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Resumen: El presente articulo tiene por objetivo proponer un nuevo abordaje filoséfico y
juridico de los derechos humanos fundamentales, con el intuito de desarrollar una
herramienta que permita al intérprete evaluar objetivamente casos concretos, de forma que
pueda diferenciar una practica cultural de una violacion a la dignidad humana. El estudio
comienza con el andlisis de la morfologia de los derechos humanos fundamentales y su
relacion con la dimensién bésica de la dignidad humana, construyéndose, a partir de este
analisis, un nuevo concepto ético de esta categoria de derechos. Se utiliza, por fin, la
situacion de la controvertida prohibicion del uso de la burka en locales publicos, hecha por
el Gobierno Francés, para demonstrar la capacidad de esta definicidn para la solucion de
casos concretos.

Palabras Claves: Derechos Humanos Fundamentales — Universalismo — Relativismo —
Dimensiones de la Dignidad Humana.

Abstract: The aim of this article is to propose a new philosophical and legal approach to
fundamental human rights that allows an interpreter to objectively evaluate individual cases
so that cultural practices can be differentiated from violations of human dignity. The study
begins with an analysis of the morphology of fundamental human rights and their relation
to the basic dimension of human dignity, using this analysis to develop a new ethical
concept of this category of rights. The French government’s controversial ban on wearing
the burka in public places is finally used to demonstrate the capacity of this definition to
resolve concrete cases.

Keywords: Fundamental Human Rights — Universalism — Relativism — Dimensions of
Human Dignity.
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I. INTRODUCCION

Cuando se habla de derechos humanos fundamentales normalmente se lo asocia a la
expresion a los elevados preceptos morales e ideales politicos relacionados a la proteccién
y a la realizacion de la dignidad humana® y al conjunto de libertades a ellas asociadas. La
generalidad de la expresion, sin embargo, combinada a la dificultad de comprensién de lo
que viene a ser dignidad humana ha creado una serie de problemas para entender cuando un
hecho concreto es una practica moral, adoptada dentro de un grupo social como forma de
realizacion de esta dignidad, o cudndo este mismo hecho pasa a ser una violacion de los
derechos humanos fundamentales. El problema esta justamente en la valoraciéon de cada
caso concreto, visto que las lecturas morales hechas por cada cultura muchas veces

divergen y llegan a ser hasta antagonicas.

Para ilustrar la cuestion, véase la situacion del uso de la burka, una ropa usada por
mujeres en algunas sociedades musulmanas, para la atencion de una creencia religiosa, la
cual cubre todo el cuerpo, incluso el rostro, y posee una pequefia red en la altura de los ojos
que permite a la usuaria ver sin ser vista. Para algunas culturas occidentales, el uso de esta
vestimenta caracteriza una situacion de disminucién de la mujer, razon por la que en paises
como Francia, se llega a prohibir su uso en establecimientos publicos. Obsérvese como
una préactica moral vista en dos diferentes contextos culturales (una sociedad exige su uso,
mientras que la otra lo prohibe) es capaz de generar reacciones antagénicas y aparentemente
inconciliables, llevando a la reflexion sobre lo que hay detras de esta cuestion: si una real
violacion de derechos humanos fundamentales o simplemente una opcion de vida basada en

las creencias de una cultura.

La dificultad de respuesta a este cuestionamiento se da porque no hay, todavia, un

'En este trabajo se opta por el uso de la expresion dignidad humana, por representar abstractamente un
atributo reconocido a la humanidad como un todo, se evita con eso, el uso de la expresion dignidad de la
persona humana, por estar asociado Al atributo de una persona individualmente considerada. Se utiliza por
consiguiente, la misma distincion hecha por Sarlet (2001, p.38).
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claro entendimiento sobre lo que son los derechos humanos fundamentales, pues existen
muchas dudas sobre lo que un bien debe poseer para ser reconocido como perteneciente a
esta categoria de derechos, y hasta qué punto ellos deben ser observados universalmente o
relativizados de acuerdo con los valores morales adoptados por cada sociedad. Este vacio
tedrico dificulta la resolucion de situaciones practicas como a la de arriba descripta, y
justifica la necesidad de investigaciones sobre la epistemologia de los derechos humanos
fundamentales como forma de entendimiento de sus limites y aplicaciones, dejando claro el
proceso de identificacion de los bienes que pueden o no ser reconocidos como
pertenecientes a esta categoria.

El presente trabajo tiene por propoésito desarrollar esta discusion, a través del estudio
de las extensiones filosofica y juridica de los derechos humanos fundamentales, con el
intuito de encontrar una forma objetiva de evaluar casos concretos y distinguir una practica
cultural de una violacion a la dignidad humana. Para ello se estudia la morfologia de los
derechos humanos fundamentales y las caracteristicas éticas de los bienes juridicos que
componen esta categoria de derechos. Con base en este estudio, se construye entonces un
concepto ético de derechos humanos fundamentales, utilizando la situacion de la
controvertida prohibicion del uso de la burka, hecha por el Gobierno Frances, para

demonstrar la utilidad de esta definicion para la solucion de casos concretos.

Il. MORFOLOGIA DE LOS DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES

Al empezar el analisis de la morfologia de los derechos humanos fundamentales, se
debe tener en cuenta que no existe ain un acuerdo semantico en la doctrina sobre la
terminologia y el alcance conceptual de esa categoria, la cual es, a menudo, utilizada como
sinénimo de derechos humanos, derechos individuales, derechos subjetivos publicos,

derechos del hombre, libertades fundamentales, libertades publicas, apenas para citar los
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méas conocidos®. Ademas de eso, la expresién es cominmente empleada para definir al
fendmeno de efectivizar a los derechos humanos en la esfera constitucional interna de los
Estados, confundiéndoselos con lo que en la mayor parte de la doctrina especializada se

Ilama derechos fundamentales (Pérez-Lufio, 1999: 31).

A fin de establecer un pacto semantico, necesario para la compresion del contexto
tedrico aqui propuesto, se deben entender los derechos humanos como a un género, dentro
del cual se encuentran las especies: derechos humanos fundamentales y derechos
fundamentales. Los derechos humanos fundamentales constituyen un nivel esencial de
actuacion de los derechos humanos, responsable por la proteccién de la dignidad humana en
su dimension basica, la cual serd detallada méas adelante, mientras que los derechos
fundamentales (Sarlet, 2001: 36) representan como efectivizar a los derechos humanos en
el &mbito interno de los Estados.

Pero, ¢por qué separar a las categorias derechos humanos y derechos humanos
fundamentales? La necesidad de esta distincion estd en el hecho de que los derechos
humanos (género) estan siendo construidos histéricamente (Leal, 2000: 51), en diversos
niveles de actuacion. Se habla hoy de derechos humanos ambientales, derechos humanos
econdmicos, derechos humanos culturales, entre otros (Lima Junior, 2001), los cuales son
implantados asimétricamente dentro de los limites sociales, econdmicos, politicos y
culturales de cada Estado. Este desarrollo asimétrico demuestra que esta categoria esta
desarrollandose en varios niveles de actuacion: desde la proteccion de las necesidades
humanas basicas hasta la mas sofisticada forma de realizacion cultural, econémica y social

de la dignidad humana.

% La misma Constitucion Federal Brasilefia de 1988 utiliza de manera indiscriminada las expresiones derechos
y garantias fundamentales (art.5, 81°), derechos humanos (art. 4°, Il), derechos y garantias individuales (art.
60, 84°) y derechos y libertades constitucionales (art. 5°, LXXI).
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I11. DERECHOS HUMANOS COMO GENERO

Para que se puedan comprender adecuadamente los derechos humanos fundamentales,
se debe primero estudiar su origen, o sea, el género derechos humanos. Cuando se busca la
definicién de derechos humanos, se encuentran innimeras propuestas, las cuales van desde
su asociacion al derecho natural (Carpintero-Benitez, 1999) hasta su utilizacion como una
norma minima (Rawls, 2001: 105) que sirve para legitimar los regimenes juridicos de los
Estados y reducir el pluralismo entre los pueblos. La mas diseminada conceptuacion, sin
embargo, es la de que ellos constituyen un conjunto de derechos inherentes a todos los seres
humanos, que los poseen por el simple hecho de pertenecer a la especie humana (Donnely,
2003: 10). Ellos serian asi, derechos morales innatos (Ishay, 2004: 03) que deben ser
reconocidos a los individuos, sin distincion de cualquier naturaleza, independientemente de
pactos personales o normas legales (Dias, 2006: 246-247). Hay también los que simplifican
la cuestion para afirmar que los derechos humanos son aquellos inseridos en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, promulgada por la Organizacion de las Naciones
Unidas en 1948 (Perez-Lufo, 2001: 47).

Las propuestas ya listadas arriba no ofrecen, asi, una explicacion satisfactoria de
como reconocer un determinado bien como siendo integrante de la categoria derechos
humanos. Esto se da porque estos conceptos se limitan a indicar algunos rasgos del instituto
como: sus titulares (al afirmar que son derechos innatos de los seres humanos), sus
principales caracteristicas (al establecer que son derechos morales, supra legales, que
existen independientemente de pactos o reglamentos juridicos) y, por fin, apuntan algunos
ejemplos (como los derechos inseridos en la Declaracion Universal de la ONU) sin explicar
el motivo por el cual los derechos alli incluidos deben ser considerados como derechos

humanos.

La busqueda por una conceptuacion objetiva para esta clase de derechos no podria

comenzar por otro lugar sino por la misma Declaracion Universal de los Derechos
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Humanos, de la Organizacion de las Naciones Unidas, pues fue el primer instrumento de
derechos humanos proclamado por una organizacion global internacional (Buergenthal y
Shelton, 2002: 35) y, ademas de eso, representa para muchos investigadores (Bobbio, 1992:
25-26) un consenso general sobre la validez de un sistema de valores humanamente
fundados. Observe, asi, que la cuestién a ser comprendida en este analisis no esta en el
proceso de efectivizar los derechos humanos, pero en el entendimiento del por qué ciertos
valores fueron elegidos para ser incorporados en esta Declaracion y lo que ellos poseen de
tan importante a punto de haber sido objeto de preocupacion y proclamacion por una

comunidad entera de Estados en el &mbito internacional.

La comprension de los derechos insertos en la Declaracion Universal exige el analisis
de algunos hechos ocurridos afios antes de su promulgacion. En el periodo de 1940 a 1945,
la segunda gran guerra mundial hizo a la humanidad experimentar la crueldad de los
campos de concentracion nazis y el efecto devastador de las armas nucleares en Hiroshima
y Nagasaki (Hobsbawm, 2006: 56-60). Ante la crisis instaurada en el ambito social,
politico y econémico, al fin de este periodo devastador, las naciones comprendieron la
necesidad de la formulacion de un esfuerzo internacional para el mantenimiento de la paz y
del respeto a la vida humana (Chacon, 2005: 192-193). Asi, se buscO elaborar una
declaracion conjunta sobre los derechos del hombre que fuese capaz de conciliar y servir de
inspiracion para el respeto a la humanidad y, al mismo tiempo, abierta lo suficiente para ser
comprendida y ajustada a las personas, teniendo en cuenta sus diferentes niveles culturales
(Rodley, 2002: 187). En 1947, durante los preparativos de la redaccion de este documento,
la UNESCO envi6 un cuestionario con consideraciones y problemas de caracter general,
para escritores y pensadores de diferentes naciones, con la finalidad de buscar en las
doctrinas filosoficas y en las morales adoptadas por diferentes grupos, argumentos que
pudieran dar apoyo tedrico al conjunto de derechos que se pretendia incluir en la
Declaracion Universal (Croce, 2002: 07). La principal cuestion gue se busco responder en
la época fue: “En el mundo actual, cuales son las bases teoricas, el alcance practico y las
garantias eficaces de derechos especificos o libertades tales como las siguientes: (...)” y
pasa a listar: libertades de consciencia, de culto, de palabra, de reunion, de asociacion, de ir

y de venir, de vivir libre de todo temor, de igualdad de oportunidades econémicas, sociales
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y educativas, de ensefianza, de trabajo, de acceso a la subsistencia y de todos los demas
derechos y libertades (Croce, 2002: 07). Entre las respuestas recibidas vinieron
declaraciones de Mahatma Ghandi, Benedetto Croce, Aldous Huxley, Jacques Maritain,
Teilhard de Chardin, John Lewis, Harold Laski, Salvador de Madariaga, entre otros, que la
UNESCO (1973) pretendia sintetizar y utilizar como base filoséfica para la justificacion e
interpretacion racional de los derechos que serian inseridos en la Declaracion de los

Derechos Humanos.

Sin embargo, por ocasion del regreso de las respuestas a la encuesta, el tema se
mostré mas complejo de lo que la Comisién de la UNESCO para Bases Filosoficas de los
Derechos Humanos podria haber imaginado, pues tanto las manifestaciones recibidas como
las mismas posiciones adoptadas por los integrantes de la comision evidenciaron la division
del tema entre aquellos que reconocian a los derechos humanos como derechos naturales
(inherentes a los seres humanos y anteriores a la misma sociedad y a las leyes) y otra
corriente que veia al instituto como resultado de un proceso historico, variable y relativo,
dependiendo del contexto cultural adoptado por cada sociedad (Barreto, 2010: 20-21). La
dificultad vivida en la época por la comision, segun Jacques Maritain, embajador que
lideraba la delegacion francesa en esta discusion, registrd antagonismos ideologicos tan
inconciliables que en ciertos momentos habia concordancia de todas las partes envueltas
sobre la lista de derechos que deberia ser reconocida como derechos humanos, pero no se
llegaba al consenso sobre por qué estos derechos deberian ser reconocidos como
pertenecientes a esta categoria. Esas dificultades llevaron a este embajador francés a afirmar
que solamente cuando se consiguiese superar a la mera enumeracion de derechos, por
valores clave que fuesen capaces de fundamentar su ejercicio es que se alcanzaria un
criterio practico para ser usado con la finalidad de asegurar el respeto a esta categoria
(Unesco, 1973: 9-17).

A pesar de todas las dificultades encontradas, la Comisién de la UNESCO consigui6
el consenso en por lo menos un elemento que deberia servir de base y medida para todos los

derechos que pretendiesen ser reconocidos como humanos, el que fue sintetizado en el
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primer parrafo del preAmbulo de la Declaracion Universal (Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, 1998: 23), reconociéndose expresamente que la: “(...) dignidad
inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e
inalienables constituye el fundamento de la libertad, de la justicia y de la paz en el mundo”.
Con eso, la dignidad humana paso a ser el fundamento, la base, la justificacion teorica de la
libertad, de la justicia y de la paz en el mundo, sirviendo como piedra angular de los 30
articulos inseridos en aquel pacto internacional. Sin embargo, al reconocer a la dignidad
humana como base de los derechos humanos surgié el problema de su definicién, hecho que
hizo que Croce, en la época de la redaccion de la Declaracion Universal de la ONU,
defendiese la necesidad de realizacion de un debate formal, internacional y publico dentro
del cual la l6gica, la cultura y la doctrina posibilitasen un acuerdo sobre los principios que
serian utilizados como fundamento de la dignidad humana. Aunque este debate haya
parcialmente ocurrido durante las reuniones de la Comision de la UNESCO para Bases
Filosoficas de los Derechos Humanos, la confrontacion de las diversas morales traidas a
discusion no permitié un acuerdo capaz de construir una definicion valorativa, capaz de
elucidar lo que es dignidad humana y, por consecuencia, los derechos humanos quedaron
sin un fundamento claro en la Declaracién Universal. Como consecuencia de esto, los
derechos inseridos en la Declaracion Universal fueron listados de forma genérica,
esperando, como dice Maritan (Unesco, 1973: 17), una futura construccion de valores

clave, capaces de garantizar su comprension y aplicacion.

Esa generalidad de los articulos de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos ha traido serios problemas para la solucion de casos concretos. Vea el ejemplo de
la situacion de las mujeres musulmanas que usan la burka. Este traje era usado en la
antigliedad, en la region donde hoy estan situados Afganistan y Paquistan (Heath, 2008: 11-
13), por las nobles monarcas con la intencidn de no ser vistas por plebeyos (Kahf, 2008: 27-
29). Durante el régimen del Taliban (1992-2001), con todo, la prenda se popularizé y se
volvié obligatoria en publico, bajo el argumento de que los libros y textos sagrados
(Alcoran, Hadith y Sunnah) exigian que hombres y mujeres se vistiesen y se comportasen
modestamente en puablico (Lyon, 2004: 342). La controversia alrededor de esta practica

cultural esta en el hecho de que, para algunas culturas occidentales, esa situacion estaria
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reduciendo la dignidad de la mujer, transformandola a un objeto y, por lo tanto, violando un
derecho humano fundamental (Tarlo, 2010: 148). Por otro lado, las usuarias de la prenda
defienden que eso hace parte de su expresion cultural y que no se sienten disminuidas por el
hecho de que su cultura imponga esta conducta moral, por el contrario, se sienten
protegidas con eso y sefialan a las mujeres de biquinis en las propagandas de cerveza
occidentales como un real ejemplo de reduccion de la mujer a un simple objeto de deseo
(Ali, 2010: 283). Los argumentos presentados, tanto por los defensores como por los
opositores del uso de la burka, traen consigo la duda de si esta practica representa una
expresion cultural de una sociedad como forma de realizacion de la dignidad humana de sus
miembros, de acuerdo con los preceptos morales que eligio, o si, de otro modo, materializa
un sutil instrumento de violacién de la dignidad humana a través de la reduccion del status

de la mujer.

Para algunas sociedades occidentales, como Francia, el uso de la burka es visto como
una violacién de los derechos humanos fundamentales, llegando a ser prohibido en locales
publicos, admitiéndose solamente en lugares de culto (Ley n° 524, de 13 de julio del 2010).
La contrariedad cultural francesa sobre el tema es tan fuerte que en la ley que aborda el
tema hay prevision de que las infractoras podran recibir como punicién el pago de una
multa de 150 euros o la obligacion de frecuentar clases de ciudadania (Jurist, 2010). La
justificativa para tal rigidez, segn la Corte Constitucional Francesa, que fue provocada
formalmente a manifestarse sobre el tema, dentro de una accion de inconstitucionalidad
propuesta, estaria en el hecho de que eso es una forma de garantia de igualdad de género,
pues existe una generacion de jovenes musulmanas viviendo en Francia que son obligadas
por sus familias a usar el velo (Francia, 2010). La actitud del Gobierno Francés, sin
embargo, llevé a las mujeres musulmanas que viven en Francia a que protesten, aduciendo
que la ley impuesta es una forma de discriminacion y falta de respeto a su cultura, visto que
quieren tener el derecho de elegir, aunque sea por el uso de la burka (The NewYork Times,
2011). La situacion ha traido tension porque el Islamismo es la segunda mayor religion de
Francia en namero de fieles, quienes representan casi el 10% (diez por ciento) de la
poblacion, o sea, alrededor de seis millones de personas, en su mayoria inmigrantes de las

ex-colonias francesas en Africa, tales como Tlnez, Argelia y Marruecos (BBC, 2011).
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No hay en la Declaracion de la ONU una explicacion clara que permita saber si el uso
de la burka o su prohibicién constituye o no una violacion de los derechos humanos. El
problema esta en el hecho de que tanto la Comision que elabord la Declaracion como los
diversos estudiosos que defienden la universalizacion de esta categoria intentaron buscar
una fundamentacion basada en una moral universal, la que fue y ha sido recibida por
diversas culturas como un intento de imposicion de un monismo cultural (Souza y
Kretschmann, 2003: 122).

La solucion para este punto no esta, por lo tanto, en el intento de creacion de una
moral universal, sino en la utilizacion de un instrumento teérico que permita el didlogo
entre diferentes morales, para, a partir de ahi extraerse los puntos de contacto que puedan
ser utilizados como fundamento de los derechos humanos. Y en ese punto, el uso de la ética
se destaca como la alternativa mas viable para establecer este didlogo y sobrepasar las
barreras morales que hasta ahora han impedido la realizacion de los derechos humanos
(Saldafia, 1999, p. 960). Esta eleccion se justifica por el hecho de que la ética es una rama
de la filosofia que tiene por objeto de estudio a los valores morales, que a su vez son la
materia prima de los derechos humanos (Shestack, 2001: 31), pues son ellos los que guian
el sentido de la realizacion de la dignidad humana en cada grupo social. Por otro lado, esta
afirmacion también tiene el desafio de entender de qué forma serd posible desarrollar
argumentos éticos para conceptuar los derechos humanos, ante la diversidad moral

existente en la sociedad contemporanea.

Este aparente obstaculo se esfuma cuando se establece una clara distincién entre los
sentidos de las palabras ética y moral, comprendiéndose la connotacién que el fundamento
ético representa en esta construccion conceptual. La ética, como un area de la filosofia, es la
ciencia de la conducta humana (Aristételes, 2007: 34) que tiene por objeto de estudio las
acciones humanas (Bittar, 2004: 07). La moral, a su vez, es el objeto de estudio de la ética,
pues se caracteriza como el conjunto de normas de conducta o de costumbres que son

adoptadas por cierto grupo social (Nalini, 1999: 73). En ese contexto, cabe a la ética
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discutir las diversas morales, buscando establecer una forma més amplia del
comportamiento humano, extrayendo de los hechos morales los fundamentos comunes a
ellos aplicables (Guisan, 1995: 34).

Como ejemplo de esta heterogeneidad, podemos citar la moral cristiana, la moral
judia, la moral islamica, entre otras, que establecen, de diferentes formas, valores utilizados
como directrices de conducta para las sociedades que las adoptan. Dentro de esta diversidad
axioldgica, cabe a la ética trabajar con las diversas morales, encontrando puntos de

conexidn y de contacto entre ellas, constituyendo y elaborando sus criticas.

Por todos estos argumentos, es que el uso de la fundamentacion ética se muestra tan
apropiado para la elaboracion de una definicion de derechos humanos (Bidart Campos,
1993: 82), pues su capacidad de didlogo con las diversas morales facilita la aproximacion
intercultural y el establecimiento de valores que forman el nicleo conceptual de esta
categoria de derechos, alejando, con su uso, el riesgo de su inaplicabilidad en ciertos

contextos culturales.

3.1. La Dignidad Humana como Fundamento Etico de los Derechos Humanos

La construccion de una definicion ética de los derechos humanos debe empezar por la
identificacion del elemento nuclear que forma esta clase de derechos, buscandose, por tanto,
encontrar el valor ético que es comun a todos los bienes que son cualificados y elevados a la

categoria de derechos humanos.

En este sentido, como se vio anteriormente, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de la ONU reconoci6 en el primer parrafo de su predmbulo un valor ético que
deberia ser utilizado como base de todos los derechos alli consignados: la dignidad humana.

En el mismo sentido, las diversas teorias que buscan fundamentar los derechos humanos
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(Béez, 2007: 18) relacionan, por diferentes argumentos y caminos, que estos derechos son
formas de realizacion de la dignidad humana, poniendo en relieve que es éste el elemento
ético nuclear de esta clase de derechos (Fernandez, 1991: 78), pues ellos tienen como raiz el

valor intrinseco a la dignidad encontrada en los seres humanos (Flood, 1998: 09).

Para Kant (1980), la dignidad humana es una calidad congénita e inalienable a todos
los seres humanos, lo cual impide la disminucién del status a un objeto y se materializa a
través de la capacidad de autodeterminacion que los individuos poseen por medio de la
razén. Con todo, ese atributo es también reconocido a los individuos que no son capaces de
tener condiciones de auto guiarse, como por ejemplo, los nifios de tierna edad y las personas
que sufren de problemas mentales, una vez que también ellas poseen el derecho de recibir
un tratamiento digno por su existencia (Dworkin, 2003: 309-310). Por tales caracteristicas,
la dignidad humana no depende del reconocimiento juridico para existir (Martinez, 1996:
21), pues es un bien innato y ético, colocandose por encima, incluso, de las especificidades
culturales y sus diversas morales, visto que tiene capacidad de persistir incluso dentro de
aquellas sociedades que no la respetan, ya que su violacién representa un enfrentamiento a

la capacidad de autodeterminacion del ser humano y de su propia condicion de ser libre.

Por otro lado, autores como Croce y Pérez-Lufio atribuyen un contenido creciente y
variable al concepto de la dignidad humana, pues entienden que ella es limitada dentro de
cada momento histdrico, teniendo como norte las necesidades humanas extremadas por los
valores morales adoptados por los diferentes momentos vividos por las diferentes

sociedades.

Las valoraciones de Kant (1980), Croce (2002) y Pérez-Lufio (1984) demuestran que
la dignidad humana es bien comprendida, cuando es separada en dos niveles: 1) la
dimension basica, dentro de la cual se incluye la teoria de Kant y donde se encuentran los
bienes juridicos basicos y esenciales a la existencia humana, los cuales son necesarios para
el ejercicio de la autodeterminaciéon de cada individuo, impidiendo su transformacion en
objeto 0 medio; 2) la dimension cultural, que abarca las teorias de Croce y Pérez-Lufio y

donde estan incluidos los valores que varian en el tiempo y en el espacio, los cuales buscan
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atender a las demandas sociales de cada tiempo, en cada sociedad de acuerdo con sus

posibilidades econdmicas, politicas y culturales.

Con base en eso, se puede afirmar que la dimension basica de la dignidad humana es
universal, o sea, debe ser observada en cualquier cultura, pues representa justamente una
calidad propia del individuo que va a demandar el respeto por su vida, libertad e integridad
fisica y moral (Sarlet, 2005: 37). Por tales motivos, su violacion es facilmente constatada,
pues estard caracterizada en cualquier situacién en que una persona venga a sufrir la
reduccion de su status de sujeto de derechos, para el de mero instrumento u objeto, dejando

de ser un fin en si mismo.

La dimension cultural, a su vez, representa las formas y condiciones con que la
dignidad humana en su dimension basica, es adoptada por los diversos grupos sociales a lo
largo de la historia. En este nivel de analisis, se abre un espacio para las peculiaridades
culturales y sus practicas, pues se busca una comprension ética de las finalidades de cada
grupo social, a fin de constituir significados capaces de ser entendidos interculturalmente
(Hoffe, 2005: 77-78).

Habiéndose entendido la dignidad humana y la relacion con los derechos humanos, se
puede entonces afirmar que los derechos humanos (género) son un conjunto de valores
éticos, positivados o0 no, que tiene por objetivo realizar la dignidad humana en sus
dimensiones: bésica (protegiendo a los individuos contra cualquier forma de
transformacion en objeto o medio o de reduccién de su status como sujetos de derechos) y
cultural (protegiendo a la diversidad moral, representada por las diferentes formas como

cada sociedad coloca en préactica el nivel basico de la dignidad humana).

El concepto elegido asocia los derechos humanos a un conjunto de valores éticos,
justamente para permitir la discusion filosofica de las diferentes morales existentes,

extrayéndose de ellas los fundamentos comunes que van a servir para una aproximacion
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cultural, la que, al mismo tiempo en que exige el respeto universal de los valores protegidos
por estos derechos, a través de la observancia de la dimension basica de la dignidad
humana, preserva las peculiaridades morales adoptadas por cada grupo social para el

desarrollo de la dimension cultural de esta dignidad.

La definicion propuesta también deja de abarcar detalles morales o legales, con la
finalidad de evitar el riesgo de volverse inaplicable en ciertos contextos culturales o
legislativos. Eso se justifica porque cualquier intento de conceptuar derechos humanos a
través de la eleccion de ciertos valores morales llevaria en una relativizacion de esta
categoria, visto que la construccion de una moral unicamente valida o absoluta es algo
dificilmente alcanzable dentro del cuadro multicultural contemporaneo. La definicién
también omite la referencia a cualquier régimen de derecho, puesto que los derechos
humanos son supra-legales, o sea, ellos no dependen del reconocimiento juridico de leyes o
tratados para que existan. \ea, por ejemplo, la libertad, la que es considerada en diversas
culturas, incluso por la misma Declaracion Universal de la ONU, como perteneciente a la
clase de derechos humanos. De acuerdo con el concepto propuesto en este trabajo, se puede
concluir que la libertad fue reconocida como derecho humano por ser una forma de
proteccion de la dimensién basica de la dignidad humana, visto que tiene como proposito
evitar la transformacion en medio u objeto de los individuos, garantizandoles libre
locomocion, expresion de pensamiento, de creencia religiosa, entre otros. Ahora imagine si
una hipotética sociedad no reconociese la libertad dentro de su sistema juridico y permitiese
la esclavitud. En este caso, aunque bajo el aspecto legal interno de este grupo social, si no
hubiese habido cualquier violacion, pues éste es el orden normativo establecido, existiria
una violacion de un derecho humano, pues la dimension bésica de la dignidad humana
estaria siendo violada, en la medida en que a las personas se les habria reducido su estatus

como sujeto de derechos, transformandolas a simple medio de las voluntades ajenas.

De este modo, se ve que el concepto aqui propuesto apunta un camino para el analisis
de cada caso concreto lo cual facilita el proceso de identificacion de los derechos humanos

a través del siguiente parametro: un derecho solamente serd humano cuando contenga en su
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esencia valores éticos que representen formas de realizacion de la dignidad humana, sea en
la dimension bésica, sea en la dimension cultural. A propdsito, esta conclusion es
confirmada tanto por el anélisis del predmbulo de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de la ONU, como por los 30 articulos en ella contenidos. En el preambulo se
tiene el reconocimiento expreso de que los derechos alli previstos tienen como base la
dignidad humana. Adicionalmente el analisis aislado de cada uno de los articulos muestra
que todos ellos representan valores éticos elegidos y reconocidos como derechos humanos

por representar formas de realizacion de la dignidad humana (Béez, 2010).

IV. DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES COMO ESPECIE
UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Dentro del género derechos humanos, se encuentra la categoria derechos humanos
fundamentales, los que deben ser entendidos como el conjunto de valores éticos,
positivados 0 no, que visan proteger la dimension basica de la dignidad humana. El uso de
esta expresion se muestra apropiado, visto que es en esta dimension que se encuentran el rol
de bienes juridicos basicos, esenciales y fundamentales que todos los miembros de la
especie humana deben compartir en igualdad de condiciones, sin la objecion de cualquier
naturaleza (Herrera Flores, 2009: 29). De ese modo, se ve que esta base de derechos se
caracteriza como el fundamento minimo necesario para que cada sociedad edifique las
demas dimensiones de actuacion de los derechos humanos, las cuales representan a las

diferentes formas culturales de realizacion de la dignidad humana.

Se resalta que esta distincion entre los derechos humanos y derechos humanos
fundamentales no pretende relativizar el respeto a las demas dimensiones de los derechos
humanos, sino defender el respeto universal de un conjunto béasico de derechos que

representan la dimension fundamental de actuacién de los derechos humanos, los cuales,
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una vez colocados en préactica y respetados, sirvan como fundamento para la especificacion
cultural de la dignidad humana, de acuerdo con las particularidades de cada grupo. Es, por
lo tanto, dentro de este nivel de incidencia de los derechos humanos que se podra construir
la base tedrica necesaria para la aplicacion universal del instituto, tan fuertemente buscada
por la comunidad internacional en las Gltimas décadas®, sin correr el riesgo de relaciones en

razon de especificidades culturales.

4.1. El concepto ético de derechos humanos fundamentales como herramienta de

resolucion de casos concretos: la polémica del uso de la burka

Observe nuevamente la cuestion de la burka para una mejor comprension de la forma
con que el concepto ético de derechos humanos fundamentales puede auxiliar en la solucién
de casos concretos. La burka es actualmente adoptada en algunas sociedades musulmanas
teniendo como fundamento moral la religion (Lyon, 2004: 342). Su uso, sin embargo, no
estd circunscripto a un nimero limitado de paises en Oriente Medio, visto que, segln el
instituto americano Pew Forum on Religion & Public Life (2010), 23,4% de la poblacion
mundial son musulmanes, o sea, de los actuales 6,8 billones de habitantes del planeta, mas
de 1,6 billones, esparcidos por todo el mundo, adoptan las creencias musulmanas. Para
ciertos grupos occidentales, sin embargo, el uso de la burka es visto como una situacion de
exclusion e inferioridad de las mujeres, incompatible con la dignidad humana (The
Guardian, 2011). En Francia, por ejemplo, el uso de esta vestimenta llegd a ser prohibido en
locales publicos por la Ley n° 524, del 13 de julio de 2010 (Jurist, 2010). En el mismo afio,
el Senado de Esparfia aprobd una mocion solicitando al gobierno que prohibiese el uso de
velos, que cubran toda la cara, en lugares publicos (Jurist, 2010). En abril del 2010, la
Camara de Deputados de Bélgica (2011) vot6 a favor de la aprobacion de una ley que

prohibiria la burka y otros velos que cubriesen el rostro, en locales puablicos. En mayo del

® Desde el fin de la Segunda Guerra Mundial se ha notado un esfuerzo internacional con intuito de ajustar un
conjunto minimo de derechos, relativos a la dignidad humana, capaces de alcanzar a todos los seres humanos.
Esta accion puede ser lograda por el analisis de las declaraciones y pactos internacionales surgidos en el
periodo de 1948 hasta 1966: Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el Pacto Internacional sobre
Derechos Sociales y en el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles.
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2010, tuvo inicio en Quebec, en Canada, la discusion sobre el Bill n°® 94, que tiene el
propdsito de obligar a las mujeres islamicas a remover el velo de sus caras como condicién
para recibir algunos servicios publicos (CBCNEWS, 2010). En esta misma época, la vice-
presidenta del Parlamento Europeo, Silvana Koch-Mehrin, expresd publicamente su total
apoyo a la prohibicion de la burka en todos los paises del continente europeo (Jurist Legal
News &Research, 2010).

Vea que el uso de la burka encuentra significados diversos, dependiendo del contexto
cultural en que es analizado, hecho que ha implicado lecturas totalmente antagdnicas sobre
su relacion con la dignidad humana de las mujeres. Esa discordancia moral ha ocurrido,
sobretodo, porque las culturas envueltas vienen intentando juzgar las practicas unas de las
otras, utilizando sus propios pardmetros valorativos, cuando la Unica forma de evaluarse
con justicia una conducta social es utilizando el propio ambiente valorativo en que ella esta

inserta.

Al analizarse la cuestion de la burka, bajo el espectro de las dos dimensiones de la
dignidad humana, establecidas en este trabajo, véase que en la dimensién basica el uso de la
burka solamente podré ser considerado violador de los derechos humanos fundamentales si
ello importa la reduccion del status de la persona que la esta utilizando, como sujeto de
derechos, pasando a ser tratada como simple instrumento u objeto. En este aspecto, véase
que tanto la imposicion del uso de la burka, como su prohibicién materializan formas de
violacion, ya que ambas posiciones no consideran a la mujer como sujeto de derechos, con
voluntad propia y capaz de ejercer su derecho de creencia y de eleccion. Cuando una
cultura impone a la mujer el uso esta vestimenta bajo pena de sufrir sanciones fisicas,
morales o legales, estd reduciéndola a simple instrumento (objeto) de voluntades ajenas,
violando aquel atributo inherente a todos los seres humanos que los protegen de ser tratados
como cosa. Por otro lado, la prohibicion del uso de la burka también materializa la
reduccién de la mujer como sujeto de derechos, puesto que impide que ella ejercite su
libertad de creencia y de eleccion, tratdndola como un ser incapaz de decidir por si misma
cualquiera el tipo de vida que quiera adoptar para la busqueda de su felicidad y realizacion.
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En cuanto al analisis de la situacion bajo el aspecto de la dimension cultural de la
dignidad humana, véase que una vez respetado el derecho de eleccién de la mujer (derecho
humano fundamental) en optar por el uso de la burka, se abre un espacio para el
reconocimiento de esta practica como expresion de las particularidades culturales adoptadas
por cada sociedad. Esto es posible porque esta eleccion representa la adopcion libre de
ciertos valores morales que la usuaria de la burka, junto con el grupo en que esta inserta,
eligio para su realizacion personal. Vea que en este nivel de anlisis son respetadas las
particularidades culturales y sus précticas, ya que se busca una comprension ética de las
finalidades de cada grupo social, sin utilizar juicios de valor sobre cual es la mejor forma de
valorar a la mujer o hacerla mas feliz, pues estos conceptos son, por naturaleza, relativos.
Se respeta, asi, la dignidad de la mujer, en su dimension basica, representada por su derecho
de eleccion, y se preserva la forma que ella eligi6 para la realizacion de esta dignidad, de

acuerdo con los valores morales que acepto seguir.

Asi, se concluye que la posicion adoptada por Francia en el sentido de prohibir el uso
de la burka en lugares publicos, basada Unicamente en los valores morales adoptados por
aquella sociedad, materializa el intento de imposicion de un monismo moral/cultural, con
total falta de respeto a las creencias y axiomas seguidos por las mujeres que ven el uso de la
burka como una forma de realizacién de su dignidad. La pretension expuesta por el
Gobierno Francés de elegir queé es lo correcto, valido y bueno para las mujeres que viven en
su territorio, basado Unica y exclusivamente en un conjunto moral adoptado por la mayor
parte de sus nacionales, representa una violacion frontal a la dignidad humana y una falta de
respeto a la diversidad cultural. Es que esta prohibicion no lleva en cuenta que aquellas
mujeres que usan la burka por conviccion, tratadas en este caso como simples objetos, son
dotadas de sentimientos, voluntades, suefios y creencias, las que deben ser comprendidas y
respetadas. En este sentido, véase que la misma Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de la ONU reconoce expresamente al derecho de la libertad de religion o de

conviccion, asi como su manifestacion publica (United Nations, 1948).
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V. CONSIDERACIONES FINALES

El debate sobre la prohibicion del uso de la burka, bajo la dptica de los derechos
humanos fundamentales, evidencia una vez mas la colisién existente entre la pretension de
observancia universal de esta clase de derechos, la cual ha sido buscada desde la época de la
proclamacion de la Declaracion Universal de la ONU, con la relativizacion aplicada por

ciertas sociedades que defienden su adaptacion a las practicas morales adoptadas.

La situacion de las mujeres musulmanas en Francia es apenas un ejemplo, entre los
varios que pueden ser vistos diariamente en los medios de comunicacion, que muestra cémo
una cultura intenta imponer una visién moral a la otra, utilizando la bandera de los derechos
humanos fundamentales para justificar esta practica. Vea que los textos de los tratados
internacionales reconocen expresamente la libertad de religién y de creencia, asi como sus
respectivos medios de externalizacion, como una forma de expresion de la dignidad
humana. Con todo, la ausencia de una fundamentacion clara y objetiva sobre la forma como
estos derechos deben ser interpretados llevd al Gobierno Francés a entender que la
vestimenta usada por las musulmanas contrariaba el concepto moral de dignidad humana.
Asi, prohibio en su territorio la expresion publica de las creencias religiosas de estas

mujeres, a través de la prohibicion del uso de la burka y de otros velos que cubran al rostro.

Como se vio en el desarrollo de este trabajo, estas situaciones polémicas han ocurrido
ante la ausencia de una comprension de lo que son los derechos humanos fundamentales.
Esto se da por el hecho de que los conceptos hasta entonces desarrollados, asociados a la
generalidad de los textos de los tratados internacionales, no dejan claro los parametros que
deben ser utilizados para identificar un derecho humano y, tampoco, informan como estos

derechos deben ser interpretados.

La teoria presentada en este estudio propone la utilizacion de la ética, por su
capacidad de didlogo con las diversas morales, como herramienta para conceptualizar y
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construir un parametro de identificacion e interpretacion de los derechos humanos. Dentro
de este proposito, se constatd, a lo largo de este trabajo, tanto por el analisis de las diversas
teorias sobre el tema como por el mismo texto del preambulo de la Declaracion Universal
de la ONU, que un derecho solamente podra ser considerado humano cuando tiene por base
la realizacion de la dignidad humana, en por lo menos una de sus dimensiones: basica,
protegiendo a los individuos contra cualquier forma de transformacion en cosa, o0 de
reduccidn de su estatus como sujetos de derechos; y cultural: respetando las formas morales

elegidas por cada sociedad para implementar esta dignidad.

De este modo, ante casos concretos, como la situacion de la prohibicion del uso de la
burka en Francia, se substituyen cualesquiera de las comparaciones morales por analisis
objetivos y éticos de los hechos, pasandose a verificar tan sélo si las circunstancias
evaluadas afectan o no en la reduccion de los individuos envueltos a simple objetos,
desprovistos de voluntad. Si esta reduccion esta presente en el caso estudiado, se tendra una
situacion clara de violacién de los derechos humanos fundamentales. Caso contrario, si las
practicas evaluadas, aungque controvertidas e incompatibles con ciertas lecturas morales, no
acarrean esta reduccion, respetando a los individuos como sujetos de derechos, libres para
que sigan sus creencias, se ve entonces que deben ser respetadas y protegidas, pues

materializan una forma de expresion cultural de la dignidad humana.

Obsérvese que si el Gobierno Francés apenas prohibiese que dentro de su territorio las
mujeres musulmanas fuesen obligadas, contra su voluntad, al uso de la burka, otra seria la
conclusion. En este caso, habria un claro respeto al derecho humano fundamental y a la
libertad de eleccidn. La opcion por la indumentaria seria vista, por lo tanto, como una forma
diferente de realizacion de la dignidad de esas mujeres, de acuerdo con las creencias que

libremente eligieron para guiar sus vidas.

En razon de lo expuesto, véase que con la teoria aqui propuesta, se permite una
evaluacion objetiva de casos concretos, concilidndose las tesis relativistas con las

universalistas, pues al mismo tiempo en que se busca la proteccion universal de la
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dimensidn basica de la dignidad humana, se respetan las diferencias morales adoptadas por

cada sociedad.
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