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“ Si no es posible una razonablemente justa sociedad de los pueblos
cuyos miembros

subordinen su poder a fines razonables, y si los seres humanos son en
gran medida

amorales, si no incurablemente egoistas y cinicos, podriamos preguntar
con Kant si

merece la pena que los seres humanos vivan sobre la tierra”.2
Quisiera empezar a plantear el problema ético que involucra la colision
de derechos

narrando un hecho reciente de confrontacidon entre el derecho oficial y
el derecho

consuetudinario que he reconstruido a partir de una diversidad de
versiones que he

recogido en el departamento de Madre de Dios.

1. La colision de derechos como choque de paradigmas culturales.
Hacia fines de la década de los ochenta cuando Sendero Luminoso se
habia

transformado en un peligro a nivel nacional, aparecié en la comunidad
nativa

Amarakairi de Diamante en Madre de Dios un supuesto médico
argentino. Se

transformd rapidamente en un personaje de la zona pues se hizo pasar
por un jefe

militar de Sendero y -segun dicen algunas versiones- amenazé a la
comunidad en el

sentido de que si no hacian lo que él les mandaba hacer, ordenaria un
ataque de

supuestos terroristas que habian rodeado la comunidad. La comunidad
nativa se sometid

a sus designios por temor a las represalias. Un dia aparecid asesinado
un adolescente

homosexual de la comunidad en la posta médica. El consejo de la
comunidad se reunio



, deliberd y decidid que debia ser ajusticiado. Asimismo, fueron
designadas las personas

que debian encargarse del ajusticiamiento. El médico argentino fue
ajusticiado y su

cadaver fue incinerado. Por casualidad pasoé en esos dias por la
comunidad un policia

que descubrid el cadaver . Este fue conducido a la morgue y con los
resultados de la

autopsia se iniciaron las investigaciones judiciales que culminaron con el
encarcelamiento de los autores del hecho.

He querido empezar relatando este hecho- que lejos de ser meramente
anecdoético es muy significativo de lo que pasa en el Perd- porque nos
obliga a

reflexionar acerca de qué fue lo que realmente sucedid . Se tratd acaso
de un

simple “asesinato”? A los ojos de la justicia Amarakairi se tratd de un
ajusticiamiento ordenado por una instancia juridica competente : el
Consejo de

la comunidad . A los ojos de la justicia del Estado se traté de un
asesinato

condenable por nuestra legislacion y sancionable drasticamente con la
prision.

Desde este punto de vista resultd intrascendente que haya sido decidido
por una

institucidn tradicional pues ésta no posee status juridico oficial. Un
grupo de

nativos de la comunidad purgan encarcelamiento en el Cuzco. Responder
ala

pregunta : qué fue lo que realmente sucedidé? no resulta facil. Habria
que decir:

desde el paradigma cultural en el que se encuentra inserto el
derecho.consuetudinario Amarakairi fue la ejecucién legal de un
condenado a la pena de

muerte. Pero desde el paradigma cultural del derecho oficial de la
cultura

peruana hispano- hablante fue un asesinato . He traido a colacidn este
caso

porque es un claro ejemplo de pluralismo juridico , de colisidon de
paradigmas

culturales, de desencuentro de horizontes morales o mas aun, de “
colision de

derechos " : el derecho consuetudinario y el derecho oficial.

Es un lugar comun afirmar que el derecho consuetudinario indigena
parte de una

concepcidn de la justicia distinta a la concepcion de justicia de la que
parte el



derecho oficial. La justicia es entendida entre los pueblos indigenas
amazdnicos

preferencialmente como la restauracion de un equilibrio cdsmico que ha
sido

roto por una accidon humana. Entre los pueblos originarios de la
Amazonia no se

hace la distincidon entre el ambito de la naturaleza y el ambito de la
sociedad,

entre lo sagrado y lo profano. Lo social es natural y lo profano es
sagrado. Se

parte de una concepcidn holista de lo real. El equilibrio se restaura
visualizando

en el trance shamanico al responsable de la ruptura y aplicandole una
sancion

comparable al delito cometido. Una vez aplicada la sancidon se restaura
el

equilibrio cédsmico y volvemos a convivir en armonia con los principios
rectores

del cosmos. Por lo contrario, nosotros los de la cultura urbana
castellano

hablante partimos de una concepcién de la justicia como imparcialidad y
del

principio de la igualdad ante la ley. Asimismo, en nuestra visién
analitica de lo

real hacemos una irresoluble dicotomia entre la legalidad de lo social y
la

legalidad de la naturaleza. La colisién de derechos es en el fondo la
colision de

paradigmas culturales distintos. El problema que se plantea se puede
formular en

estos términos: Es legitimo moralmente juzgar desde nuestro paradigma
cultural

actos deliberados y decididos desde un paradigma cultural alternativo?
Actualmente nuestra legislacién contempla que la incomprension de la
ley por

razones culturales es un atenuante a ser considerado. La opcidn oficial
consiste

en juzgarlos actos de las personas de otras culturas desde nuestro
paradigma

cultural pero con flexibilidad y no con osado autoritarismo. Sin embargo,
esta

solucion a la colision de derechos y de sus paradigmas culturales
respectivos no

deja de ser del todo satisfactoria. Basta con hacer un ejercicio mental e
imaginarnos a nosotros los de la cultura hispano hablante siendo
juzgados por el



consejo de una comunidad Amarakairi y siendo condenados con mesura -
por

incomprensidn cultural de la normatividad Amarakairi-por la realizacién
de un

acto que de acuerdo a nuestra conciencia moral y a nuestro
ordenamiento

juridico no es un delito. Encontrariamos acaso que hemos llegado a una
solucién

justa? Posiblemente no, pues argumentariamos que se trataria de un
caso de

imposicion cultural; lo cual es cierto.

Para poder aproximarnos a un esclarecimiento del problema
epistemoldgico que esta en

juego en el dilema ético en el que nos coloca el pluralismo juridico y la
colision de

culturas permitaseme adelantar algunas consideraciones tedricas
relevantes.

2.Hacia un punto de vista neutral.

Solamente si somos capaces de demostrar que existe un punto de vista
“descontextualizado” acerca de lo que es justo, desde el cual podemos
juzgar el

comportamiento de los actores sociales, entonces podriamos argumentar
que es posible

escapar a la imposicién etnocéntrica y a la arbitrariedad cultural. John
Rawls en su.Teoria de la Justicia se propone precisamente elaborar un
punto de vista incondicionado

desde el cual seria posible construir una concepcién politica de la
justicia como

imparcialidad. Para ello recurre al argumento de la “posicidon original”
que consiste

justamente en un artificio intelectual mediante el cual neutralizamos la
influencia de

nuestras doctrinas comprensivas y nuestras concepciones del bien en la
elaboraciéon de

una teoria descontextualizada de la justicia. Se propone algo asi como "
colocar entre

paréntesis” nuestras doctrinas comprensivas y nuestra pre-comprensién
del mundo para

acceder a una comprension axiolégicamente neutral de la justicia como
practica de la

imparcialidad. El proyecto liberal conlleva una contradiccién interna: por
un lado

plantea la necesidad de que el Estado sea neutral cultural y
doctrinariamente y por otro

lado reconoce que esta neutralidad es tan solo un modo de presentacion
de sus



argumentos. Pues es desde la cultura publica de las sociedades
democraticas modernas

que se extraen los conceptos normativos que sirven para definir la
justicia como

imparcialidad.

Es el mismo Rawls quien se encarga de plantear esta autocritica
posteriormente,

logrando de esta manera reconstruir el neo- contractualismo liberal en
afinidad al

contextualismo moral. Ademds, podemos afadir que la concepcidn
politica de la justicia

como imparcialidad no es ni pretende ser axiolégicamente neutral, pues
se esboza desde

la admision de la tolerancia como valor supremo de la convivencia entre
las sociedades

liberales y las sociedades jerarquicas. No es posible acceder a un punto
de vista

descontextualizado desde el cual podamos proponer una concepcion de
la justicia valida

universalmente. Esto sin embargo no nos conduce a admitir la
imposibilidad de la

imparcialidad en la aplicacidon de las leyes ni a aspirar a ella en la
administracién de la

justicia.

3. éSumergidos en el relativismo?

Surge asi innegablemente la tentacidn del relativismo ; vale decir, la
afirmacién de que

pretender acceder a un punto de vista descontextualizado, es decir,
absoluto, es a la vez

un deseo natural de la razén y al mismo tiempo una imposibilidad
inherente a ella.

Efectivamente, acceder a mirar el mundo ™ como Dios lo mira " sélo
seria posible si

fuéramos capaces de neutralizar nuestra condicidn histérica y
transformarnos en

espectadores ahistéricos. Esto sin embargo es imposible conceptual y
facticamente pues

somos entes que de entrada existimos como proyecto con -los -otros en
el horizonte de

un mundo cultural e histéricamente contextualizado.

Podemos sin embargo diferenciar entre un relativismo radical y un
relativismo

moderado a fin de precisar con claridad nuestra posicion. El primero
consiste en

sostener la tesis de que todos nuestros juicios - con excepcion de las
proposiciones de



las ciencias formales - se encuentran construidos y por ende
influenciados por nuestra

subjetividad empirica . No seria posible desde este punto de vista,
establecer el tipo de

relacién o el grado de concordancia que hay entre nuestras
representaciones y la

realidad en si pues se encuentran filtradas por la subjetividad y el
contexto. El

relativismo moderado parte del cuestionamiento del modelo
representacionalista y de la

concepcion de la “ verdad sin correspondencia”.El criterio para escoger
entre nuestras

representaciones no puede ser su grado de concordancia con la
realidad. Tenemos que

seleccionarlas por el grado de la fortaleza racional de sus justificaciones
tedricas y por

la calidad de los cursos de accidén que generan. Ni el relativismo
absoluto ni el.relativismo moderado nos ofrecen bases aceptables para
proponer una concepcién de la

justicia con pretensidon de universalidad pues al negar la posibilidad de
“un punto de

vista descontextualizado” acabamos finalmente por circunscribirnos a
una moral

subjetiva de los afectos. Asi, por ejemplo, el sentimiento de pertenencia
a la especie

humana se transforma en el fundamento de la solidaridad humana y
acaba por anular al

principio racional de la igualdad que se basa en la apercepcion de
nuestra invariable

dignidad.

4. Hacia el perspectivismo hermenéutico .

Creemos que el relativismo es una adquisicion de la conciencia critica
moderna que nos

permite superar tanto el dogmatismo racional de la dignidad igualitaria
como la ilusion

del” punto de vista neutral”. Toda comprension se configura desde el
horizonte de una

pre-comprension intuitiva que hace posible el surgimiento de preguntas
que , a su vez,

animan y renuevan la comprension tematica y cientifica.

El circulo entre pre-comprension y comprension no es un circulo vicioso.
La situacion

de la que emerge nuestra comprension del mundo se encuentra tejida y
enraizada en un

éthos cultural que nos proporciona el horizonte moral desde el cual
juzgamos y



evaluamos los comportamientos propios y ajenos. Todo saber es
comprension “en

perspectiva”.Esto quiere decir que si bien es cierto que no hay un punto
de vista

absoluto, no por ello debemos descartar la posibilidad de que todas las
perspectivas de

comprensidon del mundo insitas a los diversos paradigmas culturales
poseen algo de

verdad.

Mientras que el relativismo moral conduce a la tolerancia incondicional
del ™ todo vale”

y a la pérdida de perspectiva critica, el perspectivismo hermenéutico
conduce al didlogo

intercultural y al enriquecimiento reciproco de las perspectivas. Es lo
que Xavier Albo

denomina como " la interculturalidad positiva”.3 Cuando se cruzan los
horizontes

morales de comprension de los paradigmas culturales suele instalarse la
interculturalidad negativa. Vale decir, el conflicto intercultural y la
imposicién de un

paradigma cultural. Es lo que acontece cuando frente a la colisién de
derechos se opta

por subordinar el derecho consuetudinario al derecho oficial. Pero puede
generarse

también el espacio para iniciar un didlogo intercultural, una apropiacién
reciproca,

selectiva y critica que conduce al enriquecimiento y auto transformacion
de los

paradigmas culturales que estan a la base de las concepciones basicas
de los derechos en

colisién.” Ya no es sdlo la tolerancia del otro distinto lo que esta en
juego, sino la

opcion de la auto-recreacién propia en la interaccién con ese otro. O
mas aun: la

tolerancia frente al otro es mas apremiante porque la autorecreacion se
ha vuelto una

opcién inminente. Al viejo tema del respeto por el otro se acopia, no sin
conflicto, la

nueva aventura de mirarnos con los ojos del otro. Y entrar en esa
mirada del otro me

hace a mi ser otro respecto de mi”.4 A esto es a lo que M. Hopenhayn
denomina la ®

transculturalizacién”.s

El dialogo intercultural es una manera de nombrar lo medular de las
politicas de



reconocimiento .Este es algo mas que tolerancia y respeto de las
diferencias .El

reconocimiento implica respeto y ademads, valoracion de las diferencias.
6 La valoracion

a priori del otro es un falso reconocimiento. “ Los auténticos juicios de
valor

presuponen la fusidn de horizontes normativos, presuponen que hemos
sido

transformados por el estudio del otro, de modo que no sélo juzgamos de
acuerdo con.nuestras normas familiares originales. Un juicio favorable,
pero prematuro, no sélo seria

condescendiente, sino etnocéntrico: elogiaria al otro... por ser como
nosotros”z .

La universalidad se construye en el didlogo en la esfera publica. Es el
resultado del

consenso intercultural y de la fusién de horizontes. No es construida
desde un punto de

vista absoluto que soslaya un punto de vista particular hegemdnico. No
es un asunto de

la razédn monoldgica sino de la confrontacion dialdgica.

5. Aplicacion del perspectivismo hermenéutico a la doctrina de los
Derechos Humanos.

El asunto de los Derechos Humanos en nuestro pais es un problema que
convoca a

politicos, dirigentes populares, educadores, cientificos sociales,
psicdlogos,

psicoanalistas, juristas, filésofos y tedlogos. Es frecuente en el debate
académico la

discusién en torno al problema de la universalidad o relatividad cultural
de los derechos

humanos. Tal manera de plantear el problema de la relacién entre la
doctrina de los

derechos humanos y los contextos culturales conduce inevitablemente
ya sea, a aporias-es

decir, falsos problemas sin solucidén-, a eclecticismos que no aportan
nada o a

posiciones dogmaticas que impiden que nos adentremos en el debate en
torno a los

fundamentos de la doctrina de los derechos humanos.

Una correcta formulaciéon del problema requiere de un manejo apropiado
de los

términos nucleares del debate y de los nociones claves que estan en
juego; a saber, la

nocidon de " lo universal”,” lo particular”, “lo relativo” y “lo absoluto”. La
Sociedad



Francesa de Filosofia, al revisar y aprobar el Vocabulario Técnico y
critico de la

Filosofia de André Lalande, define precisa y funcionalmente los términos
del debate.

Asi, “absoluto” es lo que tanto en el pensamiento como en la realidad no
depende de

ninguna otra cosa y lleva en si mismo su razén de ser. Relativo es lo
que se opone a

Absoluto, lo que esta en funcidn de algun otro término. Relativo es lo
que no se basta a

si mismo, es aquello que existe y se define por relacidon a otra cosa.
Universal es lo que

se define por oposicion a lo que s6lo se toma particularmente. Es decir,
es aquello que

es valido para todos los casos independientemente de los contextos de
espacio y tiempo.

Finalmente, “particular” es lo que no pertenece a todos los individuos de
una especie

considerada, sino tan sélo a algunos de ellos, o hasta a uno. De acuerdo
a esta definicion

de los términos podemos decir que lo “universa
contextualizado, no es

necesariamente “absoluto” . Lo “particular”, es decir, lo contextual,
puede ser

“absoluto” pero también puede ser “relativo”.Lo “ universal” se opone a
lo “particular”:

ambos términos poseen una dimensidén basicamente ldgica y
cuantitativa. Lo “relativo”

se opone a “lo absoluto”: ambos términos poseen una dimension
basicamente

ontoldgica.

Una vez esclarecidos los términos y los planos del debate que nos
concierne, resulta

imperativo afirmar que preguntarse si los derechos humanos son "
universales” o

“relativos” es una manera incorrecta de plantear el problema, porque en
esta

formulacion se oponen términos que no se oponen entre si y se
confunden planos que se

distinguen entre si. Esto puede conducir a aporias tedricas. Sin
embargo, en el debate

académico, el problema sobre la universalidad o particularidad de los
derechos humanos

se plantea en términos de universalidad o relatividad. Aceptemos por el
momento, a

|II

, es decir, lo no



pesar de haber develado sus inconsistencias conceptuales, los términos
usuales del

debate académico . Habria que afirmar de entrada que la doctrina de los
derechos.humanos no es universal pues no es independiente de los
contextos , y es relativa solo si

por relativo estamos entendiendo lo que, en estricto senso, es tan
sélo“particular”.Pero

habria que afadir: los derechos humanos son “ particulares” y no
“universales” porque

son “relativos”; es decir, son construidos y son “ dependientes” de los
contextos

historico-culturales desde los que se producen. Afirmar que la doctrina
de los derechos

humanos es relativa es una afirmacién demasiado genérica; pues como
hemos aclarado

anteriormente , hay varios tipos de relativismo que oscilan entre el
relativismo radical y

el relativismo moderado. Ademas, es una afirmacion inconclusa: pues la
toma de

conciencia del caracter relativo de los derechos humanos no tiene que
conducirnos

necesariamente a negarles validez multicultural. Antes bien, nos
conduce a superar el

relativismo cultural mediante la toma de conciencia hermenéutica de su
caracter situado.

A su vez, la toma de conciencia hermenéutica de su caracter contextual
nos impulsa a

generar un “ diadlogo intercultura
culturales de los

derechos humanos.

La doctrina de los derechos humanos, hay que decirlo, es una doctrina
que surge por

iniciativa de los paises Occidentales y que desde sus inicios ha sido
sometido a una

verdadera consulta intercultural. En 1946, como parte de los trabajos
preparatorios de la

Declaracién Universal de los Derechos Humanos, se cred una comision
integrada por

historiadores, fildsofos y juristas que realizé un amplio trabajo de
consulta entre

intelectuales y politicos de las mas diversas culturas del planeta . El
resultado fue

realmente alentador. Los puntos de convergencia en torno a las
nociones fundamentales-libertad,

dignidad humana, respeto a las identidades culturales, entre otras-
fueron

III

entre las diversas concepciones



sorprendentes. Esto no impidid sin embargo que en 1981, los paises
islamicos se

reunieran en Paris y firmaran la Declaracié n Islamica Universal de los
Derechos

Humanos. Los contenidos fundamentales de esta Declaracion se
establecieron a partir

de la “charia”, es decir , el Coran y la “sunna” o tradicion del profeta,
que contienen las

prescripciones y mandamientos musulmanes tanto para el ambito
juridico como para el

ambito religioso y moral. Ambas Declaraciones poseen pretensiéon de
universalidad y al

mismo tiempo se encuentran culturalmente contextualizadas. La
diferencia sin embargo

es que la Declaracién Universal de 1948 fue sometida a una consulta
multicultural. En

otras palabras, si bien expresa el punto de vista Occidental sobre los
derechos humanos,

no se limita a éste: posee una intencién integradora. A pesar de ello, en
el terreno

practico, ha servido y sirve para que las potencias hegemoénicas
Occidentales justifiquen

sus politicas intervencionistas, violando asi sistematicamente los
derechos humanos en

nombre de ellos. También sin embargo ha servido y sirve para que
instituciones

Occidentales de derechos humanos denuncien estas violaciones y luchen
por la

vigencia de los mismos, influenciando significativamente en la opinidn
publica

internacional.

Como puede apreciarse, el panorama si bien es complejo en el terreno
tedrico, lo es aun

mas en el terreno practico. A nivel tedrico constatamos la existencia de
conflictos entre

la doctrina de los derechos humanos- que tiene como carta de fundacion
la Declaracion

Universal de 1948- y las concepciones no occidentales de los derechos
humanos. A

nivel practico constatamos el uso ideoldgico de la doctrina de los
derechos humanos

para justificar incluso practicas que los contradicen.

A nivel tedrico habria que decir que ninguna concepcion de los derechos
humanos es

descontextualizada y por lo mismo no es universal en sentido estricto. El
conflicto surge



cuando , ignorando el caracter situado de las concepciones culturales de
los derechos.humanos, y por ende particular, desconocemos su caracter
- no relativo en sentido

radical o moderado- sino hermenéutico. Reconocer que toda concepcidén
de los derechos

humanos se configura desde un horizonte de comprensién especifico que
se

retroalimenta con la pre-comprensién que le sirve de base, es la
condicidon necesaria,

aunque no suficiente, para que pueda surgir un didlogo intercultural
sobre los derechos

humanos. El didlogo intercultural es a su vez el espacio abierto para que
pueda

practicarse una “fusion de horizontes” que tiende a la universalidad, no
como

realizacion posible, sino como télos orientador del debate.

A nivel practico se requiere del disefio y la implementacidon de politicas
que posibiliten

el respeto irrestricto de los derechos humanos sin menoscabo del
respeto y promocion

de las identidades culturales.

Implicancias ético-politicas de la conciencia hermenéutica de los
derechos humanos.

Con el desplome de las jerarquias sociales que eran la base del honor y
por ende del

régimen de las preferencias, advinieron las sociedades democraticas
basadas en el

concepto de la dignidad igualitaria. Sin embargo, la igualacién alcanzé
solamente a los

derechos civiles y politicos, no asi a los derechos econdmicos, sociales y
culturales.

Surgid asi la “ politica de la dignidad igualitaria”. El desarrollo del
concepto moderno

de identidad permitidé que surgiera posteriormente “la politica de la
diferencia”

mediante la cual se plantea que el reconocimiento de los derechos
civiles y politicos es

tan importante como el reconocimiento de las identidades culturales
(citando a

Taylor).Insistir exclusivamente en las semejanzas - dignidad igualitaria-
es sin embargo

tan nocivo como insistir exclusivamente en las diferencias. Lo primero
conduce a un

igualitarismo abstracto, a una “ceguera a la diferencia” que soslaya las
relaciones de



poder existentes entre las identidades culturales. Lo segundo conduc e
por otro lado a un

atomismo cultural y por ende a la desintegracion social. La politica de la
diferencia

encuentra un punto de equilibrio cuando, evitando radicalismos
comunitaristas, integra

el compromiso con la defensa del florecimiento de las identidades
culturales en riesgo,

con la proteccidon de los derechos humanos civiles y politicos de todos
los ciudadanos.

La politica de la diferencia no es pues, la negacién de los principios de
la politica de la

dignidad igualitaria; es mas bien su complemento necesario. Sin
embargo, es

incompleta. No podemos limitarnos a un punto de vista parcial segun el
cual el

problema del reconocimiento es un problema de reconocimiento de las
identidades

culturales. No basta el reconocimiento de las identidades cuando existen
ademas entre

ellas relaciones de injusticia distributiva. Se necesita por ello también el
disefio de

politicas sociales y econdmicas que no se limiten a asegurar el
crecimiento econémico vy

el ingreso “per capita”- que es una abstraccion matematica que soslaya
las diferencias

sociales -, sino que incluyan en su implementacién y disefio el problema
de la justicia

distributiva. Solamente asi estaremos sentando las bases de una
sociedad en la que los

derechos humanos, lejos de limitarse a existir como exigencias retdricas
moralistas, se

vayan encarnando poco a poco en las realidades concretas.
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