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Derechos humanos en la Republica Popular China:
explicaciones de la diferencia*

ANDREAS PIEROTIC MENDIA**

César: (Recobrando la calma) Dispénsale, Teodoto;
es un bdrbaro y se imagina que las costumbres de
su tribu son leyes de la naturaleza.

César y Cleopatra, Acro IT

George Bernard Shaw

El siguiente articulo se concentra en la prictica de los derechos en China, su relacién con la
constitucionalizacién de los mismos, el contraste con la concepcién occidental y los sustentos filoséficos
que pueden afirmar dicha prictica desde el punto de vista occidental y el confucianismo chino.

I. Los Derechos Humanos y el confucianismo

Si nos presentamos la tarea de aproximarnos escrupulosamente a la condicién de una sociedad
respecto de un conjunto de valores -juridicos, morales 0 como quiera se los considere en nuestro debate-
, parece que el fiel cumplimiento de ese cometido no puede sino pasar por el examen de la historia y
filosoffa estructurantes de la condicién de dicha sociedad. Nos parece que esas herramientas serdn las mds
ajustadas para localizar las definiciones y explicaciones de la postura que China ha acogido frente a los
derechos humanos.

Lo primero que debemos sefialar -pues serd la gufa de argumentacién de este trabajo- es que el ethos
del pueblo chino lo constituye el pensamiento de Confucio? a lo largo de su historia. Por lo mismo,
también la concepcién del derecho que tiene aquel -el pueblo chino- se encuentra imbuido de su espiritu.
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El confucianismo recogié un sistema moral prictico que ya existia en China?, pues antes de Confucio,
los chinos ya habfan situado los intereses colectivos de la familia, la comunidad y la sociedad por sobre los
del individuo. En base a esta institucionalidad histérica, Confucio postuld una organizacién de la socie-
dad sobre una jerarquia de relaciones entre superiores ¢ inferiores®, siendo el gobernante superior al
stibdito, la esposa estando sujeta al marido, y el hijo estdndolo al padre®. En este orden confuciano cada
persona tiene un rol que cumplir pues en la medida que cada uno asume su condicién el orden social se
mantiene. Este modelo social definitivamente no ha desaparecido, sino que ha sido objeto de interprera-
cién y acomodo, cohabitando con los cambios sociales y polfticos que viene experimentando China con
el transcurso de su historia, y esperamos que as{ podamos mostrarlo en nuestra exposicién.

En el cédigo confuciano, nos explica el profesor Fairbank®, destaca la idea del comportamiento
apropiado segin el status (%) dado por la educacién, siendo éste y no otro, el principal fundamento para
exigir del emperador la conducta correcta (en la que se basaba la efectividad de su mandato). Por lo tanto,
la dinastia dependia de la impresién moral que tenfa la corte imperial de ella, significando la pérdida de
la venia de los letrados la precipitacién del régimen de la dinastia y su reemplazo por el de otra, ocurrien-
do esto repetida y sucesivamente en la historia china. Extrapolamos ese dato al sistema politico que hoy
dfa encontramos en China, y tenemos la confidencia necesaria para aseverar que no cabrd en su momento
una solucién distinta, pues la conspiracién -desencadenada por la mala impresién moral de la corte
respecto del regente- que es un elemento constitutivo del confucianismo imperial®, sigue constituyendo
un factor fundamental de la politica china. Dicho de otra manera, el régimen “comunista”™ perdurard
mientras logre guardar una adecuada conducta que lo legitime. Muchos se preguntan, legitimamente por
cierto, cémo no habria de perdurar si en China no hay espacios para la disidencia, espacios que en
Occidente vemos como fundamentales para la generacién de cambios. Lo cierto es que en China nunca
los ha habido porque la disidencia troncha la armonia; ello, sin embargo, no imposibilité que cayera un
régimen tras otro como certifica la historia. La clave es que los chinos han sido siempre maestros en el arte

de fingir lealtad.

N

EDKINS, JOSEPH. Religion in China. Routledge Taylor & Francis Group, 2000, pdgs. 5y 6 (La primera publicacién de

su estudio, precursor en ese campo, data de 1893).

? Esta relacién a diferencia de la organizacién estamental medieval europea no serd en base al azar del nacimiento, sino a las
aptitudes morales ¢ intelectuales del individuo. Mencio, 1800 afios antes que Rousseau [o hiciera, postul6 que el hombre es
bueno por naturaleza poseyendo un sentido moral innato. Reivindicaba asf la igualdad natural del hombre en el nacimien-
to. De este modo, desde temprano fue promovida la disciplina moral en China a través de la educacién, que se medfa en la
prictica con un estricto examen piiblico para acceder a los cargos imperiales, no haciéndose distngos sociales. Hay que
aclarar que en China al igual que en Occidente, las mujeres no fueron incluidas en la esfera piblica, de modo que la
descripcién hecha anteriormente las excluye.

4 Estos son “los tres principios cardinales”que todas las actuaciones humanas debfan observar. Para ilustrar el arraigo de éstos
basta decir lo siguiente: €l principio enunciado sucintamente por Confucio como z 2/ (el padre debe comportarse como
padre y el hijo como hijo) ha sido contemplado en el articulo 49 N° 3 de la Constitucién de La Repriblica Popular China:
“los padres tienen el deber de ayudar y educar a sus hijos menores de edad, y los hijos que han cumplido la mayorfa de edad
tienen el deber de mantener y asistir a sus padres” (traduccién no oficial).

FAIRBANK, JOHN K. China, una Nueva Historia. Editorial Andrés Bello, 1996, pag. 74-98
6 EBER, IRENE. Conficianism, the Dynamics of Tradition. Editorial MacMillan, 1986.

7 En el marco de nuestro trabajo que considera que el confucianismo sigue siendo hasta ¢l dia de hoy el sostén del sistema
politico; el comunismo no es mds que una herramienta, o una etiqueta occidental que se utiliza al antojo interpretdndose de
acuerdo a las practicas politicas confucianas milenarias. Ahora bien, la discusién acerca de por qué la adopcién de una
fachada comunista y no otra, escapa a los marcos de este trabajo; sélo podemos adelantar aqui que en una légica no
individualista como la china, la etiqueta comunista parece tener ciertas ventajas respecto de otras cortientes filoséficas

w

occidentales, especialmente por el momento histérico en que se incorpora.
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Ahora bien, el confucianismo y el concepto de derechos humanos occidental son inconciliables. Si
bien ambos giran, por decirlo de alguna forma, en torno a una tradicién humanista, parten de supuestos
que se contraponen. Mientras en Occidente acentuamos la libertad, en China todo parte de la subsisten-
cia. Se trata del individuo por la comunidad, debiendo los derechos servir a la supervivencia de aquella.
Por lo tanto, el presupuesto es que el hombre no es primero una entelequia individual, sino antes un
miembro de la comunidad, es decir, un ser social. Es por ello que son inconcebibles los derechos indis-
pensables e inalienables de los individuos de Occidente, siendo nuestra concepcién incompatible con la
idea que ha trascendido las épocas: que el hombre debe sumarse absolutamente ¢ incondicionalmente a
una entidad mayor que es la comunidad. Esta diferencia fundamental con Occidente radica especialmen-
te, en que las revoluciones democrdticas occidentales estaban dirigidas contra un antiguo régimen bajo «l
cual las personas estaban privadas de sus derechos de libertad y equidad; en cambio en China el asunto
mds urgente ¢ importante fue siempre, hasta mediados del siglo XX en que se logré expulsar a los japone-
ses, la preservacion de la nacién y la resistencia contra la agresién externa® (sin contar que en el siglo XVI
se suma el problema de la superpoblacién que incide en el fortalecimiento del espiritu confuciano tradi-
cional). Entraremos en mds detalles acerca de esta contraposicién entre China y Occidente a propdsito
del tema de la universalidad de los derechos y la diversidad cultural que desarrollaremos mds adelante.

Esas fueron las condiciones histéricas que definen de entonces para adelante la concepcién de los

derechos en China. Lo que se levantaba como primario en Occidente podia sélo ser secundario en el caso
q P p
de China, pues como destacado, las demandas imperativas de los sujetos integrantes de la comunidad
p J g
politica son distintas en uno y otro lugar. Sélo después que esta trama es comprendida, se puede caminar
hacia la asimilacién del desencuentro que se despliepa y revela entre la concepcién de los derechos china
q pliega’y P

y la nuestra.

A pesar de la ilustracién concedida, no faltardn quicnes se pregunten -nuevamente de manera fun-
dada por cierto- por las razones que truncaron que nuestra cultura Occidental influyera decisivamente en
la culeura China, como efectivamente ocurrié por lo demds, en muchas regiones no occidentales del
mundo; mds aun estando concientes que tuvimos a los emisarios por antonomasia de la cultura europea
-la Compaiiia de Jesis- largo tiempo asentados en esa nacién’. Las respuestas a este entresijo creemos son
por lo menos dos, ambas vinculadas entre si. La primera y principal se refiere a las considerables diferen-
cias lingiiisticas: la lengua china rehuye los conceptos abstractos y los razonamientos contrarios a la
practicidad y la naturaleza manifiesta de las cosas, esto porque a diferencia de la tradicién cristiana de la
que tributa, gistenos o no, la primera formulacién revolucionaria de los derechos humanos en nuestra
cultura, en China se forzé un humanismo que situé al hombre (en sociedad) y no a Dios en el centro del
quehacer humano. Es por ello que el confuciano no temfa a una vida posterior (estrictamente no pensa-
ba, ni hablaba en términos trascendentales) y no razonaba representindose que la gloria o condena se
encontraban en una vida futura, sino que ambas estaban en el palacio imperial pues allf residfa Dios'’.
Esta propiedad de la figura imperial china, dicho palmariamente, es la segunda explicacién de la desven-
tura Occidental en China.

8 La gran muralla es un ejemplo que permite vislumbrar la fuerza de la agresién y las descomunales medidas que tuvo que

tomar la nacién china para contenerla.

’ DOUGNAC, ANTONIO, E! pensamiento confuciano y el jurista fuan Egaria (1768-1836). Revista de Estudios Histérico-
Juridicos, N° XX, 1998, pdgs. 143-193. También DOUGNAGC, ANTONIO. Er wruo al conocimiento del derecho chino
en la América espasiola. En Revista Chilena de Historia del Derecho N°18 (1999-2000), Departamento de Ciencias del
Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2004, pags. 119 - 152.

19 FAIRBANK, JOHN K. Opus cit., pag. 98.
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Hoy siguen habiendo dificultades lingiiisticas, ellas impiden hacer una traduccién comprensiva de
los significados que involucran los términos en el tema de los derechos humanos. Para empezar no existe
una palabra equivalente para “derecho”. Esta expresién es usualmente asimilada a poder (guan). Tampoco
hay un término preciso para “humano”, se traduce en cambio como pueblo (renmin) o como ciudadanos
(gongwmin), careciendo estas palabras de la nocién de individualidad. De modo que “derechos humanos”
se traduce como renguan, esto es, poder del pueblo. Reparemos en c6mo el sustrato colectivista es mani-
fiesto hasta hoy dfa en la lengua de esa nacién.

II. La Ley en China.

El objetivo fundamental de la ley desde Confucio ha sido salvar la jerarquia de las relaciones: el
orden social, actuando como un instrumento para la administracién''. Se trata de preservar la armonfa
entre los hombres, siendo ello sélo posible en la medida en que éstos antepongan sus relaciones sociales a
los intereses individuales; cuestién que la préctica en Occidente, en cambio, ha ido desestimando poco a
poco desde el siglo XVIII a esta parte.

Para los chinos, afirma René David', las leyes no constituyen el medio normal para componer los
conflictos entre los hombres, por el contrario, son un obstdculo para la conciliacidn. Se sigue a Confucio
en el sentido que si existen normas ellas deben ser ante todo modelos de conducta, que no deben ser
aplicadas literalmente, sino con amplitud y flexibilidad pues el fin cardinal de ellas es la ensefianza,
debiendo acomodarse a dicho objeto. Ese derrotero tenia el Fa Jing, que fue el primer sistema de leyes
escrito en China y que valig para las reglamentaciones posteriores, no sélo en esa tierra, pues se extendid
a Japén, Corea e Indochina'® durante el siglo VIII, creando as{ una forma mds o menos homogénea de
concebir el Derecho en Asia hasta el dia de hoy.

Como afirma el profesor colombiano Guillermo Puyana'¥, en la concepcién tradicional china, el
Derecho no se ve excluido, pero juega un papel menor. No es necesaria la aplicacién de la ley para el
p p p Y P
pueblo en general, sino para los extranjeros, los bdrbaros y los criminales'.

Se advierten de esta forma disensiones, dirfamos casi totales, entre la aproximacién china frente a la
ley y la occidental. Se suman, por supuesto, otras también al conflictivo panorama: mientras en las
democracias occidentales se concibe al ordenamiento juridico como garantia de certeza y libertad, los
derechos subjetivos a su vez como herramienta de proteccién ante el Estado desde el siglo XVIII, en
China, si es que puede hablarse de ordenamiento de leyes, éste ha sido visto desde el mismo Fa Jing como
una fuente de restricciones (mandatos y prohibiciones) y no de derechos®. Se verifica, por lo tanto, la

u 1bid., pags. 226 y 227.
2 DAVID, RENE. Los Grandes Sistemas de Derecho Contempordneo. Editorial Dalloz, 1969, pdg. 531.

12 Ver Rethinking Confucianism: Past and Present in China, Japan, Korea, and Viemam. Editado por Benjamin A. Elman, John
B. Duncan y Herman Ooms. Publicado por UCLA Asian Pacific Institute, 2003,

" PUYANA, GUILLERMO. Nuevas Tendencias del Derecho Penal Chino. Editorial Temis, 1988, Bogotd, p4g. 2.

15 Puede revisarse el libro del que fuera decano de la Facultad de Derecho de la Universidad la Aurora de Shanghai (de la

Compaiifa de Jestis) para conocer un testimonio respecto de la aplicacién de la ley a los extranjeros. BONNICHON,
ANDRE. El Derecho en la China Comunista. Comisién Internacional de Juristas. Imprenta Trio S.A., 19- -, la Haya.

1 Para sefialar el camino de la moralidad, la ley China era principalmente penal. Se puede ver un estudio sobre el particular
en THOT, LADISLAQ. Estudios Histdricos de Derecho Penal Oriental: Historia del Derecho Penal Chino. Revista de Iden-
tificacion y Ciencias Penales de la Universidad Nacional de la Plata, No. 8, febrero de 1934.

232



DERECHOS HUMANOS EN LA REPUBLICA POPULAR CHINA: EXPLICACIONES DE LA DIFERENCIA

consistencia del confucianismo en el sistema legal, pues lo que se concluye del examen del mismo es que
la paz social debe gobernar por sobre la del individuo, es decir, la paz social permite y requicre, ¢l
sacrificio de bienes individuales en pro de la existencia y subsistencia de los de la comunidad. Es en ese
contexto que, por ejemplo, los funcionarios que permitian ventilar escdndalos en piiblico o no eran
capaces de contenerlos, eran considerados malos administradores y fueron reciamente castigados. El razo-
namiento era que afectaban con sus desaciertos la tranquilidad de la comunidad (un bien fundamental),
debiendo ser sancionados al no cumplir con celo la central responsabilidad delegada en ellos. Un autor
sostiene que “el desprecio por la ley escrita y por acudir a los jueces, abogados y tribunales pertenece a las
tradiciones y a las claves de la mentalidad china™. El asiento de dicha aseveracién es la misma que
deslizdramos: la publicidad del conflicto fractura la armonia del grupo que es fundamental para una

sociedad confuciana.

Siguiendo con Confucio, pueden colegirse otras dos diferencias principales respecto del concepro de
ley de Occidente. El primer contraste es que en China no encontramos la carga en ésta de lo que se
denomina iusnaturalismo escoldstico o tomista y que influyé notablemente en los sistemas legales occi-
dentales'. En otras palabras, el peso de una “ley superior” que condiciona la vida ultraterrena (y permite
la salvacién). La sancién moral en China se da en esta tierra. Tampoco encontramos el otro extremo que
puede verificarse en Occidente: un dualismo sistemndtico entre la letra de la ley y los dictados morales de
la razén, pues las leyes en China estdn siempre sujetas a la moralidad (modelos o ¢jemplos a seguir
basados en la filosoffa de Confucio)'.

ITI. Los Derechos Humanos, los Derechos Civiles y la Constitucién de 1982: una
fachada constitucional.

En cualquier sistema juridico se mantienen brechas entre los textos y la préctica, pero la fuerza
normativa de la ley en China es sin duda hoy en difa una de las mds débiles del mundo. La ley como
siempre ha sido considerada un instrumento para la paz social, los gobernantes se han preocupado de
mantener las normas en un alto grado de ambigiiedad ¢ incluso de misterio, lo cual les otorga el poder de
aplicarlas de acuerdo a los dictados de la conveniencia colectiva. Es en ese sentido que se argumenta que
los chinos adoptan una posicién de excesivo pragmatismo frente a laley?® y que se explique, por ejemplo,
que el gobierno de la Repuiblica Popular China (R.P.C.)?! durante los primeros treinta afios de su funda-

7 MANGA, GERMAN. China, Primavera y Orrio de una Revolucidn. Ediciones Gamma, 1990, Bogotd, pag. 129.

18 Ver MERRYMAN, JOHN HENRY. Lz tradicidn juridica romano-candnica. Traduccién de Eduardo Sudrez., Ediciones
Fondo de Cultura Econémica, México, 1971.

19 Ver FAIRBANK, JOHN K. Opus ciz, pdg. 225.

® Un ejemplo ilustrando este aspecto puede ubicarse en CALDERON, MARIOQ. China o Lz Revolucion del Pragmatismo.

“Tercer Mundo Editores, 1988, Colombia, Pégs. 24y 25. Se tefiere a la politica de “un pais, dos sistemas” de Deng Xiaoping.
B La Repiiblica Popular China fue fundada por Mao Zedong el 1 de octubre de 1949.
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cién no dictara ni cddigo civil, ni penal® (ciertamente no los consideraba necesarios para mantener el

orden social).

No ocurrié lo mismo con el constitucionalismo. La R.P.C. siguié el precedente de la Unién Sovié-
tica, iniciando desde temprano el proceso de recepcién del constitucionalismo, promulgado un total de
cuatro en menos de cincuenta afios. La vigente es de 1982, reformada en 1988, 1993 y 1999. La prece-

dieron la de 1954, 1975y 1978.

Como ha notado Karl Loewenstein, “la constitucién escrita es un fenémeno comtin y universal-
mente aceptado en la organizacidn estatal contempordnea. La conviccién de que un estado soberano debe
poseer una constitucién escrita estd profundamente enraizada”; agrega: “una constitucién formal no hace
en absoluto a un Estado, salvo en la mds estricta significacién literal, un auténrico Estado constitucio-
nal”?. China no se queda fuera de esa declaracién: se ha dado una y varias constiruciones. Sin embargo,
no es un Estado constitucional en el sentido europeo: desconcentracion del poder mediante la asignacién
de tareas a diferentes érganos estatales y la proteccién de los derechos y libertades fundamentales median-
te un catdlogo de éstos; pero es, nos parece, un Estado constitucional en sentido institucional. El régimen
de gobierno se mantiene a pesar de la seguidilla de constituciones que han tenido en medio siglo. Con
régimen de gobierno nos referimos al ejercicio previsible del poder?! que respeta las instituciones tradi-

cionales.

Loewenstein, por su parte, denominarfa a la constitucién china realista-ideolégica®, ya que se pre-

ocupa de entregar un verdadero “catecismo politico”. Es as{ como puede encontrarse la naturaleza funda-

2 como en el articulo 1° de la constitu-

mental del sistema politico chino recogida tanto en el predmbulo
cién que establece que “La Republica Popular China es un Estado socialista bajo la dictadura democritica
del pueblp...”. Este principio ha sido recogido en todas las constituciones?”, enlazdndose no con una
ideologfa comunista, sino con los hdbitos dominantes en la China milenaria. El comunismo no es mds
que un formulismo que permite camuflar el verdadero estrato constitucional. Asi, por ejemplo, la con-

centracién en un Srgano (Asamblea Nacional del Pueblo) de los medios para controlar el orden no es mds

2 Elvice-decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Tsinghua Dr. WANG ZHENMIN en su articulo The Civi/
Tradition in China and Its Future Development (se puede encontrar en Legal Forum: The global network for Chinese and
English Lawyers); nos explica, sin embargo, que el mérodo de compilacién sistemdrica de leyes en China (codificacién) fue
adoptado primeramente -al modo europeo del siglo XIX - por el gobierno republicano y nacionalista del doctor Sun Yatsen
(1867-1925, cantonés cristiano educado en Hawai) a principios de siglo XX. Esa codificacién fue influenciada directamen-
te por Japén (que tenfa una codificacién feudararia del liberalismo europeo alemén). Después de la revolucién de Mao por
influencia esta vez japonesa y soviética también se codifics.

» LOEWENSTEIN, KARL, Zeoria de lz Constitucién. Edirorial Ariel, Barcelona, 1982, pig. 161.

24 Ver BRAVO, BERNARDINO. Régimen de gobierno y partidos politicos en Chile : 1924-1973. Editorial Juridica de Chile,
1978.

» LOEWENSTEIN, KARL. Op. ciz., pags. 211 y 212.

2 Con la enmienda de 1993 se establece en el predimbulo que: “la tarea bésica de la Nacién es, de acuerdo a la teorfa de

construir un socialismo con caracreristicas chinas, concentrar los esfuerzos en la modernizacién socialista. Bajo el liderazgo
del partido comunista de China y la guia del marxismo-leninismo y el pensamiento de Mao Zedong, el pueblo chino de
todas las nacionalidades continuaran adhiriendo a la dictadura democrdtica del pueblo...”.

7 También ha sido recogido en los cédigos. Por ejemplo, el Cédigo Penal chino de 1980 en su capitulo T denominado “Gufa
Ideolégica, Tareas y Campo de Aplicacién del Cédigo Penal” reafirma los postulados filoséficos y politicos que inspiran al
Estado chino. Asi el articulo 1° sostiene: “El Cédigo Penal de la R.P.C. tiene como guia al marxismo-leninismo y el
pensamiento de Mao Zedong. .. se formula de acuerdo con la politica de. .. llevar a cabo la dictadura democrdtica popular”.

Para un estudio del Cédigo Penal chino, ver PUYANA, GUILLERMO. Op. ciz.
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que el reflejo de la institucionalidad -autoritaria- verdaderamente histérica. Aclaremos que para entender
el concepto de dicradura democrdtica del pueblo -naturaleza juridica del sistema politico chino- es preci-
so entender que deriva de la etiqueta marxista: dictadura del proletariado. La palabra pueblo ha reempla-
zado a la palabra proletariado, pues después de 1949 aquella -pucblo- no incluia sélo a los dltimos,
también comprendia a la clase no proletaria que estaba a favor del nuevo gobierno socialista, mientras
que exclufa a los burécratas, imperialistas y otros opositores al socialismo. Hoy en difa, por su parte, el
pueblo incluye casi a todos los miembros del pais porque las clases explotadoras en teorifa han desapareci-
do como clases, pero todavia excluye a cualquier opositor al sistema politico. De esta manera, se presupo-
ne que la democracia es del pueblo para el pueblo, y los opositores, como no son parte de éste, tienen
derechos civiles limitados.

En China, en todo caso, la democracia no se entiende ligada a la libertad y representacién de los
ciudadanos. Si en Occidente entendemos la democracia como una forma de gobierno en que el poder
soberano reside en el pueblo y es ejercido por la totalidad de ciudadanos libres directa o indirectamente a
través de un sistema de representacién®, China no serfa para Occidente una democracia, pues si bien de
los articulos 1, 2 y 3 de su Constitucion de 1982 se desprende que entienden ciertamente por ella una
forma de gobierno en que la soberania reside en el pueblo y es ejercida directa o indirectamente por éste
bajo un sistema de representacién, es evidente que existe una dificultad insalvable que radica en lo que
ilustrdramos recientemente: que el pueblo no incluye necesariamente a todo ¢l cuerpo de ciudadanos
como en Occidente, y segundo, que el principio de libertad no tiene raigambre e importancia en la
mentalidad china. Es por ello que su democracia tiende a parecernos anémala, por no decir enfermiza;
sin embargo, este modelo es enteramente coherente con el trazado cultural de China que mostramos en
nuestro trabajo.

Ahora bien, el sistema politico chino sustituye el término “derechos humanos” por “derechos ciuda-
danos”. Esto se debe principalmente a que no admiten conceptos como “ley natural” o “derecho natural”
que son idealmente superiores a las leyes positivas, y porque tampoco aceptan la nocién de derechos
fundamentales del liberalismo®, siendo consideradas por los chinos ambas construcciones netamente
occidentales®. Aquello los lleva a desarrollar una nocién propia de derechos civiles que derivan sélo de la
constitucién y otras leyes. Los derechos civiles, sin embargo, no restringirdn el poder legislativo del
gobierno como explicaremos a continuacién, mientras que en los paises liberales necesariamente lo ha-

cen.

La Constitucién de 1982 se encarga de consagrar un largo catdlogo de derechos civiles, sin embargo
el espectro concreto de esos derechos estd determinado por la legislacién. Esto se debe a dos razones
centralmente. Primero a que la Constitucién no establece concretamente la proteccién de cada derecho
sino que dice “todo ciudadano goza de los derechos prescritos por la constitucién y las leyes” (Articulo 33
Ne 3), y segundo, a que sélo la Asamblea Nacional del Pucblo y su Comité Central ticnen poder por
sobre todos para interpretar la Constitucién y, por lo tanto, determinar la inconstitucionalidad de las

s CAMPBELL BLACK, HENRY. Law Dictionary. West Publishing Co., 1991.

» Ver ALEXY, ROBERT. Zeoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2001.
* Ver SHEN, BAOXIANG; WANG, CHENGQUAN y LI, ZERUL. Derechos Humanos en la arena Internacional. Revista

China y el Mundo. Ediciones Beijing Informa, 1986, Tomo 111, pdgs. 50-66
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leyes (Articulos 62 N© 2y 67 N° 1, 7 y 8). Si establecemnos como referentes comparativos los principios
que informan el constitucionalismo occidental, llegaremos a concluir, sin dudarlo dos veces, que el chino,
es un constitucionalismo de fachada. El profesor Bernardino Bravo®' denomina Scheinkonstitutionalismus
al fenémeno, donde se produce una disociacién entre el pais legal y el pais real. El caso de China tiene
tintes propios, pues nos parece que se trata de un Scheinkonstitutionalismus mucho més radical y desme-
dido, pues la consolidacién y legitimacién del régimen, realmente no se ha hecho con la constitucién. A
diferencia de Occidente, €l pais legal es muchisimo mds moldeable, siendo la constitucién para ellos un
mero papel que lo cierto es que es mds importante por las cosas que omite que por las cosas que afirma.

IV. Reflexiones teéricas en torno a la universalidad de los derechos y la diversidad
culrural

Que han existido y existen diversas culturas no es materia de discusién hoy en dfa*. La repercusién
politica de esta afirmacién ha impregnado decisivamente el debate y la reflexién juridico-constitucional y
filoséfica en torno a las pretensiones universales del modelo ético liberal-democrdtico del constitucionalismo
cldsico de Occidente (entendiendo por constitucionalismo clésico el que surge a partir de las revoluciones

norteamericana y francesa).

La ley, como sabemos, no es independiente ni est4 separada de los fenémenos sociales; estd entrela-
zada con el lenguaje, la filosofia, el conocimiento y muchos otros elementos que conforman lo que
llamamos cultura. Al tiempo que existen variadas culturas, se entiende que la humanidad no practica
toda la misma ley. La diversidad es entonces una caracteristica de la realidad, por lo mismo, existe la
contradiccién y los conflictos interculturales.

El conflicto de la universalidad de los derechos humanos ha estado dado asi, nos parece, por la
tendencia que han tenido los Estados mds poderosos de ampliar los espacios de su identidad. Esta amplia-
cién “identitaria” (uniformidad y homogeneizacién cultural) va de la mano con la unificacién global de
las leyes, lo que es objetado por muchos paises, especialmente los asidticos, que son especialmente recal-
citrantes frente a la pretensién universalista impulsada desde Occidente.

Como sostienen Urfan Khaliq y James Young®, el debate comienza con las respuestas que dan
diversos sectores a la interrogante si existen valores fundamentales a los cuales todos los Estados del
mundo debieran adherir, cualquiera sea su identidad cultural. Si no existen, no prosigue mucho mds all4
el debate. Y si, por el contrario, existen, se trata es determinar cudles son esos valores.

3 BRAVO, BERNARDINQ. Entre Dos Constituciones, Histérica y Escrita. Scheinkonstitutionalismus en Espafia, Portugal
¢ Hispanoamérica. Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, Mildn, N 27, 1998.

32 Especialmente desde que la tesis de Francis Fukuyama sobre el fin de la historia - en base a un supuesto triunfo definitivo
del modelo capitalista liberal occidental a rafz de la cafda de la Unién Soviética y la consecuente homogeneizacién cultural
- fuese desacreditada con los acontecimientos del 11 de septiembre en los Estados Unidos de América, como ha argumen-
tado Samuel Huntington entre otros.

3 KHALIQ, URFAN y YOUNG, JAMES. Cultural diversity human rights and inconsistency in the English courts. Legal
Studies, Vol. 21, No.2, June 2001, pdgs. 192, 193 y 194.
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Para propésitos de reproducir este debate, basamos la siguiente exposicion fundamentalmente en las
reflexiones hechas por Urfan Khaliq y James Young®, el profesor espafiol Juan Antonio Martinez®, el
también espafiol, José Asensi*® y el italiano Giovanni Sartori¥.

Sin temor a dejar una fuera, pueden clasificarse las aproximaciones éticas a la diversidad cultural en
tres categorfas: la universalista, la relativista y la pluralista®.

Refiriéndonos primero a la aproximacién universalista o monista que es la posicién defendida con
mayor fuerza en Occidente, se puede decir que estd por establecer creencias morales tinicas o valores
aplicables apropiados para todos. Pueden identificarse con facilidad tres facciones del universalismo: las
del Islamismo y del Cristianismo (al menos en sus formas fundamentales son universalistas) y la tradicién
del liberalismo occidental en su proyecto kantiano de entregar a las instituciones humanas una razén o
verdad que tiene autoridad universal. En esta dltima linea han argumentado entre otros -con matices por
supuesto- John Rawls?’, Ronald Dworkin®, Steven Lukes?', Gregorio Peces-Barba®?, entre otros. No nos
queremos extender demasiado en este punto, sin embargo consideramos relevante para los propésitos que
persigue la exposicién, esbozar algunos rasgos de la propuesta iusracionalista, y a su vez destacar la critica
que ha surgido desde el mismo liberalismo (denominada genéricamente comunitarista) que recoge la
importancia de la comunidad como factor de constitucién de identidades.

John Rawls, en un enfoque hecho a partir de su Teoria de la Justicia (1971), y siguiendo a TM.
Scanlon®, ha manifestado la imposibilidad de introducir los derechos humanos a partir de una definicién

3“ Idem.

» MARTINEZ, JUAN ANTONIO. Multiculturalismo y Estados Personales. Anuario de Derechos Humanos, Madrid, 2001,
phgs. 779-835.

¥* ASENSL, JOSE. Cultura ¢ Invegracion constitucional en Furopa. La refundacion de los derechos socio-culturales. Revista
Reflexién Politica (enero-junio de 2001) Ne 3, Universidad Auténoma de Bucaramanga, 2001.

& SARTORI, GIOVANNIL. La spciedad multicultural. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros. Traduccién de Miguel
Angel Ruiz, Editorial Taurus, Madrid, 2001.

38 Desde la introduccién del principio de subsidiariedad con el Trarado de Amsterdan, protocolo sobre la aplicacion del principio

de subsidiariedad y proporcionalidad, se ha venido desarrollando una corriente argumentativa que expone las posibilidades
de aplicar ese principio en el derecho internacional de los derechos humanos. Nuestra bibliografia sobre el enfoque es
limitada. Puede verse CAROZZA, PAOLO. Subsidiarity as a structural principle of Internacional Human Rights Law.
American Journal of International Law, January 2002, Vol. 97, No.1. Para una critica a la promocién del concepro de
subsidiariedad como principio constitucional ver RUIZ-TAGLE, PABLO. Principios Constitucionales del Estado Fmpresa-
rio. Revista de Derecho Piiblico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Ne 62, 2000, pdgs. 54-57.

39 Ver RAWLS, JOHN. El Derecho de Gentes. De los Derechos Humanos, las conferencias Oxford Amnesty de 1993. Edito-
rial Trotta, 1998, Madrid, pdgs. 47-81.

o Véase DWORKIN, RONALD. Taking Rights Seriously in Beijing. The New York Review of Books, 26 de septiembre de
2002. El mismo. Los Derechos en Serio. Editorial Ariel, Barcelona, 1989.

4t Ver LUKES, STEVEN. Cinco Fibulas sobre los Derechos Humanos. De los Derechos Humanos, las conferencias Oxford
Amnesty de 1993, Editorial Trotta, Madrid, 1998, pags. 29-46.

a2 PECES-BARBA, GREGORIOQ y otros, Curso de Derechos Fundamentales. Universidad Carlos III de Madrid, Boletin
Oficial del Estado, Madrid, 1999.

3 Citado por RAWLS, JOHN. Op. ciz., pag. 72.
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de naturaleza humana*, por ello ha eludido dar cualquier definicién de esta. Elaboré una teoria de los
derechos “politicamente neutrales”, basados en una concepcién de la justicia que se sostiene sobre con-
ceptos como “buena fe”, “bien comun” y el reemplazo del concepto de “ciudadania” por el de miembros
“activos y responsables de la sociedad”. Establece un “piso” minimo de normas morales aplicables a
cualquier conjunto de agentes racionales. La critica comunitarista responde que el planteamiento rawlsiano
no es satisfactorio pues los conceptos se originan en la comunidad, de tal forma que los derechos que se
establezcan en la misma obedecerdn necesariamente a los fines y valores de ella, por lo tanto, es un
absurdo plantear un “piso” comiin de bienes. Por su lado, Dworkin, si bien también ha tratado, siguiendo
a Rawls, de no dar una definicién de naturaleza humana, entendiendo rambién las dificultades de tomar
ese camino, fracasa rotundamente pues asume como natural el éxito que debe lograr el individuo en la
materializacién de su plan de vida, ello en base a su potencial; considera entonces que existe un potencial
natural en el individuo para llevar a buen término su plan de vida con lo que contamina su disefio. Steven
Lukes por su lado, se preocupa a partir de las tesis de los autores anteriores, de zanjar los argumentos que
hacen a la tradicién liberal la menos mala, sin embargo reconoce que existen grandes desavenencias en la
misma respecto de cudles son derechos fundamentales y la forma de protegetlos. Estos desacuerdos giran
manifiestamente, a nuestro modo de ver, en torno a un guid comun que es la concepcién del yo. Si se
levanta una postura en que el yo desestima un trasfondo institucional, social, lingiiistico, etc. que lo
conforma, se pasard innegablemente por un universalismo que desconoce criterios de validez y reproba-
cién locales, viéndose esa postura, por lo tanto, resistida por aquellas posiciones liberales que estiman que
el yo si requiere de una vinculacién con la comunidad para ser identificado, entre las cuales se encuentra
la comunirarista®®. Gregorio Peces-Barba, mds cerca de una posicién “naturalistica” que los anteriores
autores, ha planteado por su lado la universalidad de los derechos arrancando de la idea de dignidad
humana, as{ sostiene: “... una afirmacién sobre la universalidad se puede hacer desde la moralidad de los
derechos, que es la idea de dignidad humana y de los grandes valores de libertad, de igualdad, de seguri-
dad y de solidaridad, que en una forma u otra han estado siempre presentes en la historia de la cultura,
aunque es indudable que las grandes formulaciones han aparecido principalmente, aunque no exclusiva-
mente cn la cultura europea y occidental™® (el énfasis es nuestro). Esta afirmacién es considerablemente
polémica, pues ni el concepto de dignidad humana, ni los asf llamados grandes valores han sido conside-
rados tales en China y en muchos otros paises. La posicién de Peces-Barba que ademds considera que esa
moralidad se convierte en derecho tan sélo cuando se positiviza”” no es de ayuda, pues en la préctica no
existen derechos positivos que sean universales, esto se debe bdsicamente, como sostiene Francis
Fukuyama®®, a que no existen patrones universales de comportamiento politico, por lo tanto, no puede

“ Asi afirma “esros derechos [humanos] no dependen de ninguna doctrina moral comprensiva o concepcién filoséfica de la
naturaleza humana. Segiin la cual, por ejemplo, rodos los seres humanos son personas morales y tienen igual dignidad u
ostentan ciertos poderes morales e intelectuales particulares que los invisten de esos derechos. Esto requeriria una muy
profunda teorfa filoséfica que muchas, si no todas, de las sociedades jerdrquicas podrdn rechazar como liberal o democrdrica
o en alguna forma caracreristica de la tradicién politica occidental y por tanto discriminatoria frente a otras culturas”.

RAWLS, JOHN. Op. cit., pig, 71.

* Ver BICK, MIML. E Debate entre Liberales y Comunitaristas. Traduccién de Malena Samaniego, Universidad Nacional
Andrés Bello, 1995, pdg. 58.

e PECES-BARBA, GREGORIO y otros, Op. cir., pag. 311.

7 Ibid, pig. 311.

R FUKUYAMA, FRANCIS. E fin del hombre: consecuencias de la revolucion biotecnoldgica. Traduccién Paco Reina. Editorial

Barcelona, Santiago, 2002, pdg. 188.
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sostenerse que un procedimiento es vélido y otro no en la medida que no se adopte primero una posicién
en que se reconozcan patrones trascendentales de lo que es bueno y lo que es malo, que sélo puede
hacerse en definitiva desde el iusnaturalismo.

Por otro lado, la pretensién de universalidad de los derechos basados en la religién (o la naturaleza
como se les disfraza) no merece mayor andlisis, pues no son reconocidos hoy en dfa como un factor que
aglutine posiciones en pro de los derechos, sino todo lo contrario: las religiones impiden el consenso, en
vista de que los principios de unas y otras no coinciden®.

Una segunda aproximacion ética a la diversidad cultural es el relativismo que evira hacer compara-
ciones morales entre las culturas, oponiéndose de plano a los absolutos morales del universalismo. El
relativismo cultural mds extremo, que es aquel que afirma que la cultura es la mayor, sino la sola fuente
de validez de las normas, generalmente se abriga y preconiza en los paises que son ex colonias. Ello no
tiene poca importancia histérica, pues en la memoria de éstas perdura la imagen de las potencias que
abogaban rimbombantemente, casi, teatralmente por los “derechos humanos [en sus paises de origen,
pero] a la vez perpetraran la cruel opresién y saqueo abierto de vastas zonas coloniales, semicoloniales y
dependientes de Asia, Africa y América Latina™ no concediendo voluntariamente derecho alguno a sus
naturales. Todo ello no puede sino influenciar negativa y significativamente hasta hoy el afecto de estos
paises’! hacia las potencias de Occidente. Desde este punto de vista, nos parece, a lo menos comprensi-
ble, que pongan en duda si acaso se tratar o no esta vez de una imposicién ideolégica de Occidente sin
segundas intenciones.

Finalmente, una tercera aproximacién ética a la diversidad cultural puede hacerse, como adelanté,
desde el pluralismo. Este se contrapone al monismo o universalismo idealista y a cualquier teoria univer-
sal. Se enlaza con la tolerancia, respetando los valores ajenos (que es tolerancia), pero al mismo tiempo
afirmando los valores propios (ambas conforman el pluralismo). Desde el enfoque pluralista como dice el
profesor Martinez*?, citando a Ferrajoli, se le da valor a todas las culturas y concepciones (tal vez podria
sostenerse -de manera discutible en todo caso- que ¢l pluralismo es una variante del relativismo, pues el
relativismo, al rechazar la superioridad de una cultura sobre la otra, se inclinaria al pluralismo), pero se
postula a la vez que dentro de un rango de bienes humanos muchos son inconciliables, de modo tal que
se tendrd que elegir entre esos muchos bienes, sin que ello quiera decir que uno sea moralmente superior
a otro™. A nuestro juicio esta es una aproximacion seria al tema de la diversidad cultural y que permite
vislumbrar una posibilidad m4s cierta de encontrar consensos en la delicada arena de los derechos funda-
mentales. Creemos que un enfoque pluralista-valorativo permitiria eventualmente fijar los limites de la
tolerancia a través del didlogo y lograr el acuerdo politico que fijara las reglas de coexistencia entre
diversas culturas. Que se dé en definitiva un pluralismo cultural como forma de organizacién global y

A Este tema lo trat6 extensamente John Locke. Ver LOCKE, JOHN. Segundo tratado sobre el Gobierno Civil: un ensayo acerca
del verdadero origen, alcance y fin del gobierno civil. Traduccién de Carlos Mellizo, Alianza Editorial, Madrid, 1990.
SHEN, BAOXIANG; WANG, CHENGQUAN y L1, ZERUL, Op. cit., pég. 55.

Entre ellos figuran: Singapur, Malasia, Siria, Vietnam, Indonesia, los pafses africanos recientemente independizados, etc.

52 MARTINEZ, JUAN ANTONIO. Op. cit.
% Véase ORELLANA, MIGUEL. Pluralismo: una Etica del siglo XXI. Edirorial Universidad de Santiago, 1996.
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que se posibilite el reconocimiento del multiculeuralismo. El pluralismo parece tener una textura abierta
para el debate que exilia de alguna forma los fundamentalismos -tanto universalistas como relativistas-
dafiinos para el consenso. Nos parece que esa cualidad -la textura abierta- debiera ser considerada una
fortaleza y no una debilidad de esta aproximacién ética a la diversidad cultural. China parece estar reali-
zando esfuerzos en este sentido. Trataremos el tema en el siguiente numeral.

V. Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en China.

Como hemos sefialado en nuestra exposicién, los chinos han antepuesto los derechos colectivos por
sobre los individuales histéricamente, y ¢so se ha reflejado también, como examinaremos, en su didlogo
inter-naciones.

China fue admitido como miembro de las Naciones Unidas en 1971°%, pasando a ser teéricamente
desde esc afio parte de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Sin embargo, no mostrd
interés en las actividades internacionales sobre derechos humanos hasta 1979, cuando comenzé a asistir
a la Comisién de Derechos Flumanos de las Naciones Unidas en calidad de observador. En 1982, fue
elegido formalmente miembro de la comisién y participa en ella hasta el dia de hoy, donde ha promovido
el derecho al desarrollo de los pueblos del tercer mundo.

Con la politica de apertura al exterior impulsada por Deng Xiaoping en 19797, que reconocia que
la economia china sélo podia progresar con la incorporacién de capiral y tecnologia del extranjero, se ha
ganado para el pueblo chino un bienestar econémico que era inimaginable en la década de los 50°%%; que
perdura hasta el dfa de hoy, y parece seguird extendiéndose en el transcurso de este siglo”. Con esta
politica econdmica se ha afirmado entonces la voluntad del gobierno chino por estrechar los lazos y fijar
una coexistencia respetuosa con los paises occidentales. A su vez, esta voluntad se ha visto reafirmada en

a segunda mitad de la década de los 90" con la firma e e octubre de el Pacto de Derechos

la segunda mitad de la década de los 90 la fi 1 27 de octubre de 1997 del Pacto de Derech
conémicos, Sociales y Culturales, y el 5 de octubre de con la firma del Pacto Internacional de

E Sociales y Culturales, y el 5 de octubre de 1998 la firma del Pacto Int 1d
erechos Civiles y Politicos. Si bien, no fueron aprobados por la Asamblea Nacional del Pueblo, las

Derechos Civiles y Pol Sib fi bados por la Asamblea N | del Pueblo, |

firmas representan esta vez con mds fuerza la aceptacién de China al didlogo sobre temas de derechos
umanos y su voluntad de lograr acuerdos politicos que permitan la coexistencia con Occidente.

h y luntad de log dos poli que p I Occident

China ha argumentado desde 1991 que un pais en vias de desarrollo requiere tiempo para la plena
materializacién de los derechos®®, pues éstos s6lo pueden consolidarse cuando existe un progreso técnico

>4 Unos meses antes, el 15 de diciembre de 1970, Chile estableci6 relaciones diplomaticas con la R.P.C., convirtiéndose asi en
el primer pais de América del Sur en reconocer al gobierno de dicho pais.
> Ver DENG, XIAOPING. Construir un Socialismo con Peculiaridades Chinas. Traduccién al espafiol hecha por el Buré

Adjunto al Comité Central del Partido Comunista de China para la compilacién y traduccién de las obras de Marx, Lenin
y Stalin. Ediciones en Lenguas Extranjetas, Beijing, 1985.

> Pueden consultarse RICHARDSON, PHILIP. Economic Change in China; c.1800-1950. Cambridge University Press,
1999. También LARDY, NICHOLAS R. Foreign Trade and Economic Reform in China, 1978-1990. Cambridge University
Press, 1991. También KLEINBERG, ROBERT. China’s “Opening” to the Outside World: The Experiment with Foreign
Capitalism. Westview, 1990.

5 Véase China puede ser el socio comercial N° 3 de Chile. El Mercurio. Cuerpo B, B1, lunes 14 de julio de 2003. Se reporta un
crecimiento de 7% del PIB en China los ultimos cuatro afos. Considera asf al mercado de ese pais el mds “interesante del
siglo XXI7.

5 Ver Los Derechos Humanos en China. Oficina de Informacién del Consejo de Estado de la Republica Popular China.

noviembre de 1991, Beijing, China (éste es el mundialmente famoso documento blanco).
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que los sustente. En esta direccién apuntan otros diez documentos emitidos por el gobierno chino en
materia de derechos humanos®, que por lo demds se ajustan perfectamente con el articulo 2° Ne1 del
Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales que establece que los derechos econémicos, sociales
y culturales no pueden ser realizados sino progresivamente®.

Para lograr este progreso técnico, como sefialamos anteriormente, China ha comprendido la impor-
tancia del intercambio comerdial con el exterior y ha desarrollado una legislacién comercial que les per-
mite relacionarse con los extranjeros. Esto tltimo concuerda por lo demds, con la mentalidad pragmdrica
tradicional china frente a la ley®' de no tenerla como una especialidad independiente -asi como en Occi-
dente-, sino como un instrumento para la administracién en general. Es sélo a partir de mediados de la
década del 80° que han aprendido en rigor que el comercio se sustenta sobre reglas claras. Philip Ricardson®
anota que el problema del retardo en el proceso de industrializacién de China se debié a que jamds dieron
importancia a los contratos, a la empresa privada (no habia ninguna nocién de personalidad juridica),
tampoco a la propiedad intelectual, entre otras materias poderosamente impulsadas en nuestra regién,
feudatarias del derecho comin y mds tarde también del liberalismo norteamericano y europeo. Recorde-
mos que China inventé la pélvora, la imprenta, la brdjula, el papel; pero no implementé politicas de
intercambio que favorecieran el desarrollo econémico en base a ellos. Los negocios eran bdsicamente
gobernados por las relaciones personales de amistad y parentesco, siendo reacios ademds mucho tiempo a
relacionarse con los extranjeros, pues la experiencia con éstos era de ciento cincuenta afios de tratados

desfavorables e invasiones®.

China es, por lo tanto, un pais atin en vias de desarrollo, que tiene poco mds de veinte afios de haber
abierto sus puertas al exterior. En vista de ello, la materializacién total de los derechos econémicos,
sociales y culrurales, que son los valores que consideran fundamentales, y los que permiten en todo caso
que el debate intercultural entre Occidente y China tenga un sentido y exista, requiere tiempo.

Por otro lado, la introduccién de los derechos humanos (individuales) en China, asf como los enten-
demos en Occidente, ya sea desde una perspectiva iusnaturalista o desde una perspectiva liberal kantiana,
es una tarea que se vislumbra mucho mds dificil, casi imposible dirfamos nosotros, si se consideran los
supuestos esenciales que conforman la mentalidad china y que han estado arraigados por milenios como
hemos tratado de informar a lo largo de este trabajo. Algunos estudiosos encabezados por el profesor
estadounidense Michael Santoro®, sin embargo, han argumentado provocativamente que ¢l capitalismo

Entre ellos se encuentran: en 1992, Tibet: Su dominio y su situacién sobre los derechos humanos; en 1994, La Situacién
de la Mujer en China; en 1995, La Planificacién de la Familia en China; en 1995, El Progreso de los Derechos Humanos
en China; en 1996, La Situacién de los nifios en China; en 1997, La libertad de Cultos en China; en 1998, Nuevos
Progresos de los Derechos Humanos en la Region Auténoma del Tibet y en 2000, Cincuenta afios de Progreso de los
Derechos Humanos en China.

b0 Para una explicacién de este punto puede verse CANCADO, ANTONIO AUGUSTO. La Proteccion Internacional de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Estudios Bdsicos de Derechos Humanos tomo I. Publicado por el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1994, pigs. 39-62.

o Ver YU, XINGZHONG. Legal Pragmatism in People’s Republic of China. Journal of Chinese Law, Ne 29, 1989,
62 RICHARDSON, PHILIP. Op. 7.
63 Ver LEE, ROBERT. France and the Explotation of China, 1885-1901: A Study in Economic Imperialism. Oxford University

Press, 1989. También DARBY, PHILLIP. Three faces of Imperialism: British and American Approaches to Asia and Africa,
1870-1970. Yale University Press, 1987.

o SANTORO, MICHAEL. Profits and Principles: Global Capiralism and Human Rights in China. Cornell University
Press, 2000.
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en el siglo XX1 serd la mejor herramienta para introducir los derechos humanos en China; pues a través
del comercio y la inversién, las empresas extranjeras que se instalaran en China crearfan una “meritocracia”
que en definitiva harfa que los ciudadanos chinos cambiaran sus intereses y relegaran sus raices culturales.
Es una idea interesante, pero la préctica de los chinos radicados en paises capiralistas desde temprano
parece insinuarnos que los acontecimientos no van a darse as{ como sostiene el profesor Santoro; pues
aquellos grupos en el extranjero lo que han hecho es reproducir sus modos de vida en China, creando
para esto ciudades enteras que satisfacen en todo sentido el contexto cultural del cual provienen.

Los tinicos derechos que nos parecen llevaderos a la préctica son los econémicos, sociales y cultura-
les, es decir, de prestacién, pues no se desavienen con los métodos y usanzas tradicionales de la cultura
china, sino que son valores fundamentales que requieren la actividad y compromiso del Estado, en con-
traposicion a los derechos tradicionales que sefialan al Estado como un enemigo.

Siguiendo nuestro argumento, la posicién moral de China frente a la diversidad cultural parece ser
un pluralismo-valorativo que quiere y puede tratar como valores la concepcién de algunos derechos
occidentales, y que necesita a su vez vivir como valores su propia concepcién de derechos®. El problema
estard en dilucidar qué tan reciproca y consentida podr4 a llegar a ser esta posicion moral en Occidente.

VI. Algunas consideraciones finales.

Hemos repasado he intentado hacer comprensiva la posicién que China adopta frente a los derechos
humanos en base a las evidencias histdrico-filoséficas que modelan una base de pensamiento que tiene
autoridad milenaria. Como nos sefiala Christina Cerna, a diferencia de las antiguas culturas nativas de
Africay de América Latina que fueron destruidas casi por completo por los europeos, China mantiene un
vinculo directo e imperecedero con la cultura y tradicién de sus antepasados. Los caracteres con que hoy
escriben se trazaron hace miles de afios, pero se han usado de forma continua. Es por este patrimonio
cultural tan antiguo, la enorme poblacién y su prosperidad econémica reciente, que China siente la
confianza de cuestionar los derechos humanos como una imposicién ideolégica de Occidente®, ademis,
se consideran reafirmados en su postura por el espectdculo confuso que destapamos. Recordemos que
recientemente se han librado guerras en nombre de los derechos humanos, existe un espiritu litigioso que
promueve el conflicto en lugar de la armonia en Occidente, todo en base a un individualismo exacerbado
que trabaja en contra de los valores familiares, colectivos. No hemos podido ademds controlar la brecha
entre ricos y pobres; tenemos tasas de crimenes inaceptables para Oriente, el monopolio de las elecciones
por aquellos que pueden costearlas y la escandalosa postergacién social de las minorias®.

Por todo ello, parece correcto sostener que China no patrocina la version més radical del relativismo
cultural, es decir, la cultura como fuente de validez tinica de su derecho, sino la experiencia de otros -
nosotros los occidentales- para reivindicar y afirmar lo suyo; y esto es, como argumentamos en nuestro
trabajo, una forma de pluralismo, como también lo es el avance positivo y progresivo en lo referente a los
derechos econémicos, sociales y culturales.

85 He tomado la idea de pluralismo en ORELLANA, MIGUEL. Op. cix.
s CERNA, CHRISTINA C. “La Universalidad de los Derechos Humanos y la Diversidad Cultural: la Realizacién de los

Derechos Humanos en diferentes contextos socio-culturales”. Escudios Bdsicos de Derechos Humanos tomo I1. Publicado
por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1995, pdg. 381.

67 CHING, JULIA. Human Rights, a valid Chinese concept? En Confucianism and Human Rights, Editado por Wm. Theodore
de Bary y Tu Weiming, Columbia University Press, New York, 1998, pdgs. 67 - 82.

242



DERECHOS HUMANOS EN LA REPUBLICA POPULAR CHINA: EXPLICACIONES DE LA DIFERENCIA

Consideramos también que un universalismo radical, como el que se pregona de manera casi deli-
rante en Occidente, es ingenuo e irreflexivo, desde una doble perspectiva. Primero porque sostener que
la cultura es completamente irrelevante para juzgar la validez del derecho no tiene asidero en nuestra
propia cultura legal y tampaoco en tradicién alguna que quiera denominarse tal. Ningtin jurista occidental
podrd ignorar que existen manifiestamente diversas tradiciones juridicas en nuestra propia regién, y
tampoco podra negar que dichos sisternas legales discordantes, tributan de hdbitos, costumbres y précti-
cas sociales también discordantes que informan la ley de cierto lugar y sefialan la manera en que serd
aplicada ¢ interpretada alli. Aquello se verifica porque la tradicién legal es una construccién necesaria-
mente cultural. Sin embargo, si se habla de la tradicién juridica Occidental, y de la formulacién de los
derechos humanos o fundamentales en su marco, debemos entender que el consenso en torno a ellos es
posible y razonablemente espontdneo porque las tradiciones occidentales son feudatarias del derecho
comun europeo, es decir, tienen una raiz compartida que nace con el pensamiento helénico y pasa por el
Derecho romano y el canénico®. Agreguemos una segunda perspectiva que permite ilustrar la insensatez
de la academia occidental frente al conflicto de la diversidad cultural. Es casi pacifico sostener que domi-
na hoy en los sistemas occidentales a partir de las construcciones dogmdticas de Hans Kelsen, una pers-
pectiva positivista o formalista que presenta al derecho como un cuerpo coherente y sistematizado de
leyes, que se construye e interpreta en base a principios, conformando asi un sistema légico de razona-
miento y argumentacién jurfdicos. Pues bien, dichos principios o conceptos (por ejemplo, la autonomfa
de la voluntad, la buena fe) al ser trasladados de un sistema legal a otro, operardn de acuerdo a cémo son
entendidos en cada cultura legal (en China recordemos que hemos ilustrado que el mismo lenguaje
impide expresarse en términos individualistas y que lo que se considera bueno depende de una tradicién
filoséfica especifica contrapuesta a la practica dominante hoy en dfa en Occidente).

Tomamos en cuenta todo ello, y asi podemos sefialar que si bien la globalizacién podria estar acer-
cando a China segiin algunos, nos parece que en el largo plazo los derechos humanos no podrén ser
introducidos, al menos en la forma en que Occidente espera y quisiera. Y en el caso, extremadamente
poco probable, de que puedan alojarse, tendrdn aquellos indudablemente peculiaridades chinas, bésica-
mente por la envergadura que ha ido adquiriendo ¢l aparato gubernativo, lo que es inconciliable como se
nos ensefia, con el fortalecimiento de las libertades individuales. El aparato gubernativo chino se ha
transformado en un verdadero Leviatdn a partir del espiritu confuciano tradicional y las demandas del
individuo por la subsistencia nacional, devorando los derechos que en Occidente son considerados indis-
pensables, indivisibles e inalienables; la dificultad estd en que en China no son considerados tales, razén
principal que continte impidiéndose que se dé una configuracion de derechos como la que tenemos en
Occidente. Creemos que la introduccién de los derechos humanos en China pasa inevitablemente por
saber si este Leviatdn es lo suficientemente grande para mancjar la industrializacién creciente en un pafs
de mil trescientos millones de habitantes, y a su vez ser capaz de prolongar una conducta moral que lo
legitime ante su pueblo, pues, a diferencia del Leviatdn de Hobbes, sobre el Leviatdn chino se despliega
incesantemente el fantasma del derecho de rebelidn confuciano.

o MERRYMAN, JOHN HENRY. Op. ciz.
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