pio de larepresentaci 6n proporcional consiste en que
los escafios de una circunscripcion se reparten a
prorratadel nimero de votos emitidos. Enlo que res-
pectaalas circunscripciones, se aplican dos modelos
basicos: Representacion Proporcional Completa y
Representacion Proporcional Limitada. Este sistema
creaunamayor distorsién entre nimero de votos ob-
tenidos por un partido en todo el paisy el nimero de
sus representantes. Como resultado, cuanto menor sea
€l nimero de escafios correspondientes acadacircuns-
cripcién, mayor seraladificultad de que sereflgjela
fuerza relativa de cada partido en la distribucion de
escafos. Sin embargo, cuando se distribuyen los es-
cafos en el dambito local, partidos locales o mas pe-
quefios pueden obtener escafios en el parlamento que
no hubieran obtenido de otra manera, si la distribu-
cién se hubiera hecho de acuerdo con su presencia
nacional. Esun hecho conocido que el sistemamayo-
ritario es injusto con las mujeres porque con seme-
jante préctica electoral el éxito del partido depende
en gran medida del candidato Gnico que seleccione.
Este candidato ha tenido que ser elegido basandose
en criterios muy estrictos, como parte delo que cons-
tituye un candidato “ de éxito”; este proceso de selec-
cion ha sido criticado por el énfasis que da alas ca-
racteristicas“masculinas’. Con frecuenciase pone en



76 REVISTA DE DERECHO

[VOLUMEN XI

relacion de éste con la igualdad!4. En efecto, la
igualdad es requisito sine qua non para el logro de
la libertad. Sélo puede ser libre aquel que esta en
posicion real de autodeterminarse tanto individual -
mente a través de la eleccion de su propio plan de
vida como colectivamente a través de su participa-
cion en latoma de decisiones sociales.

entredicho a la candidatura femenina dando por su-
puesto que hay menos probabilidades de que el elec-
torado vote por una mujer porque éstas tradicional -
mente han mantenido una relacién lejana con la
politica o, en el mejor de los casos, ambigua. Sin
embargo, en |os sistemas proporcionales la seleccion
delos candidatos paralalista del partido depende de
otros factores ademés del atractivo personal del can-
didato. El méas importante de éstos es el deseo del
partido de atraer el mayor nimero de votos posible,
lo cual implicaincluir en lalista candidatas mujeres,
yaquelaausencia o un nimero muy débil de mujeres
en una lista electoral nacional podria constituir un
factor negativo para unaparte del electorado. Un me-
canismo bastante difundido en Europa paralograr un
incremento de | a participacion femeninaeslautiliza-
cioén de cuotas en funcion de los escafios o dentro de
|as listas de partidos.

No desconozco que estamedidageneracriticas
por su presunto caracter discriminatorio y anti-
democrético. En efecto, las précticas de discrimina-
¢ion positiva siempre son resistidas cuando se plan-
tean. Quizés la base de esta actitud refractaria la
podamos encontrar en que lacomprension del princi-
pio del trato igualitario siempre es mas facil por la
via de la determinacién negativa, esto es, la que per-
mite argumentar con mayor facilidad cuando algo no
es racional, cuando una decision no es consistente,
cuando no se produce una situacion de carencia, etc.
mientras que las dificultades de una determinacion
positiva son evidentes: esto es cuando se trata de ar-
gumentar en el sentido de que algo si es racional, si
se justifica, etc. Sin embargo, como sugiere un re-
ciente estudio sobre el impacto diferencial delossis-
temas electorales en la representacion politica feme-
nina, se pueden adoptar medidas de accién positiva
tanto aescalanacional como de partido; medidas vo-
luntarias o aplicadas por ley para garantizar unare-
presentaci on femeninanumeéricay ejecutiva, especial-
mente en lo que respecta a su colocacion en laslistas
electorales, deformaestrictamentetransitoria. Enlos
casos en que la medida adoptada sea el sistema de
cuotas, se propone que las cuotas no mencionen ex-
clusivamente las mujeres, sino que sobre la base del
concepto de“democraciaparitaria’ se establezcaque
ningUn sexo podra ocupar una proporcién de escafios
inferior adeterminado porcentaje. Esto esfacil de ex-
plicar sobre la base de tres 6rdenes de razones:

1° Estas medidas son eficaces en el incremento
de la participacién femenina a diferencia de las me-
didas educacionales y econémicas que, desde luego,
suponen una inversion riesgosa y cuyos resultados,
en el mejor de los casos, se obtienen alargo plazo.

2. El “costo” delaigualdad

Resulta irénico que la busqueda de la igual-
dad entre hombresy mujeres genere una distorsion
en laaplicacion de las normas juridicas y politicas
gubernamental es que —se supone-— estan orientadas
ala proteccion de la mujer. En el fuero interno de
muchos, y a veces como elemento implicito en los
discursos, la obtencién de estaigualdad suele con-
cebirse con un costo asociado: |a pérdida de cier-
tos beneficios o privilegiosy que se consideran in-
herentes a una estructura paternalista que habriaque
abolir. En esalinea, y con el pretexto de conceder
un trato igualitario en esferas tradicional mente
monopolizadas por el hombre, se minusvaloran o
soslayan situaciones que siguen aquejando a las
mujeresy que se derivan de la mantencién de cier-
tos roles sociales, particularmente en el ambito de
lafamilia. A guisa de ejemplo, la mujer moderna,
trabajadora dentro y fuera del hogar, auténtica he-
roina de la actividad, debe asumir como parte de
las reglas del juego el aumento de su carga horaria
sin poder exigir legitimamente concesiones de per-
misos o tiempo de descanso adicionales de caréc-
ter terapéutico o reparador. Por el contrario, seala-
ba una pretendida “ capacidad natural” de la mujer
para hacer frente ala doble jornadal®.

2° No existe razon para excluir de las esferas
de poder amas del 50% de la poblacién mundial. Lo
Unico que busca este sistema es establecer las condi-
ciones para unarepresentacion justay equitativa que
guarde correspondencia con las caracteristicas, nece-
sidades, pretensiones y composicion del electorado.

3° Ladiscriminacion positivatiene, por defini-
cion, un carécter transitorio destinado a eliminar los
obstaculos y escollos que contaminan un adecuado
funcionamiento del sistema. Una vez que el sistema
es capaz de generar espontaneamente estos equilibrios
dichas medidas dejan de tener justificacion y debe
prescindirse de ellas.

14 Autores como Ronald Dworkin postulan un
liberalismo progresista. Para este autor, por gjemplo,
uno de los objetivos del sistema juridico es controlar
y limitar la accion de gobierno y, en este sentido, es
fiel alatradicion liberal. Afirma, sin embargo, que
no existe un derecho alalibertad, en el sentido fuer-
te de la expresion, porque el Estado puede limitar la
libertad de los ciudadanos basandose en politicas de
bienestar general. Si los derechos se definen como
triunfos frente a los intereses generales, entonces el
derecho alalibertad no es un auténtico derecho que
compita con el derecho a la igualdad (derecho a la
igual consideracién y respeto). Vid. DWORKIN,
RONALD. Los derechos en serio. 42 reimpresion, tra-
duccién de Marta Guastavino, Ed. Ariel, Barcelona,
1999.

15 Cfr. RomMo, CARMEN, “Heroinas de |a acti-
vidad. Mujer, usos del Tiempo y Desarrollo en Espa-
fia’, en RaAMos, DOLORES (Coord.), op. cit., p. 152.
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Dicho problema es abordado en distintos es-
tudios'® que concluyen, en el caso de Latinoamé-
rica, que la mujer se ha integrado en los Ultimos
anos al proceso de desarrollo con una gravitacion
importantisima; sin embargo, ello no permite afir-
mar que social mente su contribuci6n econdémica sea
eficiente, valoraday, menos ain, que se ha benefi-
ciado de |as estrategias gubernamental es dirigidas
alos sectores donde se ubica.

En el caso chileno, hemos visto que las poli-
ticas gubernamental es de caracter social han esta-
do ligadas histéricamente a la linea asistencial
marcada por ladefinicion de lainstancialocal mu-
nicipal como prestadora de ayudas sociales méas o
menos eficaces!’. El desafio consiste, entonces, en
reconocer los valores tradicionales de lamujer chi-
lena en su calidad de madre de familiay duefia de
casal8, pero sin desconocer que éste no es el Gnico
campo de accién posible paralamujer. Concebir y
regular a la trabajadora, a la estudiante, a la pro-
fesional, ademés de la madre y la duefia de casa.

Esta multiplicidad de roles debe entenderse
contenida en las normas juridicas que serefieren a
la mujer de suerte que impone una mayor ductili-
dad del sistemaen lalabor hermenéutica. Estacom-
plejarealidad, por limitaciones obvias, no siempre
es recogida por el lenguaje individualista de las
disposiciones sobre derechos humanos. La formu-
lacién del principio de laigualdad no debe enten-
derse en el sentido de excluir |a existencia de me-
didas especiales de proteccion y promocion de
derechos. Aln mas, la bisqueda de una sociedad
igualitaria en términos de oportunidades demanda
la consideracién previa de que el punto de partida
es asimétrico y que la aplicacion de reglas neutra-
les conduce aresultados desiguales. La abstraccion
de que la realidad social es diversay jerarquica
asegura que aquellas personas que difieren del
modelo van a ser consideradas en términos defici-
tarios siempre.

Lo anterior, parece pasar inadvertido a me-
nudo parael intérpretey paralos operadores ju-

16 vid., por ejemplo, POLLACK, MOLLY y
L6PeEz, CECILIA. Mujer y Desarrollo: Un enfoque
diferente. PREALC, Santiago, agosto 1989, N° 336.

17 vid. SERRANO, CLAUDIA. “Estado, Mujer
y Politicas Sociales en Chile”, en RACZYNSKI,
DAGMAR y SERRANO, CLAUDIA (Eds.), Politicas
sociales, Mujeresy Gobierno Local, Cieplan, San-
tiago, 1992, pp. 125-216.

18 Un interesante andlisis sobre las imagenes
delamaternidad o el concepto de “supermadre” en
relacion con la participacion politica de la mujer
se puede encontrar en TARRES, MARIA LUISA, ob.
cit., pp. 213-239.

ridicos en general. Es preocupante, en conse-
cuencia, la utilizacion de formulas abstractas des-
acopladasdelarealidad y que envuelven el peligro
inmanente de socavar |la operatividad de los regi-
menes de tutela. Nétese como, con el expediente
de cautelar supuestos supravalores como la fami-
lia, lahonra, laintimidad, se niegan o limitan has-
ta el absurdo derechos como la libertad de trabajo
y el derecho aun salario justo, los derechos repro-
ductivos, y se encubren realidades como la violen-
ciaintrafamiliar, la deficiente participacion politi-
cao el acoso sexual en la empresal®.

19 Sin perjuicio de estas deficiencias a nivel
de normativas estatales internas, la gravedad asig-
nada en el &mbito del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos a las conductas
que importen violencia en contra de la mujer no
esta en entredicho. Aln més, queda en evidencia
del andlisis de la jurisprudencia de los 6rganos de
proteccién americanos. Asi por ejemplo, el infor-
me final de la Comision sobre el caso de Raquel
Martin de Mejia, adoptado en marzo de 1996, en-
car6 alaviolacion como tortura en el marco de la
Convencion Americana y de la Convencion Inter-
americana para Prevenir y Sancionar laTortura. La
Comision al analizar la violacion imputada deter-
mind que en este caso se aplicaban los tres elemen-
tos enunciados en la Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, a saber: 1)
“un acto [intencional] através del cual seinfligen
a una persona penas y sufrimientos fisicos y men-
tales’, 2) “cometido con un fin”, y 3) “...por un
funcionario publico o por una persona privada a
instigacion del primero”. El andlisisrelativo al pri-
mer elemento toma en consideracion tanto |os su-
frimientos fisicos como psicol 6gicos causados por
la violacion. El informe sefiala las consecuencias
de corto y largo plazo paralavictima, asi como la
renuencia de muchas victimas de denunciar esetipo
de violacién. Ademés de determinar que las viola-
cionesinfligidas a Raquel Mejia constituian tortu-
ra, la Comisién opin6 que se le habia negado su
derecho a la proteccion de la honra'y |la dignidad
consagrados en el art. 11 de la Convencién Ameri-
cana. La Comision, recordando las palabras del
Relator Especial contralaTorturadelaONU —quien
manifest6 que laviolacion afecta alamujer “en la
parte mas sensible de su personalidad” con el agra-
vante de que “en lamayoriade los casos no se dara
ni podra darse el tratamiento psicolgicoy los cui-
dados necesarios’—, tipifico en general a abuso
sexual como un “ultraje deliberado” ala dignidad
de lamujer.

En octubre de 1996 la Comisién adoptd su
informe final sobre el Caso de X y Y, relacionado
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Los derechos humanos, incluidos los de la
mujer, solo pueden ser comprendidos adecuada-
mente a partir de la categoria de la alteridad y en
una relacion critico-dialéctica con la realidad
factica de la que se nutren. La constatacion de es-
tos procesos permanentes de retroalimentacion
constituye un imperativo de eficiencia y eficacia
delas normas. Los derechos no son entelequias sino
reflejos de las necesidades en una sociedad. En este
sentido, Pérez L ufio es especialmente | Gcido cuan-
do afirma que “las necesidades en cuanto datos so-
cial e histéricamente vinculados a la experiencia
humana poseen una objetividad y una universali-
dad que hace posible su generalizacion através de
ladiscusion racional y el consenso, parallegar asu

con laprécticarutinariaen Argentinade exigir que
las parientes que desean visitas con contacto per-
sonal con un recluso se sometan a una inspeccién
vaginal. En diciembre de 1989 se habia presentado
una peticion ala Comision alegando que la esposa
de un recluso y su hija de trece afios habian sido
sometidas a esas inspecciones, sin que existieran
circunstancias especiales que justificaran esas me-
didas extraordinarias. La sefiora X interpuso una
accion de amparo solicitando que cesaran las revi-
siones. El juez de primera instancia dio lugar ala
accion, que fue apeladay aceptada, pero posterior-
mente denegada por la Corte Suprema de Justicia
de la Argentina, que razond que las inspecciones
no eran flagrantemente arbitrarias, en los términos
delaley de amparo de dicho pais. La Comision, al
buscar un equilibrio entre los intereses de las per-
sonas que se ven sujetas a esas inspecciones y el
interés del Estado de mantener la seguridad en los
establecimientos carcelarios, tipifico la“inspeccién
vaginal [como] mucho més que unamedidarestric-
tiva en el sentido de que implica la invasién del
cuerpo de la mujer”. Por lo tanto, para lograr un
equilibrio entre losintereses involucrados es nece-
sario que el gobierno utilice normas de conducta
maés estrictas. En su informe, la Comision estima
que es necesario que se cumplan cuatro condicio-
nes para establecer lalegitimidad de unarevision o
inspeccion vaginal, a saber: “1) tiene que ser abso-
lutamente necesaria para lograr el objetivo de se-
guridad en el caso especifico; 2) no debe existir
alternativa alguna; 3) deberia, en principio, ser au-
torizada por orden judicial; y 4) debe ser realizada
Unicamente por profesionalesdelasalud”. Conres-
pecto a la sefioritaY, que tenia trece afos en esa
oportunidad, la Comision decidio que era evidente
que la inspeccion vaginal constituyé un método
“ absolutamente inadecuado e irrazonable”. La Co-
misién determind que | os hechos denunciados per-
mitian concluir que el Estado era responsable de
haber violado los articulos5y 11, 25y 8y 1.1 de
la Convencion Americana.

conclusién en postulados axiol6gicos’20. La refe-
rencia a criterios materiales en la comprension de
laigualdad no s6lo importareconocer un trato igual
para los iguales y un trato desigual para los des-
iguales sino también exige una justificacion de la
diferencia.

Lo anterior esté estrechamente ligado con la
argumentacion juridica en materia de solucion de
conflictos de derechos como los antes referidos.
Este modelo de argumentacion tiene como objeto
fundamental |a decisién desde el contenido social
y en funcion de las consecuencias de las decisio-
nes juridicas, esto es, qué efecto producen las de-
cisiones desde el modelo en relacién con las nece-
sidades concretas. Precisamente la falta de empleo
de este modelo de argumentacién en la aplicacion
por parte de los intérpretes y jueces de los instru-
mentos nacionales e internacionales en materia de
proteccién de la mujer es lo que ha determinado,
en importante medida, una escasa efectividad de
estas normas.

B. LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y LOS DERECHOS
DEL CIUDADANO

Aunque lanaturalezajuridicade los derechos
humanos es una cuestion profusamente discutida
en doctrina juridica, adscribo a la idea de que los
derechos humanos son una construccion de caréac-
ter historico, de manera que la correcta compren-
sién de esta categoria es imposible de desacoplar
del contexto histérico que le dio origen y en fun-
cion del entramado social dentro del cual se haido
desarrollando.

S6lo de esta manera es posible entender la
invocaci 6n de nuevas generaciones de derechos que
eran impensabl es hace unas escasas décadas, como
los derechos al desarrollo, avivir en un medio am-
biente libre de contaminacién e incluso las ideas
de que la humanidad es titular de ciertos derechos
que se plantean a proposito de la existencia de los
crimenes de lesa humanidad?!. Sélo de esta mane-

20 perez LUNO, A. E. Derechos Humanos,
Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid,
1984, p. 182.

21 E| Tribunal Internacional paralaex Yugos-
lavia, en su decision sobre el caso Erdemovic, ha
afirmado que “los crimenes de lesa humanidad son
actos graves de violencia que perjudican al ser hu-
mano, atacando lo que le es més esencia [...] los
crimenes de | esa humanidad trascienden igualmente
al individuo pues cuando se ataca a éste, se atacay
se niega la humanidad. Asi pues, lo que caracteri-
za esencialmente a los crimenes de lesa humani-
dad es el concepto de humanidad como victima”
(los destacados son mios).
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ra es posible comprender y justificar la vocacion
de universalidad que predicamos de los derechos
humanos e integrar cosmovisiones distintas de la
occidental para no caer en la imposicion vertical,
por la fuerza econémica o de las armas, de estas
categorias. Parano caer en laparadojade labarba-
rie, esto es, con el subterfugio de redimir alos bér-
baros (no occidentales) se abdica de la nota carac-
teristica de nuestra pretendida superioridad —la
racionalidad—y se opta por laimposicion forzada.
Baste recordar, a estos efectos, la experienciade la
colonizacion espafiolay anglosajonadel continen-
te americano.

Estas prevenciones son pertinentes en rela-
cion con laexclusién que trataremos en este acapite
y que derivadelaoposicion entre derechos del hom-
brey del ciudadano resultante de larevolucién fran-
cesa.

Como se sabe, la nocion de derechos huma-
nos que nos ha sido heredada del ideario revolu-
cionario no es una nocién cualquiera. Se trata de
una categoriaasociada alaidea de Estado nacional
gue se cimienta sobre |a base de |a oposicion entre
hombrey ciudadano, entendiendo ciudadano como
sinénimo de nacional en atencion alaequiparacion
juridica que de ambas voces se hahecho en lacultu-
raoccidental. Sélo este Ultimo es un “hombre com-
pleto” en el sentido de que sblo éste tiene una ca-
pacidad plena de gocey gjercicio.

AUn mas, el legado del trinomio Estado-na-
cional-occidental no sélo implicaunaconstruccion
social basada en la homogeneidad de los compo-
nentes del cuerpo social concebida, en su génesis,
como un presupuesto de integracion por oposicion
ala disgregacion caracteristica de la Edad Media,
sino que presupone la plasmacion de un paradigma
determinado: el paradigma liberal-individualista
inspirado en las doctrinas contractualistas postul a-
das desde el iusnaturalismo racional. Como sefiala
Jirgen Habermas, a propésito del contraste entre
la tradicion liberal del derecho natural y la tradi-
cion republicana inspirada en Aristételes: “En el
primer caso la ciudadania se entiende conforme al
modelo de pertenencia a una organizacion, perte-
nencia que funda unasituacion o posicion juridica.
[...]. Losindividuos permanecen externos al Esta-
do y contribuyen ala reproduccion de éste con de-
terminadas contribuciones —como son, por ejem-
plo, el voto y los impuestos— para recibir como
contrapartida determinados servicios de |la orga-
nizacion estatal. Conforme al segundo sistema, los
ciudadanos estan integrados en la comunidad po-
litica como partes de un todo, de suerte que s6lo
pueden formar su identidad personal y social en
el horizonte de |as tradiciones comunes y de insti-
tuciones politicas reconocidas. Conforme alalec-
tura liberal, los ciudadanos no se distinguen en lo

esencial de personas privadas que hacen valer sus
intereses prepoliticos frente al aparato estatal; con-
forme a la lectura republicana, la ciudadania sélo
se actualiza en la préactica de la autodeterminacion
colectiva’22,

Esta concepcion no sdlo genera la exclusion
de los no nacionales, sino obviamente —y por ex-
tension—laexclusién de todos aquellos que no for-
men parte de una sociedad occidental . Curiosamen-
te, sin embargo —y més adel ante volveremos sobre
el particular—, laconcepcién republicanadeAristé-
teles coincide con las visiones colectivistas de la
filosofias hindu e islamica.

Baste ver, parademostrar este aserto, que las
Constituciones y las leyes de los distintos Estados
suelen establecer una serie de derechosy prerroga-
tivas de los que no son titulares los extranjeros,
particularmente en lo que dice relacion con la par-
ticipacion en lavida politica. Nétese, ademas, que
los extranjeros en muchas ocasiones tampoco go-
zan del derecho al debido proceso, sino que suelen
ser sometidos alajurisdiccion administrativay, esta
de mas decir, que en algunos Estados, particular-
mente europeos, el principio de ius sanguinis esta
extraordinariamente reforzado respecto de laregla
del iussolis. Esta suerte de proteccionismo de fron-
teras se ha acentuado en unarelacion directamente
proporcional con el incremento de los fendmenos
migratorios?3.

Ni siquierael llamado proceso de “internacio-
nalizacién (o globalizacion) de los derechos’ ha
significado una barrera de contencién efectiva al
mantenerse la distincion entre refugio y asilo que
supone que sélo en el caso del primero pueda ha-
blarse, por |o menos tedricamente, de un derecho;
mientras que el segundo sigue considerandose una
prerrogativa discrecional de |os Estados. Este pro-
blema ha desarrollado otras aristas a propdésito del
artificio acuiiado por |os Estados europeos que con-
siste en la distincion (bastante caprichosa hay que
decir) entre las categorias de inmigrante politico e
inmigrante econémico que les permite a estos pai-
ses no infringir formalmente los tratados que los

22 id. HABERMAS, JURGEN. Facticidad y
validez. Traduccién de Manuel Jiménez Redondo,
Ed. Trotta, Madrid, 1998, p. 626.

23 Nétese, sin embargo, que el art. 1°del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos sefiala que
los Estados partes “reconocen a toda persona de-
pendiente de su jurisdiccion los derechos y liber-
tades definidos en el Titulo | del presente Conve-
nio”. Dicha norma ha sido entendida como el
“fundamento de la universalidad del convenio” en
el sentido de que se trataria de un instrumento que
no protege Unicamente a europeos.
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vinculan, puesto que se postula que éstos se apli-
carian y habrian sido concebidos solo para la pri-
mera categoria de inmigrantes. Esta distincion —
como denuncia Javier de Lucas?*— encubre el
rechazo y la pulsién xenofébica y racista bajo la
apariencia de una sociedad tolerante ante la dife-
rencia. La alusion a la categoria de “inmigrantes
econémicos’ es abiertamente peyorativa. Habria
gue preguntarse si ¢acaso esta categoria es menos
digna o realmente tan distinta de los “ perseguidos
politicos’? Unarespuesta descarnada parece indi-
car, por el contrario, que los inmigrantes se han
transformado en el nuevo chivo expiatorio de nues-
tras actual es sociedades profundamente fragmen-
tadas, en los “enemigos indeseables’ que ocupan
los puestos de trabajo que debieran estar reserva-
dos para los nacionales. Si consideramos que |os
fenémenos migratorios se han agudizado funda-
mentalmente como respuesta a la “universaliza-
cién” de los model os econdmicos de | os paises de-
sarrolladosy que, curiosamente, dichos fendmenos
constituyen una suerte de “externalidad negativa’
de la que no estamos dispuestos a hacernos cargo,
es manifiesto que estamos muy lejos de estar fren-
te a un proceso de globalizacién en el ambito de
|os derechos humanos.

Para hablar de globalizacion, en el sentido de
internacionalizacién de los derechos humanos en
cuanto herramienta efectiva de tutela, es imperati-
vo —como advierte Ferrajoli— reconocer que laciu-
dadania de nuestros paises ricos representa el Ulti-
mo privilegio de status, el Gltimo factor de
exclusién y discriminacion, y no —como fue en el
origen de los Estados modernos— de inclusion y
equiparacion, el tltimo vestigio premoderno de las
diferencias personales, la Ultima contradiccién no
resuelta con la afirmacion de la universalidad de
los derechos?.

Otro de los argumentos que suele esgrimirse
parajustificar la exclusion de los extranjeros, par-
ticularmente del goce de los derechos politicos, es
el hecho de que estos derechos serian de la mayor
importancia parala configuracion del ordenamien-
to juridico porque permiten participar en el proce-
so de generacion normativa, pero, como acertada-
mente sugiere Kelsen, la nocion de ciudadania no
esesencial paralaconformacion del Estado. Lo que
es propio del Estado es la nocion de stibdito, no la

24 Cfr. DE Lucas, JAVIER. El desafio de las
fronteras, ediciones Temas de Hoy, Madrid, 1994,
pp. 158 y 159.

25 Cfr. FERRAJOLI, L. “El Derecho como sis-
tema de garantias’, Jueces para la Democracia,
nim. 16/17, 1992, pp. 9y ss.

de ciudadano?. Esto es alin més claro habida cuenta
de que unade lasinstituciones que tradiciona mente
se ha entendido ligada ineludiblemente ala nocion
en comento, el servicio militar, se ha ido desdi-
bujando en atencién a la progresiva tendencia de
reemplazar esta “carga ciudadana’ por la institu-
cion de egjércitos de carécter profesional.

En unalinea similar, Habermas sostiene que
“los ejemplos de sociedades multiculturales, como
son Suizay Estados Unidos, muestran que unacul-
tura politica, para que en ellas puedan echar raices
|os principios constitucional es, no necesitaen modo
alguno apoyarse en una procedencia u origen étni-
co, linglistico y cultural comin alos ciudadanos.
Una cultura politico-liberal sélo constituye el de-
nominador comun de (o el mercado civico-politico
compartido en que se sostiene) un patriotismo de
la Constitucién, que simultaneamente agudiza en
el sentido paralapluralidad e integridad de las di-
versas formas de vida que conviven en una socie-
dad multicultural " 27

Por dltimo, me permito advertir que el pa-
triotismo, la virtud civica por excelencia, se gene-
ra sobre la base de una adhesién emotiva y, a la
vez, racional aun sistema politico dado. Dicha ad-
hesi6n no esta determinada —por o menos en tér-
minos excluyentes y prevalentes— por la pertenen-
cia a un grupo étnico identificado, cohesionado y
diferente, por oposicion, al resto de los pueblos,
sino que es un reflejo de una determinada forma de
racionalizacion del poder que se expresa como el
producto del acuerdo de la comunidad politica de
que setrate, esto es, que se formula precisamente a
través de la participacién politicay que configura
una comunioén enraizada en un legado cultural co-
mun. En efecto, no es casual que, en el caso de gru-
pos étnicos, religiosos y/o linglisticos que no han
podido hacer uso del [lamado derecho a la libre
determinacion, el conflicto se expongaformalmente
a través de un discurso en clave de nacionalismo
pero que encubre el problema de una participacion
deficiente en el poder politico.

C. DERECHOS HUMANOS: ¢(DERECHOS DEL
HOMBRE LIBERAL?

La tolerancia se predica como un valor im-
pulsor y consustancial de la modernidad y por ex-
tension una nota distintiva de la nocién de dere-
chos humanos?8. Suele invocarse para comprobar

26 Cfr. KELSEN, HANS. Teoria General del
Derecho y del Estado; en particular el N° 10.

27 Cfr. HABERMAS, JURGEN, ob. cit., p. 142.

28 \/éase sobre este tema; PECES-BARBA,
GREGORIO. Etica, Poder y Derecho. Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1995.
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este aserto la Declaracion Universal de Derechos
Humanos como muestra de un consenso practico
sobre | ineas comunes de accién?®. Aunque no pre-
tendo desconocer |os avances logrados en este sen-
tido, me temo que una inteligencia distorsionada
delatolerancia—que en si mismaesunavirtud emi-
nentemente modesta— nos enfrenta en estos dias a
una inflacion de expectativas que o nos lleva a un
optimismo ingenuo o posibilita, de la misma ma-
nera, el aparecimiento de discursos propios del
relativismo cultural que mas que integrar visiones
cosmopolitas de respeto de las distintas culturas
parecen encubrir el resurgimiento de nacionalismos
y la afirmacion subyacente de la superioridad de
unas culturas por sobre las demas, o bien, |a nega-
cion de puntos de convergencia entre unasy otras.
Ambos extremos son peligrosos y, por cierto, no
contribuyen al desarrollo de |a categoria de |os de-
rechos humanos como atributos predicables del
hombre en cuanto hombre.

Una de las criticas més frecuentes a la no-
cion de derechos humanos es la “ critica expansio-
nista’ que se expresa en la identificacion de estos
derechos con el modelo liberal-individualista.
Como sefiala Boaventura de Sousa Santos, |a uni-
versalidad de los derechos humanos no entrafia
globalizaci6n en sentido estricto sino, masbien, un
localismo globalizado®°, es decir, una forma de
globalizacién desde arriba o hegeménica. En otras
palabras, |a hipotesis basica que hemos heredado
del individualismo es la construccion del hombre
abstracto, aislado, al estilo de Robinson Crusoe, que
se exaltaen laméximade Rawls: el hombre es per-
sona alin desprovisto de todo atributo social.

Por otro lado, ante la crisis del modelo mar-
Xista, parece ser que no hablamos de cual quier hom-
bre sino del paradigmadel hombre, el burgués, con
lo que resulta dificil entender imbricado en la no-
cion de derechos humanos el valor de la solidari-
dad. Esto es especialmente claro si advertimos que
en el discurso en clave de derechos humanos la
posicién prevalente esta entregada ala categoriade
derechos y el concepto de deber esté extraordina-
riamente larvado, cuando no excluido en muchos
casos. Desde luego, este escenario genera que los

29 Esto, sin perjuicio de las objeciones que
han planteado a la misma los paises de la Organi-
zacion de la Conferencia Islamicay paises asiati-
cos entre otros.

30 E| autor define globalismo localizado como
el proceso por medio del cual un fenémeno local
dado se globaliza exitosamente; verbigracia, |a ope-
racion mundial de corporaciones transnacional es;
latransformacion del inglés en lalingua franca, la
globalizacion de lacomidarépida, etc. Ob. cit., p. 6.

conflictos de derechos (a veces simples expectati-
vas 0 intereses que se presentan como derechos) se
vuelvan problemas de dificil solucion tebricay
préctica.

Como ya adelanté cuando me referi ala vi-
sion aristotélica, en la cultura hind( del dharma o
del umma islamico lo que se enfatiza es la nocion
del hombre como componente armoénico del colec-
tivo social y, en definitiva, de |la naturalezadl. De
ahi que la nocién de deberes desplace en una ma-
yoriaabrumadora de casos alanocion de derechos.

Atendidas estas hondas diferencias concep-
tuales derivadas de construcciones culturales apa-
rentemente irreconciliables, suele afirmarse que la
pretension de universalidad de los derechos huma-
nos es una utopia.

Creo, sin embargo, que dicha afirmacién pro-
pia del relativismo cultural es errénea porque es-
conde el hecho de que ninguna cultura, por si mis-
ma y aisladamente, contiene una explicacion
completadelas cosas o delarealidad. El problema
es que esa incomplitud no es susceptible de obser-
varse desde dentro de lapropiacultura. Lo anterior
justifica que los topos3? fuertes de una cultura se
vuelvan ampliamente vulnerables cuando se usan
en otras, esto es, que sean degradados de premisa
de argumentacion a simple argumento. Ejemplos
de estos topos son la heterogénea inteligenciay la
diversa posicion que ocupan las nociones de “de-
rechos” y “deberes’ en la cultura occidental y en
las orientales, respectivamente; o, de otro lado, la
forma disimil en que se expresa la relacién entre
individuo y sociedad en unasy otras.

Asi vistas las cosas, el problema de la uni-
versalidad de | os derechos humanos no se resuelve
solo por laviade latolerancia. Impone no solo un
cambio de actitud respecto a “los otros” sino un
esfuerzo de reconstruccion anivel epistemol dgico,
esto es, un cambio de actitud en relacion con el
conocimiento. En este sentido, es Gtil tener presente
la critica con que Foucault se hace eco del pensa-
miento de Nietzsche al afirmar que: “entre el ins-
tinto y el conocimiento encontramos no una conti-
nuidad sino una relacion de lucha, dominacion,
subordinacion, compensacion, etcétera, de la mis-

31 El sesgo que se imputa desde estas con-
cepciones a la nocion occidental de derechos es
que elude el deber basico de losindividuos de en-
contrar su lugar en el orden de la sociedad y del
COSMOS.

32 |_os topos son |os lugares comunes amplia-
mente difundidos en una cultura que actian como
premisas de argumentacion haciendo posiblelapro-
duccién y el intercambio de argumentos.
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ma manera vemos que entre el conocimiento y las
cosas que éste tiene para conocer no puede haber
ninguna el acién de continuidad natural. Sélo pue-
de haber una relacion de violencia, dominacion,
poder y fuerza, unarelacion de violacién” 33,

En consecuencia, el ideal de universalidad de
los derechos debe abordarse desde un prisma de
didlogo transcultural o multicultural que permita
integrar diferentes cosmovisiones armonicamente,
rescatar las nociones de dignidad humana que es-
tan presentes en todas las culturas, pero que se ex-
presan en formadiversa o, si se quiere, capturar el
nucleo de subjetividad que esta implicito en todas
las tradiciones y que contiene un articulado coim-
bricado de dimensiones que se estiman béasicas para
el desarrollo de la personalidad. Dentro de las di-
ferentes versiones de estas dimensiones, a su turno

33 FOUCAULT, MICHEL. La verdad y las for-
mas juridicas, 52 reimpresién, traduccion de Enri-
que Lynch, Ed. Gedisa, Barcelona, 1998, p. 24.

deben escogerse aquellas que vayan mas alla en el
reconocimiento del otroy que, en este sentido, sean
mas compl etas.

La tarea no es féacil pero, como propone de
Lucas, no setratade descubrir el verdadero codigo
de derechos, que estaria, por asi decirlo, oculto tras
la diversidad. No hay tal. El objetivo es mas mo-
desto: acordar |o que nos parece mas razonable en
términos de reglas de accion y conductas34.

Esta empresa precisa —volviendo a las para-
dojas— construir un consenso que resguarde y pre-
serve el disenso a través de reglas juridicas gene-
radas transversalmente, desde abgjo, a partir de la
herencia comin de la humanidad, de esa huellain-
delebley definitoriadelo humano. Setrata, en con-
secuencia, de materializar una utopia.

34 Cfr. DE LUCAS, JAVIER. Ob. cit., p. 113.





