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Resumen: A partir de la Segunda Guerra Mundial, concretamente con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, la universalidad de los derechos humanos empez6
a reconocerse de manera doctrinal y a permear en los diferentes sistemas juridicos a
nivel internacional. Este concepto, puede ser entendido de dos maneras. Por un lado,
como una tesis descriptiva de tipo sociologico y también como una tesis prescriptiva de
tipo axiologico, a pesar de que se suelen usar indistintamente. Sin embargo, en la
realidad, ambas concepciones de universalidad resultan en una mera aspiracion, debido
a que el desarrollo de un derecho sigue una l6gica particularista, por lo que un mismo
derecho humano con pretension de universalidad puede resultar en dos realidades

juridicas totalmente diferentes.

Palabras clave: Derechos Humanos, Universalidad, Universalismo, Dignidad Humana,

Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Abstract: Since World War II, specifically with the Universal Declaration of Human
Rights, the universality of human rights began to be recognized doctrinally and to
permeate into the different legal systems at the international level. This concept can be
understood in two ways. First, as a descriptive thesis of a sociological type and also as a
prescriptive thesis of an axiological type, although they are often used interchangeably.
However, in reality, both conceptions of universality result in a mere aspiration, because
the development of a human right follows a particularistic logic, so that the same human

right with a claim to universality can result in two totally different legal realities.

Keywords: Human Rights, Universality, Universalism, Human Dignity, Universal
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Introduccion

En su clase de Derecho Constitucional II, el magistrado y maestro Carlos Arenas
me explico el concepto de Derechos Humanos a través de una analogia. Los compar6
con una estrella. Se referia a que nos sirven como una guia a la que acudimos en

momentos de incertidumbre, a pesar de que pueden parecer inalcanzables.

Este concepto me parece sumamente adecuado, mas ain si consideramos que la
perspectiva de las estrellas depende de donde se observen. La noche estrellada de
Vincent Van Gogh' muestra las estrellas que él observaba desde su habitacion en el
sanatorio mental de Saint-Remy en 1899, que son muy diferentes a las que James

Whistler’ vio cuando pintd Nocturne in Black and Gold — The Falling Rocket en 1875.

Es innegable que ambos vieron estrellas, pero no las mismas.

El tema seleccionado para explorar en la presente tesis es el de la universalidad
de los Derechos Humanos en contraposicion con una postura particularista de los
mismos. La tesis pretende analizar dogmaticamente la universalidad de los derechos
humanos, y cuestionar si su reconocimiento formal implica que tengan un valor material

vigente.

'Van Gogh, Vincent “Noche Estrellada”. Disponible en: Wikipedia <https://es.wikipedia.org/wiki/La noche estrellada> (consulta:
23 de octubre de 2023.)

*Whistler, James. “Nocturne in Black and Gold — The Falling Rocket” Disponible en: Wikipedia
<https://en.wikipedia.org/wiki/Nocturne_in_Black _and_Gold_%E2%80%93_The Falling Rocket> (consulta: 23 de octubre de
2023).para di


https://en.wikipedia.org/wiki/Nocturne_in_Black_and_Gold_%E2%80%93_The_Falling_Rocket
https://es.wikipedia.org/wiki/La_noche_estrellada

La pregunta central que guiara la investigacion es, ;La vision de los derechos
humanos posterior a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, es efectiva en
garantizar que los derechos sean universales, entendiendo universales como derechos

con un valor axioldgico invariable aplicables a una gama comun de sujetos?

Las implicaciones conceptuales de los Derechos Humanos son sumamente
relevantes en el area del constitucionalismo comparado. Discutir los fundamentos de los
derechos, asi como de sus principios, abona a un mayor entendimiento de los mismos, y

de sus alcances.

En el ambito juridico, afirmar que los Derechos Humanos son universales puede
significar distintas cosas. Por un lado, se puede hacer referencia a un valor moral
universal, que es valido indistintamente del contexto. Otra acepcion de la expresion
puede referir a un derecho humano que protege a todas las personas, sin importar alguna

cuestion coyuntural.

El desarrollo histérico y politico ha llevado a la mayoria de los paises,
especialmente en occidente, a reconocer e implementar en sus ordenamientos la
universalidad de los Derechos Humanos. Sin embargo, en diferentes contextos,
podemos observar realidades e interpretaciones juridicas sobre los derechos que resultan

contrastantes, a pesar de esta pretension de universalidad.

Para abordar este tema, en el primer capitulo se definird y explicara el recorrido
historico de los Derechos Humanos, tomando en cuenta los instrumentos internacionales
que lo reconocen y ofreciendo una definiciéon del concepto tomando en cuenta el
desarrollo doctrinal que se hizo tras la Segunda Guerra Mundial. El objetivo es el de
distinguir distintos conceptos, asi como las cualidades y caracteristicas propias de los

Derechos Humanos y de otros conceptos afines.

En el segundo capitulo, se hara un analisis del concepto de universalidad,
teniendo en cuenta la cualidad polisémica de la palabra buscando entender el origen,

alcance y limitaciones de los conceptos propuestos.

En el tercer capitulo, se hard un analisis de las posturas particularistas de los

derechos humanos, tomando como referencia a las obras de los autores Michael Walzer,



Thomas Paine y Robert Cover, cuyas teorias son significativas en el desarrollo del
particularismo actual. Esto serd esencial para contraponer las teorias particularistas con

la universalidad de los Derechos Humanos.

Finalmente, en el cuarto capitulo, se ejemplificard lo mostrado en la tesis con un
ejemplo practico, y se ofrecera una reflexion al respecto de las tensiones entre las

visiones universales y particulares del derecho.



Capitulo 1

Derechos Humanos: Punto de inflexion

Un hito en la construccion del concepto de Derechos Humanos es la Declaracion
Universal de Derechos Humanos -la “Declaracion'-, publicada en 1948. A partir de este
momento, se ha construido una doctrina con pretensiones universales que pretende
resolver las cuestiones relativas a los derechos que tenemos por el mero hecho de ser
personas. Sin embargo, antes de la Declaracion, ya existian algunos conceptos similares
en cuanto a su finalidad. En este primer Capitulo, me enfocaré en hablar sobre el
desarrollo del concepto de Derecho Humano que conocemos actualmente, asi como
otros conceptos similares que se han gestado en otros momentos historicos. Se
analizaran las razones por las cuales se lleg6 al concepto actual de Derecho Humano y
se discutird sobre la dignidad humana. Ademas, se distinguira a los derechos humanos
de otros conceptos afines. Este capitulo servird como base para analizar la universalidad

de los derechos humanos como un concepto posterior a la Segunda Guerra Mundial.

A. Conceptos similares a Derecho Humano, previos a la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos.

Asi como la gravedad no la inventd Newton, ni Cristobal Coloén descubrio
América, la Declaracion no inventd ni descubrié propiamente los Derechos Humanos.
Es evidente que desde antes ya se habian reconocido principios que tienden a la
dignidad de las personas, aunque con caracteristicas, alcances y condiciones propias del

desarrollo social y de los convencionalismos de su época.

Por ejemplo, una de las primeras referencias a este tipo de normas se encuentra
en el Codigo Hammurabi’, una de las codificaciones mas antiguas que se han
encontrado en la historia. En esta especie de estela con garabatos escritos en idioma

acadio’, se incluia el precedente que resultd en lo que hoy conocemos como la

3Cédigo de Hammurabi (Mesopotamia). Promulgacion 1750 a. C. Francia, Feedbooks obtenido de
<https://www.guao.org/sites/default/files/biblioteca/C%C3%B3digo%20de%20Hammurabi.pdf> (consulta: 13 de abril de 2023)
*Academia Play. El Cédigo de Hammurabi. Disponible en linea: <https://academiaplay.es/codigo-hammurabi/> (consulta: 25 de
octubre de 2023)


https://academiaplay.es/codigo-hammurabi/
https://www.guao.org/sites/default/files/biblioteca/C%C3%B3digo%20de%20Hammurabi.pdf

presuncion de inocencia, que se refleja en el articulo 11 de la Declaracion como un

Derecho Humano.

Posteriormente, en la antigua Grecia se desarrollaron conceptos similares al de
dignidad humana, que si bien no eran universales e incluyentes, hacian referencia a
valores humanos. Concebian la dignidad como un estado fluctuante, dependiente del
cargo y de la importancia social que la persona representaba, y no por el simple hecho

de ser humano.’

José Justo Megias estima que Aristételes fue quien mas se acercd a una
concepcion del reconocimiento de derechos tendientes a la dignidad por la mera
cualidad humana, pero no hay registro de un orden juridico en sentido estricto que apele
a la naturaleza humana por parte de los pensadores griegos.® En este sentido, dicho autor

menciona,

“Ello no significa que no podamos descubrir en las teorias y doctrinas de los filosofos griegos
ideas sobre un naturalismo juridico con la apariencia de derecho o, incluso, de leyes u ordenes
superiores a la voluntad humana que nos hacen pensar en el derecho natural, pero debemos
reconocer que fueron los juristas romanos quienes la formularon por primera vez, aunque, eso
si, sirviéndose de las ideas de los pensadores griegos.””’

Por su parte, Alcira Noemi Samayoa Monroy se remonta Etica para Nicomaco
-obra de Aristoteles-, y refiere a las héxis o virtudes, que son superiores a la
racionalidad, por lo que perfeccionan a la persona.® De esta manera, Aristoteles planted
la existencia de la naturaleza humana de manera implicita, al establecer un fin humano
por encima del mero uso de la razén. Sin embargo, las aseveraciones de Aristoteles no
son suficientes para delimitar tedricamente la dignidad humana, a pesar de que pueden

ser un rastro de lo que hoy conocemos como un Derecho Humano.

Lanusse, Julian. “Dignidad y Libertad en la Antigua Grecia”. 2019. Disponible en linea: Dios y el hombre. Vol. 3. 2019
<http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/77810/Documento_completo.pdf-PDFA.pdf?sequence=1&isAllowed=y#:~:text=L
a%20dignidad%20de%201a%20persona,en%20cuanto%20ocupaba%20esa%20posici%C3%B3n.> (consulta: Abril 13,2023) p.2

*Megia Quirés, José J. “El Derecho y los Derechos en la Antigua Grecia”. 2016. Disponible en linea: DIKAIOSYNE. No . 31.
2016 <http://www.saber.ula.ve/bitstream/handle/123456789/42874/articulo3.pdf?sequence=1&isAllowed=y > (consulta: abril 13,

2023). p. 63

"Loc Cit.

8Samayoa Monroy, Alcira. “Dignidad humana: una mirada desde un enfoque filosfico.” Disponible en linea: Revista
Latinoamericana de Derechos Humanos. Vol. 32. 2021.

<https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/derechoshumanos/article/view/15093> (consulta: abril 15, 2023) p.9


https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/derechoshumanos/article/view/15093
http://www.saber.ula.ve/bitstream/handle/123456789/42874/articulo3.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/77810/Documento_completo.pdf-PDFA.pdf?sequence=1&isAllowed=y#:~:text=La%20dignidad%20de%20la%20persona,en%20cuanto%20ocupaba%20esa%20posici%C3%B3n
http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/77810/Documento_completo.pdf-PDFA.pdf?sequence=1&isAllowed=y#:~:text=La%20dignidad%20de%20la%20persona,en%20cuanto%20ocupaba%20esa%20posici%C3%B3n

Pero lejos de ser perfecto, el concepto de dignidad humana de Aristoteles esta
sujeto a criticas. Su concepto estaba plagado de limitantes, especialmente por cuestiones
de género y de esclavitud.” En este sentido, algunos filésofos como Miguel Garcia
Mercado lo han acusado de utilizar su concepto de dignidad -una dignidad diferenciada
dependiendo del sfatus- como una herramienta para justificar el desarrollo de ciertas
estructuras que lo favorecian a ¢l y a quienes ostentaban el poder, bajo la carta

omnipotente de la naturaleza humana.

“Sin embargo, no debemos quedarnos solo en el hecho historico de que el gran filésofo
defendiera la esclavitud en un mundo para el que ésta era algo normal. Aristoteles advirtio —y
es un gran merito— el problema de las sociedades avanzadas, que para desarrollarse, producen
opresion y miseria en algunas capas de esa misma sociedad. No fue capaz de dar solucion a
este gran problema sino que lo sancioné bajo carta de naturaleza: hay hombres destinados a
una vida y otros a otra”"’

Un antecedente mas cercano a lo que hoy conocemos como un Derecho Humano
lo podemos encontrar en el Derecho Romano, que es posterior al Derecho Griego y
formo6 lo que Fernando Vidal Ramirez califica como el punto de partida de los Derechos

Humanos.

“La evolucion de los derechos humanos en su '"recorrido historico” tiene tres etapas
cronologicamente diferenciadas: la que venimos desarrollando con el énfasis puesto en el Ius
Romano y hasta 1776, desde 1776, afio en que se inicia la etapa de la "constitucionalizacion"
de los derechos humanos basta 1948; y desde 1948, afio a partir del cual el perfil de los
derechos humanos se "supranacionales", que es una expresion que nos parece mas propia que la
de "internacionalizacién” hasta nuestros dias. "'

Los preceptos romanos se parecian a los Derechos Humanos principalmente
porque estaban asociados a la libertad y propiedad, aunque seguian ligados a ciertas

cualidades, por lo que aun no eran reconocidos como universales.'

°Garcia, Miguel. E1 Problema de la Esclavitud en Aristoteles. Vol 64. Nim. 239. Disponible en linea: Revista Pensamiento
<https://revistas.comillas.edu/index.php/pensamiento/article/view/4592> (consulta: octubre 30, 2023) pp.151-165.

Pfdem., p.165

""Vidal Ramirez, Fernando. Del Ius Romano a Los Derechos Humanos en la Convencion Americana. lera ed. Perii. Disponible en
linea: Gaceta Juridica <https://www.corteidh.or.cr/tablas/19747.pdf> (consulta: Abril 20, 2023) p. 18

Zidem., p. 14


https://www.corteidh.or.cr/tablas/19747.pdf
https://revistas.comillas.edu/index.php/pensamiento/article/view/4592

Tras la caida del Imperio Romano en Occidente®, en Inglaterra el derecho
medieval produjo un instrumento que también contenia normas tendientes a garantizar

la dignidad humana, la Carta Magna de 1215."

Esta carta marcaba un limite al poder monarquico, permitiendo el acceso a la
justicia frente a los actos injustificados en contra de la propiedad privada por parte de
los gobernantes. Parece un Derecho Humano, sin embargo, tiene un truco, estos
derechos solo eran aplicables para los miembros de la nobleza'®, en este punto de la
historia, los derechos tendientes a garantizar la dignidad humana siguen sin ser

universales. Sobre esto, Fernando Vidal comenta,

“La Carta Magna compilo un conjunto de normas y principios que hasta entonces habian
regido consuetudinariamente en aspectos relacionados principalmente al derecho de
propiedad, a la limitacion de las cargas tributarias y a la libertad individual, entre ellas la no
imputacion de responsabilidad si no se fundaba en la ley, el juzgamiento por los pares y un
principia de acceso a la justicia, garantizando, ademds, el ejercicio de derechos frente a la
autoridad mondrquica, pero no para todos los habitantes de Inglaterra sino solo para la
nobleza.”

A partir de la ilustracion es que se pueden ver conceptos que atienden a la
dignidad por la mera cualidad humana, acercandose mas a lo que conocemos como un
Derecho Humano universal. En este sentido Immanuel Kant -filésofo prusiano de la
[lustracion-, es uno de los principales precursores. El concepto kantiano de dignidad

humana ha sido vital en la construccion de la fundamentacion de los derechos humanos.

Alcira Noemi Samayoa Monroy le atribuye el principio de dignidad humana
directamente a Kant, en su obra titulada la Fundamentacion de la Metafisica de las
Costumbres de 1785, donde se establece la siguiente formulacion del imperativo

categorico'’, “Obra de tal modo que uses a la humanidad, tanto en tu persona como en

BGoldsworthy, Adrian. La caida del Imperio romano. El ocaso de Occidente. Disponible en linea: La Esfera de los libros
<https://www.esferalibros.com/uploads/ficheros/libros/dossier-de-prensa/201207/dossier-de-prensa-dossier-la-caida-del-imperio-ro
mano-es.pdf> (consulta: 25 de octubre de 2023) pp. 1-9

"“Mancilla, Francisco. La Carta Magna Inglesa de 1215. 2era ed. México. Disponible en linea: Partido de la Revolucion
Democratica <https://www.prd.org.mx/libros/documentos/libros/Carta_magna inglesa.pdf> (consulta: 25 de octubre de 2023) pp.
37-41.

'*Vidal Ramirez, Fernando Ob Cit., p.20

"Loc Cit.

'"El imperativo categorico es el principio supremo de la moralidad de la filosofia kantiana, es un mandato interno, autosuficiente y a
priori que pretende regir la totalidad del comportamiento humano.


https://www.prd.org.mx/libros/documentos/libros/Carta_magna_inglesa.pdf
https://www.esferalibros.com/uploads/ficheros/libros/dossier-de-prensa/201207/dossier-de-prensa-dossier-la-caida-del-imperio-romano-es.pdf
https://www.esferalibros.com/uploads/ficheros/libros/dossier-de-prensa/201207/dossier-de-prensa-dossier-la-caida-del-imperio-romano-es.pdf

la persona de cualquier otro, siempre al mismo tiempo como fin y nunca simplemente

como medio” '*

Al referir a las personas como una finalidad se le atribuye un valor inherente a
su cualidad humana. En esta misma linea de pensamiento, a Kant se le atribuye la
nocion del Derecho Cosmopolita, que pretendia utilizar la cualidad humana como
método de identificacion entre los ciudadanos de otros estados, reconociendo una
especie de comunidad transfronteriza'®. Al respecto, y sobre el cosmopolitismo de Kant,
Evelyn Zelaya comenta:

“Lo que debe unir a los hombres hasta el extremo de formar parte de una comunidad

cosmopolita es la consideracion mutua como seres racionales y no como miembros de una

determinada nacion, cultura o religion. Para integrar esa comunidad no hace falta centrarnos

en el conocimiento de los otros, de sus costumbres, creencias o valores, sino, dejar de lado las
diferencias hasta contemplarnos como lo que somos: seres humanos” *’

A pesar del gran avance que representd en su época, la nocion kantiana de
dignidad solo era aplicable a los ciudadanos, por lo que se quedd cerca pero no logrd
conceptualizar a los Derechos Humanos como un fendmeno universal, intrinseco a la
mera humanidad. Alguien que si lo logro, fue Hanna Arendt. En su obra, la autora
nacida en Alemania reflexiona sobre el fracaso internacional derivado de la Segunda
Guerra Mundial, y sefiala a la moral kantiana como insuficiente para explicar el mundo

moderno. %!

Arendt critica la aun existente relacion entre humanidad y ciudadania, y propone
una doctrina donde se reconozca la dignidad humana sin la necesidad de una
adscripcion a alguna ciudad. El famoso aforismo de la autora, en el que propone

conceptualmente “el derecho a tener derechos” podria interpretarse como una alusion a

!®Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Disponible en linea: Escuela de Filosofia Universidad
ARCIS. 1785 Obtenido de:
<https://www.philosophia.cl/biblioteca/Kant/fundamentacion%20de%20la%20metafisica%20de%20las%20costumbres.pdf.>
(consulta: 23 de abril de 2023) p.15

YZelaya, Evelyn. “Una breve mirada al cosmopolitismo”. Disponible en linea: Universidad Nacional de Rosario.
<https://rephip.unr.edu.ar/bitstream/handle/2133/20540/Eve%20Zelaya%20-%20Monografia%20Cosmopolitismo.pdf?sequence=3
&isAllowed=y> (Consulta: 25 de abril de 2023) p.8

PLoc Cit.

*'Véase: La condicion humana (1958) y Sobre la violencia (1970), de Hannah Arendt.


https://rephip.unr.edu.ar/bitstream/handle/2133/20540/Eve%20Zelaya%20-%20Monografia%20Cosmopolitismo.pdf?sequence=3&isAllowed=y
https://rephip.unr.edu.ar/bitstream/handle/2133/20540/Eve%20Zelaya%20-%20Monografia%20Cosmopolitismo.pdf?sequence=3&isAllowed=y
https://www.philosophia.cl/biblioteca/Kant/fundamentacion%20de%20la%20metafisica%20de%20las%20costumbres.pdf

un concepto de dignidad universal.** En este sentido, Lucy Carrillo Carrillo reflexiona

sobre la contraposicion de la idea de Arendt con la moral kantiana que le precede,

“La dificultad que hace ver Arendt, y que ella ve como insalvable reside en que se trata de un
derecho moral fundamental, si, pero limitado a la condicion de que el individuo que reclama
sus derechos, siempre y en todo caso debe ser un ciudadano de algun lugar. De tal manera que
el individuo que estda privado de derechos ciudadanos también esta privado de derechos
humanos. Solo la condicion de ciudadania otorga a los individuos el derecho a tener
derechos ™%

De esta manera, Arendt retoma el avance filésofo de Kant, reconociendo que la
dignidad reside en la mera cualidad humana, pero la priva de su caracter de ciudadania,
implicando que inclusive los mas marginados socialmente, sin adscripcion a alguna
comunidad, tienen derechos humanos por la mera cualidad de ser persona y pueden

entonces exigirlos y acceder a ellos.

Dejando de lado los paises occidentales, también podemos encontrar referencias
a valores generales tendientes a garantizar la dignidad humana en otros lados. Un
ejemplo es el marco juridico asociado a paises de tradicion isldmica. Una diferencia
radical entre este sistema y el occidental es la concepcion del Estado como soberano, ya
que no es considerado como fuente de legalidad ni de derecho, puesto que la soberania
popular no puede ser concebida por delante de los preceptos religiosos.* Sobre esto

Alfonso Carmona apunta,

“Desde el punto de vista de la ortodoxia, no hay Ley islamica procedente del Estado, sino
Estado de la Ley islamica; no es admisible ninguna ley que venga del Estado, sino que el
Estado debe estar al servicio de la Ley islamica. Ley -recordemos- que no solo impone las
creencias, los dogmas, sino que regula todos los habitos sociales: ley global y totalizadora™>

Para comprender la naturaleza de este derecho, Nuccia Seminario Hurtado

explica:

2Michelow, Daniel. “Hannah Arendty el intento por cambiar el estatus de la dignidad: una tarea no acabada” Disponible en linea:
Revista Pensamiento Penal. 2017 <https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2017/08/doctrina45578.pdf> (consulta: 23
de abril de 2023) p.2

BCarrillo Carrillo, Lucy. “El concepto kantiano de ciudadania” Disponible en linea: Universidad de Antioquia n.42, 2010
<http://www.scielo.org.co/pdf/ef/n42/n42a06.pdf> (consulta: 23 de abril 2023) p. 107

*Carmona Gonzalez, Alfonso. “Ley islamica y Derecho positivo”. Disponible en linea: Universidad de Murcia.
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=232983> (consulta: 1 de agosto de 2023) pp. 26-27

*fdem., p.30


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=232983
http://www.scielo.org.co/pdf/ef/n42/n42a06.pdf
https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2017/08/doctrina45578.pdf
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“En el derecho islamico existen dos preceptos juridicos vitales para comprender su doctrina. La
sharia, es la via revelada por Dios; quiere decir que es la ley religiosa que abarca dogmas,
ritos, preceptos morales y juridicos; y el otro es el figh, ciencia juridica que estudia las fuentes
del derecho islamico, y elabora un método para la identificacion y formulacion de la regla y
que, si se sigue correctamente, en ausencia de una autoridad superior, garantiza su
legitimidad. "%

Como lo explica la autora, el derecho islamico no se conforma propiamente de
leyes religiosas universales, tanto asi que inclusive hay paises islamicos con diferentes
leyes. Sin embargo, la parte de la “sharia” sigue una logica de axiomas morales muy
similares a lo que en occidente conocemos como derechos humanos -valores generales

reconocidos por el poder publico y fundamentados en valores inmutables-.”’

B. Concepto de derecho humano posterior a la Declaracion Universal de Derechos

Humanos

Después de la Segunda Guerra Mundial, y tras la firma de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948 comenzd la construccion del concepto que
hoy conocemos como un Derecho Humano. En este instrumento encontramos algunos
elementos de los conceptos anteriores, pero también podemos ver algunas cosas nuevas,

como la universalidad.

Concretamente, la Declaracion fue una medida tomada por la Organizacion de
las Naciones Unidas (la “ONU”) -creada en 1945-, como una reaccion ante las
atrocidades ocurridas en la segunda guerra mundial. 2

El consenso global al respecto de la necesidad de adoptar medidas que tiendan
hacia la dignidad humana y que sean incluyentes no se detuvo con la Declaracion. A
partir de los afios 60, se firmaron multiples tratados para la proteccion de los derechos
humanos, algunos de los mas relevantes son el Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos (1966), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

%Seminario Hurtado, Nuccia. “Introduccion al Derecho Islamico”. Disponible en linea: Universidad Femenina del Sagrado
Corazén. Vol.2 no.15, 2019.< https://revistas.unife.edu.pe/index.php/lumen/article/view/1818> (consulta: 23 de octubre de 2023) p.
190

YEn esta tesis no se pretende discutir sobre si estos valores son 0 no moralmente correctos.

BCarta de las Naciones Unidas. Naciones Unidas. San Francisco, Estados Unidos. 1945. Disponible en: ONU
<https://www.un.org/es/about-us/un-charter/full-text>


https://revistas.unife.edu.pe/index.php/lumen/article/view/1818
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Culturales (1966), y la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer (1979).

Estos tratados, asi como otros instrumentos y mecanismos reconocidos a nivel
internacional y supervisados por la ONU conforman lo que se conoce como el Sistema
Universal de Derechos Humanos.”

“Uno de los grandes logros de las Naciones Unidas es la creacion de una normativa

integral sobre los derechos humanos: un codigo protegido a nivel universal e

internacional al que todas las naciones pueden adherirse y al que toda persona

aspira. Las Naciones Unidas han definido un amplio abanico de derechos aceptados

internacionalmente, entre los que se encuentran derechos de caracter civil, cultural,

economico, politico y social. También han establecido mecanismos para promover y

proteger estos derechos y para ayudar a los Estados a ejercer sus
responsabilidades. "

La propia Organizacion es enfatica en reconocer la consolidacion del Sistema
Universal de Derechos Humanos como uno de sus principales logros. También, declaran
que estos derechos han sido aceptados internacionalmente, afirmando de cierta manera

que son producto de un consenso.”

En cuanto a la definicion de Derechos Humanos, la Oficina en México del Alto
Comisionado de la Organizacion de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
propone la siguiente,

“Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion

alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion,

lengua, o cualquier otra condicion. Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin

discriminacion  alguna. Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e

indivisibles. 3’

En un sentido similar, Jorge Madrazo” afirma que los elementos que
caracterizan los derechos humanos son: a) toda persona por el simple hecho de ser
humano es titular de derechos humanos, b) su origen lo tienen en la naturaleza del ser

humano, c) pertenecen a las personas por igual, sin distinciones por motivo alguno, d)

son previos a la ley, por los que se reconocen, no se crean y €) los derechos humanos

*Naciones Unidas. Disponible en linea:
<https://www.un.org/es/global-issues/human-rights#:~:text=E1%20derecho%?20internacional %20de%?20los,individuos%200%20de
%20l0s%20grupos.> (Consulta: 14 de abril de 2023)

*¥Loc. Cit.

*'Loc. Cit.

20ficina en México del Alto Comisionado de la Organizacion de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
Disponible en linea:. <https://hchr.org.mx/derechos-humanos/que-son-los-derechos-humanos/> (Consulta: 10 de abril de 2023)
*$Madrazo, Jorge. El Nuevo Enfoque Mexicano. 1 ed. México, Fondo de Cultura Econémico, 1993. p 10.


https://hchr.org.mx/derechos-humanos/que-son-los-derechos-humanos/
https://www.un.org/es/global-issues/human-rights#:~:text=El%20derecho%20internacional%20de%20los,individuos%20o%20de%20los%20grupos
https://www.un.org/es/global-issues/human-rights#:~:text=El%20derecho%20internacional%20de%20los,individuos%20o%20de%20los%20grupos
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constituyen las facultades y prerrogativas de las personas, por lo que son necesarias para

existir como seres humanos.

A través de estas caracteristicas podemos deducir la esencia de los Derechos
Humanos. La doctrina generalmente suele clasificarlos en 4 principios: universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Complementariamente, Pérez Mufioz,

refiere el concepto como:

“Un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico, concretan las

exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas

positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional. “**

A diferencia de otras definiciones, Pérez Mufioz hace alusién a un conjunto de
facultades e instituciones coyunturales, dependientes del momento histdrico, pero aun

asi ligado al concepto de dignidad humana, con énfasis en los valores de dignidad,

libertad e igualdad humana.

Ahora, en cuanto a otras denominaciones similares a las del concepto de
Derecho Humano, que por su similitud conceptual pueden usarse como sinénimos, son
por ejemplo la de derechos fundamentales o garantias individuales. Sobre la primera, el

ilustre Luigi Ferrajoli la define como,

“Todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres
humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad
de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva o negativa adscrita a
un sujeto por una norma juridica; y por status la condicion de un sujeto, prevista asimismo por
una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones
Juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas >

En su obra, Ferrajoli refiere a los derechos fundamentales como “la ley del més
débil”, enfatizando en que estos -por su pretension de universalidad-, son utiles en la
proteccion de los grupos vulnerables, ya que el reconocimiento de los mismos no

distingue por cualidades ajenas a la calidad de humano.

3#Pérez Lufio, Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 9na ed. Espafia, Editorial Tecnos, p.50
*Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. 3era ed. Espafia, Editorial Trotta, 1999/2002. Disponible en linea:
<https://www.te.gob.mx/formulario/media/files/4cd91799{6a2a69.pdf> (Consuita: 23 de octubre de 2023) p.37
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Sobre el término garantia individual, reconocido en la Constitucion de México
desde 1857 hasta 2011, Corcuera Cabezut®® refiere que el concepto hace mas bien
referencia al establecimiento de mecanismos encaminados a asegurar el cumplimiento
de la responsabilidad estatal frente a las personas. Propiamente, no es un término

homologo al de derecho humano o derecho fundamental.

Analizando de manera armonica las definiciones anteriores, para efectos de este
trabajo se entenderd el concepto de derechos humanos posterior a la Declaracién como
el conjunto de derechos inherentes a todos los seres humanos en cuanto tales,
reconocidos por el poder publico y fundamentados en los valores de dignidad, igualdad
y libertad. Los principios de esta definicion son universalidad, interdependencia,

indivisibilidad y progresividad.

Las definiciones previamente citadas, asi como la propuesta y la Declaracion
coinciden fundamentalmente en que el fin Gltimo de los Derechos Humanos es el de

proteger la dignidad humana.*’

En este capitulo se estableci6 que existen algunas normas previas a la
Declaracién que procuraban, al igual que los Derechos Humanos, proteger la dignidad
humana, sin embargo una caracteristica que diferencia a los Derechos Humanos de este

tipo de normas, es su pretension de universalidad.

Cabezut Corcuera, Santiago. Derecho Constitucional y Derecho Internacional de los Derechos Humanos. México. Oxford,
2002. p.38.

véase el preambulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que hace referencia a la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana
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Capitulo 2

Universalidad y Universalismo

En el ambito juridico hay a menudo palabras con multiples acepciones. Sin
embargo, en los pequenos detalles conceptuales se esconden los verdaderos alcances y
el sentido mismo de los conceptos. En este tenor, al afirmar que los Derechos Humanos
son universales -como lo hace la Declaracion y la doctrina-, podriamos estar frente a por
lo menos dos distintas conjugaciones, las cuales estimo no deben referirse
indistintamente. Por un lado, la universalidad de los Derechos Humanos, que parece ser

lo mismo, pero no lo es, que el universalismo de los Derecho Humanos.

Esta idea la refiere Luigi Ferrajoli, y menciona que las acepciones de la palabra
puede referirse a: a) una tesis descriptiva de tipo socioldgico y b) una tesis prescriptiva
de tipo axiolédgico. En la préctica, suelen usarse por igual.

“El universalismo consistiria en el hecho de que todos, con base en una cierta objetividad o

intersubjetividad de tipo ético-cognoscitivo, se reconocen o deberian reconocerse en estos

valores. Los defensores del universalismo sostendrian en suma que estos valores, en tanto que
son objetivos o intersubjetivos, son o deberian ser por todos compartidos. Sostendrian, en

sintesis, en el primer caso una tesis descriptiva de tipo sociologico; en el segundo una tesis
prescriptiva de tipo axioldgico.” *

Simplificando la dicotomia que propone Ferrajoli, es diferente un Derecho
Humano que abarque a un universo de sujetos, a un derecho humano que contenga

valores generales siempre deseables.

En un sentido similar se expresa Peces-Barba®’, quien apunta que al hablar de
universalidad en los derechos se pueden entender por lo menos 3 cosas: a) la titularidad
de los derechos, que se adscriben a todas las personas b) una abstraccion temporal, que

implicaria que el derecho sea valido en cualquier contexto y c¢) una abstraccion espacial,

BFerrajoli, Luigi. “ Universalismo de los derechos fundamentales y multiculturalismo” Disponible en linea: Boletin mexicano de
derecho comparado. vol.41 no.122. 2008.
<https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332008000200025#:~:text=E1%20universalismo%20consi
stir%C3%ADa%20en%20el,deber%C3%ADan%20reconocerse?%20en%20estos%20valores> (consulta: 23 de abril de 2023) p.1136
¥Peces-Barba, Gregorio. “La universalidad de los derechos humanos” Disponible en linea: Doxa. Cuadernos De Filosofia Del
Derecho. Vol. 2. Num. 15-16. 1994. <https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10645/1/doxal5-16_30.pdf> (consulta: abril 29 del
2023) pp. 614-617


https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10645/1/doxa15-16_30.pdf
https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332008000200025#:~:text=El%20universalismo%20consistir%C3%ADa%20en%20el,deber%C3%ADan%20reconocerse%20en%20estos%20valores
https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332008000200025#:~:text=El%20universalismo%20consistir%C3%ADa%20en%20el,deber%C3%ADan%20reconocerse%20en%20estos%20valores
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implicando una extension a todas las sociedades politicas. Con tal de conciliar las
posturas de Ferrajoli y de Peces Barba, se entenderd universalidad como un derecho
humano que abarque a un universo de sujetos y universalismo como un derecho humano

que contenga valores generales en cualquier espacio y momento.

Ejemplificando desde el ambito coloquial, la universalidad invita a que todas las
personas puedan jugar el juego, mientras que el universalismo es el contenido material

de las reglas del juego.

A. Universalidad

La segunda guerra mundial fue un punto de inflexion para los derechos humanos
en el contexto del derecho internacional. A partir de este momento, es que comienza una
tendencia de constitucionalizar los derechos, debido a que durante la primera mitad del
siglo XX los sistemas juridicos evidenciaron sus limitaciones en cuanto a su capacidad
de prever y sancionar las atrocidades cometidas durante el conflicto armado entre 1939

y 1945, 40

Las normas que tendian hacia la dignidad humana en el plano internacional, asi
como las medidas para que estas sean efectivas, no fueron suficientes para proteger a
quienes fueron recluidos y asesinados en los campos de concentracion. Estas normas
existian principalmente en un plano filosofico, pero carecian de pragmatismo. De cierta
manera, los Derechos Humanos existian solamente para algunas personas, quienes

contaban con los medios para exigirlos

En este contexto, 51 Estados Miembros firmaron la Carta de la ONU*' un 24 de
octubre de 1945, en la que se fundo las Naciones Unidas. Entre los primeros firmantes

se encontraban los paises victoriosos de la segunda guerra mundial.

“Burneo, José. El aporte del derecho internacional de los derechos humanos a la constitucionalizacion del derecho post 1945.
Disponible en linea: Derecho PUCP. N° 71, 2013. <https://www.corteidh.or.cr/tablas/r32498.pdf> (consulta: 4 de octubre de 2023)
pp-170-173

“IEsta carta funge como una constitucion interna para el organismo


https://www.corteidh.or.cr/tablas/r32498.pdf
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El objetivo de esta carta es el de mantener la paz y la seguridad en el plano
internacional, asi como proporcionar asistencia a los estados que lo necesiten y pregonar

por los derechos humanos y el derecho internacional.*?

Desde su fundacion hasta la fecha, la Organizacion ha alcanzado la cifra de 193
Estados Miembros, conformando un consenso global generalizado.” El resultado de
este proceso historico se refleja en el marco normativo que conocemos como el sistema
internacional de proteccion de derechos humanos, asi como los mecanismos que existen

para hacerlos valer.

Desde la constitucion de la ONU se vislumbra su pretension de universalidad.
En la Carta de la ONU los articulos lero y 55to lo evidencian, debido a que hacen
referencia a la consecucion de la paz a un nivel universal a través de un alcance

incluyente.

“Articulo 1. (...)

Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la
igualdad de derechos y al de la libre determinaciéon de los pueblos, y tomar otros medidas
adecuadas para fortalecer la paz universal,

Articulo 55. (...)

El respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer

distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos y

libertades.™

En un sentido similar, la Declaracion tiene referencias implicitas al principio de
universalidad de los derechos humanos integradas sistemdticamente en el texto. Por

ejemplo, en el prefacio se hace referencia al objetivo comun de los paises, que es el de

garantizar los derechos humanos universalmente de manera efectiva.

También desde la doctrina, Miguel Carbonell refiere el origen de la cualidad de
universalidad de los derechos humanos en la declaracion, como parte del nuevo

concepto de derechos humanos.

“Loc Cit.

“Historia de las Naciones Unidas. Disponible en linea: Naciones Unidas. <https://www.un.org/es/about-us/history-of-the-un>
(consulta el 24 de abril de 2023)

#“Carta de las Naciones Unidas. Naciones Unidas. San Francisco, Estados Unidos. 1945. Disponible en: ONU
<https://www.un.org/es/about-us/un-charter/full-text> (consulta el 24 de abril de 2023)

“Declaracién Universal de Derechos Humanos. ONU. 1948, Paris. 10 Dic. 10, 1948.
<https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights> (consulta el 25 de abril de 2023).


https://www.un.org/es/about-us/history-of-the-un
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“A partir de la Declaracion de 1948, los derechos dejan de ser una cuestion interna de la
incumbencia exclusiva de los Estados y saltan por completo al terreno del derecho y las
relaciones internacionales. Los particulares se convierten en sujetos de ese nuevo derecho, antes
reservado solamente a la actuacion de los Estados, en la medida en que tienen asegurado un
estatus juridico supranacional; incluso, bajo ciertas circunstancias, pueden acceder a una
Jjurisdiccion internacional para el caso de que consideren violados sus derechos. “*°

En cuanto a la definicion e implicaciones de universalidad, Luigi Ferrajoli
enfatiza en la marginalizacion de cualquier circunstancia que limitaria los derechos
humanos, dandoles un margen de amplitud sin precedentes en la historia de los
conceptos que tienden a la dignidad humana*’. Sobre esta definicion, explica Antonio

Blanc Altemir:

“La universalidad de los derechos humanos implica, por lo tanto, aceptar que tales derechos se
adscriben a todos los seres humanos con independencia de cualquier contexto y que son
predicables respecto de todos los seres humanos, precisamente por que dicha adscripcion se
realiza al margen de cualquier circunstancia temporal, espacial, politica o cultural” **

Sin embargo, asumir la universalidad de los derechos es en lo mas minimo algo
sujeto a debate por el reto sociologico que supone. El mismo autor seiala,
“Afirmar la universalidad de los derechos humanos supone llevar a cabo una abstraccion de
las diferentes situaciones historicas, politicas, religiosas e incluso éticas para reafirmar que
tan solo se requiere el requisito de ser humano para ser titular de tales derechos. Ello
implicaria igualmente la necesidad de superar el marco juridico positivo existente en un
momento determinado, en la medida en que los derechos humanos son anteriores al derecho
positivo y en que ademds se encuentran fuera del ambito exclusivo de la jurisdiccion doméstica

de los Estados como consecuencia del proceso progresivo y al mismo tiempo imparable de su
internacionalizacion. *

El autor sefala un potencial riesgo, la abstraccion del desarrollo particular de un
derecho en un momento particular. Este punto serd abordado a profundidad en el
siguiente capitulo, pero la critica a la universalidad radica en que ciertas normas podrian
ser impuestas por un paradigma internacionalista, que no corresponda a la realidad

material y al desarrollo de un lugar particular.

“Carbonell, Miguel. “Sobre la Universalidad de los Derechos Humanos” disponible en linea: Centro de Estudios Juridicos
Carbonell. <https://www.te.gob.mx/eje/media/files/51€2022091fcb592a23c4e9e¢65f52645-0.pdf> (consulta el 24 de abril de 2023).
p.5

“’Blanc Altemir, Antonio. “La universalidad de los derechos humanos: algunas reflexiones . Disponible en linea: Revista
Internacional De Ciencias Sociales, vol. 5, nim. 1, 2016. <https://journals.eagora.org/revSOCIAL/article/view/376> (consulta: 24
de abril de 2023) p. 170

“Loc cit.

“Loc cit.


https://journals.eagora.org/revSOCIAL/article/view/376
https://www.te.gob.mx/eje/media/files/51e2022091fcb592a23c4e9e65f52645-0.pdf
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Contestando la posible critica, el mismo autor menciona que este obstaculo
podria superarse siempre y cuando se enfoque desde una perspectiva complementaria, y
no contradictoria.

“Los procesos paralelos de regionalizacion y de universalizacion, no pueden considerarse en

ningiin caso como contradictorios, sino como complementarios, en la medida en que ambos se

dirigen —aunque con medios, competencias y atribuciones diferenciadas- a la promocion y

efectiva proteccion de los derechos humanos, que sin duda se verd beneficiada de su

complementariedad, asi como de su necesaria armonizacion y coordinacion. El fendomeno de la

regionalizacion, lejos de contradecir la universalidad, constituye la expresion de un proceso
dindamico y, al mismo tiempo, adaptado a la realidad del mundo actual

La obra de Luigi Ferrajoli es en su mayoria posterior a la segunda guerra
mundial, por lo que su concepcion de los derechos estudia la universalidad de manera
directa. En 1999 en su obra “Derechos y Garantias. La Ley del mas Débil” al
reflexionar sobre la universalidad de los derechos fundamentales, Ferrajoli refiere que
esta se configura meramente por la cuantificacion universal de sujetos que gozan del
derecho, y esto es una parte integral del concepto que refiere como derecho

fundamental. !

Como se explico en el apartado pasado, los derechos que tendian a la dignidad
humana -que Ferrajoli refiere ain como derechos fundamentales, al menos en
occidente-, estaban limitados por otra cuantificacion, y la determinacion de los sujetos
dependia de distintas caracteristicas de “status”, como lo pueden ser la cualidad de

ciudadania, la capacidad de obrar o la personalidad.

Por lo tanto, Ferrajoli concilia el debate de la universalidad al referir esta
cualidad como relativa a los argumentos que la consideran necesaria en el contexto
actual. Para ¢€l, la universalidad es una mera ampliacion de los criterios conforme a los

cuales se atribuyen los derechos fundamentales, en sus palabras,

“En este sentido, el universalismo de los derechos fundamentales no es mds que su forma
logicamente universal: en virtud de la cual, de manera distinta por ejemplo a los derechos
patrimoniales, son conferidos a todos en cuanto personas (solamente porque son tales, o porque
son ciudadanos y/o personas con capacidad de obrar) independientemente de su consenso.
Equivale, nos guste o no, a la igualdad en tales derechos, de los cuales forma un rasgo

Sfdem., p.175
*'Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. 3era ed. Espafia, Editorial Trotta, 1999/2002. Disponible en linea:
<https://www.te.gob.mx/formulario/media/files/4cd91799f6a2a69.pdf>pp. 37-69


https://www.te.gob.mx/formulario/media/files/4cd91799f6a2a69.pdf
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distintivo: formal y no sustancial, estructural y no cultural, juridicamente positivo y no
subjetivo.” *’

En suma, el concepto de universalidad es reconocido como un principio
fundamental de los derechos humanos, concretamente fue adoptado después de la
declaracion. Es un efecto social contingente -derivado en gran medida de la segunda
guerra mundial-, en la que consensualmente se ampli6 el alcance de los sujetos que los

derechos tendientes a la dignidad humana amparan.

Definitivamente, la universalidad de los derechos humanos es un resultado
dialéctico del contexto en el que se gesta, y obedece a la situacion global que se explico

previamente.

La justificacion es socioldgica, antes de la concepcion de universalidad, los
derechos tendientes a la dignidad humana eran exclusivos de un grupo de personas, y
esto en un contexto socioecondomico particular, fue la receta que permitio la llegada al
poder del partido Nacional Socialista aleman. La reaccién logica para evitar la
repeticion de esto fue la de reconocer los derechos humanos de manera “general” -por

no decir, universal-.

B. Universalismo

El universalismo, segiin lo define Alain de Benoist, hace referencia a la
afirmacion de que ciertos derechos son absolutamente verdaderos, representando un

valor que es inherente a la cualidad de los seres humanos. En este sentido, el autor dice,

“La teoria de los derechos humanos se presenta como una teoria vilida en todo tiempo y lugar,
es decir, como una teoria universal. La universalidad, reputada como inherente para cada
individuo entendido como sujeto, representa la medida aplicable a cualquier realidad empirica.
Desde esa perspectiva, decir que los derechos son «universales» es otra forma de decir que son
absolutamente verdaderos. ™

2Ferrajoli, Luigi. “ Universalismo de los derechos fundamentales y multiculturalismo” Ob cit., p.1138

%De Benoist, Alan. “UNIVERSALIDAD Y NO UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS” Disponible en linea: 11
Foglio. 2002 <https://faviofarinella.weebly.com/uploads/8/7/8/2/878244/universalidad_y no_universalidad-benoist.pdf> (Consulta:
28 de abril de 2023) p.1


https://faviofarinella.weebly.com/uploads/8/7/8/2/878244/universalidad_y_no_universalidad-benoist.pdf
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Uno de los pensadores mas influyentes en cuanto al universalismo fue John
Rawls, filosofo estadounidense del siglo XX, quien retomd e impulsd esta postura
cuando parecia haber perdido su validez. Rawls con base en las ideas kantianas,
considerd que era posible fundamentar normas universales sin atender a cuestiones

metafisicas.’*

Mas especificamente, Rawls tomo6 el concepto kantiano del imperativo
categorico, pero las atempera de cierta manera al agregarles un procedimiento de

universalizacion, que se basa en la razon.

“En la interpretacion de Rawls, el imperativo categorico establece un procedimiento para
determinar la cualidad moral de nuestras maximas de accion, al cual se le conoce como
"procedimiento de universalizacion". En este sentido, los principios morales son el producto o
resultado del procedimiento de universalizacion: se trata de principios "construidos" con base
en un principio fundamental de la razén.” 7

Por un lado, Rawls apela a factores coyunturales como la racionalizacion que

invariablemente serd condicionada por el contexto.

Es también importante mencionar que la teoria de Rawls es esencialmente sobre
justicia, y no como tal sobre derechos humanos. Sin embargo, en sus mas amplios
términos, la justicia puede ser considerada como tendiente a garantizar la dignidad

humana, por lo que se considerara en el marco de este trabajo.

Pasando al recorrido histérico del concepto universal aplicado a los Derechos
Humanos, Peces Barba sitta el origen del universalismo de los derechos -sin tomar en
cuenta los precedentes greco romanos o medievales-, en la Declaracion de los Derechos

del Hombre y del Ciudadano de 1789 ¢,

En esta declaracion, se plante6 la idea de derechos humanos universales en

cuanto a su contenido moral, concretamente su articulo 2 plantea que la finalidad de

*Vidiella, Graciela.”El universalismo ético y la justicia como imparcialidad: una introduccion al pensamiento de John Rawls”.
Disponible en linea: UNLP. 1995 <https://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/programas/pp.4870/pp.4870.pdf> (consulta: 28 de abril
de 2023) p.1

»Rivera, Fabiola. “Rawls, filosofia y tolerancia®. Disponible en linea: Isonomia. No 19, México, 2003
<https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-02182003000200002> (consulta: 29 de abril de 2023) p. 42
*Peces-Barba, Gregorio. Ob cit. pp. 617-618


https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-02182003000200002
https://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/programas/pp.4870/pp.4870.pdf
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cualquier asociacion politica es la proteccion de los derechos naturales e

imprescriptibles.’’

Sobre la vocacion universal de la declaracion, Peces-Barba cita a Tocqueville,

quien sobre la importancia de la Revolucion Francesa menciono,

“La Revolucion francesa no ha tenido territorio propio, mas bien su efecto ha sido el de borrar,
de alguna manera, del mapa todas las antiguas fronteras. La hemos visto acercar y dividir a los
hombres al margen de las leyes, de las tradiciones, de los caracteres, de la lengua, haciendo a
veces a los adversarios compatriotas y a los enemigos hermanos, o mds bien ha formado por
encima de las nacionalidades particulares, una patria intelectual comuin donde los hombres de
todas las naciones han podido convertirse en ciudadanos.” >

Tocqueville, uno de los pensadores més importantes del liberalismo, fue claro,
asumio la universalidad de ciertos valores liberales y dejo de lado los pequeios nticleos
particulares, que, hasta cierta medida, contribuyeron en la concentracion del poder en

los circulos monérquicos.

Sin embargo, el propio Peces Barba afirma que no esta convencido en su
totalidad del concepto de universalidad como un rasgo racional a priori, como muchos
de los liberales franceses si lo estaban.”” En este sentido, argumenta que el elemento
definitorio de los derechos, no es la moralidad, mas bien son los criterios que el propio
derecho se autoimpone para definirse como derecho.®® En este sentido, seria imposible
entender la universalidad como valor moral absoluto, porque presupone que este debe

positivizarse para ser considerado derecho.

También es importante no dejar de lado el impacto de la Revolucion de Estados
Unidos, que precede a la francesa, y que muchos de los valores liberales, asi como la
propia Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, tomd como

base ideoldgica para su contenido.®!

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Asamblea Nacional. 1789. Francia.
<https://www.conseil-constitutionnel. fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/espagnol/es _ddhc.pdf> (consulta: 24 de octubre de
2023).

*Ppeces-Barba, Gregorio. “La universalidad de los derechos humanos” Ob cit. p.618

¥Loc cit.

“Peces-Barba, Gregorio. Ob cit. p.622

% Brewer, Allan. “Los Aportes de la Revolucién Francesa al Constitucionalismo Moderno y su Repercusion en Hispanoamérica a
Comienzos del Siglo XIX”. Disponible en linea: Dialnet. Vol. 7, Ne. 2, 2011.
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3700437> (consulta: abril 30 del 2023) p. 114


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3700437
https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf
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Sobre los efectos de ambas revoluciones en el constitucionalismo moderno,
Allan Brewer destaca -entre otros-, un aporte politico que demuestra el origen de la
tendencia universal en las revoluciones. El autor enfatiza en que resultaron en el
reconocimiento formal -inclusive, constitucionalmente-, de los derechos naturales,
implicando entonces que el estado debe no so6lo descifrar los derechos, sino también

garantizar su cumplimiento.

Detras de las ideas liberales universalizantes sobre los derechos, se encuentran
las ideas de Rousseau. Concretamente, una de las ideas que atafien a esta investigacion
es la de la voluntad general. En el contrato social, Rousseau hace referencia a dicho
concepto. Concretamente, Rousseau afirma que la voluntad general, aislada de toda
intervencion externa no puede errar, debido a que esta es recta y siempre tiende hacia la

utilidad publica. ©

El contractualismo de Rousseau implica presupuestos individualistas
preexistentes a la formacion de la sociedad. En este sentido, si bien supera la
fundamentacion de sus ideas en la mera voluntad humana, como no lo hace por ejemplo
Kant, su teoria es convencionalista, y para autores como Javier Pefia®, esto no es
suficiente para superar el paradigma particularista que le precede. Dicho autor
menciona,

“Ante todo, ha de recordarse que la teoria contractualista de Rousseau supone un paso

adelante respecto a la legitimacion teologica o iusnaturalista del poder (como el propio Hegel

reconoce). Lejos de apelar a la voluntad de Dios o a «la naturaleza de las cosasy», el

contractualismo rousseauniano funda la legitimidad del orden social en la voluntad de los

ciudadanos que lo constituyen: sostiene una tesis convencionalista respecto al origen del poder.
«65

Estimo de manera critica que las ideas de Rousseau, que fundamentan
esencialmente el pacto social, sirvieron como base para pretender la universalidad de los

derechos humanos, sin més fundamento que una mera convencion.

“Loc cit.

®Rousseau, Jean Jacques. El Contrato Social. lera ed. México, Coleccién Clasicos Universales de Formacion Politica Ciudadana.
Disponible en linea: < https:/prd.org.mx/libros/documentos/El_contrato_social.pdf> (consulta: 29 de abril del 2023) p.21

®Pefia, Javier. “Rousseau y la idea de comunidad politica”. Disponible en linea: Isegoria: Num. 43, 2010.
<https://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/article/view/257> (consulta 30 de abril del 2023) p. 133

%Loc cit.


https://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/article/view/257
https://prd.org.mx/libros/documentos/El_contrato_social.pdf
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En palabras sencillas, la pretension de universalidad que la revolucion francesa
propone a través de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano es un
ejemplo de un pacto social al estilo de Rousseau, en donde se pretendia que ciertos
valores reconocidos como valiosos para un grupo, se formalicen a través de un

documento en pro de la seguridad juridica.

Por lo tanto, la visién universalista de los Derechos Humanos contemporaneos
inicid en la revolucion francesa. Su logica se justifica en su contexto, tras afios de
monarquias y de comunidades concentradas, la soberania se coloca en la gente, que al
buscar una justificacion del derecho encontraron una fuerza global para hacer frente al

particularismo que los oprimia.

Si bien, es importante destacar que como tal el concepto de derecho humano le
es anacronico a la revolucion francesa, los derechos tendientes a garantizar la dignidad
humana a partir de la revolucion francesa tomaron un rumbo influenciado por las ideas
liberales, eminentemente occidentales, y dejaron de lado algunas ventajas del

particularismo de las comunidades previas a los estados modernos.

Sin embargo, es evidente que trasladar esta vision universalista al desarrollo
actual de los derechos humanos es cuanto menos problematico. Al referir al
universalismo como una base de valores intersubjetivos con una pretension de ser
compartidos por todos, Ferrajoli es enfatico en que esta postura es empiricamente falsa,
el autor opina,

“Obviamente, estos derechos —desde la libertad de conciencia a las demas libertades

fundamentales, desde la igualdad de las personas hasta los derechos sociales— no son de hecho

compartidos por todos: no solamente no lo son por gran parte de las personas que tienen una
cultura distinta de la occidental, sino ni siquiera por muchas de las que han nacido y pertenecen

a nuestra cultura. La tesis asertiva de su condicion universal es por tanto empiricamente
166
falsa.

Cabe mencionar, que las criticas hacia el concepto de universalismo no implican
per se que ciertos valores que en la historia se han reconocido como universales

-especificamente los relativos a la revolucion francesa-, carezcan de valor. La critica

®Ferrajoli, Luigi. “ Universalismo de los derechos fundamentales y multiculturalismo” Ob cit., p. 1136
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simplemente implica que el proceso por el que se llegd a dicha conclusion puede ser

falsa. En este sentido, se pronuncié De Benoist,

“Refutar la universalidad de la teoria de los derechos no significa, sin embargo, que se tenga
que aprobar cualquier prdctica politica, cultural o social tan solo porque existe. Reconocer la
libre capacidad de los pueblos y de las culturas para darse por si y para si mismos las leyes que
deseen adoptar, o a conservar las costumbres y las prdcticas que son suyas, no significa
automaticamente su aprobacion; permanece la libertad de juicio, y es solamente la conclusion
que se extrae la que puede variar. EIl mal uso que un individuo o un grupo hace de su libertad
conduce a condenar su utilizacion, no a condenar dicha libertad. %

Retomando las criticas, Rosa Cobo apunta cuales son las principales
caracteristicas del pensamiento que se opone al universalismo propio de la modernidad.

La autora dice,

“Este pensamiento cuestiona las nociones de sujeto, autonomia y ciudadania universal.
Impugna su cardcter etnocéntrico y colonizador sobre otras culturas. Critica su emperio
homogeneizador y su determinacion en no permitir que afloren las singularidades y diferencias
individuales y colectivas "

Sobre esta critica, estimo que hace referencia a la perspectiva occidental que ha
seguido el desarrollo de los derechos humanos y su logica universalizante. Los ejemplos

claros son la Revolucion Francesa y la Segunda Guerra Mundial.

De manera potestativa, los franceses ganadores del conflicto interno decidieron a
través de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano cudles eran los
valores a perseguir, obteniendo la aprobacién de otros paises occidentales con
movimientos similares. En este proceso donde se formulan los derechos humanos con
pretension universal, se dejan de lado las posibles intervenciones de paises fuera de

occidente o cuya coyuntura no represente un interés especial.

Un ejemplo claro de esto lo expone el filésofo Slavoj Zizek®, quién habla sobre
el caso de la Revolucion de Haiti. Casi paralelamente a la Revolucion Francesa, en
Haiti, un territorio que era controlado por los franceses, comenzaron las rebeliones

liberales por parte de los esclavos en el territorio americano. La Independencia de Haiti

“’De Benoist, Alan. Ob cit., p7.

®Cobo, Rosa. “Salvador Giner y Ricardo Scartezzini: Universalidad y diferencia” Disponible en linea: Sociolégica. Revista de
pensamiento social. 1997. <https://ruc.udc.es/dspace/handle/2183/2699> (Consulta: 28 de abril del 2023) p.181

®yéase también: Primero como tragedia, después como farsa. Zizek (2009)


https://ruc.udc.es/dspace/handle/2183/2699
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buscaba esencialmente lo mismo que la Revolucién Francesa, estaba basada en los
principios liberales e inclusive hacian honor a Francia. En un acto de congruencia, los
jacobinos apoyaron a los haitianos, y los reconocieron como iguales a pesar de que eran
esclavos. Esto evidentemente no funciond, y con la llegada de Napoleon al poder, tratd
de evitar la independencia de Haiti, inclusive enviado tropas e imponiendo multas al

pais.”

Este caso no muestra como las ideas liberales, que dan contenido en gran
medida a los derechos humanos y a su universalidad, son facilmente desfiguradas para
proteger a solo algunos cuantos que cuentan con un poder hegemonico de facto. A pesar
de que los haitianos reclamaban exactamente lo mismo que los franceses en su
Revolucidn, no tuvieron el mismo resultado, de cierta manera demeritando el contenido

material de la supuesta igualdad por la que se peleo.

En una légica similar, sucede lo mismo al firmar la Declaracion Universal de
Derechos Humanos. Los paises vencedores de la Segunda Guerra Mundial son quienes
realmente imponen el contenido material y moral que se pretenda utilizar como base

universal del nuevo sistema de derechos humanos.

Carlos Lema también critica la nocion universal de los Derechos Humanos
debido a que considera que es imposible escapar de una vision subjetiva, y eso
implicaria la no racionalizacién de los derechos humanos, por ende seria imposible

universalizarlos.

“En todo caso, todo parece indicar que en la consideracion de la cuestion de la universalidad de
los derechos humanos, es mds razonable pensar en un universalismo como aspiracion moral
que como una descripcion del mundo y en este sentido no como un punto de partida inmutable
sino como un resultado en el que los derechos humanos universales lo son por haberse abierto a
las distintas formulaciones de los mismos presentes en las prdcticas reales, multiformes y
conflictivas de lucha por la dignidad humana. “”'

""Slavoj Zizek - Haiti Revolution and Napoleon. Disponible en: Youtube <https://www.youtube.com/watch?v=oizkRx_37;M>
(consulta: 23 de octubre de 2023)

"Lema, Carlos. “NOTAS SOBRE LA UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS”. Disponible en linea: Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas. Num. 6. 2011<https://core.ac.uk/download/pdf/29406073.pdf> (consulta: 29 de abril
del 2023) p.4


https://core.ac.uk/download/pdf/29406073.pdf
https://www.youtube.com/watch?v=oizkRx_37zM
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Por lo tanto, el autor propone considerar la cuestion de universalidad mas como
una aspiracion que como un punto de partida, haciendo referencia a las luchas a favor de
la dignidad humana. Definitivamente, esta vision, deja entrever una postura

particularista, negando asi la universalidad. 7

Otra critica al universalismo, que sigue una ldgica juridica mas que social como

las anteriores es la propuesta por el realismo juridico. Al respecto Bouvier recalca,

“Esta concepcion afirma que la imposibilidad de establecer el significado univoco de los textos

juridicamente relevantes es una caracteristica persistente en el derecho. En definitiva, el
derecho —entendido como conjunto de textos con significado— es un producto de la actividad
interpretativa. A su vez, la actividad interpretativa cuyo producto arroja una norma o regla
Juridica es una actividad primordialmente judicial y/o doctrinaria. Esto quiere decir que la idea
universalista segun la cual existe una regla juridica previa a la interpretacion judicial o
doctrinaria, que el juez puede conocer y luego aplicar, es una idea problematica o falsa. La
concepcion que rechaza el Universalismo antes identificado, por las razones antes enumeradas,
suele denominarse genéricamente Realismo Juridico.””

Esta corriente parte de una concepcion del derecho como una actividad
interpretativa, por lo tanto, pretender la universalidad de ciertas normas es ilogico, ya
que para el realista no existe el derecho en el plano abstracto. Por lo tanto, tanto el
realismo juridico como el particularismo, concepto que se abordard en el proximo

capitulo, se oponen en esencia a una vision universal de los derechos humanos.

También, Maria Redondo estima que inclusive argumentando que, si existen
razones universalmente compatibles, es decir que siempre sean relevantes, puede haber
casos individuales que impliquen que la norma no determina concluyentemente, en

todos los casos, si un derecho debe aplicarse. ™

“En primer lugar, es verdad que los universalistas afirman que detras de una razon hay siempre
una norma universalmente valida que expresa un conjunto de propiedades relevantes, pero esto
no significa que dicha norma exprese todas las propiedades que pueden ser relevantes en un
caso individual. En segundo lugar, es verdad que los universalistas sostienen que hay normas
universalmente validas y que ellas constituyen razones universales, es decir, uniforme e
invariablemente relevantes, pero ello no significa que dichas normas tengan necesariamente
peso absoluto o concluyente. En otras palabras, la presencia de una razon universal es

"Loc cit.
Bouvier, Hernan.” Introduccion: Particularismo, realismo juridico y postpositivismo.” en: Particularismo y Derecho. un
abordaje pospositivista en el ambito practico. Espana, Marcial Pons, 2012.

<https://www.marcialpons.es/media/pdf/9788497689656.pdf> (consulta: 23 de abril de 2023). p. 21
"Redondo, Maria. “Razones y Normas” Disponible en: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, Discusiones. Nim. 5, Alicante,
2006. <https://www.cervantesvirtual.com/obra/razones-y-normas-0/> (consulta: 20 de agosto de 2023) pp. 62-64


https://www.cervantesvirtual.com/obra/razones-y-normas-0/
https://www.marcialpons.es/media/pdf/9788497689656.pdf
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totalmente compatible con la presencia de otras razones universales que, por si mismas, no
determinen qué se deba concluyentemente hacer.””

Por lo tanto, el universalismo de los derechos humanos esta intrinsecamente
ligado a una nociéon de moral como elemento configurador del derecho. Las
Revoluciones Francesas y de Estados Unidos fueron determinantes en tratar de asociar
los valores liberales como los “correctos”, pero en la actualidad las criticas han hecho

que esta nocion tan siquiera sea discutible desde una perspectiva doctrinal.

Redondo, Maria., Ob cit. pp.44-46
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Capitulo 3

La construccion de los derechos: Particularismo Juridico

A. Particularismo: los derechos como construccion

Como sociedad nos hemos puesto de acuerdo en muchas cosas. La Mona Lisa de
Leonardo da Vinci es una obra maestra, la musica de los Beatles es una forma de arte y
El Ciudadano Kane de Orson Welles cambi6é la forma de hacer cine. Si bien, las
opiniones contrarias a estas premisas son respetables e inclusive pueden ser racionales,
es también un hecho que quién tenga estas opiniones al menos en primera instancia

recibird miradas de desaprobacion.

Algo similar pasa con los Derechos Humanos, en esencia la Mona Lisa no es
mas que lineas trazadas en un lienzo, los Beatles tinicamente producen ondas de sonido
y el Ciudadano Kane no son mas que fotogramas captados en movimiento, pero
nosotros, a través de convenciones, significados intersubjetivos, acuerdos implicitos y

afios de historia, es que les hemos construido un marco en el que tienen valor.

El concepto de particularismo ha sido desarrollado por diversos autores en
distintos contextos. Sin embargo, se propondra un acercamiento al mismo como una
contraposicion al concepto de universalismo que propone Ferrajoli. Esto quiere decir,
que de igual manera, el particularismo puede tener dos dimensiones. Por un lado, se
puede entender como un derecho exclusivo para ciertos sujetos, y por otro, como un

derecho con un valor axioldgico unicamente relevante en un contexto particular.

El punto principal que defiendo en esta tesis es que los Derechos Humanos son
una construccion contingente, y no un fendmeno intrinseco al humano, como la visién
universal nos podria guiar a pensar. A pesar de esto, reconozco que la aspiracion de
universalidad es producto también de un desarrollo contextual particular -especialmente,

los hechos acontecidos durante la Segunda Guerra Mundial-.
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Dejando de lado el arte y entrando a los casos de Derecho, Maria Redondo
estima que el particularismo se sostiene debido a que los casos juridicos deben
analizarse de manera individual, y las normas que pretendan establecer una relacion
entre si mismas y los hechos, dejan de lado un componente muy relevante en las

relaciones juridicas, el contexto.”® En este sentido también menciona,

“El particularismo no tiene razon alguna para rechazar la universalidad semantica de los
predicados o de los enunciados practicos. Lo que esta posicion excluye es la universalidad de
una especifica relacion que va de la presencia de ciertas propiedades naturales a ciertas
consecuencias deonticas. Ninguna propiedad natural tiene aptitud suficiente para garantizar la
obtencion de una consecuencia evaluativa o dedntica.””’

La autora reconoce la utilidad practica de las normas universales. Sin embargo,
es enfatica en que estas no seran suficientes en todos los contextos. Por esto mismo
sostiene que este tipo de normas -las universales-, no reflejan condiciones suficientes
para establecer una relacion dedntica entre la norma y el hecho en cualquier contexto,

aunque sea altamente probable que lo hagan.

En un sentido similar, Hernan G. Bouvier, explica que la postura particularista,
sostiene que ninguna regla o norma puede identificarse invariablemente sin tomar en
cuenta las condiciones facticas bajo la cual se justifica.

“El modo en que un determinado factor o propiedad fisica contribuye a la correccion o

incorreccion de una accion no puede ser trasladado de caso a caso. El contexto puede hacer

variar la relevancia prdctica de todo factor. Esto quiere decir que es posible seguir o aplicar un
principio o regla y obrar de manera injustificada en términos morales.” 7

El contexto lo es todo para las normas, asi como también lo es para las demas
cosas. Creemos que los Beatles hacen buena musica porque la musica se desarrolld de
una manera que permitid que lo que hicieron sea visto como algo innovador, interesante
y con un valor artistico. Lo mismo pasa con los derechos, como sociedad hemos
decidido orillados por distintos factores que nos condicionan -desde bioldgicos hasta

histéricos-, que los Derechos Humanos deben ser como actualmente lo son.

"Redondo, Maria., Ob cit. p.38
"Loc cit.

Bouvier, Hernan.” Introduccion: Particularismo, realismo juridico y postpositivismo.” Ob cit. p.20
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B. El particularismo en la historia

La pretension de universalidad de los derechos humanos -como se explico en
capitulos anteriores-, es algo relativamente reciente. Manuel Garcia Pelayo refiere que
fue durante la Alta Edad Media cuando se intensifico la tension sobre la idea

universalista y particularista, especificamente en el contexto europeo.

“Como consecuencia de todo este proceso agregativo, en el que intervienen acontecimientos y

factores muy diferentes, nos encontramos con que el precedente universalismo politico, centrado
en torno a uno o a dos poderes universales, se transforma en un pluriverso politico con tantos
centros como regna y mas tarde como Estados, es decir, un pluriverso constituido por unas
unidades ultimas de decision y accion contrapuestas a otras unidades del mismo tipo. El
antiguo sistema monocéntrico es sustituido por un sistema pluricéntrico, cuyo grado de
sistematizacion, es decir, de aumento de los componentes y de las relaciones entre ellos, crecerd
con el curso del tiempo.””’

Antes de esta tension, histéricamente predominaba -al menos en occidente-, una
vision particularista sobre el derecho, y por ende sobre los derechos tendientes a

garantizar la dignidad humana.

Por ejemplo, Aristoteles al reflexionar sobre la Ley hacia referencia a que esta
tenia una cara particular, implicando que cada comunidad se daba las reglas a si misma

a través de procesos historicos contextuales.®

"Llamé ley, por una parte, a la que es particular y, por otra parte, a la que es comiun,
particular a la que viene determinada por cada pueblo para si mismo de las cuales unas son
escritas, otras en cambio no escritas; y la ley comun es la que es segun naturaleza. Porque hay
algo que todos adivinan que, comunmente, por naturaleza, es justo o es injusto, aunque no haya
ningun mutuo consentimiento ni acuerdo entre unos y otros; asi, por ejemplo, aparece diciendo
en la Antigona de Sofocles, que es justo, aunque esté prohibido, dar sepultura a Polinices,
puesto que ello es naturalmente justo).”’

A pesar de que Aristételes también refiere al concepto de la ley comun -que
podria ser considerado esencialmente un precedente de una vision universalista-, es
enfatico en que una Ley no puede ser privada de un contenido comun, una tendencia

inversa a la vision posterior a la Segunda Guerra Mundial.

®Garcia Pelayo, Manuel. Idea de la politica y otros escritos. Capitulo: HACIA EL SURGIMIENTO HISTORICO DEL ESTADO
MODERNO. 1983. p.6

% Aristoteles. Retorica. Editorial Alianza. Disponible en:
<https://cristoraul.org/SPANISH/sala-de-lectura/BIBLIOTECATERCERMILENIO/CLASICOS/ARISTOTELES/Aristoteles-Retori
ca.pdf> (consulta: 23 de octubre de 2023) pp.122-123

$Loc Cit.


https://cristoraul.org/SPANISH/sala-de-lectura/BIBLIOTECATERCERMILENIO/CLASICOS/ARISTOTELES/Aristoteles-Retorica.pdf
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En el derecho Romano Gayo hace practicamente la misma distincion, dotando al
derecho de un componente peculiar en la recopilacion de jurisprudencia del Derecho

Romano.

“Todos los pueblos que se gobiernan por leyes y costumbres, usan en parte su derecho peculiar,
en parte el comuin de todos los hombres,; pues el derecho que cada pueblo establecio para si, es
propio de la ciudad y se le llama derecho civil “ %

Es evidente que la vision particularista del derecho, y por ende de los derechos
tendientes a garantizar la dignidad, tenian la ventaja de corresponder a un sentido de

pertenencia que facilita su cumplimiento.

Tras la caida del imperio romano y hasta antes de la Primera Guerra Mundial,
Manuel Garcia Pelayo define al sistema como uno pluricéntrico, refiriéndose a que la
formacion de los Estados obedecia cierta logica historica y cultural, y existian
“unidades ultimas de decision y accion contrapuestas a otras unidades del mismo
9983

tipo”*. Estas unidades, dindmicas, tenian sus propios centros politicos y sus normas

obedecian atin a cuestiones particularistas.

Este breve recorrido histérico nos muestra que es hasta el punto de quiebre, La
Segunda Guerra Mundial -impulsada por el nacimiento del Estado Moderno motivado y
la creciente globalizacidon-, que una logica homogeneizante empezd a permear en los

sistemas juridicos.

Bajo esta logica, el particularismo se opone tanto al universalismo como a la
universalidad de los derechos humanos, negando la relevancia del valor axiologico del
derecho en abstracto, asi como negando también la mera condicion humana como punto

de partida para gozar del derecho humano.

A continuacidn, se exploraran las opiniones de 3 reconocidos autores, que si

bien, no hablaron directamente de las tensiones entre universalismo y particularismo,

%Gayo. Instituciones. Imprenta  de la  sociedad literaria y  tipografica.  Espafia.  disponible  en:
<https://textos.pucp.edu.pe/pdf/4885.pdf> (consulta:23 de octubre de 2023) p. 11
$Garcta Pelayo, Manuel. Ob cit., p 6


https://textos.pucp.edu.pe/pdf/4885.pdf
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considero que una interpretacion contemporanea de ellos podria argumentar a favor de
la postura particularista. Los autores seleccionados son Michael Walzer, Thomas Paine

y Robert Cover.

C. Michael Walzer

En la obra de Michael Walzer, titulada Esferas de la Justicia, se debaten las
posturas universales y particulares aplicadas al concepto de justicia, que de cierta

manera obedece un proceso de reflexion similar al concepto de derechos humanos.

Walzer, a quién Luis Aguilar define como el pensador mas original en el debate
entre liberales y comunitaristas®, explica que la justicia es una creacion humana, y por
ende no puede ser realizada de una sola manera, si no que responde a una gama de

posibilidades dentro de los margenes de diversidad cultural y opcion politica.*

La propuesta adoptada por el autor es notoriamente particularista, en
contraposicion con la del filosofo politico liberal también estadounidense John Rawls.
En su obra mas relevante “Teoria de la Justicia™® (1971), pretende ofrecer una
explicacion sistematica de justicia frente al paradigma utilitarista que existia en ese

momento.

Como tal, la nocion de justicia de Rawls era de justicia como equidad.

Concretamente propuso dos ideas fundamentales:

“Los principios que Rawls propone son dos: primero, un completo esquema de iguales
libertades para todos, y segundo, las inequidades economicas y sociales son permitidas siempre
vy cuando exista igualdad de oportunidades en el acceso a los cargos y posiciones, y beneficien
a los menos aventajados de la sociedad (es decir, aquellos con bajos ingresos)” *

% Aguilar, Luis. La teoria de la justicia de Michael Walzer frente a los retos del pluralismo y la igualdad educativa en México.
Disponible en: Revista Latinoamericana de Estudios Educativos. México, vol. XXIX, nums. 3 y 4.
<https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=27029404> (consulta: 23 de agosto de 2023) p.134

$Walzer, Michael. Las esferas de la Justicia. Fondo de la Cultura Econémica. México. 1983/1997.

%Rawls, John. Teoria de la Justicia. México, Fondo de Cultura Econdmica. 1971.

¥pérez Garzon, Carlos. “;Qué es justicia social? una nueva historia de su significado en el discurso juridico transnacional.”
Disponible en: Revista Derecho del Estado n.°43. <https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/5907/7607>
(consulta: 22 de agosto de 2023). p.72


https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/5907/7607
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=27029404
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Para explicar su nocion de lo que es la justicia, Rawls recurre a una especie de
experimento hipotético que denomina el velo de la ignorancia. En resumen, el autor
argumenta que la forma de actuar de todos los individuos en caso de estar en una
“posicion original” en la que se eligen los principios bésicos para gobernar, seria
esencialmente la misma. Esto es debido a que la racionalidad humana es modificada al
entrar en contacto con las condiciones materiales en las que coexisten, pero en principio

es igual para todas las personas.

Un ejemplo de esto es que, si una persona no sabria a qué clase social va a
pertenecer antes de su nacimiento, esa persona estaria a favor de una mejor distribucion
de la riqueza, debido a que probablemente la “loteria de la vida” no lo beneficiaria, y

elegiria la mejor opcidn para el mas desafortunado, asumiendo que puede ser su caso.

Esta forma de pensar presupone que hay ciertos valores universales que son
deseables de manera racional por todas las personas. Estos valores coinciden
fundamentalmente con los valores liberales, principalmente los de libertad que Rawls

defendi6 profundamente.

Las ideas de Rawls fueron especialmente importantes por su contexto, ya que
brindan un sustento dentro del campo de la filosofia para combatir la situacion racial
que se vivia en Estados Unidos. Por lo tanto, sus ideas fueron vitales para integrar a este

segmento de la sociedad que historicamente habia sido relegada por motivos raciales.®

Sin embargo, las ideas de Rawls no se libran de cuestionamientos. Una de las
principales criticas por parte de los comunitaristas a Rawls es que en su experimento
hipotético presupone una sociedad particular ideal, cuando esto es ajeno a la realidad
material,

"Para los comunitaristas, la moral es algo que tiene sus raices en la prdctica —en las practicas

particulares de las comunidades reales—, por lo que intentar descubrir principios morales
abstractos para evaluar o rediseiiar sociedades existentes no resulta plausible ™

%Guiomar, Teresa. La Sociedad Justa y la sociedad decente frente al racismo. Disponible en: Universidad del Rosario.
<https://repository.urosario.edu.co/server/api/core/bitstreams/5c4e2cb4-4cac-4a0f-adbe-cb9aa3217¢c29/content> (consulta: Octubre
2 de 2023) p. 43

8 Apunte sobre la critica a Rawis. Disponible en: Juridicas UNAM. 2013
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3391/8.pdf> (consulta: 3 de octubre de 2023) p.379


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3391/8.pdf
https://repository.urosario.edu.co/server/api/core/bitstreams/5c4e2cb4-4cac-4a0f-adbe-cb9aa3217c29/content
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Pretender que cualquier sociedad tuviera las mismas respuestas a como debe
organizarse el gobierno es ciertamente homogeneizar los multiples tipos de sociedades
que existen a nivel mundial, por lo que universalizar estos valores que dan contenido a

la justicia de Rawls es por lo menos problematico.

En un sentido similar, José Caballero® al exponer dos criticas a la teoria de la
Justicia de Rawls, estima que asumir una sociedad estatica como lo hace Rawls, puede
ser también un limite significativo a su tesis.

“La primera es la presuncion de la sociedad como un sistema cerrado, aislado de otras

sociedades. La segunda es la de su caracter ideal ya que solo contempla los principios que

regularian una sociedad bien orvdenada, es decir, una sociedad en que todos actiian justamente
y cumplen con el mantenimiento de instituciones justas.””’

Los objetivos comunes de la organizacion de una sociedad obedecen cierta
logica dicotomica entre el bien y el mal. Esto quiere decir que los puntos que se debaten
en el experimento del velo de la ignorancia tienen una carga previa moral que el

participante tendria que asumir como buenos o malos.

Por lo tanto, al aislar al participante del contexto dentro del experimento,
estarias aislandolo también de su ambiente contingente que le permite discernir entre

estas nociones coyunturales de bien y mal.

Sin embargo, las criticas de Walzer son diferentes a las recién expuestas. El
autor identifica 4 esferas principales para las personas: la economica, la social, la
politica y finalmente, la esfera personal. Dentro de cada esfera hay distintos bienes y

cada distribucion debera respetar sus propios principios.

Esto quiere decir que, para Walzer, la justicia distributiva no depende de la
racionalidad que el humano tiene inherente a su cualidad humana, y que unicamente

puede observar a través del velo de la ignorancia. Para Walzer, la justicia depende del

“Quien a su vez, refiere que su trabajo se basa en el de Margarita Cepeda titulado “Rawls y Ackerman: presupuestos de la teoria de
la justicia.”

!Caballero, José Francisco. La Teoria de la Justicia de John Rawls. Disponible en linea: Ibero. Voces y Contexto. Otofio, num. 11,
aiio I, 2006. <https://ibero.mx/iberoforum/2/pdf/francisco_caballero.pdf> (Consulta: agosto 22 del 2023) p. 6

?Walzer, Michael. Las esferas de la Justicia. Ob cit.,pp.1-44


https://ibero.mx/iberoforum/2/pdf/francisco_caballero.pdf
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tipo de bienes que se pretendan distribuir en cada sociedad, y de la relacion de las

personas con esos bienes.

Estos bienes para ser repartidos justamente deben tomar en cuenta principios
culturales particulares de cada caso, y no deben ser distribuidos por medio de una

asuncion de verdad racional aislada del contexto.

Al traducir estos preceptos de justicia a la formulacion de derechos humanos, la
vision de Rawls podria ser compatible con una visiéon kantiana de los derechos
fundamentales, donde en esencia las personas tienen en su ser una respuesta correcta y
universal. Mientras tanto, Walzer, como particularista, coloca como puntos esenciales

las cuestiones facticas relativas al caso concreto.

Sintetizando la critica de Walzer a Rawls, el primero insiste en que una cultura
reparte sus bienes de una forma particular por como entiende su relacion con esos
bienes. Por lo tanto, Walzer no habla de principios sobre las culturas, sino sobre los
principios de los bienes, por lo que mientras se tenga la misma relacion con el bien sera
posible obtener un consenso de manera generalizada sobre lo que puede llegar a ser

justo.”

D. Thomas Paine

Otro autor relevante para explicar la postura particularista es Thomas Paine. Esto
puede parecer contradictorio, ya que como tal, Paine fue un pensador liberal que
afirmaba que ciertos valores propios de la Revolucion Francesa deberian ser

universales.

Inclusive, el propio Paine reconocid en los agradecimientos de su obra “Los
Derechos del Hombre”, en unas lineas dedicadas a George Washington, que uno de los
objetivos principales de su obra es el de defender la universalidad de los derechos.

“Seiior: Tengo el gusto de ofreceros un pequeiio Tratado en defensa de aquellos Principios de
Libertad que vuestra ejemplar Virtud ha contribuido de manera tan evidente a establecer: Que

% Apunte sobre la critica a Rawls. Ob Cit., pp 401-405
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los Derechos del Hombre lleguen a ser tan universales como vuestra Benevolencia pueda
desear y que disfrutéis de la Felicidad de ver al Nuevo Mundo regenerando al Viejo, es la
plegaria, Sefior, de Vuestro muy obligado y obediente y humilde servidor. THOMAS PAINE. “**

Thomas Paine fue una figura muy controversial. El politico y escritor inglés fue
parte activa de las Revoluciones tanto de Francia como de Estados Unidos. > El
pensamiento de Paine se forjo en pleno apogeo del nuevo concepto de estado nacion,

por lo que sus ideas lo convirtieron en una figura publica controvertida.

Maria Belén Garcia reflexiona en este mismo sentido, y afirma que los textos de

Paine han recibido nuevas interpretaciones en la época actual.

“Tras la Guerra Fria y el colapso de las viejas certezas y las ideologias politicas, los
investigadores, periodistas y activistas se volvieron hacia Paine en busca de ideas criticas y
frescas para asegurar y avanzar en la libertad y la democracia. Junto a un incremento de
referencias a la contribucion de Paine al pensamiento y desarrollo de América en numerosos
estudios politicos e historicos, han aparecido multiples biografias y nuevas ediciones de sus
escritos.”"

En este mismo sentido, considero que algunas de las posturas de Paine,
actualmente pueden configurar una critica al universalismo en su dimension de un
derecho con un valor axioldgico invariable, a pesar de que en su momento eran mas

bien una critica incendiaria a los sistemas monarquicos establecidos.

Por ejemplo, en Los Derecho del Hombre, Paine argumenta que la organizacion
del gobierno debe ser una decision generacional, ya que de no hacerlo, serian los
muertos y no los vivos quienes estarian decidiendo sobre los asuntos relevantes en un

contexto particular.

“En consecuencia, cada generacion es y tiene que ser competente para todos los fines que la
ocasion pueda presentarle. Son los vivos, y no los muertos, los que tienen que ver resueltos sus
problemas. Cuando el hombre cesa de existir, su poder y sus necesidades cesan con él; y no
teniendo ya mds participacion en los asuntos de este mundo, no posee autoridad para decidir
quiénes han de ser sus gobernantes ni cémo va a organizarse el gobierno.” *’

Esta misma logica de pensamiento, que en su momento configuraba una fuerte

critica a los sistemas mondrquicos en donde el poder era una cuestion divina y

*Paine, Thomas. Los derechos del Hombre. 3era edicion. Fondo de Cultura Econdémica. 1791/2017. p.32

%Mansuy, Daniel. EI gran debate. Disponible en linea: Revista Santiago. <https:/revistasantiago.cl/pensamiento/el-gran-debate/>
(consulta: 23 de octubre de 2023)

%Garcia, Marfa Belén. Los derechos humanos desde la perspectiva de Thomas Paine. Disponible en linea: Universidad de
Extremadura. Tesis Doctoral. 2017<https://dehesa.unex.es/bitstream/10662/6083/1/TDUEX 2017 Garcia_Trujillo.pdf> (consulta:
23 de octubre de 2023) p. 328

"Paine, Thomas. Los Derechos del Hombre. Ob Cit.p.40


https://dehesa.unex.es/bitstream/10662/6083/1/TDUEX_2017_Garcia_Trujillo.pdf
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estrechamente relacionada con la tradicion y las costumbres, en la actualidad puede

aplicarse frente a una vision universal de los derechos humanos.

Cada generacion es la que elige cudles son los valores fundamentales, y cuéles
son los limites, alcances y excepciones a estos mismos. Inclusive, el desarrollo
tecnologico, como un elemento contextual, es una condicionante para el desarrollo de
los derechos humanos. Si los derechos humanos -supuestamente universales e
invariables-, no se adaptan al contexto particular, jamas podriamos ver resueltos
nuestros problemas contemporaneos, y segun las ideas de Paine, estariamos ante una

dictadura de los muertos®.

En un sentido similar se expresa Marcelo Neves, al explorar el tema de la fuerza
simbolica del derecho. Este maestro de la universidad de Sao Paulo argumenta que la
formacion de los derechos humanos se hace en relacion a las violaciones a los mismos®,
por lo que el reconocimiento de los derechos humanos que hemos consensuado como

validos surgieron de una relacion dialéctica entre las fricciones en la historia.

También, en su articulo sobre wuniversalismo y particularismo en la
globalizacién, Rosa Buenfil recurre a las ideas de Thomas Paine para discutir el tema.
La autora afirma, con una interpretacion creativa e interesante, que la universalidad de
la que habla Thomas Paine son simplemente los valores dominantes en un contexto
especifico, pero no universal en su definicion tradicional de valores absolutos en el

sentido kantiano.

“podriamos sostener que lo universal es un particular que ha logrado convencer y dominar
intelectualmente en un espacio y tiempo determinado. Tomemos por ejemplo, los derechos
humanos que se predican como universales. Su universalidad no se deriva de una supuesta
razon pura o no, de cardcter apodictico, sino del consenso y conflicto politico, moral e
intelectual en un tiempo y espacio geogrdfico definibles (Thomas Paine, 1791), que han logrado
convencer y dominar una época mds o menos prolongada y han conseguido expandirse hacia
espacios cada vez mayores. “'"

Esta interpretacion, la cual comparto, nos lleva a pensar que pueden existir dos

derechos humanos universales, que son incoherentes entre si, siempre y cuando se

%Loc Cit.

“Neves, Marcelo. La Fuerza Simbdlica de los Derechos Humanos. Disponible en linea en: DOXA, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, 27, 2004. <https://www.corteidh.or.cr/tablas/r28944.pdf> (consulta: 3 de octubre de 2023) pp. 144-175

Buenfil, Rosa. Universalismo y particularismo en la globalizacién. Disponible en linea: Propuesta Educativa, 2008
<https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=403041702003> (consulta: 23 de octubre de 2023) p. 13


https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=403041702003
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r28944.pdf

38

encuentren en un plano temporal o geografico distinto. Aunque técnicamente, considero
que afirmar esto seria confuso, debido a que el desarrollo doctrinal del concepto de lo
universal no es siempre compatible con la universalidad que Rosa Buenfil interpreta en

Thomas Paine.

En este mismo sentido, Belén Garcia reflexiona sobre el germen revolucionario
en las ideas de Thomas Paine, como punto medular, destaca que la capacidad de romper
con el pensamiento del pasado es algo significativo de su pensamiento.

La posibilidad de cambiar y de romper con el pasado serd bdsica en el pensamiento politico de

Thomas Paine: el hombre, a través de la razon, podia despojarse del peso de la tradicion y

comenzar con una nueva forma de gobierno como si estuviéramos en el principio de los tiempos.

En lo que respecta al reto de afrontar nuevas realidades en materia de Derechos Humanos, ese

es el espiritu, un espiritu reivindicativo, alerta, dispuesto siempre a cambiar sin aferrarse al
pasado y receptivo ante las nuevas realidades que nos trae los nuevos fenémenos globales.’”

La misma autora hace referencia a los derechos humanos. Si bien, en el
momento en que Paine escribid sus obras, alin no existia la concepcion de los derechos
humanos posterior a la segunda guerra mundial, en esencia, estas tienen una logica de

reinvencion, de evolucion y de dialéctica.

E. Robert Cover

Robert Cover ha sido calificado como uno de los juristas mas grandes de su
generacion.'®” Si bien, no ha sido tan reconocido como algunas otras personas abogadas,
es innegable que su curiosa personalidad -Cover se defini6 a si mismo como un
anarquista que ama la ley-, y sus ideas -especialmente las que expone en su obra

“Derecho, narracion y violencia”-, son de relevancia especial para la presente tesis.

A pesar de ser un autor dificil de entender por su constante uso de referencias
biblicas y de ser traducido al espafiol en pocas ocasiones, es facil identificar el punto de
partida de las ideas que Cover expone en su obra. “Ningun conjunto de instituciones o

preceptos legales existen sin narraciones que lo sitiien y le den significado ™",

Garcia, Maria Belén. Ob cit. p.352

'®Mckinnon,  Catherine.  On  Violence: A  reader. Disponible en linea: Duke  University.  2007.
<https://books.google.com.ar/books?id=32SGA4EVIEEC&Ipg=PA292&dq=robert%20m.%20cover&hl=es&pg=PA292#v=onepag
e&q&f=false> (consulta: 23 de octubre de 2023) p.291

1%Cover, Robert. Derecho, Narracion y Violencia. GEDISA. 2013. pp 4-30


https://books.google.com.ar/books?id=32SGA4EV9EEC&lpg=PA292&dq=robert%20m.%20cover&hl=es&pg=PA292#v=onepage&q&f=false
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De entrada, podemos entrever que las ideas de este autor y la universalidad en
cualquiera de sus acepciones no son compatibles. Cover cree que el derecho es un
fendmeno narrativo, y atribuye el origen del contenido material de las leyes a un
resultado del desarrollo de preceptos en nuestra imaginacion colectiva en un contexto

particular.

Las ideas liberales que dieron pie a la revolucion francesa ubican al estado como
esencial para la conformacién de un sistema juridico. El estado es quien posee la
soberania delegada del pueblo y por ende es quien salvaguarda el contrato social. En
este sentido, Ricardo Uvalle define el estado liberal de la siguiente manera,

“Concibe el Estado como una organizacion sujeta a reglas que condicionan y regulan la

diversidad de atribuciones que lo situan como el centro de la organizacion de la sociedad. El

Estado liberal es un Estado que se expresa en el derecho escrito y en mandamientos supremos
que, como las constituciones politicas, formalizan su actividad en la sociedad. "

Sin embargo, Cover, como anarquista, no creia que el estado era necesario para
la existencia de una sociedad funcional. Para €I, el punto clave para la existencia de un

mundo legal era esencialmente cultural.'®

El autor considera que las visiones universalistas del derecho son simplemente

1% Haciendo referencia precisamente

fuerzas débiles para el mantenimiento del sistema
al sistema liberal que resulté en la formacion de los estados nacion y en la perspectiva

universal de los derechos humanos.

En cuanto a la validez material de las normas, Cover afirmaba que existe una
dicotomia radical entre la organizacidon social del derecho en cuanto al poder y la
organizacion social del derecho en cuanto a su significado.'”” Inclusive, dentro del
marco tipico liberal de creacion de derecho, donde se asume que las normas validas son

las que siguen el proceso de creacidon preestablecido, es necesaria una justificacion

1%Uvalle, Ricardo. Liberalismo, Estado y administracién publica. Disponible en linea: Revista Mexicana De Ciencias Politicas Y
Sociales, Vol. 40. No. 161. 2015. <https://doi.org/10.22201/fcpys.2448492xe.1995.161.49742> (consulta: 28 de agosto de 2023)
p-32

%Cover, Robert. Ob cit., p.4

1%L oc cit.

17{dem., pp. 4-30
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material de las normas. Esta justificacion, estd necesariamente vinculada a factores
culturales, que pueden variar tanto a través del tiempo como por el espacio geografico

en que se gesten.

En este mismo sentido es relevante recordar el aforismo latino “lex inusta non
est lex” atribuido a San Agustin, que nos da pie a la tradicional discusion entre el

derecho natural y el derecho positivo.'*®

Sin embargo, este aforismo -asociado principalmente al iusnaturalismo-, si bien
llega a conclusiones que pueden parecer coincidentes con las de Cover, siguid un

proceso de pensamiento muy distinto.

Precisamente, en esa distincién es que se encuentra el punto central de Cover
frente al universalismo del derecho. Mientras el aforismo de San Agustin pretende
invalidar la norma por una falta de contenido moral ligado a la cualidad humana, Cover
argumenta en contra de la invalidez en el cumplimiento de la norma por una cuestion

material narrativa.

Si tuviéramos normas fundamentadas en valores morales tnicos e inmutables,
podriamos pretender universalizarlos. Sin embargo, estos valores -en especial sus
alcances- no son del todo claros sin sus contextos particulares, por lo que dependen

directamente de ellos.

Un ejemplo simple de esto: dos paises, con contextos distintos, pueden
garantizar el derecho a la vida. Actualmente, la concepcion de Derechos Humanos
posterior a la Segunda Guerra Mundial es enfatica en que el derecho a la vida debe ser
protegido -el articulo 3ero de la Declaracion establece que “todo individuo tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.”-'”. Sin embargo, hay

paises donde la pena de muerte es legal, por lo que el estado puede restringir tu derecho

"%Carrillo, Yezid y Carrillo, Ahneyenzy. EL PENSAMIENTO IUSNATURALISTA Y LA INTERPRETACION JURIDICA. Disponible
en: Revista Juridica Mario Alario D Filippo. Cartagena (Colombia) Vol. VL Ne 12.
<https://revistas.unicartagena.edu.co/index.php/marioalariodfilippo/article/view/2028> (consulta: agosto 28 de 2023) p.90
1%PDeclaracion Universal de Derechos Humanos. ONU. 1948, Paris. 10 Dic. 10, 1948.
<https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights> (consulta el 25 de abril de 2023).


https://revistas.unicartagena.edu.co/index.php/marioalariodfilippo/article/view/2028
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a la vida, como por ejemplo China, Estados Unidos e Iran'"’, mientras en otros como

Meéxico esté tajantemente prohibido de manera constitucional.

Ante esto, es inevitable cuestionarse, ;Coémo un derecho humano, que pretende
ser universal, puede tener aplicaciones tan distintas? ;Cual es el derecho a la vida que
tenemos, el de México o el de China? ;El hecho de que exista mas de un derecho a la
vida, implica que este no sea universal en ninguna de sus acepciones? Més sobre esto en

mi siguiente capitulo.

En conclusion, una postura iusnaturalista podria no obedecer una norma que le
parece es intrinsecamente injusta, porque el derecho -para la persona en cuestion- debe
forzosamente contener una porcion moral. Sin embargo, Cover afirma que, si una norma
no representa las creencias colectivas de una persona, desarrolladas invariablemente por
cuestiones culturales coyunturales, esa persona y en general el colectivo no obedeceran

esa norma a pesar de que sea perfectamente valida.

La diferencia principal entre estas posturas es que el iusnaturalista asume un
valor moral previo -en término kantianos un imperativo categorico-, mientras que Cover

cree que el vinculo entre el derecho y la moral estd atado por narrativas compartidas.

Si bien, Cover nunca se centrd en discutir directamente la universalidad de los
derechos humanos, consideré que mi interpretacion de sus ideas recién expuestas,
podrian perfectamente servir de sustento para negar que un acercamiento a los derechos
humanos de manera universal pueda ser representativos de la relacion real que existen

en los sistemas juridicos a nivel general.

El derecho, asi como los derechos humanos, més que extraer un valor moral
invariable y universal de la cualidad humana y positivizarse en ordenamientos juridicos,
es el resultado de una actividad interpretativa y narrativa dependiente del momento

historico en que se gesta.

"Amnistia Internacional. La pena de muerte en 2022: las ejecuciones registradas alcanzaron la cifra mds alta en cinco afios.
Disponible en
linea:<https.//amnistia.org.mx/contenido/index.php/la-pena-de-muerte-en-2022-las-ejecuciones-registradas-alcanzaron-la-cifra-ma
s-alta-en-cinco-anos/#:~:text=Aunque%20se%20desconoce%20el%20n%C3%BAmero,Saudita%2 C%20Egipto %20y %2 0Estados%
20Unidos.> (consulta: 28 de agosto de 2023)


https://amnistia.org.mx/contenido/index.php/la-pena-de-muerte-en-2022-las-ejecuciones-registradas-alcanzaron-la-cifra-mas-alta-en-cinco-anos/#:~:text=Aunque%20se%20desconoce%20el%20n%C3%BAmero,Saudita%2C%20Egipto%20y%20Estados%20Unidos
https://amnistia.org.mx/contenido/index.php/la-pena-de-muerte-en-2022-las-ejecuciones-registradas-alcanzaron-la-cifra-mas-alta-en-cinco-anos/#:~:text=Aunque%20se%20desconoce%20el%20n%C3%BAmero,Saudita%2C%20Egipto%20y%20Estados%20Unidos
https://amnistia.org.mx/contenido/index.php/la-pena-de-muerte-en-2022-las-ejecuciones-registradas-alcanzaron-la-cifra-mas-alta-en-cinco-anos/#:~:text=Aunque%20se%20desconoce%20el%20n%C3%BAmero,Saudita%2C%20Egipto%20y%20Estados%20Unidos
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Pretendo comprobar esta idea analizando casos en donde una misma
formulacion de un derecho humano bajo la concepcidén post segunda guerra mundial

tiene aplicaciones totalmente distintas dependiendo del contexto.
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Capitulo 4

Mismos derechos, distintas realidades.

En 1982 una nave espacial se postro sobre la ciudad de Johannesburgo, en
Sudafrica. Después de varios meses y ante la falta de sefnales de vida, se decidi6 entrar a
la nave, en donde se encontraron alienigenas antropomorfos en un aparente mal estado,
como si estuvieran huyendo de algin otro lugar. La reaccion inicial, fue la de tratar de
integrarlos a las dinamicas sociales humanas, por lo que recibieron ayuda humanitaria
en la superficie del planeta. Sin embargo, a los pocos meses, la situacion torno un giro
inesperado. La mayoria de los alienigenas se convirtieron en practicamente entes sin
hogar, buscando comida en los basureros y recurriendo a actos vandalicos para poder
sobrevivir. Ante esto, el gobierno de Johannesburgo decidid recluir -a través de la fuerza
publica- a los alienigenas en una zona que fue llamada el Distrito 9, donde vivian
practicamente, sin Derechos Humanos. Estos hechos son la premisa de una de mis
peliculas favoritas,”District 97" dirigida por el sudafricano Neil Blomkamp vy

producida por el reconocido Peter Jackson.

La pelicula invita al espectador a hacerse fuertes planteamientos morales y
juridicos, mostrando el conflicto entre lo que consideramos bueno y malo y poniendo en
tela de juicio, al menos personalmente, todo lo que creemos saber sobre Derechos

Humanos.'?

Esta pelicula, asi como algunos andlisis sobre la misma', me hicieron
reflexionar sobre la fragilidad de nuestros sistemas juridicos, sostenidos en verdades
contingentes y dependientes de que no lleguen alienigenas a obligarnos a replantearnos

el concepto de dignidad, y por ende los Derechos Humanos.

Una vision universal de los Derechos Humanos, segin lo analizado en los

capitulos anteriores, se veria limitada ante un cambio tan tajante en la manera en que

""Blomkamp, Neil. 2009. District 9. WigNut Films.

2y¢ase: Price, Jason. “Transformative Encounters: Desiring Aliens and Hospitality in District 9.” Disponible en: PMC Open
Access Subset. 2017. <https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC7153451/> (consulta: 8 de noviembre de 2023)

BLoc cit.
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vemos al mundo, debido a que los sujetos a los que abarca, son unicamente los
humanos, y los valores generales que propone, estan sujetos a una realidad, en la que se
asume la no existencia de alienigenas. Por otro lado, una vision particularista de los
Derechos Humanos, pretende recoger, analizar y formar conceptos de Derechos

Humanos a partir de realidades y hechos en contextos determinados.

Si bien, no creo que pronto veamos alienigenas en el planeta tierra -o por lo
menos no como los retratd Neil Blomkamp-, seria ildégico pensar que nuestra realidad
no estd en constante transformacion, y que fenémenos que hoy son normales, hace

algunos afios ni siquiera eran posibles en nuestros suefios mas extravagantes.

Es por esto que en la realidad podemos encontrar que los mismos derechos,
producen realidades distintas. A través del ejemplo que propondré a continuacion, en el
que se mostrard como en 3 paises distintos un derecho humano con pretension de
universalidad ha resultado en verdades significativamente diferentes, se podra
comprobar el punto central de esta tesis: los derechos humanos obedecen un desarrollo
particular, que resulta en realidades juridicas distintas. La supuesta universalidad de los
Derechos Humanos es una mera intencion doctrinal proveniente de la concepcion del
Derecho Humano de la Segunda Guerra Mundial, pero atn no ha logrado ser descriptiva

de la praxis.

Todas las sociedades humanas contemporaneas garantizan de alguna manera el
derecho a la vida, aunque de maneras muy diferentes. Aplicando los conceptos
explorados en capitulos anteriores, podriamos afirmar que a nivel global existe un

Derecho Humano a la vida con una pretension de ser universalmente valido.

Para ejemplificar el punto de mi tesis elegi este derecho, porque considerd que
es el que tiene un vinculo mas fuerte con la nocidén de ser un derecho universalmente
valido. Para la consecucion de cualquier otro derecho, es necesario tener vida, inclusive,
por motivos bioldgicos pareciera perfectamente 16gico que busquemos garantizar este

derecho, para perpetuar la especie humana.
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Practicamente en todas las constituciones de distintos paises, existe la garantia
del derecho a la vida. La Declaracion lo reconoce de esta manera en su articulo 3ero,
“Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su

persona.”'"* y demas tratados internacionales de igual manera lo reconocen.

Sin embargo, el valor axiologico al que atiende el derecho a la vida -sus alcances
y limites- son distintos dependiendo del contexto particular de cada pais. En algunos
casos, la diferencia en el contenido del derecho es tan amplia que podriamos inclusive

argumentar -como se pretende hacer en esta tesis-, que se trata de otro derecho.

En la siguiente tabla muestro como se materializa este derecho en 3 paises

diferentes, y su relacion frente a la pena de muerte.

Los paises fueron seleccionados debido a que, a pesar de tener formulaciones
similares sobre el derecho a la vida, la realidad es distinta. Se consider6 utilizar un pais
de otro continente, pero se estima que el argumento es aiin ms valioso si se demuestra
como paises cercanos, con cierta historia compartida y con un reconocimiento del
derecho en el mismo sentido, los alcances de los derechos pueden llegar a ser

diametralmente opuestos.

Ademas, los 3 paises estan sujetos a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, y son firmantes de la Declaracion Americana sobre Derechos Humanos, por
lo que no son sistemas juridicos ajenos y tienen en estos instrumentos un marco juridico
comun. Esto es relevante para comprobar que inclusive en contextos similares, los

derechos pueden ser muy diferentes.

Considero importante aclarar que la tabla donde se expone de manera
comparativa el reconocimientos de los derechos incluye también una columna donde se
especifica el instrumento normativo. Esto es debido a que los Derechos Humanos, si

bien suelen expresarse en las constituciones, muchas veces también se expresan en otras

Declaracién Universal de Derechos Humanos. ONU. 1948, Paris. 10 Dic. 10, 1948.
<https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights> (consulta el 16 de agosto de 2023).
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leyes y/u otros instrumentos normativos, especialmente en cuanto a sus alcances y

limites.

Pais

Instrumento normativo

Limites y alcances de la pena de muerte

México '

Articulo 22 de la
Constitucién Politica de
los Estados Unidos

Quedan prohibidas las penas de muerte, de
mutilacion, de infamia, la marca, los azotes,
los palos, el tormento de cualquier especie, la

Mexicanos multa excesiva, la confiscacion de bienes y
cualesquiera otras penas inusitadas y
trascendentales. Toda pena debera ser
proporcional al delito que sancione y al bien
juridico afectado.
Estados Unidos | Octava enmienda de la No se exigiran fianzas excesivas, ni se
de América''® Constitucion de los impondran multas excesivas, ni se infligiran
Estados Unidos. penas crueles y desusadas.
Cuba'"’ Codigo Penal de Cuba, | Articulo 33.1. La sancion de muerte se ejecuta
articulo 33.1 por fusilamiento y solo se aplica,

excepcionalmente por el tribunal, en las
formas mas graves de consumacion de los
delitos para los que esté establecida.

Seria ilogico afirmar que en México, Estados Unidos y Cuba no existe el
derecho a la vida, en los tres paises existe y sus instrumentos juridicos lo reconocen y
desarrollan, sin embargo, en la practica son muy distintos. En Estados Unidos el afo
pasado hubo 18 personas sentenciadas a pena de muerte.'"® En Cuba, a pesar de que no
ha habido una ejecucion en mas de 20 afios,'” la pena de muerte atn es juridicamente

valida y posible, y en México esta completamente prohibida.

A. Derecho a la vida en Estados Unidos

5Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (P. O. Febrero 5, 1917 /Noviembre 18, 2022).

*Eighth Amendment (Amendment VIII) to the United States Constitution (Diciembre 15, 1791)

Codigo  Penal de  Cuba.  (Gaceta  Oficial: 1 de  septiembre de  20222)  Disponible  en:
<https://www.gacetaoficial.gob.cu/sites/default/files/goc-2022-093 0 0.pdf> (consulta: 23 de octubre de 2023)

"8 Amnistia Internacional. Ob cit., p.1

"La pena de muerte en Cuba 'estd ahi como defensa de la Revolucion, amenaza el presidente del Supremo. La Habana. En: Diario
de Cuba. Disponible en linea:
<https://diariodecuba.com/cuba/1689920450_48661.html#:~:text=%22Hace%2020%20a%C3%B10s%20que%20en,razones%22%?2
C%20dijo%20Remigio%20Ferrro> (consulta:: 2 de octubre de 2023)


https://diariodecuba.com/cuba/1689920450_48661.html#:~:text=%22Hace%2020%20a%C3%B1os%20que%20en,razones%22%2C%20dijo%20Remigio%20Ferrro
https://diariodecuba.com/cuba/1689920450_48661.html#:~:text=%22Hace%2020%20a%C3%B1os%20que%20en,razones%22%2C%20dijo%20Remigio%20Ferrro
https://www.gacetaoficial.gob.cu/sites/default/files/goc-2022-o93_0_0.pdf
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Definitivamente, no es coincidencia que Estados Unidos, un pais que es
reconocido como una gran potencia militar, donde la portaciéon de armas cuenta con
proteccion constitucional, y donde el federalismo es latente, permita la pena de muerte.
En este sentido, se pronuncié Maria Estela Baez.

“Estados Unidos es un caso muy especial, pues es la nacion occidental que mayor renuencia ha

mostrado en abolir de forma definitiva la pena maxima. Ello no solo se explica por el margen de

autonomia con el que cuentan los estados que forman la federacion, sino por la conviccion que
por afios compartio buena parte de la poblacion de que eran necesarias medidas extremas, para
lidiar con elementos trasgresores que ponian en riesgo la vida institucional y la seguridad de la

comunidad. A ello debe agregarse el ficil acceso a armas que caracteriza a dicha nacion, lo
cual incrementa claramente la violencia cotidiana a la que se enfrentan sus habitantes. '’

Estos factores, son elementos del contexto material que forman parte de la
cultura estadounidense y aportan a la construccion de los limites y alcances de su

derecho a la vida particular, y son propios de Estados Unidos.

Ver la construccion de un derecho humano es particularmente interesante en un

sistema juridico con raices en el common law, debido a que los casos particulares
: . . : 121 . N

pueden servir como una especie de linea del tiempo'~ que permite visualizar el

desarrollo.

En 1974, el caso Furman vs Georgia habia prohibido la pena de muerte, debido a
que estimaba que era una pena cruel e inhumana, prohibida por la octava enmienda.'*
Tan solo 4 anos después, el caso Gregg vs Georgia anularia lo decidié en Furman vs
Georgia, y llegaria a la conclusion de que la pena de muerte no es inconstitucional por si

misma, por cumplir con los fines de retribucion y disuasion.'?

En 1977 en el caso Cocker vs Georgia y posteriormente en Kennedy vs
Louisianna'** se establecen los limites a la pena de muerte. La Suprema Corte de los

Estados Unidos decidi6 que unicamente se podra aplicar la pena de muerte cuando la

10Baéz, Maria Estela. La pena de muerte en Estados Unidos: del escarnio puiblico a la ejecucion privada. Disponible en linea:

Universidad Auténoma Metropolitana, vol.20 no.39 México. 2018.
<https://www.scielo.org.mx/pdf/sh/v20n39/1665-4420-sh-20-39-150.pdf> (consulta: 23 de octubre de 2023) p. 185
2ICornell Law School. Death Penalty. Disponible en linea:

<https://www.law.cornell.edu/wex/death_penalty#:~:text=In%20Gregg%20v.,purposes%200f%20retribution%20and%20deterrence
> (Consulta: 2 de octubre de 2023).

2Suprema Corte de los Estados Unidos de América. Furman vs Georgia (1972)

'ZSuprema Corte de los Estados Unidos de América. Gregg vs Georgia (1976)

124Suprema Corte de los Estados Unidos de América. Kennedy v. Louisiana (2008)


https://www.law.cornell.edu/wex/death_penalty#:~:text=In%20Gregg%20v.,purposes%20of%20retribution%20and%20deterrence
https://www.scielo.org.mx/pdf/sh/v20n39/1665-4420-sh-20-39-150.pdf
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pena sea proporcional al crimen, ya que de no hacerlo se estaria violentando la octava

enmienda.'®

Como mencioné previamente, el desarrollo de este derecho, asi como la
imposicion de sus limites y alcances dentro del marco legal, responden a una
multiplicidad de factores propios de la cultura estadounidense, asi como su concepcion
de lo justo. Dos elementos que considero han impactado significativamente son el

punitivismo y el federalismo.

Sobre el primer punto -la cultura punitivista en Estados Unidos-, la activista y
reconocida autora estadounidense, Angela Davis expone sobre este tema en su obra

“Son obsoletas las prisiones™*.

Davis estima que en los 80s se intensificd una postura politica impulsada por el
entonces presidente Ronald Reagan, que consistia en adoptar posiciones duras contra

los delitos.

“Cuando aparecio el impulso por producir mds prisiones y encarcelar cada vez mas cantidades
de personas en los arios ‘80, durante lo que se conoce como la “era Reagan”, los politicos

argumentaban que las posiciones “duras contra el crimen” (incluyendo la encarcelacion

efectiva y las sentencias mas largas) mantendrian a las comunidades libres de delitos”. '’

Las ideas de Reagan tienen por detrds una nocion de justicia propia del
desarrollo histérico estadounidense, y esta tendencia se vio reflejada en general en la

adopcion de politicas publicas en los Estados Unidos.

Angela Davis explica que al momento de escribir su libro, en 2003, Estados
Unidos representaba a menos del 5% de la poblacion global. Sin embargo, mas del 20%
de la poblacion carcelaria global estaba representada por Estados Unidos."”® La
organizacion Vera, estima que en los anos ochenta habia alrededor de 500 mil personas

encarceladas en Estados Unidos, y actualmente hay mas de 2 millones.'*

123Suprema Corte de los Estados Unidos de América Cocker vs Georgia (1977)

Davis, Angela. Son obsoletas las prisiones. Bocavularia ediciones. 2003/2017

Zidem.,. p.12

BLoc Cit.

PIncarceration Statistics. en: Vera Institute of Justice. Disponible en
linea:<https://www.vera.org/ending-mass-incarceration/causes-of-mass-incarceration/incarceration-statistics>  (consulta: 2 de
octubre de 2023)


https://www.vera.org/ending-mass-incarceration/causes-of-mass-incarceration/incarceration-statistics
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Algunas de las politicas publicas que impulsaron el crecimiento de las personas
en prision en Estados Unidos, son por ejemplo la tendencia de privatizar prisiones en los

afios ochenta y el crecimiento del nimero de prisiones durante los afios noventa.

Una monografia del Bureau of Justice Assistance explica el contexto de las
prisiones privadas en Estados Unidos. En el informe se hace referencia a una frustracién
social frente al sistema penal en los afos ochenta. Una de las soluciones que emergieron
fue la de privatizar algunas prisiones en su totalidad. En 1987, los reos encarcelados en
prisiones privadas eran alrededor de 3 mil 100, para 1998 la cifra era de 132 mil

personas. ¥

Tras estos ejemplos, es evidente que a partir de la segunda parte del siglo XX se
materializaron en Estados Unidos una serie de acciones con un trasfondo punitivista.'*!
Esto fue vital para que, a través de la interpretacion de la octava enmienda, se fijen los
limites al derecho a la vida, permitiendo de manera legal la muerte bajo algunos

supuestos.

Es entendible que en un escenario como el estadounidense se haya elegido que
la pena de muerte sea legal, pero el camino -mas que el destino-, a ese escenario es el
que nos explica como puede un derecho humano tener una interpretacion tan particular.
Para Bettina Muenster y Jennifer Trone, las politicas punitivistas que permiten la
interpretacion de la octava enmienda llevan gestandose desde mucho antes de los afios

setenta. '*

Estas autoras, al igual que Angela Davis'®, creen que el racismo sistematizado
ha sido una constante en la historia de Estados Unidos, y que las cérceles se han

utilizado como un medio para controlar a la poblacion, formando una idea de justicia

Austin, James y Coventry, Garry. Emerging Issues on Privatized Prisons. Disponible en linea: Bureau of Justice
Assistance.<https://www.ojp.gov/pdffiles1/bja/181249.pdf> (consulta: 3 de octubre de 2023) p.3

B31United  States Considered Most Punitive Country in the World. en: Equal Justice Initiative. Disponible en linea:
<https://eji.org/news/united-states-is-most-punitive-country-in-the-world-study-says/> (consulta: 23 de octubre de 2023)
Muenster, Bettina y Trome, Jennifer. Why is America So Punitive? Disponible en: John Jay College of Criminal Justice. 2016.
<https://www.jjay.cuny.edu/sites/default/files/news/Punitiveness_in_America_Report March2016.pdf> (consulta: 3 de octubre de
2023) pp. 14-17

3 Davis, Angela. Ob Cit., p.32


https://www.jjay.cuny.edu/sites/default/files/news/Punitiveness_in_America_Report_March2016.pdf
https://eji.org/news/united-states-is-most-punitive-country-in-the-world-study-says/
https://www.ojp.gov/pdffiles1/bja/181249.pdf
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que tiene mas que ver con una forma de control y no necesariamente con la idea de

reinsercion social o de restauracion del dafio.

Angela Davis estima que en Estados Unidos mds que superar la esclavitud, a
pesar de su abolicion legal, se transformo el sistema penitenciario en una especie de

esclavitud legalizada.

“Con la aprobacion de la Decimotercera Enmienda a la Constitucion, la esclavitud y la
servidumbre involuntaria fueron abolidas putativamente. Sin embargo, habia una excepcion
significativa. Segun la redaccion de la enmienda, la esclavitud y la servidumbre involuntaria

eran abolidas “excepto como castigo de un delito del que el responsable haya quedado

debidamente convicto”."**

Sobre esto, Adam Jay Hirsch hace un simil entre la esclavitud en los Estados
Unidos y el sistema penitenciario, afirmando que ambos tienen un componente racial y

eran usados como un método de dominacion.

“Pueden percibirse en la penitenciaria muchos reflejos de la esclavitud, segun era practicada
en el Sur. Ambas instituciones subordinaban a sus sujetos a la voluntad de otros. Como los
esclavos sureiios, los internos seguian una rutina diaria especificada por sus superiores. Ambas
instituciones reducian a sus sujetos a la dependencia de otros para la provision de servicios
humanos basicos tales como comida y albergue. Ambas aislaban a sus sujetos de la poblacion
general confinandolos a un habitat fijo. Y ambas frecuentemente coaccionaban a sus sujetos a
trabajar, a menudo por mds tiempo y menos remuneracion que los trabajadores libres. '’

Estas similitudes, fueron determinantes en la creacion de la cultura penitenciaria
estadounidense, que tiene un acercamiento a las penas privativas de la libertad y de la
vida, basadas en nociones raciales e intrinsecamente ligadas a las dindmicas reales de

poder.

El resultado, es que segin la organizacion Equal Justice Initiative, Estados
Unidos es el pais mas punitivista del mundo, y los datos de reos por cada 100,000

habitantes'*® lo comprobaron de esta manera en el afio 2010."Y

Otro punto importante del contexto estadounidense que influyo en que la pena
de muerte sea legal es el federalismo. De igual manera, el contexto historico de Estados

Unidos los llevo a consolidar un régimen politico federativo, debido al nacimiento del

¥Loc Cit.

5Adam Jay Hirsch, The Rise of the Penitentiary: Prisons and Punishment in Early America, New Haven and London: Yale
University Press, 1992. p. 84

13Esta cifra fue de 748 reos por cada 100,000 habitantes en 2010, segin el International Center for Prison Studies. El segundo lugar
fue Rusia con 600.

37United States Considered Most Punitive Country in the World. en: Equal Justice Initiative. Disponible en linea:
<https://eji.org/news/united-states-is-most-punitive-country-in-the-world-study-says/> (consulta: 23 de octubre de 2023)


https://eji.org/news/united-states-is-most-punitive-country-in-the-world-study-says/
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pais como el resultado de la unién de 13 colonias con ideas, narrativas y culturas

distintas.'*®

B. Derecho a la vida en México

El contexto mexicano fue muy distinto al estadounidense. A principios del siglo
XXI, México tenia una posicion muy particular, especialmente frente a la creciente

globalizacion e internacionalizacion del mundo.

El Partido Revolucionario Institucional (PRI) habia gobernado por mas de 70
afios y la democracia en el pais estaba en una etapa de consolidacion.'* En este sentido
se expresO Yunitzilim Rodriguez-Pedraza, hablando sobre la crisis de legitimidad que

existia en el pais en la transicion hacia la democracia,

“No encajan porque existe una crisis de legitimidad en la forma en la que se ejerce el Poder
Publico en México, lo que ha llevado a la desconfianza, el descontento, la duda del ciudadano
ante las acciones del Estado, por lo que esos organos con facultades especiales surgen para
vigilar que las autoridades no violen los derechos humanos de los Ciudadanos, para que las
autoridades proporcionen al ciudadano informacion sobre el uso de los recursos publicos, para
que los ciudadanos puedan tener certidumbre en que las cuentas publicas son revisadas
exhaustivamente, para dar certidumbre al voto emitido por el ciudadano al elegir a sus
representantes” '*’

Es por esto que, Jacqueline Peschard argumenta que México pasd por un
proceso de transicion democratica, donde los intereses del pais ya no eran representados

por un solo partido.

“La transicion fue un periodo de construccion de instituciones, de formacion de consensos, no
solo entre las fuerzas politicas, sino entre diferentes actores que fueron adoptando y
comprometiéndose con la demanda de que el voto se contara y contara para la conformacion
de los poderes y la representacion politica. A diferencia de hoy en dia en que priva el
desencanto frente a la fortaleza de las instituciones, la transicion fue una época de animo
esperanzador y aunque estuvo lejos de ser un trayecto lineal, si dibujo un circulo virtuoso en el
que los procesos de negociacion pacifica aparecian como herramientas eficaces para

138y¢ase: Olivares, Andres. EL ORIGEN HISTORICO DEL FEDERALISMO NORTEAMERICANO. Letras Juridicas. Num. 10.
Disponible en : <https://cuci.udg.mx/sites/default/files/andres_oliveros.pdf> (consulta: 2 de octubre de 2023)

13997 apata, Kevin. “La construccién de la democracia en México a partir de la consolidacion del papel del poder legislativo frente al
ejecutivo.” IEEPCNL. Disponible en linea:
<https://portalanterior.ieepcnl.mx/educacion/certamen_ensayo/decimocuarto/XIV-CEP-TrabajoSobresaliente2.pdf> (consulta: 2 de
octubre de 2023) pp. 184-185

1R odriguez, Yunitzilim. Legitimidad del poder publico en México en la actualidad. Disponible en: Prospectiva Juridica, México,
UAEM, aflo 7, numero 13, 2016 < https://prospectivajuridica.uaemex.mx/article/download/4404/2940/> (consulta: 3 de octubre de
2023) p.30


https://prospectivajuridica.uaemex.mx/article/download/4404/2940/
https://portalanterior.ieepcnl.mx/educacion/certamen_ensayo/decimocuarto/XIV-CEP-TrabajoSobresaliente2.pdf
https://cuci.udg.mx/sites/default/files/andres_oliveros.pdf
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desactivar el conflicto social y la inconformidad politica existentes, y alcanzar el objetivo de
que nuestros gobernantes surgieran de comicios democriticos. "

Ante esto, surgieron instituciones como por ejemplo el Instituto Federal
Electoral, que desde 1990 sustituyo en algunas de sus atribuciones a la Secretaria de
Gobernacion, y jugd un papel fundamental en la llegada de un nuevo partido a la

presidencia.'*

En este mismo periodo surgio la Comision Nacional de Derechos Humanos, que
en 1999 fue constituida como una institucion autonoma, con el objetivo de ser

protectora de los Derechos Humanos dentro del pais. '**

También, durante este periodo de transicion, el pais empezo6 a firmar diversos
tratados en materia de Derechos Humanos, donde adquirian compromisos y se
comprometian a modificar sus legislacion. En septiembre del afio 2000, el entonces
presidente Ernesto Zedillo firm6 el Estatuto de Roma, que sometié a México a la
jurisdiccién de la Corte Penal Internacional y reconocié delitos graves como el

genocidio o los crimenes de lesa humanidad.'*

Concretamente sobre la pena de muerte, en 2007 México ratificd el Protocolo a
la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos Relativo a la Abolicion de la Pena
de Muerte, donde desde su articulo primero se compromete a no aplicar en su territorio

la pena de muerte a ninguna persona dentro de su jurisdiccion.'®

"Ppeschard, Jaqueline. Transicion democratica, conflictividad politica y la herida de la desconfianza. Disponible en: Revista
mexicana de ciencias politicas sociales. vol.58 no.218
<https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0185- 1918201 3000200013> (consulta: octubre 23 de 2023) p. 272
2Sanchez, Arturo y Vives, Horacio. Evolucién de las atribuciones legales del IFE-INE, 1990-2018. Una primera evaluacion de la
reforma electoral de 2014. Disponible en: TEPJF. 2020.
<https://integralia.com.mx/web/wp-content/uploads/2021/09/Temal-Sub2.pdf> (consulta: 3 de octubre de 2023). p.60

S Antecedentes CNDH. CNDH. disponible en: <https://www.cndh.org.mx/cndh/antecedentes-cndh> (consulta: 3 de octubre de
2023)

" Loc cit.

“SProtocolo a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos Relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte. OEA.
Asuncion, Paraguay. 1990. Disponible en: OEA <https://www.cndh.org.mx/DocTR/2016/JUR/A70/01/JUR-20170331-1197.pdf>
(consulta; 2 de otubre de 2023)


https://www.cndh.org.mx/DocTR/2016/JUR/A70/01/JUR-20170331-II97.pdf
https://www.cndh.org.mx/cndh/antecedentes-cndh
https://integralia.com.mx/web/wp-content/uploads/2021/09/Tema1-Sub2.pdf
https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0185-19182013000200013
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Sin embargo, desde unos afos antes, en 2005, se reformo la Constitucion
Mexicana para prohibir la pena de muerte, inclusive dentro de la Justicia Militar, que

aun estaba vigente hasta ese momento.'*°

Ademas, durante el gobierno del Partido Revolucionario Institucional, después
de la Revolucion Mexicana, el pais vivido un grado razonable de estabilidad, por lo que

147

la pena de muerte fue poco comun'*’. La ultima ejecucion registrada fue a un militar en

1961, y la ultima ejecucion civil data de 1937.'%

Sin embargo, esto no siempre fue asi. En México por mucho tiempo la pena de
muerte estuvo prevista en el articulo 22 de la Constitucion y no fue hasta después del
desarrollo contextual que recién expuse que se construyd una nueva vision sobre los

alcanes del derecho a la vida. En su redaccion original, la Constitucion de 1917 decia,

“ARTICULO 22.- Quedan prohibidas las penas de mutilacion y de infamia, la marca, los azotes,
los palos, el tormento de cualquiera especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes, y
cualquiera otras penas inusitadas y trascendentales. No se considerard como confiscacion de
bienes, la aplicacion total o parcial de los bienes de una persona, hecha por la autoridad
Judicial, para el pago de la responsabilidad civil resultante de la comision de un delito, o para el
pago de impuestos o multas. Queda también prohibida la pena de muerte por delitos politicos, y
en cuanto a los demas, solo podrd imponerse al traidor a la Patria en guerra extranjera, al
parricida, al homicida con alevosia, premeditacion y ventaja, al incendiario, el plagiario, al
salteador de caminos, al pirata y a los reos de delitos graves del orden militar.”'"

Los debates constitucionales que llevaron a la permision de la pena de muerte en
ciertos casos fueron en un contexto muy distinto al actual. Eran los primeros afios del
siglo XX, M¢éxico venia de un conflicto armado prolongado y ain no se habia

construido un consenso internacional sobre este tipo de penas.

Sin embargo, me parece que Fernando Lizardi -abogado, juez y miembro del
Constituyente-, entendi6 a la perfeccion el punto de esta tesis. Entendié que el
contenido de la Constitucion seria unicamente valido mientras el consenso de la

poblacion lo permita, negando tacitamente el valor universal axioldgico del Derecho

“La pena de Muerte en México. Disponible en: Juridicas UNAM. 2015.
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4801/4.pdf> (consulta: 4 de octubre de 2023) pp.16-17
“La Pena de Muerte. Boletin informativo. Disponible en: Senado de  México. 2004

<https://micrositios.senado.gob.mx/AHyML/files/Boletin_30.pdf> (consulta: 1 de octubre de 2023) pp. 1-7
18 Loc Cit.
49Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. (D.O. Feb. 5, 1917/D.O. Feb. 6, 1917).


https://micrositios.senado.gob.mx/AHyML/files/Boletin_30.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4801/4.pdf
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Humano y entendiendo el marco de sus limitaciones temporales. Destaco de €l esta cita,
con la que se cerrd el debate sobre el Articulo 22 de la Constitucion:

“Sefiores diputados, no vengo a defender la pena de muerte en general, porque ya sabemos que
el discurso mas elocuente que se puede hacer a favor de la pena de muerte, lo hizo el cerro de
las campanas que al mismo tiempo que ha sido el cadalso de un intruso ha sido el tabor del
pueblo mexicano y de las dignidades nacionales. La pena de muerte debe ser abolida después de
un debate sosegado. Es un bello sueiio. Como deben ser abolidos los ferrocarriles cuando haya
aeroplanos de guerra pero entretanto debemos atenernos a lo que tenemos. "’

Lizardi asumié que el limite que estaban imponiendo al Derecho Humano a la
vida no era a perpetuidad, eventualmente estimaba que se iba a abolir cuando las
condiciones materiales y el contexto lo permitieran. De igual manera, creo que todos los
derechos humanos, de alguna u otra manera, van a cambiar sus limites, contenidos y
alcances con el paso del tiempo. Por lo que, es imposible -desde mi punto de vista-

pretender clasificarlos como universales en ninguna de sus acepciones.

El periodo de transicion democratica en México fue vital para que se
establecieran los limites y alcances de los derechos humanos, incluido el derecho a la
vida. La necesidad de legitimidad internacional, asi como el interés generalizado de
establecer medidas que eviten la llegada al poder de un partido autoritario, formo
instituciones publicas relativamente fuertes, e impulsé el desarrollo de los Derechos
Humanos en la legislacion del pais al punto de que obtuvieron rango constitucional en

el afio 2011."!
C. Derecho a la vida en Cuba
Y finalmente, llegamos a Cuba. No es un secreto que este pais vive un contexto

socioecondmico complejo. En su articulo sobre la nueva Constitucion Cubana, Velia

Cecilia Bobes argumenta que hay dos factores principales en la creacion de esta

"Voces de la Constitucién - Articulo 22. De la pena de muerte. Canal Once. Diciembre 2016. Disponible en: Youtube
<https://www.youtube.com/watch?v=bZJRXNqTRKU> (consulta: 3 de octubre de 2023)

SICNDH. Reforma Constitucional en materia de Derechos Humanos. Disponible en:
<https://www.cndh.org.mx/index.php/noticia/reforma-constitucional-en-materia-de-derechos-humanos-10-de-junio#:~:text=En%20
M%C3%A9xic0%2C%20e1%2010%20de,1a%20dignidad%20de%201as%20personas.> (consulta: 2 de octubre de 2023)


https://www.cndh.org.mx/index.php/noticia/reforma-constitucional-en-materia-de-derechos-humanos-10-de-junio#:~:text=En%20M%C3%A9xico%2C%20el%2010%20de,la%20dignidad%20de%20las%20personas
https://www.cndh.org.mx/index.php/noticia/reforma-constitucional-en-materia-de-derechos-humanos-10-de-junio#:~:text=En%20M%C3%A9xico%2C%20el%2010%20de,la%20dignidad%20de%20las%20personas
https://www.youtube.com/watch?v=bZJRXNqTRKU
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constitucion, la presion por movimientos antisistema, y la relegitimacion de la

autoridad.'?

Es en este contexto en el que se gesta el derecho en Cuba. Por su parte, Lazaro
de Jesus Gonzélez explica algunas propuestas para tratar de encaminar a Cuba a un
gobierno democratico, debido a que es conocido que cuenta con una fuerte presencia

autoritaria ejercida por el partido comunista.'*®

Por lo tanto, es previsible que los limites al derecho a la vida puedan contemplar
la posibilidad de la pena de muerte. Si bien, como se menciond anteriormente, desde
hace 20 afios no hay una ejecucion, el Codigo Penal lo plantea como una posibilidad
para algunos delitos y de manera excepcional en su articulo 33.1

“Articulo 33.1. La sancion de muerte se ejecuta por fusilamiento y solo se aplica,

excepcionalmente por el tribunal, en las formas mas graves de consumacion de los delitos para

los que esta establecida. La sancion de muerte no se impone a las personas menores de veinte

afios de edad ni a las mujeres que cometieron el hecho estando embarazadas o que lo estén al
momento de dictarse la sentencia.” '**

En este caso, al tratarse de una posibilidad meramente tedrica mas no practica,
estimo se trata de una manera en la que el gobierno cubano utiliza discursivamente el

derecho como una herramienta de poder.

Es comun en el gobierno de Cuba, asi como en otros gobiernos autoritarios, que
se usen mecanismos desde el poder para poder perpetuar la estancia en el poder. En este
sentido, se expresa Roberto Garces sobre el pais cubano,

“Este miedo se asegura mediante un terror ejemplarizante, a través de varios mecanismos

complementarios. En el caso de Cuba: los actos de repudio, la regulacion, el descrédito y la

difamacion, la vigilancia pandptica y el hostigamiento policial. Estos mecanismos no solo estan
disefiados para castigar a los opositores, sino que son concomitantes al sistema '

152 Bobes, Velia Cecilia. La nueva constitucion cubana frente al nuevo constitucionalismo latinoamericano. Disponible en: Revista

Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales. num. 245, 2022.

<https://www.revistas.unam.mx/index.php/rmcpys/article/view/75685>

3 Gonzalez, Lazaro de Jesus. Cuba: la democratizacion pospuesta. Disponible en: Perfiles latinoamericanos. vol.25 n0.50 México.

2017 <https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0188-76532017000200059> (consulta: 2 de octubre de 2023)
73-79

%‘)Cédigo Penal de Cuba. (Gaceta Oficial: 1 de septiembre de  20222) Disponible en:

<https://www.gacetaoficial.gob.cu/sites/default/files/goc-2022-093 0 0.pdf> (consulta; 23 de octubre de 2023)

'%5Garces, Roberto. Mecanismos Represivos del Estado Cubano. Disponible en: Revista Foro Cubano. Vol. 2 Num. 2, 2021. <

https://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/forocubano/article/view/1832> (consulta: 3 de octubre de 2023) p. 55


https://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/forocubano/article/view/1832
https://www.gacetaoficial.gob.cu/sites/default/files/goc-2022-o93_0_0.pdf
https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0188-76532017000200059
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También, en el plano del Derecho Internacional, en el que supuestamente Cuba
se ha comprometido a adoptar medidas para alinear su regulaciébn con las
recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos'>® y de adoptar
los derechos consagrados en la Declaracion, en la realidad simplemente utilizan
mecanismos para evadir estas responsabilidades, y a final de cuentas mantener la
posibilidad de la pena de muerte en sus legislaciones. En un informe, la Comision
Interamericana acusa a Cuba de esto:

“Bajo este esquema, la Comision estima que los tribunales cubanos no garantizan

efectivamente los derechos consagrados en la Declaracion Americana a favor de los

procesados. De tal forma, la independencia de los jueces, los fiscales e incluso de los abogados
proveidos por el Estado, se ve comprometida por el ordenamiento legal cubano. "’

En este sentido, Yoel More estima que se trata de una practica generalizada de
Cuba frente a sus obligaciones internacionales, y que a través de ciertas estrategias de
adaptacion del contenido material de las normas internacionales, pueden implementarlas

en sus legislaciones modificando el contenido en si mismo.

“En resumen puede afirmarse que la recepcion de las normas internacionales en el derecho
interno cubano, pese a adolecer de falta de regulacion constitucional y no siempre explicitarse
adecuadamente en la demds disposiciones nacionales, se caracteriza en la prdctica mads
extendida por la aplicacion de un método de conversion del tratado en ley interna que hace que
los derechos y obligaciones creados en el territorio nacional no se deriven del tratado en su
forma originaria sino de la ley nacional en que ha sido transformado ">

Por lo tanto, es evidente que el contexto cubano, su gobierno autoritario y su
postura frente al derecho internacional hace que el Estado pueda mantener en su
legislacion vigente la pena de muerte, a pesar de no usarla, como un elemento
discursivo de las relaciones de poder de facto dentro del pais, que estan ligadas a las

cuestiones historicas particulares de la historia cubana.

Como he reiterado, el desarrollo del derecho desde una postura particularista
sigue una logica multifactorial, por lo que para entender la construccion de un derecho

en un contexto determinado es necesario seguir una légica multidisciplinaria.

Informe Tematico: La pena de muerte en el sistema interamericano de derechos humanos: de restricciones a abolicion. OEA.
disponible en<https://www.oas.org/es/cidh/docs/pdfs/penademuerte.pdf> (consulta: 3 de octubre de 2023) p. 166

"Loc Cit.

'*Moré, Yoel. LA INTERRELACION ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y DERECHO INTERNO EN CUBA A LA LUZ DE
LAS DOCTRINAS TRADICIONALES. Disponible en: Rev. Colomb. Derecho Int. Bogota, Colombia, N° 9, 2007
<https://www.corteidh.or.cr/tablas/R22691.pdf> (consulta: 4 de octubre de 2022) p. 385


https://www.corteidh.or.cr/tablas/R22691.pdf
https://www.oas.org/es/cidh/docs/pdfs/penademuerte.pdf
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El punto que quiero enfatizar es que la construccion de los derechos no es una
simple operacion matemadtica previsible que puede gestarse maquiavélicamente. Mas
bien, el particularismo juridico debe observarse desde una perspectiva socioldgica y
siempre en retrospectiva, con miras de tratar de explicar una realidad material ya

existente.

La historia acumulada de México, Estados Unidos y Cuba, ha hecho que a pesar
de que los 3 paises reconozcan constitucionalmente el derecho a la vida, en uno el
Estado pueda limitar este derecho y lo haga constantemente, en otro lo pueda hacer,
pero no lo haga y en otro no pueda siquiera intentar hacerlo de manera legal. Es
importante destacar que los puntos de analisis que recién expuse, son solo algunas de las

razones que estimo han influido en la construccion del derecho humano a la vida.

Desde mi punto de vista, considero que es incompatible desde una vision
universalista de los Derechos Humanos que algunos Estados tengan las facultades
legales para ejecutar a una persona, mientras que algunos otros no. La diferencia en los
alcances del derecho a la vida es tan significativa en este caso, que son dos derechos

distintos.
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Conclusiones

“Homo sum, humani nihil a me alienum puto”
“Soy un humano, nada humano me es ajeno’”’

P. Terentius Afer

La concepcion actual de los Derechos Humanos se desarrolla en gran medida a
partir de la Segunda Guerra Mundial, cuando en aras de evitar una problematica bélica
global como la desatada entre 1939 y 1945 los diferentes paises se reunieron para

suscribir la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en la ciudad de Paris.

A partir de esto, se empez6 a desarrollar la idea de los Derechos Humanos bajo
la concepcidon que reconocemos constitucionalmente en México y se llegd a un
consenso global de los elementos de los derechos humanos. Entre sus caracteristicas

principales, se encuentra el de la universalidad.

Partiendo de distintas definiciones, en la tesis definimos el concepto de Derecho
Humano posterior a la Segunda Guerra Mundial como el conjunto de derechos
inherentes a todos los seres humanos en cuanto tales, reconocidos por el poder publico y

fundamentados en los valores de dignidad, igualdad y libertad.

Sin embargo, antes de la Segunda Guerra Mundial ya existian normas que, por
su finalidad, eran similares a lo que hoy conocemos como Derechos Humanos. Este tipo
de derechos -referidos como derechos tendientes a garantizar la dignidad humana-, han
existido en otros momentos histdricos, y no siempre contemplaban la universalidad

como un elemento esencial en su formulacion.

El punto de acuerdo entre la concepcion de derechos humanos actuales y los
derechos tendientes a garantizar la dignidad humana es precisamente que tienen como

eje central garantizar la dignidad.

*Frase de: Publio Terencio Africano. Disponible en linea: Wikipedia.
<https://es.wikipedia.org/wiki/Homo sum, humani_nihil a me alienum_puto> (consulta: 23 de octubre de 2023).


https://es.wikipedia.org/wiki/Homo_sum,_humani_nihil_a_me_alienum_puto
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Por mucho tiempo, la dignidad estuvo ligada a una cuestion kantiana, donde se
pensaba que la dignidad residia en la mera cualidad humana siempre y cuando exista
una adscripcidn ciudadana. Después, esta idea fue superada por pensadoras como Hanna
Arendt, quién hablaba de la dignidad humana como el derecho a tener derechos, con la

posibilidad de exigirlos simplemente por ser persona.

En cuanto a lo universal de la concepcion de los derechos humanos posterior a la
Segunda Guerra Mundial, hay por lo menos dos acepciones de lo que significa la
palabra, seglin la doctrina de Luigi Ferrajoli y Gregorio Peces Barba. Por un lado, se
puede referir a una tesis descriptiva de tipo socioldgico y por el otro una tesis

prescriptiva de tipo axiologico.

Esto quiere decir que la universalidad se refiere a un derecho humano que
abarca a un universo de sujetos, mientras que el universalismo hace referencia a que la
formulacion del derecho incluye valores que son deseables en todo contexto, por lo que

tiene un valor moral invariable.

Ambas posturas, tanto el universalismo como la universalidad, han sido
entendidos indistintamente, por lo que la concepcion actual de los derechos humanos
pretende que los derechos sean reconocidos para todas las personas, y que contengan un

valor moral que los sustente.

Como una oposicion a la universalidad, propongo el concepto de particularismo
de los derechos humanos, que se refiere a la ampliacion de los sujetos que abarca un
derecho tendiente a garantizar la dignidad humana, asi como los valores axioldgicos

absolutos.

De cierta manera, esta perspectiva afirma que los derechos se construyen
atendiendo a la materialidad, por lo que el espacio geografico y el tiempo tienen un

impacto en la formulacion de los derechos, y no la naturaleza humana.
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Como parte de los principales pensadores que se oponen a una vision universal
-y que por ende podriamos considerarlos como particularistas de los derechos humanos,
aunque ellos no se definan asi-, destacan Thomas Paine, Michael Walzer y, Robert

Cover

Thomas Paine simpatizaba con los valores liberales, por lo que apoyaba de cierta
manera la vision universalista de los derechos tendientes a garantizar la dignidad. Sin
embargo, algunas de sus ideas pueden ser utilizadas para argumentar a favor de una

vision particularista del derecho.

En su obra Los Derechos del Hombre, argumentd que la organizacioén
gubernamental debe ser generacional, porque si no serian los muertos y no los vivos
quienes nos gobiernen. Aplicando su comentario a los derechos humanos, Paine delata
su inclinacion particularista, ya que los derechos deben ser resultado de los problemas
de los vivos, de su contexto y sus necesidades, y no de lo que en el pasado se tuvo un

consenso.

Cover creia que la existencia del derecho era un fendémeno cultural. De cierta
manera, negaba la posibilidad de universalidad las normas, ya que las historias
compartidas son la que dan contenido a las mismas y por ende son las historias de los

pueblos los que definen el valor y el alcance de los derechos.

Para este autor, los derechos humanos en esencia son el resultado de una
actividad interpretativa, por lo que su contenido es contingente por definicion.
Universalizar valores morales o especificar los sujetos a quién protege el derecho, seria

ir en contra de la l6gica narrativa que Cover propone como esencial en el derecho.

Para analizar a Walzer, es importante también analizar a su contraparte, Rawls.
El segundo decia que los seres humanos compartimos el uso de la razén en un mismo
sentido, pero que al entrar en contacto con la sociedad es que la razon se modifica. Esta
postura apoya el punto universalista, hay valores axiologicos invariables dentro de

nuestra configuracion humana.
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Walzer contesta haciendo referencia a la justicia distributiva -tendiente a
garantizar la dignidad humana-, argumentando que la racionalidad de la que habla
Rawls no tiene que ver con el humano, sino con los bienes que se pretenden distribuir.
De esta manera, Walzer afirma que la relacion de las personas con los bienes es lo que
es determinante para la justicia, y estas relaciones son eminentemente distintas en

diferentes momentos historicos.

El punto central de esta tesis es argumentar que los derechos humanos obedecen
un desarrollo particular, por lo que inclusive la formulaciéon de un mismo derecho
resulta en realidades juridicas distintas, dependiendo del contexto en el que se geste. Un
ejemplo claro de esta idea se refleja en los limites del derecho a la vida en México,

Estados Unidos y Cuba.

Estos paises reconocen el derecho a la vida. Los tres firmaron la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, manifestando que coinciden con la vision
universal de los mismos. Sin embargo, en la realidad, los diferentes contextos han
influido en el desarrollo de los alcances del derecho, al punto de que son totalmente

distintos en la practica.

En Estados Unidos, el gobierno puede restringir tu derecho a la vida, a través de
la pena de muerte, en Cuba, a pesar de que pueden hacerlo, no lo han hecho en mas de

20 afios y en México esta estrictamente prohibido constitucional y juridicamente.

Estas diferencias, responden a una multiplicidad de factores, que han hecho que
dia con dia se construya el derecho de una manera particular y Unica, resultando en que
a pesar de que tienen los mismos derechos universales en papel, los ciudadanos de
México, Estados Unidos y Cuba estan sujetos a distintas realidades en cuanto a su

derecho a la vida.
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Reconocer el particularismo de los derechos humanos es algo vital para el
desarrollo de nuevas doctrinas y leyes que sean conscientes de su entorno, y que puedan

reflejar la realidad material de los pueblos sujetos a las mismas.

Si bien, el debate filosofico sobre la naturaleza de las normas puede parecer
ocioso, es fundamental para el desarrollo de un constitucionalismo efectivo, que se
traduzca en la garantia de los derechos humanos y la claridad de los alcances de los

mismos.

A pesar de que ya pasaron 75 afios desde la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, la doctrina relativa es contemporanea. Muchos de los autores y las autoras
citadas en la presente tesis -especialmente para explicar la postura universal de los
derechos humanos- ain viven, por lo que se podria decir que aun hay debate sobre sus
ideas y sus posturas. Si bien esto es positivo, ya que le da cierto dinamismo a la
investigacion, es también una limitante frente a temas que han sido ya discutidos, y hay

mayor argumentacion doctrinal con respecto a ellos.

También, al investigar sobre el particularismo juridico, hay pocos autores que
han esbozado una opinion especificamente tomando en cuenta los Derechos Humanos
en su acepcion posterior a la segunda guerra mundial, por lo que se tuvo que recurrir a
conceptos afines como las ideas de Walzer con respecto a la justicia, las de Cover con

respecto al derecho y las de Paine con respecto a la forma de organizacion del gobierno.

Como reflexion, me gustaria destacar la frase de P. Terentius Afer, “Soy un
humano, nada humano me es ajeno”. En un mundo pluricultural, donde muchas
culturas conviven dia con dia, es vital reconocernos frente a los demas como humanos,
claro, somos resultado de diferentes acontecimientos, contextos y experiencias, pero al

final humanos.

El derecho, mas que imponer normas y homogeneizar culturas a través de la
universalizacion de lo bueno y lo malo -que a menudo suele ser mas un reflejo del poder

de uno frente a otro-, debe reconocer el valor que hay en nuestras diferencias. Solo de
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esta manera, entendiendo que la otra persona soy yo, solo que en otras circunstancias.
Asi podremos cumplir con el fin ultimo de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos, la armonia y paz entre los diferentes paises en el mundo.
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