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Resumen:

El siguiente documento presenta una interrogante sobre la plausibilidad de las relaciones de
interdependencia usualmente establecidas entre el liberalismo y los derechos ala luz de los desarrollos
producidos por el sistema de derechos (humanos, fundamentales) en las tltimas décadas. Se centra
el andlisis en dos puntos: (i) una concepcién individualista de los derechos y (ii) la defensa de la
igualdad formal. Pareciera ser que el sistema de derechos (humanos, fundamentales) actualmente
se ha desligado de la doctrina liberal para enfrentar variadas de las problemdticas que encontramos
en las sociedades contempordneas como la situacién de grupos desaventajados y la proteccién del
medio ambiente. Se concluye que la pregunta no es vana como tampoco lo es el imaginar a los

derechos (humanos, fundamentales) de otra manera, emancipados de la doctrina liberal.
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Abstract:

This document presents a question about the plausibility of the interdependent relations usually
established between liberalism and rights in light of the developments produced by the system of
rights in recent decades. Analysis focuses on two points: (i) an individualistic conception of rights
and (ii) the defense of formal equality. It seems that the system of rights has now been detached
from the liberal doctrine to address the various issues found in contemporary societies as the
situation of disadvantaged groups and environmental protection. We conclude that the question

is not idle any more than imagining the rights otherwise emancipated from the liberal doctrine.
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Considerar a los derechos (humanos, fundamentales) * como algo valioso y digno de defenderse,
a pesar del gran apoyo que encuentra en los discursos puiblicos en la actualidad, es una opcién
politica y filoséfica. En primer lugar, siguiendo la forma en que gran cantidad de constituciones y
tratados internacionales han desarrollado la existencia de los derechos (humanos, fundamentales),
manifestarse a favor de estos significa considerar al grupo de normas que los consagran como limitesal
actuar delosdiferentes drganos estatales, también significaasumir que el Estado puede ser responsable
internacionalmente porsu relacién con los individuos® titulares de derechos, que las politicas publicas
van ser guiadas por el contenido de estas normas, contenido que ademds va a influir en la forma en
que se leen otras normas de los sistemas juridicos pertenecientes a otras ramas del derecho, entre otras
cosas. Esto supone una nocién del Estado, la soberania y de la relacién entre individuo y comunidad
que excluye ciertas posibilidades, como la de llevar a cabo politicas discriminatorias entre grupos o las
formas en que se préctica la justicia, asi como imponer la esclavitud de ciertos grupos o individuos.

De todas formas este tipo de compromiso politico pricticamente es parte del léxico coman*
de las sociedades actuales y mds que cerrar la puerta sobre ciertas discusiones (las relativas la

relacién entre el individuo y el Estado y a la justicia distributiva, por ejemplo) las abre, pues el

2 Como se senald en el trabajo que complementa a este, voy a entender por el sistema de derechos (humanos, fundamentales) aquel que se
ha desarrollado en el plano tanto nacional como internacional en las Gltimas seis décadas (considero como hito la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas) y que asume una relacién y actuacién conjunta, mds o menos coherente de organismos
e instituciones estatales (tribunales de justicia, érganos legislativos, constituciones), interestales (tribunales y otros érganos especializados
tanto a nivel universal como regional) y, en cierta medida, trasnacionales (Organizaciones no gubernamentales y otros movimientos so-

ciales) para la defensa de los derechos de individuos y grupos. Este sistema tiene antecedentes filoséficos e institucionales ya desde hace un par de siglos
y sigue desarrollindose hasta el dia de hoy, sobre éste desarrollo se centra este trabajo.

3 Como se sefial6 en el trabajo que complementa a este se utiliza la palabra individuo en este trabajo tanto para hacer referencia a hom-
bres como a mujeres de todas edades, orientaciones sexuales, preferencias religiosas y otras consideraciones politicamente relevantes. Las
diferenciaciones al respecto (hombres y mujeres, por ejemplo) serdn explicitadas.

4 Ver R. Rorty (1991) Contingencia, Ironia y solidaridad, Paidos, Buenos Aires.
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hecho de que la gran mayoria de los sectores politicos actuales estén de acuerdo con la proteccién
y promocién de los derechos conlleva la existencia de diversas lecturas sobre qué significa dicha
proteccién y promocién, lo que implica preguntarse por sus alcances y por la forma en que las
diversas realidades juridicas relacionadas con ellos adquieren coherencia. Es en este dmbito en que
se presenta este trabajo, pues se constata un avance en la interpretacién de los derechos (humanos,
fundamentales) que, como veremos, implica replantearse ciertas nociones que se consideraban

establecidas e inamovibles en la lectura de los derechos.

Mds especificamente se revisard el alcance de algunas decisiones legislativas, constitucionales
y jurisprudenciales relevantes que parecen presentar ciertos caracteres especiales respecto a coémo
se lee el alcance de los derechos (humanos, fundamentales) que contrastan con la doctrina liberal,
doctrina que usualmente se ha considerado como la base de los derechos (humanos, fundamentales),

pensdndose incluso a los derechos y al liberalismo como interdependientes.

Esto se llevard cabo en la revisién de dos tdpicos, a saber: la protecciéon de la libertad por
medio de una doctrina individualista de los derechos y la igualdad formal como la tnica digna de
protegerse por las instituciones politicas. En este sentido, la doctrina liberal puede ser vista como
una lectura (una muy valiosa) del alcance de los derechos y de la coherencia que adquieren entre si,
pero no necesariamente como la tinica. Cabe sefialar que estos no son solamente estos los tépicos
dignos de ser revisados, pues también existen otros como la distincién de la actividad a través de
las esferas publica y privada y la importancia de la propiedad privada individual y la confianza en

los mercados, los cuales han sido revisados en otro trabajo’ complementario a este.

En lo que sigue se revisard como los dos tépicos recién senalados, caracteristicos de la
doctrina liberal y usualmente considerados como parte de la doctrina de los derechos, son leidos
actualmente a la hora de tomar decisiones relacionadas con estos para luego plantear una pregunta
acerca de si es plausible, en la actualidad, pensar a los derechos humanos sin liberalismo, después

del liberalismo.
I1

La doctrina liberal ha influenciado fuertemente la forma de pensar los problemas sociales
en los ultimos siglos, presentando un sistema de ideas mds o menos coherente que incluye una
nocién del hombre, de la politica y de la ética, con ideas sobre la forma en que se deben organizar

las instituciones sociales, como deben funcionar las relaciones econémicas, qué significa la libertad

5 Ver S. Figueroa (2010) ;Derechos sin Liberalismo? La distincién publico/privado, la propiedad privada y el mercado en el actual sistema
de derechos”. En “Artificium” Revista Iberoamericana de Estudios Culturales y Andlisis Conceptual N° 1. México: Universidad Auténo-
ma Metropolitana. Disponible en http://artificium.jimdo.com/ (visitada en Enero de 2011)
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y cémo puede verse ésta afectada, entre otros multiples problemas de gran relevancia. Gran parte
de los més importantes pensadores modernos han adherido a esta doctrina con diversos matices,
entre los que podemos contar a Adam Smith, John Dewey, John Locke, Robert Nozick y John
Rawls, generando una profunda marca en la forma en que los modernos occidentales nos vemos a
nosotros mismos y a nuestras relaciones con los demds. Sin el interés de ser exhaustivos, podemos
ver entre los elementos del pensamiento liberal la idea de que el mundo estd constituido por
individuos, los cudles son naturalmente libres y diversos, juntdindose en comunidad para poder
llevar a cabo sus planes personales de vida de forma segura. La comunidad que constituye al
Estado sirve para asegurar la coordinacién pacifica entre los individuos, los cuales se relacionan
entre si para distribuir bienes mediante intercambios y para compartir sus diferentes visiones
sobre el mundo. Considerando lo anterior, la visién propia del mundo, asi como las relaciones
personales (familiares, laborales, religiosas, etc.) son consideradas como privadas, definiéndose
como contrario de lo publico, lo cual se refiere a la forma en que se constituyen las instituciones
politico-juridicas. En este marco los derechos tienen gran importancia, pues son la consagracién
juridica de los dmbitos individuales propios de la libertad humana y, por ende, deben ser respetados
por todos, especialmente por el todos que constituye la comunidad. En este sentido los derechos
funcionan como un freno al actuar del Estado, representan lugares donde el Estado no puede
intervenir debido a que competen a los individuos, lugares donde tampoco pueden intervenir
otros individuos sin el debido consentimiento del titular del derecho, pudiendo dirigirse al Estado

para que se reestablezca el estado de libertad en caso de verse afectado por el actuar de otro.

Este conjunto de ideas mds otras relacionadas® constituyen una forma de leer a los derechos
humanos, poniendo limites mds o menos definidos a lo que es permisible entender como derechos,
cudles son las formas permisibles de ejercerlos, las formas de alegar en caso de verse afectados, asi
c6mo cual es el rol del Estado a partir de ellos. No solo se trata de una lectura de los derechos, sino
que tal vez la mds influyente realizada, tanto es asi que, como hemos senalado, muchos confunden
derechos con liberalismo, siendo los derechos durante mucho tiempo una bandera lucha del

liberalismo contra concepciones del mundo (o ideologias) rivales como el socialismo o el fascismo.

A pesar de esto ultimo, parece que la realidad normativa actual pone en duda esta supuesta
identidad entre la doctrina liberal y la doctrina de los derechos trayendo variados cuestionamientos
ala forma en que se deben ver estos. A continuacién visitaremos algunos debates actuales centrados
en los derechos (humanos, fundamentales) y las decisiones que se han tomado al respecto por el
sistema de derechos (humanos, fundamentales) para ver si son realmente liberales. Veremos que
hay ciertas ideas y practicas institucionales que dificilmente podemos catalogar de liberales, a pesar

de que impliquen una coherente defensa de los derechos humanos.

6 Esta cuestion se revisé con mds detalles en Figueroa Op Cit.
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Derechos subjetivos e intereses individuales

Un primer orden de ideas estd relacionado con la concepcién de los derechos humanos
como derechos subjetivos individuales al momento de responder a las preguntas sobre qué tipo
de intereses defienden los derechos, quiénes son sus titulares y, consecuentemente, de qué forma
pueden ser garantizados por el Estado.

El liberalismo habitualmente ha entendido que los derechos (humanos, fundamentales)
parten del individuo, centro sagrado del sistema, anterior a las instituciones politicas, y tienen
por funcién proteger su autodeterminacién, principalmente de las posibles tiranias del colectivo,
asi como de los danos producidos por terceros’. Esto contiene una dimensién material donde se
supone que los planes de vida de los individuos tienen como unico limite la libertad de los otros,
asi como la necesidad de que el Estado (la comunidad) se abstenga de intervenir en la organizacién
de la vida de los individuos, a no ser que resulte imprescindible para permitir la compatibilizacién
de las diferentes libertades. Ademads tiene una dimensién metodoldgica que considera la lectura de
los 4mbitos protegidos por los derechos y de los mecanismos de control para protegerlos, basada
en el individuo, esto es, a escala individual. Esto conlleva a un disefio de instituciones donde se
considera al individuo como unico titular de los derechos y de las acciones juridicas donde se

pueda alegar su cautela.

En este sentido son los intereses del individuo los tnicos protegidos y cualquier tipo de
proteccién de grupos se ve como “corporativismo’, como una especie de tirania que afecta contra
su libertad (la tnica libertad): la defensa de grupos es peligrosa para el individuo, pues puede
ser absorbido por aquéllos y asi perder su autodeterminacién (la cual implica el no pertenecer a
ninguna clase o casta)®. Asi, por ejemplo, el individuo tiene un derecho a la libertad de expresién,
es decir, a expresar y recibir las ideas que quiera sin que nadie interfiera en su posibilidad de
hacerlo, prohibiéndose la censura, solamente respondiendo posteriormente por los posibles dafos
producidos a otros y se tiene derecho a acceder a cargos publicos a través de concursos transparentes

donde el tnico criterio determinante es la idoneidad para asumir el cargo. Ahora el proteger

7 El principio universal del Derecho de Kant, muy influyente dentro del liberalismo, es enunciado de la siguiente manera “Una accién
es conforme a derecho cuando permite, o cuya médxima permite a la libertad del arbitrio de cada uno coexistir con la Libertad de todos
segin una ley universal” -1. Kant (1989). Mezafisica De Las Costumbres. Tecnos, Madrid. p 39), similar idea recorre el primer principio de
justicia de Rawls: “Cada persona tiene igual derecho a exigir un esquema de derechos y libertades bdsicos e igualitarios completamente
apropiado, esquema que sea compatible con el mismo esquema para todos; y en este esquema, las libertades politicas iguales, y solo esas
libertades, tienen que ser garantizadas en su valor justo” - J.Rawls (2003). Liberalismo Politico. Fondo de la Cultura Econémica México
p 31 —cito esta versién de los principios por considerarse como definitiva, si bien, en general tengo en consideracién la obra Teorfa de la
Justicia a lo largo de este trabajo).

8 Se “desea un Estado minimo y se rechaza todo tipo de colectividad entre este y el individuo” (R. Sdnchez1989. Estudio Sobre Las Liber-
tades. Tirant Lo Blanch, Valencia p 251). Esta idea ha sido desarrollada por la doctrina liberal del siglo XIX, especialmente por Locke y
Kant, teniendo influencia en diferentes pensadores como F. Hayek y R. Nozick. Interesante es el trabajo al respecto de Berlin (I. Berlin
2004. “Dos Conceptos De Libertad”. En 1. Berlin Sobre La Libertad.Alianza Editorial, Madrid).
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el discurso de grupos, en vez de individuos, supone la imposibilidad de estos de expresar sus
pensamientos cuando no coinciden con los de los grupos, lo mismo sucede con la determinacién
de cargos publicos por pertenencia a grupos la cual no considera al mérito personal del sujeto en

cuestiéon’.

El derecho surge de la relacién de un individuo consigo mismo y con el mundo, cada uno
tiene sus intereses y busca satisfacerlos realizando actividades (movilizarse, expresar un discurso,
etc.) y utilizando cosas de las cuales se apropia. Posteriormente estas cuestiones apropiadas son
reconocidas por el Estado (formado usualmente por un acuerdo entre los diferentes individuos
precisamente para proteger estos intereses individuales'), positivindose los derechos, y en caso
de que otro individuos, utilizando su libertad, interfieran en mi campo organizacional (formado
por mis actividades y las cosas de las que me apropié), es decir, violen mis derechos, puedo acudir
al Estado para que regrese todo a la normalidad. En base a esto se han disenado los tribunales de
justicia, las acciones de proteccién de derechos, los medios de prueba, etc. considerdndose a la
propiedad (el derecho de un individuos sobre una cosa para poder destruirla, enajenarla, usarla y/o

gozar de sus frutos) como el paradigma de los derechos''.

Estas ideas de los derechos suponen la existencia, como hemos senalado, de u# titular
determinado que es quien puede alegar la concreta violacién de sus derechos. Esto da seguridad
juridica y proteccién de la libertad deliberativa de los individuos, pues nadie puede decidir por
ellos, ademds ayuda a una clara determinacién del titular de la accién y de los dafios. Lo importante
es que exista la posibilidad de esa proteccién y que la ley permita el acceso a todos, sin mirar raza,

ni credo u otra condicién'?.

Pero, al parecer, esta forma de ver los derechos no resulta satisfactoria ante ciertas realidades
juridicas aparecidas en las altimas décadas, pues responde solo a algunas formas de ejercer los
derechos, entender a sus titulares y garantizarlos, ademds de llevar a ciertas situaciones que se

pueden considerar injustas. Ante la forma individualista de los derechos subjetivos se suman

9 Estos ejemplos consideran dos cuestiones que el liberalismo considera como valores que deben ser seguidos y, por ende, deben guiar

los disenos institucionales y las decisiones distributivas: la diversidad humana (que seamos diversos supone que cada uno tiene un valor
propio que nunca se puede traspasar a un grupo) y el mérito (cada individuos debe tener lo que merece en relacién a su esfuerzo personal
y es responsable solo por ello). Ambas cuestiones son finalmente individualistas. Respecto de la tltima se profundiza mds adelante en este
trabajo.

10 De allf que el contractualismo sea uno de los mejores aliados del liberalismo, pues asume que el mundo estd formado por individuos,
quienes, por medio de prestar su consentimiento, forman las instituciones sociales que regulardn las (inevitables) relaciones entre ellos.
Una revisién y critica de esta relacién en M. Nussbaum (2007). Las Fronteras De La Justicia. Paidos, Barcelona y en el trabajo cldsico de
C.B. Macpherson (1962) The Policial Theory of Possessive Individualism. Oxford University Press.

11Sobre la propiedad como el paradigma de los derechos se puede ver R. Cristi (2006) Propiedad y Derechos Subjetivos. Programa de Doc-
torado de Derecho, Universidad de Chile, Santiago. Sobre la propiedad en el liberalismo ver Figueroa, Op Cit.

Esta cuestion es revisada en relacién a los mecanismos de proteccién de los derechos por V. Abramovich y C. Courtis, (2004). Los Derechos
Sociales como Derechos Exigibles. Madrid: Editoral Trotta. Los autores muestran lo limitada que es esta nocién para poder garantizar todos
los derechos (humanos, fundamentales) que el actual sistema contempla.

12 La idea de Igualdad manejada por el liberalismo ser4 revisada en la seccidn siguiente.
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instituciones como los derechos colectivos, bienes juridicos difusos y las acciones de clase.

En cuanto a los derechos colectivos, si bien su conceptualizacién no es fécil, estos no se
corresponden con una relacién juridica individualizada como en los derechos subjetivos liberales,
sino unicamente de una garantia genérica (como el acceso a determinados bienes de goce publico),
y se caracterizan porque tampoco su titularidad es individualizada, pues nadie lo puede incluir en
su patrimonio, sino que todos (un grupo determinado dependiendo del derecho) son sus titulares,

pudiendo en la prictica ejercerse como si tuvieran una titularidad individual®.

Esta idea de derecho colectivo ha sido asumida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en los tltimos afios. Un hito es el caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni V. Nicaragua'®, donde se reconoce como victima de violacién de derechos a la comunidad
indigena como tal® sin necesidad de mostrar como victimas a individuos en particular. En dicho
fallo la Corte reconoce a comunidades como titulares de derechos y condena a los Estados por no
respetar su propiedad colectiva y patrimonio cultural®®.

De igual modo ha actuado en los casos de la Comunidad Moiwana »s. Suriname (CIDH,
2005a) y el de la Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay'’, formdndose una tendencia
jurisprudencial donde se han defendido diversos derechos como el de propiedad, proteccién judicial
e igual participacién politica a grupos, sin necesidad de determinar a un individuo como exclusivo

titular de aquellos derechos'®. Como sefiala José Aylwin, “para muchos Estados, los derechos
13 Ver C. Marés. (1997). Los Indios y Sus Derechos Invisibles. En Gomez, Magdalena (Edit.) Derecho Indigena. México: Instituto Nacional
Indigenista y Torbisco, Neus. 2003. La Interculturalidad Posible: El Reconocimiento De Derechos Colectivos. En Saba, Roberto (Ed.) Los
Derechos Fundamentales, Sela 2001. Buenos Aires: Ediciones Del Puerto. Este tltimo sefala que se tratarfa de derechos especiales cuyo

objeto es el acceso a un bien publico (variados como una lengua comtin, un medio ambiente libre de contaminacién y la autonomia
politica de un grupo). Por tltimo, una revisién critica de estos derechos se puede ver en W. Kymlicka, 2009, “Derechos Individuales y
Derechos Colectivos” en Paz Avila y Maria Corredores (ed) Los Derechos Colectivos, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Ecua-
dor, Quito. pp 3 - 26.

14 Corte Interamericana De Derechos Humanos. 2001 Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni V. Nicaragua. Sentencia, 31 De Agosto
De 2001. En adelante “CIDH, 2001b”.

15 La que acttia en dicha causa “por el sefior Jaime Castillo Felipe, Sindico de la Comunidad, por si mismo y en representacion de ésta”
- par 6-

16 En el pérrafo resolutivo (155) sefiala “Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el Estado viol6 el articulo 21 de la Convencién
Americana, en perjuicio de los miembros de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, en conexién con los articulos 1.1 y 2 de la
Convencién” (subrayado por mi).

La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos en su articulo 44 permite que los casos sean presentados por “un grupo de perso-
nas”, abriendo paso a interpretaciones por parte de la Comisién como de la Corte Interamericanas respecto a al legitimidad activa de gru-
pos, asi como de la proteccién de intereses colectivos (Ver Medina, Cecilia y Nash, Claudio. (2007). Sistema Interamericano De Derechos
Humanos: Introduccion a Sus Mecanismos de Proteccién. Santiago: Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile. pp 55 — 58).
Se arguye que en estos casos se trata de todas maneras no se protegen colectivos, pues quienes sufren los dafios son los individuos de la
comunidad y no la comunidad. De todas formas esta explicacién tiene variadas dificultades y no puede extenderse a todos los problemas
que se presentan.

17 Corte Interamericana De Derechos Humanos. 2006a Comunidad Indigena Sawhoyamaxa V. Paraguay Sentencia, 29 De Marzo De
2006. En adelante “CIDH, 20062”

18 Cabe senalar que estos casos han tenido relevancia dentro de otras decisiones de la Corte como en el caso de las Masacres de Ituango
vs. Colombia de 2006 y en CIDH, 2005b. Ademds, la Comisién en un caso acogié a tramitacién un caso en que la victima era una per-
sona juridica (Radio Nanduti) que vefa afectado su derecho a la libertad de expresién en Paraguay. La Corte no ha aceptado casos en que
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reclamados por los indigenas vienen a alterar los paradigmas cldsicos de los derechos humanos, los
que han estado asociados desde su surgimiento como concepto, a la proteccién del individuo, su
libertad e igualdad, frente a la autoridad (monarca o Estado). Los indigenas, junto con exigir el
reconocimiento pleno de los derechos que les corresponden como ciudadanos, reclaman, ademds,
derechos especiales que les corresponden como grupo, que les permitan ejercer efectivamente la

libertad y la igualdad de forma colectiva™.

Esto se ha consagrado recientemente en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 que ya en su predimbulo enuncia una idea que se
encuentra en todo el documento: “Reconociendo y reafirmando que las personas indigenas tienen
derecho sin discriminacién a todos los derechos humanos reconocidos en el derecho internacional,
y que los pueblos indigenas poseen derechos colectivos que son indispensables para su existencia,

bienestar y desarrollo integral como pueblos”.

La colectividad en la titularidad de los derechos ha sido reconocido, por el mismo tribunal,
también respecto a los derechos politicos. En la sentencia del caso YATAMA vs. Nicaragua de
2005, en donde el cambio de una ley electoral creé una serie de requisitos muy gravosos, con
lo que algunos grupos de la sociedad de dicho pais que histéricamente habian accedido a cargos
publicos, no pudiesen presentar candidatos a una eleccién®’. Uno de dichos requisitos era formar
un partido politico, sobre este requisito la Corte Interamericana sefnalé que “...se reconoce que
hay otras formas a través de las cuales se impulsan candidaturas para cargos de eleccién popular
con miras a la realizacién de fines comunes, cuando ello es pertinente e incluso necesario para
favorecer o asegurar la participaciéon politica de grupos especificos de la sociedad, tomando en
cuenta sus tradiciones y ordenamientos especiales, cuya legitimidad ha sido reconocida e incluso se
halla sujeta a la proteccién explicita del Estado™!, por lo que se considerd “...necesario indicar que
cualquier requisito para la participacién politica disefiado para partidos politicos, que no pueda
ser cumplido por agrupaciones con diferente organizacién, es también contrario a los articulos
23 y 24 de la Convencién Americana, en la medida en que limita, mds alld de lo estrictamente
necesario, el alcance pleno de los derechos politicos y se convierte en un impedimento para que los

ciudadanos participen efectivamente en la direccién de los asuntos ptblicos” (par 220)**. De esta

intervengan personas juridicas (Ver Medina y Nash, Op Ciz, apartado 11.3).

19 J. Aylwin (2004). Derechos Humanos y Derechos Indigenas en América Del Sur: Antecedentes, Movimientos y Desafios. En: ]. Zalaquett,
(Edit.). Temas De Derechos Humanos. Lima: Instituto de Defensa Legal; Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho De
La Universidad De Chile. p 189

20 Esto tuvo como consecuencia que en “la RAAN se registr[ase] un nivel de abstencionismo de aproximadamente 80%,” (par 124.69)
, asf como “una tensién que adquirid repercusién nacional e internacional. Hubo enfrentamientos con la policia, protestas y detenciones
de manifestantes que cuestionaban esa decisién” (par 124.67)

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de Junio de 2005. (En adelante “CIDH,
2005b”): par 215

22 Esta concepcién colectiva del derecho es criticada por el juez Oliver Jackman, en voto separado concurrente.
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forma, la Corte comprende que dicho derecho se debe leer como perteneciente a grupos.?

Junto a ello* , se presenta la proteccién de intereses difusos como lo es el medio ambiente,
consagrado y garantizado constitucionalmente en muchos Estados®, interés dificil de aprehender
en el sentido de ser delimitado espacio/temporalmente, acreditdndose un dafo a él de maneras
diferentes a las tradicionales. Se trata de bienes indivisibles que se corresponden con la proteccién
de intereses de variadas personas consideradas separada y conjuntamente, y generalmente “ligadas
entre si por circunstancias reales —de hecho-"%°. Asi, por ejemplo, si el dafo al bien juridico de
la integridad personal (entendida a lo derecho subjetivo liberal) se puede determinar viendo los
efectos de los actos de determinado sujeto en el cuerpo de otro (heridas, mutilaciones, etc.), un
dafio en el medio ambiente se puede observar a través de la realizacién de mediciones y estdndares
generales para luego examinar los niveles de afectacién del ambiente en base a estos y los posibles
danos estadisticos a la salud, en este caso, de la poblacién. Asi, a diferencia de un cuerpo especifico

(cuyo dafo no se mide estadisticamente) estamos ante un “medio” difuso merecedor de proteccién.

Elsistema Internacional de Derechos Humanos se ha comprometido con este derecho a través
de variadas conferencias, creacién de organismos y acuerdos internacionales*” como la Declaracién

de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano de 1972, la Declaracién de Rio sobre

23 Otro derecho que la CIDH considera que tiene una dimensidn colectiva es la libertad de expresion. De ello ha generado una nutrida
jurisprudencia donde resaltan CIDH, 1985 y CIDH, 2001a. Corte Interamericana De Derechos Humanos. Opinidn Consultiva 5/85,
La Colegiacion Obligatoria De Periodistas. 13 De Noviembre De 1985 (en adelante “CIDH 1985”) y Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Olmedo Bustos y Otros V. Chile. Sentencia Del 5 De Febrero De 2001. (En adelante “CIDH 20012”).

Por otro lado, una forma de reconocer a los colectivos como titulares de derechos ha sido a través del Derecho de libre determinacion de los
pueblos (Consagrado en instrumentos como la Declaracién de los Derechos de las Personas pertenecientes a Minorfas Nacionales o Etni-
cas, Religiosas y Lingiiisticas de 1992 y los Convenios 107 y 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo) donde estos pueblos no
son ni Estados, ni individuos particulares, pero son titulares de derechos que s6lo pueden ser ejercidos por grupos -Ver R. Stavenhagen,
(2004). “Derecho Internacional y Derechos Indigenas” en J. Aylwin, (Ed.) Derechos Humanos y Pueblos Indigenas: Tendencias Internacio-
nales y Contexto Chileno. pp. 15 — 28. Instituto De Estudios Indigenas, Universidad De La Frontera, Temuco-.

A lo anterior se suma el reconocimiento de derechos laborales (como la huelga) implica el reconocimiento de derechos de grupos (los
sindicatos). Este reconocimiento se encuentra en la misma organizacién de la OIT en tres estamentos: empresas, trabajadores y Estados.
24 De todas formas es necesario tener en cuenta que es muy poco plausible sefialar, como pareciera hacerlo parte de la doctrina liberal,
que las identidades politicas se pueden construir individualmente, pues en politica los discursos se construyen a partir de un nosotros y
contra un ellos -ver C. Moufte (1999). E/ Retorno de lo Politico. Editorial Paidos, Barcelona.-. Ranciére sefiala que “el e/los cumple una
triple funcién. Primeramente, designa al otro, como aquel con quien se debate no solo un conflicto de intereses sino la situacién misma de
los interlocutores como seres parlantes. En segundo lugar, se dirige a una tercera persona ante la cual plantea virtualmente esta cuestién.
En tercer lugar, instituye a la primera persona, el yo o el nosotros del interlocutor, como representante de una comunidad” —J. Ranciére
(1996). El Desacuerdo. Ediciones Nueva Visién. Buenos Aires p 67).

25 Por ejemplo, se encuentra consagrado como derecho en el articulo 19 N°8 de la Constitucién Politica de Chile, Los articulos 4.4 y
25.6 de la Constitucién de México y en el articulo 41 de la Constitucién Argentina.

En el caso de Chile, la norma senala: “La Constitucién asegura a todas las personas: El derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién. Es deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacién de la naturaleza.

La ley podrd establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.
Ademis se encuentra protegido por la Accién de Proteccidn consagrada en el articulo 20. Para estas materias ver J. Vergara,. (1998). E/
Futuro Del Derecho Ambiental. Santiago y Corporacién Nacional Del Medio Ambiente. (2008). Division Juridica. Jurisprudencia, SEIA,
Planes y Normas. CONAMA, Santiago.

26 Cédigo de Defensa del Consumidor de Brasil, articulo 81

27 Ver M. Valverde (1996). Principios Generales Del Derecho Internacional Del Medio Ambiente. Disponible En <Http://Www.Oas.Org/
Dsd/Tool-Kit/Documentosspa/Moduloii/Soto%20article. Pdf> Visitado en Enero de 2011.
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el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 y diversas resoluciones de la Asamblea General de
Naciones Unidas y el Plan de Implementacién de Johannesburgo que han significado el desarrollo
tanto de hard law como de una abundante soff law sobre la materia, llegdndose a un gran nivel de
especificacion, protegiendo en diferentes normas internacionales diferentes tipos de flora, fauna
y otro tipo de fenémenos como mares, tipos de tierras y la atmdsfera®®. Muy importante en estd
temdtica es la idea de un desarrollo sostenible que ha influido en la interpretacién de los derechos
en diferentes 4mbitos® e incluso, en la autocomprensién de las sociedades actuales, adquiriendo
importancia en la opinién publicay las agendas de los paises y 6rganos internacionales®. Un ejemplo
de ello es la aparicién del principio de precaucién, que implica que en caso de incertidumbre sobre
los potenciales peligros de una actividad, el Estado debe actuar haciendo lo necesario para que

dicha actividad no se lleve a cabo®®, contrariando el principio liberal de no intervencién.

Consecuentemente, la Declaracién de Rio comienza consagrando que “Los seres humanos
constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen
derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza.”, comprometiendo la

accién estatal al respecto. Por ejemplo su principio 13 senala que:

“Los Estados deberdn desarrollar la legislacién nacional relativa a la responsabilidad
y la indemnizacién respecto de las victimas de la contaminacién y otros dafios
ambientales. Los Estados deberdn cooperar asimismo de manera expedita y mds
decidida en la elaboracién de nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e
indemnizacién por los efectos adversos de los dafios ambientales causados por las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccién, o bajo su control, en zonas situadas

fuera de su jurisdiccién.”

Considerando los puntos vistos, podemos decir que no solo existe una interpretacién colectiva o un
reconocimiento de la dimensién colectiva de derechos tradicionalmente considerados individuales
(la propiedad, el acceso a cargos publicos, la libertad de expresién), sino que también aparecen

interés protegidos y derechos que son propiamente colectivos, como el de consumidores, el medio

28 Por ejemplo, la Declaracién de Nairobi sobre el Papel y el Mandato del PNUMA, Protocolo de Fuentes Terrestres de Contaminacién
Marina de 1999, Convencidn sobre la contaminacidn transfronteriza del aire a gran distancia -”Convenio sobre la lluvia 4cida”-, Conven-
cién de Viena sobre protecciéon de la Capa de Ozono de 1985, etc.

29 El medio ambiente también ha sido una variable considerada por el Derecho Internacional Humanitario (Ver, por ejemplo la Reso-
lucién 31/72 10 de diciembre de 1976 de la Asamblea General de la ONU). Ver Comité Internacional De La Cruz Roja. (2002). De-
recho Internacional Humanitario y Desarrollo Sostenible. Johannesburgo. Disponible en: <Http://\Www.Icrc.Org/Web/Eng/Siteeng0.Nsf/
Htmlall/5dddem> Visitado En Junio De 2010. Para ver la relacién con los Estados, especialmente en su Administracién, ver Biblioni,
Homero y otros. (1993). “Calidad De Vida, Derecho Administrativo Y Medio Ambiente” En H. Biblioni Et Al. Calidad De Vida y De-
recho. Facultad de Ciencias Jurilldicas y Sociales de la Universidad de La Plata, La Plata. El derecho al medio ambiente es un tema que ha
tenido un fuerte desarrollo, no me extenderé mis en €l por motivos de espacio.

30 Ver U. Beck (1998) La Sociedad del Riesgo. Editorial Paidos, Buenos Alires.

31 ver G. Figueroa, (2004). E/ Principio De Precaucién Frente a los Viejos Conceptos de la Responsabilidad Civil. Temas De Responsabilidad
Civil, Cuadernos De Andlisis Juridico. Santiago N° 1, Ediciones Universidad Diego Portales. pp 65 —73.
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ambiente o derechos étnicos (como el derecho a la lengua).

Una tercera temdtica donde hay cierto conflicto es la de las acciones de clase con cada vez un
mayor impacto en los sistemas juridicos. Estas aparecen cuando hay un amplio grupo de personas
(clase) que ven violentados sus derechos (interés en un asunto), siendo imposible concurrir a un
tribunal a proteger justamente todos los intereses acumulados. Una o mds pueden accionar en
representacién del grupo, sin que sea necesario juntar a todos sus miembros, pero, a su vez, los
efectos del juicio si son vinculantes para todos*. Sucede por ejemplo en caso de que determinado
tipo de medicamentos contengan sustancias téxicas debido a la negligencia del laboratorio que los
produce, los afectados podrian ser miles, pero se encuentra legitimado cualquiera (o un grupo de
ellos) para demandar al laboratorio y sacar dicho medicamento del mercado e, incluso, quitar las

respectivas licencias y patentes al laboratorio.

La obligacién de garantizar el goce de los derechos (humanos fundamentales) a través de
una debida proteccién judicial es la base de este tipo de acciones donde no es el individuo afectado
mismo quien ejerce sus derechos, pues la tradicional forma de proteccién judicial, por medio de
acciones individuales, pasa a ser ineficaz en determinados casos, siendo necesaria esta otra forma

de utilizar la tutela judicial.”®

Estas acciones se encuentran relacionadas con la garantia de derechos colectivos (intereses
que son propios de grupos), pero también con la proteccién de derechos individuales, solo que
por vias no individuales, por eso, en diversos sistemas juridicos las cortes exigen que se asegure la
debida representacién del mandatario asi como la posible adhesion (efectiva) a la demanda por

parte de los afectados™.
Este tipo de acciones ha sido desarrollado en varios dmbitos juridicos, teniendo especial
relevancia en las legislaciones sobre medio ambiente y derechos de los consumidores de diversos

paises®. El articulo 88 de la Constitucién Politica de Colombia senala:

“La Ley regulard las acciones populares para la proteccién de los derechos e intereses

32 Esto afecta incluso la idea central de la agencia individual, pues el actuar de otros influye en mi vida de tal forma, que precluye la
facultad de alegar la cautela de ciertos derechos en ciertas circunstancias.

33 Este argumento ha sido utilizado por la Corte Constitucional de Colombia para declara “un estado de cosas inconstitucional”. Esta
calificacién se aplica justamente en casos de violaciones masivas a un grupo de personas y su solucién requiere del actuar de muchos
4rganos. Ver Sentencia T-025 de 2004. Esto tiene que ver también con la existencia de desigualdades estructurales, las cuales entran en
conflicto con la nocién formal de la igualdad, como veremos a continuacidn.

34 Ver]. Aristizabal, (1999). Acciones de Clase, en el Ordenamiento Juridico Colombiano. En Revista Estudios Gerenciales N° 72. (pp
23-32). Colombia: Universidad ICESI. y C. Diaz, (2007). Las Acciones Colectivas en La Defensa de los Derechos Humanos, del Consu-
midor y de Proteccién Ambiental. En Revista Estudios Gerenciales. N°20. Colombia: Universidad ICESI.

35 En el caso chileno ver el pérrafo II del Titulo IV de la Ley Sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores (Ley 19.955) “Del
Procedimiento Especial para Proteccién del Interés Colectivo o Difuso de los Consumidores®
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colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad
publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y
otros de similar naturaleza que se definen en ella.

También regulard las acciones originadas en los dafios ocasionados a un niimero plural
de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares.

Asi mismo, definird los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafo inferido a

los derechos e intereses colectivos.”

La Corte Interamericana también ha sido receptiva ante esto, concediendo medidas cautelares
en las que expresamente se reconoce el valor de la proteccién de derechos (humanos, fundamentales)
a través de la accién de clase. En el caso de la CIDH, Comunidades De Jiguamiands Y Del Curbarads
v. Colombia®®., donde se solicitaba proteccién de dichas comunidades ante actos de hostigamientos
destinados a producir el desplazamiento forzado de sus territorios, (que inclufan “amenazas de
muerte, destruccién de bienes, saqueos, detenciones ilegales, actos de hostigamientos, asesinatos
y desapariciones en contra de los miembros de las Comunidades” - par 2-) la Corte fundamenté
su decisién de la siguiente manera: “Que si bien la Corte ha considerado en otras oportunidades
indispensable individualizar a las personas que corren peligro de sufrir dafos irreparables a efectos
de otorgarles medidas de proteccién, posteriormente ha ordenado la proteccién de una pluralidad
de personas que no habian sido previamente nominadas, pero que si eran identificables y
determinables y se encontraban en una situacién de grave peligro en razén de su pertenencia a una
comunidad. En este caso, segtin lo indicado por la Comisién, se desprende que las comunidades
constituidas por el Consejo Comunitario del Jiguamiandé y las familias del Curbaradé, integradas
por aproximadamente 2.125 personas que conforman 515 familias, constituye una comunidad
organizada, ubicada en un lugar geogrifico determinado en el municipio de Carmen del Darién,
Departamento del Chocd, cuyos miembros pueden ser identificados e individualizados y que, por
el hecho de formar parte de dicha comunidad, todos se encuentran en una situacién de igual riesgo
de sufrir actos de agresién contra su integridad personal y su vida, asi como verse desplazados
forzadamente de su territorio, situacién que les impide explotar los recursos naturales necesarios
para su subsistencia. Por ello, esta Corte considera conveniente dictar medidas provisionales de
proteccién a favor de los miembros de las comunidades constituidas por el Consejo Comunitario
del Jiguamiandé y las familias del Curbaradd, de tal manera que cubran a todos los miembros de

las referidas comunidades™.

Por tltimo, en los dltimos afios, el andlisis basado en la clase ha adquirido gran importancia

con lo que se han llamado violaciones estructurales de derechos humanos las cuales se caracterizan

36 Medidas Provisionales, Resolucién De 6 De Marzo De 2003.
37 CIDH, 2003: par 9
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en que “es la organizacién del Estado (la institucionalidad) la que permite y facilita las violaciones de
los derechos y libertades fundamentales de ciertos grupos de la poblacién (piénsese en la situacién
de los ninos, indigenas, migrantes y las mujeres). Ademds, estas estructuras juridicas y politicas
funcionan sobre la base de ciertos estindares culturales que hacen posible mantener vigentes dichas
précticas violatorias, en particular, la invisibilizacién de los derechos de los grupos desprotegidos.
Por tanto, los esfuerzos para hacer frente a estas violaciones deben apuntar tanto a las condiciones
juridicas y politicas, como a las culturales que hacen posible que estas violaciones ocurran”®,

El reconocimiento de este tipo de violaciones de derechos tiene una gran repercusién contra
la doctrina liberal individualista debido a que, en primer lugar, implica el reconocimiento de la
violacién de derechos a individuos por pertenecer a colectivos, siendo especificamente la violacién
del derecho contra el colectivo. Pero ademds significa el reconocimiento de las estructuras sociales

como relevantes para la determinacién del goce de los derechos y, més ain la necesidad de una

fuerte intervencién estatal, una intervencién compleja, para asegurar los derechos de los individuos.

Esta cuestién ya ha sido reconocida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso “Campo Algodonero”, en el cual se enfrentaba la responsabilidad internacional del Estado
de México por los actos de violencia contra la mujer ocurridos en Ciudad Judrez (que incluyen
casos de violaciones, muertes e impunidad, entre muchas otras), al revisar la posible existencia
de discriminacién, expreso que “Teniendo en cuenta las manifestaciones efectuadas por el
Estado, es posible asociar la subordinacién de la mujer a pricticas basadas en estereotipos de
género socialmente dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan cuando los
estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el
razonamiento y el lenguaje de las autoridades de policia judicial, como ocurrié en el presente caso.
La creacién y uso de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia
de género en contra de la mujer. Por ello, el Tribunal considera que en el presente caso la violencia
contra la mujer constituyé una forma de discriminacién y declara que el Estado viol4 el deber de

no discriminacién...”

Posteriormente, en el mismo caso, al sefalar la reparacién debida, tribunal expresa que
“La Corte recuerda que el concepto de “reparacién integral” (restitutio in integrum) implica el
reestablecimiento de la situacién anterior y la eliminacién de los efectos que la violacién produjo,
as{ como una indemnizacién como compensacién por los dafnos causados. Sin embargo, teniendo
en cuenta la situacién de discriminacién estructural en la que se enmarcan los hechos ocurridos
en el presente caso y que fue reconocida por el Estado, las reparaciones deben tener una vocacién

transformadora de dicha situacidn, de tal forma que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo

38 C. Nash (2009) E! Sistema Interamericano de Derechos Humanos en Accidn. Editorial Porrda, México p 108.
39 Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2009. Caso Gonzales y otras contra México. Sentencia del 16 de Noviembre de 2009. parr
401 -402
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sino también correctivo. En este sentido, no es admisible una restitucidén a la misma situacién
estructural de violencia y discriminacién"#. Con lo cual incluye al problema estructural como un
criterio de determinacién de la obligacién de reparar que surge para el Estado, yendo mds alld de

la simple restitucién patrimonial, elemento tipicamente liberal.

Por tltimo, esta cuestién también ha sido reconocida porla Corte Constitucional Colombiana
respecto a los desplazados y a los privados de libertad, senalando la existencia de “estados de cosas

inconstitucionales”!

caracterizados por la violacién de muchos derechos a un grupo grande de
personas realizado por diferentes acciones estatales y sociales, estados que requieren de politicas

estatales que contemplan el actuar de diferentes organismos a corto, mediano y largo plazo.

Entonces, siguiendo a Chantal Mouffe, vemos que “la tendenciadominante en el pensamiento
liberal [que] se caracteriza por un enfoque racionalista e individualista (...) impide reconocer la
naturaleza de las identidades colectivas”™®, problema enfrentado y, en ciertos casos, solucionado
por el sistema de derechos (humanos, fundamentales) en la proteccién de diferentes tépicos que

superan la clésica estructura de los derechos subjetivos individuales liberales.
La distribucién, el mérito y la felicidad.

Un segundo orden de cosas, estd relacionado con la nocién de igualdad que estd detrds de los
derechos y determina la forma en que los bienes sociales se deben distribuir y otras cuestiones como
cuando hay o no hay discriminacién. La idea del mercado, que asume una relacién entre iguales,
tiene presupuesta la de que cada individuo debe desenvolverse dentro de la comunidad segiin sus
propias facultades® y que debe ser recompensado por los esfuerzos realizados por si mismo, y no
debe ser recompensado por no hacerlo, esto es, debe tener lo que se merece (lo ganado por su mérito).
De este modo, cada uno construye su propia vida y cualquier ayuda a otro desde el exterior (sobre
todo desde el poder publico) es ilegitima y discriminatoria para quien no goza de ella, implicando

el aprovechamiento de unos por otros*. Se defiende, a través de la doctrina liberal, la idea de una

40 Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2009. Caso Gonzales y otras contra México. Sentencia del 16 de Noviembre de 2009.
parr 450

41 Ver Corte Constitucional de Colombia SentenciaT-153/98

42 C. Mouffe, (2007). En Torno a Lo Politico. Buenos Aires: Fondo De La Cultura Econémica p 17.

43 Esta es una de las discusiones de la filosofia politica occidental dentro de las dltimas décadas. Asi, por ejemplo, Rawls nos presenta
una teorfa en donde se pretende que las diferencias tanto sociales (de cuna) como naturales (de talentos —expresado en el principio de
diferencia) no influyan en la posicién que tenemos en la sociedad, mientras que Nozick (ver Nozick, Robert. 1988. Anarquia, Estado y
Utropia. México: Fondo De Cultura Econémica.) se encuentra en un gran desacuerdo con esto tltimo considerando ilegitimo, ademds de
poco conducente, intervenir sobre la distribuciones que se generan a partir de los dones naturales. En esta discusién también podemos
reconocer a diferentes aportes tedricos como los de A. Sen, G.A. Cohen y E Hayek.

44 Una idea central acd es la de que no se puede exigir a nadie que pague por las culpas de otros y que la comunidad politica, reflejada en
el Estado, no puede imponer una forma de ver las cosas a los individuos que forman parte de ella, debe ser neutral.
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igualdad formal, que se tiende a expresar juridicamente como igualdad ante la ley. Esta asegura
que funcionen los mecanismos del mercado y limita la accién estatal a solo constatar cuando estas
desigualdades se producen, obligando, al mismo tiempo, al Estado a controlarse a si mismo*. Por
ejemplo, el acceso a la universidad debe estar asegurado a todos por igual (como parte del derecho
a la educacién), no dando ventajas, el Estado, de ningun tipo a ningtin individuo o grupo, sino que
se debe acceder a esta por criterios de mérito como el rendimiento académico previo o la realizacién
de un examen comun (un ejemplo de estos es la Prueba de Seleccién Universitaria —-PSU- que se
préctica en Chile). Un derecho politico como el acceso a cargos ptblicos debe hacerse via concurso
o por eleccién popular, dependiendo de la naturaleza del cargo, en base a procedimientos donde se
exijan los mismos requisitos a todos los postulantes, como cierto grado académico. Entonces, si un
individuo X se esfuerza durante la Educacién Media y tiene buenas notas y, después de prepararse
en un preuniversitario, obtiene un alto puntaje en la PSU, deberia poder entrar a la universidad
que desee, junto a quienes tienen sus mismos (o superiores) notas y puntajes. Por otra parte, si le
interesa acceder a un cargo publico de eleccién popular, después de realizar una campana limpia
(en el mercado de las ideas) y, si es elegido con la mayoria necesaria, deberia poder acceder a aquel

cargo y ser considerado representante de la ciudadania.

En el sistema internacional de derechos humanos, la igualdad® se ha desarrollado a través
del principio de no discriminacion. Podemos sefialar que la discriminacién puede funcionar, a
grandes rasgos, de tres formas. Primero, a través de una politica o norma que haga una distincién
entre personas o grupos de manera explicita adjudicando un efecto de privacién para uno o varios
de ellos (por ejemplo, prohibir a los descendientes de gitanos ingresar a la educacién publica) lo
cual puede estar explicito o encubierto en la legislacién; segundo, a través de una decisién o norma
que no explicita ninguna distincién, pero que su efecto préctico, en su aplicacién, implica una
privacién o dafio a determinadas personas o grupos de personas (por ejemplo exigir para optar
a un trabajo que los postulantes sepan leer y escribir -a pesar de no ser necesario para el puesto-,
en una sociedad con altos niveles de analfabetismo dentro de ciertos grupos étnicos); por tltimo,
se sefiala que hay discriminacién cuando cierto grupo de personas ha sido tratada histéricamente
de mala manera por el sistema y la sociedad completa (esto pasa con mujeres y pueblos indigenas

en algunos paises). En un primer caso se habla de discriminacién directa, en el segundo de

45 John Rawls, desarrolla estd idea de no intervencién en la prioridad del primer principio de justicia sobre el segundo -J. Rawls (2006)
Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econémica, México, Capitulo II-.

46 Que cumple funciones de valor, principio y regla del sistema -Sobre esta distincién ver, por todos, R. Alexy, (2001). Teoria de los
Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid-

115



indirecta? y en el tercero de discriminacién social o estructural®®

. En este sentido, el principio
de no discriminacién, considerado una norma de jus cogens”, tiene variadas exigencias: por un
lado, rechazar toda distincién no objetiva y/o no razonable tanto en su formulacién directa como
en los efectos de su aplicacién®, por otro, realizar acciones conducentes a palear las situaciones
de histérica y sistemdtica discriminacién que no permiten un igual goce de derechos (a pesar de
estar asegurada una igualdad formal). Asi, por ejemplo, poner rampas especiales para aquellos
discapacitados que no pueden subir escaleras o dispositivos sonoros en los semaforos para aquellos
discapacitados no videntes va mis alld de proteger a las personas de la existencia de una igualdad

directa ante la ley.

En el dltimo grupo de obligaciones que trae aparejado el principio de no discriminacién
(relacionada con la lucha contra la discriminacién social) tienen una especial importancia las
politicas de accién afirmativa que se pueden entender como aquellas por medio de las cuales se
realiza una distincién entre dos o mds grupos de personas con el fin de dar un trato preferencial
en la distribucién de determinados bienes, recursos o servicios a uno (o unos) de ellos en atencién
a haber sido histérica y sistemdticamente desplazados o disminuidos por el sistema (social, juridico,
econémico, politico) dominante, con el fin de remediar dicha situacién y asegurar el igual goce de
derechos de todos los miembros de una sociedad’'. Una accién afirmativa va, en principio, contra
la idea de que el Estado no debe interferir dentro de las relaciones sociales de distribucién de
bienes, derechos y privilegios, asumiendo que la correccién de cierto tipo de desigualdades que
niegan el goce pleno de derechos en igualdad de condiciones no se puede realizar a través del
mero reconocimiento de la igualdad ante la ley y es necesaria la intervencién de las instituciones
para que esto sea cierto. Retomando los ejemplos vistos unos parrafos atras, ante la existencia de

estudiantes que, por pertenecer a determinado grupo que ha sido sistemdticamente excluido, viven

47 El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ha senalado que: “Puede haber discriminacién indirecta contra
la mujer cuando las leyes, las politicas y los programas se basan en criterios que aparentemente son neutros desde el punto de vista del
género pero que, de hecho, repercuten negativamente en la mujer. Las leyes, las politicas y los programas que son neutros desde el punto
de vista del género pueden, sin proponérselo, perpetuar las consecuencias de la discriminacién pasada. Pueden elaborarse tomando como
ejemplo, de manera inadvertida, estilos de vida masculinos y asf no tener en cuenta aspectos de la vida de la mujer que pueden diferir de
los del hombre. Estas diferencias pueden existir como consecuencia de expectativas, actitudes y comportamientos estereotipicos hacia la
mujer que se basan en las diferencias bioldgicas entre los sexos. También pueden deberse a la subordinacién generalizada de la mujer al
hombre.” (Recomendacién general No. 25, sobre el pdrrafo 1 del articulo 4 de la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, referente a medidas especiales de cardcter temporal, 20° Periodo de sesiones, 1999)

48 Ver Days 111, Drew. (1999). Accién Afirmativa. En Gargarella, Roberto (Comp). Derecho y Grupos Desaventajados Barcelona: Gedisa;
Palacios, Patricia. (2006). La No Discriminacién. Santiago: Centro De Derechos Humanos De La Universidad De Chile, Lom.; Bayefsky,
Anne. (2005). El Principio de Igualdad o No Discriminacion en el Derecho Internacional. En Centro De Derechos Humanos, Facultad
De Derecho, Universidad De Chile (Org). 18 Ensayos Justicia Transicional, Estado De Derecho Y Democracia. Santiago: Centro de
Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y Comité De Derechos Humanos Naciones Unidas. (1989)
Observacién General N° 18, No Discriminacién. 37° Periodo de Sesiones, 1989.

49 Ver W. Mackean, (1983). La No-Discriminacién Como Principio Juridico. Santiago.

50 En el caso de tratados internacionales, se solicita por la jurisprudencia de los érganos internacionales, que la accién estatal tenga una
finalidad conforme a ellos.

51 Cabe senalar que se considera dentro de la definicién de una accién afirmativa el que esta sea de cardcter temporal, esto es, no se
encuentran destinadas a perpetuarse, sino que estdn destinadas a desaparecer en cudnto la finalidad para que fueron creadas haya sido

superada.
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en la pobreza debido a la formulacién del sistema social (sin acceso a una educacién de calidad, ni
a una nutricién minima; sin poder circular sin sentir miedo por todo tipo de establecimientos; sin
acceso a todo tipo de trabajos y en los que acceden, gozando de una menor remuneracién; entre
otras variadas y complejas situaciones) no teniendo la misma posibilidad que otros para acceder a
la universidad, el Estado puede optar por permitir el ingreso a dichas instituciones a determinado
ndmero de miembros de aquel grupo, a pesar de que sus puntajes sean inferiores a los de gran
cantidad de personas que postulan (el individuo X entre otros), con el fin de lograr una mayor
instruccién de estos (permitiéndoles un mayor acceso al mercado laboral, por ejemplo), incluirlos
en lugares donde no se encontraban y fomentando, al mismo tiempo, una mayor diversidad en
lugares donde ésta es muy importante. Lo mismo puede suceder en un érgano de la administracién
publica, donde se pueden abrir cuotas para grupos que se encuentren invisibilizados, sin posibilidad
de injerencia en las decisiones politicas como las mujeres o los pueblos indigenas. Ante esto, alguien
que crea en el mérito como criterio de distribucién (un liberal, por ejemplo) podria afirmar que
el individuo X ha sido tratado injustamente, pues, a pesar de su esfuerzo y de haber demostrado
su capacidad para entrar a la universidad, no lo pudo hacer debido a que ingresé otra persona que
no estaba lo suficientemente calificada, pues no habria demostrado sus méritos para ello. Ademads
es probable que X no sea racista o xené6fobo y se ha dedicado en sus ratos libres a ayudar a las
personas de estos grupos desaventajados en acciones de caridad, por lo que ha tenido que pagar
por lo que hicieron sus padres o abuelos o los padres o abuelos de otros. Existe un conflicto entre
ambas formas de entender la igualdad en contextos como éste. Al respecto, el progreso del sistema
de derechos humanos en las dltimas décadas ha tomado un rumbo. Por ejemplo, el Comité de

Derechos Humanos de Naciones Unidas expres6 en la Observacién General N° 18 de 1989 que:

“El Comité desea también senalar que el principio de la igualdad exige algunas
veces a los Estados Partes adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las
condiciones que originan o facilitan que se perpetde la discriminacién prohibida por
el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en el que la situacién general de un cierto sector
de su poblacién impide u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte de
esa poblacidn, el Estado deberia adoptar disposiciones especiales para poner remedio
a esa situacién. Las medidas de ese caricter pueden llegar hasta otorgar, durante
un tiempo, al sector de la poblacién de que se trate un cierto trato preferencial en
cuestiones concretas en comparacién con el resto de la poblacién. Sin embargo, en
cuanto son necesarias para corregir la discriminacién de hecho, esas medidas son una

diferenciacién legitima con arreglo al Pacto.”

Estas ideas estin consagradas en el articulo 4.1 de la Convencién Contra todas las Formas de

Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW) que senala:
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“La adopcién por los Estados Partes de medidas especiales de cardcter
temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer
no se considerard discriminacién en la forma definida en la presente Convencidn,
pero de ningiin modo entrafard, como consecuencia, el mantenimiento de normas
desiguales o separadas; estas medidas cesardn cuando se hayan alcanzado los objetivos
de igualdad de oportunidad y trato”.Asi, el sistema internacional ampara (y obliga)
a las politicas de accién afirmativa asumiendo la complejidad de la igualdad, dando
un contenido al principio de no discriminacién mds complejo que el de la defensa
a la igualdad ante la ley entendida de manera formal. De este modo, el garantizar el
igual goce de los derechos por todos, pasa a formar parte del sistema internacional y
de los Estados mismos. Esto va en contra de la idea de que el Estado debe ser neutral
y no tener una determinada concepcién del bien (como la que dan en este caso los
derechos humanos), en el sentido de influir en los planes de vida de los individuos*.
También va contra la idea de que el Estado debe ser minimo y abstenerse de actuar
en la sociedad, en las relaciones que se dan entre los individuos (afectando ciertos
movimientos naturales del mercado) y que deben determinar la forma de distribucién

de bienes y servicios.

Una dltimo tépico relacionado con este punto se puede ver al revisar brevemente la forma en que
se ven las relaciones entre los individuos y el Estado (y las instituciones politicas que ésta se da) y
las competencias que ambos tienen para lograr el desarrollo pleno de cada uno. Gran parte de la
doctrina liberal sefala que la felicidad de los individuos no es un problema del Estado, sino que
de cada uno” y que lo publico (lo politico) no deberia intervenir al respecto. En otras palabras
el Estado y su derecho deben ser neutros ante las diversas formas de vida* y ante las formas de
relacionarse en sociedad, sin perseguir valores determinados (como en un Estado religioso) ni
intervenir en la distribucién de bienes (como en un Estado de bienestar). Kant expresa éstas ideas
de la siguiente forma: “El concepto de un derecho externo en general procede enteramente del
concepto de libertad en las relaciones externas de los hombres entre si, y no tienen nada que ver
con el fin que todos los hombres persiguen de modo natural (el propésito de ser felices) ni con la
prescripcién de los medios para lograrlo; de suerte que, por tanto, este fin no ha de inmiscuirse

de ninguna manera en aquella ley a titulo de fundamento para determinarla. El derecho es la

52 También podria suponer, en determinados casos, una contradiccion a la idea rawlsiana de la primacia del primer principio de justicia
sobre el segundo -Ver Rawls (2006)-.

53Sefala Manuel Jiménez Redondo, recreando las principales ideas liberales que “el Creador, si es que me ha puesto a mi a cargo de al-
guien que tenga que decidir sobre mi, ese alguien soy yo mismo, es decir: es a mi y a nadie mds que a mi a quien compete el decidir qué
configuracién voy a dar a mi existencia y qué voy a hacer de mi y de los mio, al igual que a cualquiera compete en iguales términos decidir
sobre la suya” (Jiménez Redondo, Manuel. 2002. Modernidad Terminable e Interminable, Santiago De Chile: Editorial Universitaria p 42)
.Estas ideas se pueden encontrar expresamente en J. Locke y J.S. Mill.

54 Ver W. Kymlicka, (1995). Filosofia Politica Contempordnea. Editorial Ariel S.A, Madrid Cap 6

118



limitacién de la libertad de cada uno a la condicién de su concordancia con la libertad de todos,
en tanto esta concordancia sea posible segtin una ley universal; y el derecho piiblico es el conjunto

de leyes externas que hacen posible tal concordancia sin excepcién™.

Ante esto, el desarrollo del sistema de derechos (humanos, fundamentales) aparece como una
teorfa perfeccionista basada en la dignidad humana (tanto como igualdad moral, como proteccién
de una vida digna, desarrollada en los diferentes acuerdos y decisiones)*, pues sefiala un grupo de
dmbitos de la vida y bienes sociales dignos de proteccién y garantizacién con determinadas formas
de leerse e impulsa a los Estados a actuar de determinadas maneras. Esto se vuelve especialmente
evidente en los denominados derechos econémicos, sociales y culturales (si bien estdn presente en
todos los derechos) que implican la obligacién de los Estados de asegurar el acceso a determinados
bienes (prestaciones de salud, viviendas, afios de educacién, etc.), mds alld de las formas en que estos
se distribuyan en el mercado. De este modo, el sistema nos lleva a reflexionar sobre los diferentes
aspectos de la vida humana que vale la pena proteger, obligindose la comunidad a promoverlos,

respetarlos y garantizarlos a través de sus instituciones.
I1

Las conclusiones de este trabajo se pueden presentar por medio de dos preguntas y las alternativas
que dan sus posibles respuestas:

(1) :Se puede renunciar a la relacién individuo / Estado como centro de la estructura
politica y juridica, con exclusién de grupos intermedios y ser indiferente ante las desigualdades de
oportunidades de grupos (y realizar acciones afirmativas) y seguir estando comprometidos con los
derechos humanos?

(2) ¢Se puede renunciar a la relacién individuo / Estado como centro de la estructura
politica y juridica, con exclusién de grupos intermedios y ser indiferente ante las desigualdades
de oportunidades de grupos (y realizar acciones afirmativas) y seguir siendo liberal (adherir al

pensamiento liberal)?

Me parece que la respuesta a la pregunta (1) es afirmativa, sobre todo si consideramos lo
visto en el desarrollo de este trabajo. Ademds pareciera ser que esto cada vez va teniendo mis

relevancia y se hace parte en las discusiones en diferentes paises e instancias (académicas, politicas,

551 . Kant.. (1986). “De la Relacién entre Teorfa y Prictica en el Derechos Politico” (Contra Hobbes). En 1. Kant. Teoria y Prdctica. Edi-
torial Tecnos, Madrid, p 2.

56Senala Richard Rorty: “La explicacién de Kant del respeto debido a los agentes racionales te dice que debes extender a todos los bipedos
implumes el respeto que sientes por las personas que son como td. Esa es una propuesta excelente, una buena forma para secularizar la
doctrina cristiana de la hermandad entre los hombres. Pero no ha sido jamds respaldada por un argumento basado en premisas neutrales,
y nunca lo serd” (R. Rorty, 2000. Derechos Humanos, Racionalidad y Sentimentalismo. En R. Rorty, Verdad Y Progreso, Barcelona: Editorial
Paidos. p 232)
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etc) relativas a los derechos tanto internacionales como constitucionales.

En cuanto a la segunda, es mds dificil comprometerse con un si, y a simple vista la respuesta
mds razonable es un no. Si deseamos encontrar puntos en comun entre Rawls, Berlin, Dworkin,
Nozick, Smith, Locke y Hayek (por solo nombrar a algunos) debemos considerar que no es tan
fécil renunciar a todos estos postulados revisados, a pesar de que algunos autores se sientan mds
cercanos a unos que a otros. Esto es atin mds dificil cuando sumamos, considerando el trabajo
anterior, una renuncia a la distincién publico / privado y al mercado como un sistema justo de
distribucién de bienes. Podemos preguntarnos shasta dénde se puede estirar la doctrina liberal? y a
partir de ello ver cudntos de aquellos que se reconocen como liberales podrian no serlo y, al mismo
tiempo, reconocerles como defensores de los derechos (humanos, fundamentales) sin ser tildados
de conservadores o fundamentalistas™. El mismo John Rawls reconoce que un Estado puede estar
comprometido con los derechos (humanos, fundamentales) sin ser un Estado liberal®®.

Elementos de una visién que podriamos denominar “post-liberal” de los derechos pueden ser,
ademds de una sistematizacién de la nocién de dignidad humana que se haga cargo de la diversidad
de aspectos relevantes para la comprensién de la relacién entre el individuo y el Estado en términos
de derechos humanos™, la consideracién de la comunidad como una categoria clave para entender
la constitucién de los derechos y de la nocién de agente que estd detrds de los derechos humanos.
En este sentido, la idea de reconocimiento se presenta como un buen candidato®, asi como las
nociones republicanas desarrolladas en las tltimas décadas®' que se presentan como alternativas al
liberalismo, sin renunciar a una idea fuerte de derechos (humanos, fundamentales). En este sentido,
en vez de partir desde un individuo solitario y poseedor de bienes y actividades cuyos derechos
existen previamente a la constitucién del poder politico, podemos partir del reconocimiento
comunitario de la existencia de 4mbitos de la vida de individuos y grupos que, por ser valiosas,
es necesario proteger® y que, consecuentemente, la comunidad se compromete a protegerlas y

promoverlas a través de sus sistemas de normas y toma de decisién. En este sentido, los derechos se

57 Una interesante lectura de este tema se puede ver en M. Koskenniemi (2000) “The Efffects of Rights in Political Culture” en P. Alston
(Ed), The EU and Human Rights. Oxford University Press, USA.

58 J. Rawls (1998) “El Derecho De Gentes” en S. Shute y S. Hurley (Ed.) De los Derechos Humanos, Trotta, Madrid p 48.

59 Algunas lineas de esto se esbozan en la parte final del trabajo que complementa a este considerando ideas de Tugendhat, Sen y Walzer
entre otros-Ver Figueroa (2010)-. Cabe sefialar que esta visién permite hacernos cargo de la diversidad humana e incluirla en las politicas
publicas a través de una nocién de igualdad mds compleja que la simple igualdad formal.

60 Me parece que una importante base para construir esta nocion se puede derivar de las criticas realizadas por Hegel a Kant en sus “Prin-
cipios de Filosoffa del Derecho” (Editorial sudamericana, Buenos Aires, 2004). El alcance de esta idea se puede ver en C. Bruna (2010)
El individuo frente al Estado. Limites de la propuesta de Hegel. Ponencia presentada en IV Congreso Internacional, Derecho, Historia y
Religién. Interpretaciones sobre la “Filosoffa del Derecho” de Hegel. Universidad de Salamanca.

También se puede ver un desarrollo del reconocimiento a partir de la doctrina de Hegel en R. Pippin (2008) Hegel s Practical Phylosophy.
Cambridge Unievrsity Press, Edimburgo. Parte II1.

61 Entre estas resaltan en el mundo anglosajon las de Michael Sandel y Philip Pettit.

62 En este sentido, Chatles Taylor critica lo que denomina “el atomismo” (pensar a la sociedad como una serie de individuos —4tomos- que
se juntan por interés o beneficio) y seniala que incluso sus intenciones son contradictorias, pues la misma autonomia individual depende de
la comunidad, nuestras identidades se forman por la relacién con otros. -C. Taylor (1990) “El Atomismo”. En J. Betegdén y ], De Péramo,
Derecho y Moral, Ensayos Analiticos. Ariel, Barcelona.
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ven como relaciones entre el individuo, los grupos a los que pertenece y la comunidad, los cuales
son consagrados en normas juridicas, pudiéndose pensar en la

existencia de diferentes estatutos de propiedad (privada, comunitaria, piblica), la necesidad de
proteccién de intereses de ciertos grupos, como los consumidores, y la posibilidad de una visién
critica ante la existencia de situaciones estructurales de opresién a grupos como las mujeres. Esto
no significa necesariamente eliminar la posibilidad de comprender ciertas formas de ejercitar los
derechos de manera individual, pero deja de ser la Gnica o la constitutiva, e incluso esta pasa a ser

valiosa porque la reconocemos y vivimos como tal.
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