UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO
PROGRAMA DE POSGRADO EN DERECHO
DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO
DE LA FACULTAD DE DERECHO

LA NATURALEZA DE LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS Y SU VINCULATORIEDAD EN EL AMBITO ESTATAL DOMESTICO
LAS IMPLICACIONES DEL CASO RADILLA EN EL DERECHO INTERNO MEXICANO

TESIS
QUE PARA OPTAR POR EL GRADO DE
DOCTOR EN DERECHO

PRESENTA:
OMAR MORENO HIDALGO

TUTOR PRINCIPAL DR. DANIEL MARQUEZ GOMEZ
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, UNAM

MIEMBROS DEL COMITE TUTOR
DR. MANUEL BECERRA RAMIREZ
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, UNAM
DR. EDUARDO FERRER MAC-GREGOR POISOT
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, UNAM

CIUDAD DE MEXICO ENERO 2018

Pagina 1 de 443



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



La naturaleza de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos y su vinculatoriedad en el &mbito estatal doméstico.

Las implicaciones del caso Radilla en el derecho interno mexicano

iNDICE
01 oY o 11 Lo o3 oY o 1PN p.7.
Capitulo I.- Antecedentes.......c.ccoviiiiiiiiii i s p-14.
1.0.- La situacion de los derechos humanos en dos regiones del mundo.p.14.

1.1. (A qué obedece que tomemos como puntos de partida para el analisis

los casos de México y el Reino Unido?.........ccooviiiiiiiiiiiiiiciccrcecec e e p.20.
1.2.- Al-Skeini vs Reino UNido.......ccooiiiiiiiiiiiiii v en e e e p-22.
1.3.-Al-Jedda vs Reino Unido.......ccceiiiiiiiiiii v e e e e e e p.27.
1.4.- La tradicion del common Law........c..ccooiiiiiiiiiiiiiriirc i rrerne e enaees p-29.
1.5.- LatradiciOn mexXiCana..........c.ccviiiiiiiiiiirii i rr s p-34.

1.6.- Acercamiento de las tradiciones del common law y del derecho romano

Lo T=T 40 F= T T o2 o PP p.37.
1.7.- Las Caracteristicas de los Derechos Humanos............c.cccccvvievannns p-40.
1.8.- Derechos Humanos como parte de la costumbre internacionail........ p.69.
1.9.- Derechos Humanos como principios generales del derecho............ p.69.
1.10.- Nuevo paradigma........ccccoiiiiiiiiiiiiri s s e s s s s s e neas p.70.
1.11.- Critica a los derechos humanos............ccccviiiiiiiiiiiiiiircc e, p.77.

Capitulo Il. La interpretaciéon de una sociedad justa y su relacién con el
parrafo 339 de la sentencia del caso Radilla, respecto a la afirmacion de que

la Corte Interamericana es el intérprete ultimo de la Convencién Americana

de Derechos HUMANOS.......ccoiiiiiiiiiicic e s r e rn s r e e p.89.
1.0.- Planteamiento General...........ccccviiiiiiiiiii v a s p-89.
2.0.- Visiones de una Sociedad Justa...........ccocviiiiiiiiiiiiiiii e p.93.

Pagina 2 de 443



La naturaleza de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos y su vinculatoriedad en el &mbito estatal doméstico.
Las implicaciones del caso Radilla en el derecho interno mexicano

2.1.- La ldea de Justicia en la Antigliedad............cccceiiiiiiiiiiiiiiicceee p-94.
2.1.1.-Laldea de la Justiciaen Platon..........c.ccoociiiiiiiiiiiicic e, p-94.
2.1.2.- La Idea de Justicia en Aristételes..........ccccevviiiiiiiiiiiiiieies p.-99.

3.0.- Transicion de la Idea de la Justicia Antigua a la Moderna............... p.104.
3.1.-El contractualiSmo.........ccooiiiiii e p-105.
5 704 I I T o1 o T 1 Yo (- PP p-105.
3.1.2.- Jean Jacques ROUSSEAU.........ccccviiiiiririiri i s rinrnernnranenns p-109.
313.-Immanuel Kant......... ..o e p-112.

3.2.- El UtilitariSmoO. ... e e e p.-121.
3.2.1.- Adam Smith y La Teoria de los Sentimientos Morales................. p.121.

3.2.2.- David Hume y la Investigacion sobre los Principios de la Moral...p.126.

3.2.3.- John Stuart Mill. El Utilitarismo...........ccccoioiiiiiiiii s p-132.
3.2.4.- Hegel y su Filosofia del Derecho............cccccciiiiiiiiiiiiiiiicnceceens p.-140.
4.0.- Visiones de la Sociedad Justa Contemporanea......................... p-142.

4.1.- John Rawls. Teoriade la Justicia.........c.ccoviiiiiiiiiiiiiiic e e p-142.

4.2.- Amartya Sen, la critica a John Rawls en su libro La idea de la

JUSHICIA. .o e p-168.
5.0.- Comparacion entre las Teorias Convencionalista y Utilitarista....... p.178.

5.1.- El caracter de las Opiniones Consultivas y su vinculo con la

comparacion del plano teOriCOo........ccccviiiiiiiiiiii e p-180.

Pagina 3 de 443



La naturaleza de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos y su vinculatoriedad en el &mbito estatal doméstico.
Las implicaciones del caso Radilla en el derecho interno mexicano

Capitulo Illl.- La naturaleza juridica de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y su caracter vinculante en el ambito

estatal doOmEsStiCOo......ccoviiiiii e p-199.
1.0.- Las fuentes del derecho internacional de los derechos humanos...p.199.

1.1.- Génesis del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de

JUSHICIA. .o p-201.
1.2.- Los Tratados Internacionales...........c.ccviiiiiiiiiiie i e p-212.
1.3.- La costumbre Internacional.............ccocviiiiiiiiiicic e, p-218.
1.4.- Los principios generales de derecho...........c.cccceviiiiiiiiiiinnnnnen. p-221.
1.5.- LadoCtrinag. ... ..o p-223.
1.6.-EX aequo et boNO.......cciiiiiii i e p-225.
2.0.- Analisis de los elementos que conforman la jurisprudencia........... p.227.

2.1.- Las Medidas provisionales en la Corte Internacional de Justicia.....p.240.

2.2.- Medidas Provisionales en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y Medidas Cautelares de la Comisiéon Interamericana de Derechos

[ L0 4 = T Lo =P p.242.

2.3.- Medidas Provisionales a nivel de los Comités de las Naciones
L0 1T o - TP p-251.

2.4.- La supervision de cumplimiento............ccccviiiiiiiiiiiiii i p-255.

2.5.- Grado de cumplimiento de las sentencias emitidas por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.............c.ccceiiiiiiiiiiiiicnieeenee, p.257.
3.0.- El caso de la Comision Interamericana de Derechos Humanos....... p-266.

4.0.- Comparacion entre las opiniones consultivas y las sentencias en el

Derecho Internacional. Semejanzas y Diferencias.............ccccccvvvivnannen. p-268.

Pagina 4 de 443



La naturaleza de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos y su vinculatoriedad en el &mbito estatal doméstico.
Las implicaciones del caso Radilla en el derecho interno mexicano

4.1.-El contenido de las opiniones consultivas como guia para la

E= Lo 11 - Lo oY o PP p-272.

4.2.- Las sentencias y las opiniones consultivas en su caracter de fuente de

derecho internacional como parte de las decisiones judiciales............. p.276.

4.3.- El caracter de fuente de Derecho Internacional atribuido a las opiniones

CONSUIIVAS.....ciiiii i e e rr s s e a s ra e e nns p.-278.

4.4.- El caracter vinculante de las opiniones consultivas y de las

E=T =Y 1 =Y o Lo - 1= PSP p-280.

4.5.- El caracter de parametro de las opiniones consultivas y de las

sentencias de la Corte Internacional de Justicia..............ccccoecviivviennnnn.. p-284.
5.0.- La jurisprudencia interamericana............cccocvieriiiiiiriinnria e enns p.285.

5.1.- Critica a la naturaleza juridica que la Corte Interamericana de Derechos

Humanos otorga a su jurisprudencia............ccooeviiiiiiiiiiiiciriernaere e p-296.
6.0.- La Jurisprudencia Internacional.............cccciiiiiiiiiiiciia p.298.
7.0.- Control de Convencionalidad.............ccccoiiiiiiiiiiiiicc e p-317.
8.0.- Integracion de los capitulos previos..........c.ccceeviviiriiiiiiiiririennen p.327.

Capitulo IV.- Las implicaciones del caso Rosendo Radilla en el derecho

INtErNO MEXICANO......ciiiii it ieirii i i raa s e e s eaanrasnerannsannsnn p-333.

1.0.- La reforma constitucional en materia de Derechos Humanos (articulo

0] ] 1071 o) PR p-333.
2.0.- El Caso Radilla Pacheco........c.ccoviiiiiiiiiiiiiicc e e e p.242.

3.0.- Decision de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en los
expedientes varios 489/2010 y varios 912/2010..........ccccoeviiiiiinirinnnnns p-353.

Pagina 5 de 443



La naturaleza de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos y su vinculatoriedad en el &mbito estatal doméstico.
Las implicaciones del caso Radilla en el derecho interno mexicano

4.0.- Implicaciones posteriores en el derecho mexicano a la decisiéon de la
SCJN en el expediente varios. Contradiccion de tesis 293/11. Entre las
sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en materias administrativa y de
trabajo del décimo primer Circuito y el séptimo Tribunal Colegiado en

materia Civil del Primer CirCuito..........coooviiiiiiii e p-363.
5.0.- Contradiccion de Tesis 299/2013........ccoiiiiiiiiiiciirr i rrererraeaas p-385.

6.0- Expediente Varios 1396/2011, relacionado con el cumplimiento en el
ambito del Poder Judicial de la Federacion (PJF) de las sentencias dictadas

por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en los casos

de Valentina Rosendo Cantu e Inés Fernandez Ortega............c.ccvuvueeee. p-390.
7.0- Accion de Inconstitucionalidad 75/2015........c.ccoieeiiiiiiiiciicieee, p-392.
8.0.- Contradiccion de Tesis 37/2015.......cccoiiiiiiiiiiiicrc e p-394.

9.0.- El Caso Radilla Pacheco en relacion con dos sentencias similares

decididas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos............... p-396.

10.0.- Vinculacion de la jurisprudencia interamericana en el derecho interno

L1 1= o= 1 5 Lo OO p-408.
CONCIUSIONES. ... .ot i e e e e e s sanransanran e s rnneanrnns p.415.
Bibliografia.........ccooiiiiii e p.423.

Pagina 6 de 443



La naturaleza de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos y su vinculatoriedad en el &mbito estatal doméstico.
Las implicaciones del caso Radilla en el derecho interno mexicano

INTRODUCCION

A partir de la emision de la resoluciéon del caso Radilla Pacheco por parte de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, junto con la reforma constitucional
en materia de derechos humanos de 10 de junio de 2011 y el cumplimiento que a
la misma debia dar el Poder Judicial de México al referido fallo, en nuestro pais,
se comenzo a hablar de la recepcion de las sentencias emitidas al interior del
sistema interamericano, de su efecto vinculante y qué resoluciones del referido

sistema debian ser obligatorias.

Para el sistema juridico mexicano esto era una novedad, ya que no se tenia un
antecedente de que un tribunal internacional ordenara la aplicacion de su
jurisprudencia, incluyendo las resoluciones en las cuales México no hubiese sido
parte del conflicto, con lo cual, la Corte Interamericana reafirmaba dicho criterio, tal

como lo habria hecho en otros casos con paises diferentes.

Con motivo de ello, se consideré que estaba operando un cambio de paradigma
en el sistema juridico mexicano. Es decir, antiguos dogmas inamovibles en el
derecho mexicano, como la negativa a aplicar el control difuso de
constitucionalidad, cayeron para garantizar el respeto a los derechos humanos. Lo
que implicaba que el sistema juridico mexicano adoptara, bajo el cobijo de la
nueva reforma constitucional en materia de derechos humanos, un esquema en el
cual el sistema girara en torno a los derechos humanos, con un énfasis especial

en la jurisprudencia emitida en el sistema interamericano.

Teniendo como preambulo lo antes sefialado, resulta pertinente preguntar: 4 Cual
es la naturaleza juridica de la jurisprudencia interamericana? ;Cémo se integra?
¢, De donde proviene su fuerza vinculante? y ¢ Cuales fueron las repercusiones del
caso Radilla en nuestro pais? La respuesta a estas preguntas permitira determinar
si se ha cumplido la resolucion del caso Radilla en lo que se refiere a la adopcion
de la jurisprudencia del sistema interamericano y, por otra parte, si las sentencias

que ha emitido la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en estos temas,
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efectivamente, cumplen con los estandares sefalados por el propio sistema

regional.

Para llegar a ese resultado, se abordara el papel de la interpretacion, a través de
dos posturas filosoéficas, nos referimos al contractualismo y al utilitarismo, que
dominan el panorama de la Convenciéon Americana y que tienen su claro reflejo en
la jurisprudencencia del sistema interamericano. Con el andlisis de dichas
posturas, observaremos si el pretendido caracter unificador de los derechos
humanos es congruente dentro del propio sistema interamericano, para de ahi
concluir si es posible a nivel nacional llegar a una armonia que garantice el
respeto de los derechos humanos. Observaremos cémo las posturas filosoficas
que conviven en el sistema de derechos humanos, contractualismo y utilitarismo,
reflejan una tension que impacta en la jurisprudencia y que, como consecuencia,

se trasladaria al sistema nacional.

Para contestar a lo anterior, deberia demostrarse que lo que ocurre al interior de
los tribunales internacionales puede encontrar un espejo en los sistemas juridicos
nacionales, es decir, el modo en que la interpretacién que se origina en los
sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos se replica al interior
de los paises, a través del denominado control de convencionaldiad, lo que

conlleva introducir los problemas de dichos sistemas al ambito juridico nacional.

De esta manera, tomaremos como hipoétesis que si México al autorizar el control
de convencionalidad y el caracter vinculante de la jurisprudencia internacional de
la Corte Interamericana, para dar cumplimiento al caso Radilla, entonces esto se
traduciria en un efectivo cumplimiento de la sentencia de mérito y del compromiso

de México para proteger los derechos humanos a nivel internacional.

Como objetivos generales observaremos si la autorizacion del control de
convencionalidad por parte de autoridades locales implica la aplicaciéon de criterios
emitidos en una jurisdiccion internacional y los elementos que la conforman, ello
podria traer aparejado una colision entre los criterios nacionales y los

internacionales, con lo cual se verificara si en efecto se estd dando un
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cumplimiento al caso Radilla emitido por la Corte Interamericana vy, si con ello la
naturaleza de la jurisprudencia interamericana ha sido adoptada a plenitud, tal
como lo mandata la Corte Interamericana. Lo que necesariamente implicaria el
analisis de la jurisprudencia interamericana con el resto de la jurisprudencia
internacional, y verificar si la misma respeta el principio de la relatividad de las

sentencias, reconocido a nivel internacional o lo excede.

Como complemento de los objetivos generales, verificaremos de manera particular
si el modelo de administracidon de justicia tiende a parecerse al anglosajon, esto se
traducira en la adopcion de una, vision filoséfica y modelo juridico que en México

no tenia cabida, es decir, el control difuso.

Si ante la obligacion de velar por el respeto de los derechos humanos, vista desde
una perspectiva historica, esto significara la introduccion de un nuevo paradigma
en el derecho mexicano y, que ello conllevara a la adopcion de una vision
dominante del derecho o bien, no tendra ese significado y alcance por tratarse de

cuestiones que no difieren del derecho general.

Si con la aprobacién de las ultimas reformas constitucionales en materia de
derechos humanos se sefalan nuevas facultades a las autoridades
jurisdiccionales para el efectivo cumplimiento de la proteccién de los derechos
humanos, entonces necesariamente dichas reformas se traduciran en un cambio
en la jerarquia, interpretacion e integracién de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, la jurisprudencia dictada por los organismos
internacionales de caracter jurisdiccional en materia de derechos humanos y las

normas a nivel constitucional.

Si cambia la manera de administrar justicia en México, a través del control de
convencionalidad, entonces se necesitaran delimitar nuevos principios para el
acatamiento de parametros internacionales de proteccion de los derechos

humanos.

En ese sentido, se ha estructurado el presente trabajo en cuatro capitulos. En los

cuales se abordan el sistema juridico, la postura filoséfica, la naturaleza de la

Pagina 9 de 443



La naturaleza de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos y su vinculatoriedad en el &mbito estatal doméstico.
Las implicaciones del caso Radilla en el derecho interno mexicano

jurisprudencia interamericana y su caracter vinculante, finalmente, el caso Radilla

en el sistema juridico mexicano.

El primer capitulo se aborda desde una perspectiva del sistema juridico, partimos
del supuesto de que el derecho internacional de los derechos humanos tiene como
pretensiéon unificar la interpretacion de los derechos humanos, lo cual se logra a
través de la jurisprudencia y su réplica al interior de los paises, para destacar lo
anterior se analizaran los casos de México y del Reino Unido, dos paises que, a
pesar de contar con sistemas juridicos diferentes atravesaron por una situacién
similar en cuanto a la adopcion de criterios provenientes de sus respectivos
tribunales regionales protectores de derechos humanos. Con lo cual aspiramos a
observar si el derecho internacional de los derechos humanos en efecto puede
unificar incluso sistemas juridicos tan diferentes como el mexicano o el britanico.
De exisitr ese fendmeno mundial, se demostraria que prevalece una vision general

del derecho.

En lo que se refiere a los derechos humanos en nuestro pais se habla de un
nuevo paradigma, por lo que, para poner a prueba esa afirmacién, se observara si
las caracteristicas de los derechos humanos difieren de aquellas del derecho en
general. Si existen esas diferencias, entonces estaremos ante un nuevo
paradigma, de lo contrario, si no existen diferencias estaremos ante las
caracteristicas propias del derecho. Lo cual podria significar que no hay ningun
nuevo paradigma y que la posible fuerza expansiva de los derechos humanos, que
impulsan los principios pro persona y de conformidad no hacen mas que limitar la
intepretacion, sin una posible ampliacion con mayor proteccion en lo general, pues
podria estar condicionada por los derechos ius cogens, es decir, un limitado grupo
de derechos que alcanzan el estatus de inderogables, excluyendo como

consecuencia al resto.

Lo cual, se confirmara o refutara en el capitulo segundo, mediante el analisis del
contractualismo y el utilitarismo y en el capitulo tercero se analizara su papel en la
aplicaciéon del control de convencionalidad. Asi, en el capitulo segundo se

abordara el analisis de las posturas filosdoficas, contractualismo y utilitarismo,
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mismas que se eligieron porque sus postulados estan plasmados en la
Convencién Americana de Derechos Humanos vy, por extensién, en la
jurisprudencia interamericana. Lo cual se traduce en una tension o lucha interna
en el propio sistema de derechos humanos, ya que tienen puntos de encuentro, en
principio irreconciliables, respecto de los cuales oscila la interpretacién en torno a
ideas como el bien comun, la felicidad, la igualdad, la dignidad humana, el caracter

absoluto de los derechos y su posible derogacion en beneficio de la comunidad.

Teniendo en mente lo antes mencionado, realizamos un analisis de dichas teorias
filosdficas a fin de identificar de las mismas el contenido que anima a los derechos
humanos; para proceder a observar su reflejo en las opiniones consultivas
emitidas por la Corte Interamericana. Con ello analizar los elementos que van
conformando la jurisprudencia interamericana, ya que dicho contenido fue
sefalado en las opiniones consultivas, asi como la cuestion sobre el
autonombramiento de la Corte Interamericana como ultimo intérprete de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Para el contraste entre el
contractualismo partiremos de autores como John Locke, Jean Jacques
Rouseeau, Imanuel Kant y John Rawls, en tanto, por el lado los utilitaristas se cita
a Adam Smith, David Hume, John Stuart Mill y Amartya Sen.

Mediante la identificacion de los principios en conflicto que conviven en las teorias
filosoficas y lo sustentado por la Corte Interamericana, también se observara la
existencia de principios comunes entre el contractualismo y el utilitarismo, como
aquél que sefiala que “quien quiere el fin quiere los medios”, el cual suponemos
tendra una funcion especial en el ambito de los derechos humanos, pues facultara
por su intermediacion el uso de diversos tipos de fuentes para la interpretacion de
los derechos humanos, el cual sera retomado en el capitulo cuarto para su
utilizacién en el analisis de la reforma constitucional y lo resuelto por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en cuanto a la obligatoriedad y caracter vinculante
de la jurisprudencia interamericana y observar si existe alguna garantia asociada

al mismo dentro del articulo primero constitucional.
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Este analisis resulta relevante en la identificacion de los elementos que conforman
la jurisprudencia del sistema interamericano, con lo cual se podra identificar la

naturaleza de la misma y su efecto vinculante.

En el capitulo tercero, se hace una referencia a las fuentes del derecho
internacional, para retomar dicho analisis en el capitulo cuarto a la luz de la
reforma constitucional en materia de derechos humanos, concretamente por lo
que hace al articulo 1° constitucional. Asimismo, se analizan los elementos que
conforman la jurisprudencia del sistema interamericano, a fin de identificar qué los
une, de doénde proviene su obligatoriedad, analizar si la jurisprudencia
interamericana es diferente de aquella sustentada por la Corte Internacional de
Justicia, de la Corte Europea de Derechos Humanos, la Corte Africana, la Corte
Penal Internacional y los Comités de las Naciones Unidas. De éste analisis
podremos concluir si existe una jurisprudencia uniforme en el ambito de los
derechos humanos. Siendo la subsidiariedad el elemento que podria guiar el
elemento que distingue a la jurisprudencia interamericana de otras. Asimismo,
supondria la existencia de un precedente internacional. De igual modo, se explora
de donde surge el caracter vinculante de la jurisprudencia interamericana y el
papel del control de convencionalidad a la luz de lo sefalado en el capitulo

segundo.

En el capitulo cuarto, bajo la guia del principio que senala “quien quiere el fin
quiere los medios”, retomando el analisis de las fuentes del derecho internacional,
se contrasta el mismo con el contenido del articulo primero de la Constitucion,
formulando la pregunta ¢Qué efecto tienen las fuentes del derecho internacional
publico en la reforma constitucional? Al tiempo que se interroga si existe alguna
garantia de fuentes contenida en el articulo primero constitucional y cémo se
puede llegar a dicha instancia, asi como observar si dicho contenido expande la
proteccion de los derechos humanos, y si las resoluciones de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion restringidé ese caracter expansivo de los derechos, ya que
con ello se supondria la busqueda de la fuente mas favorable tanto para la

interpretacion como para la aplicacion.
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Una vez que se cuenta con los elementos anteriores, éstos se utilizaran para el
analisis del caso Radilla Pacheco y sus consecuencias en el ambito interno, a fin
de observar si lo resuelto por la Suprema Corte de Justicia ha sido apegado a la

jurisprudencia del sistema interamericano.

En ese sentido, una posible aportacion del presente trabajo consistira como parte
de la identificacién de las posibles consecuencias derivadas de lo resuelto por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién —expediente varios 912/2010 y la
contradiccion de tesis 293/11- analizar si la interpretacion llevada a cabo por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion vedé al intérprete interno la utilizacion de
las fuentes del derecho internacional, si existe algun modo de aplicar las mismas
por otras vias; como parte del analisis filoséfico que se propone, observar si el
caracter ius cogens de algunos derechos, refleja el principio utilitarista de la
justicia, y si ello limita la expansién de la interpretacion mas favorable en materia
de derechos humanos, para que derechos de tipo econémico, social o cultural
logren una expansién mas vigorosa; si en ese camino, en el articulo primero
constitucional puede existir algo que se pueda denominar garantia de fuentes vy,
finalmente, concluir si con dichos fallos, el Estado mexicano ha dado
cumpliminento a la sentenica del caso Radillla, si el mismo pone en
incumplimiento al Estado mexicano, si se adopta a plenitud la jurisprudencia

interamericana o no.
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Capitulo I.- Antecedentes
1.0.- La situacion de los derechos humanos en dos regiones del mundo

La presente investigacién se enfoca en las sentencias, opiniones consultivas,
medidas provisionales y supervisiones de cumplimiento de las sentencias emitidas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, porque —en nuestra opinidon
provisional— las mismas reflejan la naturaleza juridica de la jurisprudencia de la

Corte Interamericana.

Para estar en aptitud de determinar la naturaleza de la jurisprudencia en materia
de derechos humanos, se requiere sefalar cual es la diferencia o qué une a las
diversas decisiones que emite la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
como lo son las sentencias, las opiniones consultivas, las medidas provisionales y
la supervision de cumplimiento de sus sentencias, mas alla de su caracter de
autoridad sefialado por la misma Corte en su opinion consultiva de 2005 sobre la

pena de muerte.

Comenzaremos refiriendo al conjunto de elementos que conforman la
jurisprudencia que la propia Corte Interamericana ha proclamado, es decir, las
medidas provisionales, las sentencias, las opiniones consultivas y las
supervisiones de cumplimiento para enseguida hacer lo propio respecto de la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, por lo que hace a las opiniones
y sentencias, asi como a las medidas provisionales, de dicho organismo
jurisdiccional, para finalmente determinar la naturaleza juridica de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y destacar si ésta puede
desarrollar una jurisprudencia diferente a la emitida por la Corte Internacional de

Justicia; y, qué papel le otorga a la relatividad de las sentencias.

Ademas, realizaremos una comparacion entre la jurisprudencia interamericana y
aquella de la Corte Europea de Derechos Humanos, también, en algunos aspectos
con la de la Corte Penal Internacional, y reflexionar sobre la interpretacion
realizada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, los Comités de

las Naciones Unidas y finalmente de la Corte Africana de Derechos Humanos, con
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la finalidad de sefalar si existe una jurisprudencia de caracter internacional y en

segundo lugar para desentrafar la naturaleza de la jurisprudencia interamericana.

Asimismo, efectuaremos un andlisis de dicha naturaleza juridica, desde una
aproximacion filoséfica, para poder determinar si la jurisprudencia del sistema
interamericano viene a ser un referente que aspire a la realizacion de los derechos
humanos. A partir de dicho analisis, identificaremos los principios caracteristicos
de las visiones contractualista y utilitarista, a fin de contrastarlos con aquellos que
conviven en el ambito interamericano, entiéndanse en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, que han sido interpretados en la jurisprudencia
interamericana, a efecto de analizar el papel del control de convencionalidad, para
advertir si su efecto protector corresponde a un enfoque expansivo de derechos o

por el contrario se reserva a una esfera acotada de prerrogativas.

La idea rectora es disertar sobre la naturaleza juridica de la jurisprudencia
internacional en materia de derechos humanos, destacando su caracter vinculante
en el ambito doméstico o interno de los Estados, de manera particular
abordaremos las implicaciones del caso “Rosendo Radilla” en el derecho interno

mexicano.

Para contextualizar lo anterior, en este capitulo, como marco de referencia,
abordaremos el estado actual que guardan los derechos humanos a partir de los
cambios que se han venido generando en dos paises con sistemas juridicos
opuestos: México y el Reino Unido, para comparar el presente y pasado de los
derechos humanos, dimensionar su estado actual y caracteristicas, ya que esto
englobaria la idea del cambio de paradigma en el derecho mexicano, que va de

una postura positivista a una naturalista de derechos humanos.

Una vez hecho lo anterior, cabe realizar una reflexion respecto a si los derechos
humanos son un nuevo paradigma en el derecho mexicano. Al respecto,
efectuaremos un breve repaso histérico del movimiento de los derechos humanos,
apartir de sus origenes, para analizar si se trata de una novedad o de una

ambivalencia en el derecho, al interior del cual conviven posturas contrarias en
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torno de las cuales oscilan las interpretaciones legales, que trascienden el mero
ambito legal y hunden sus raices en visiones filoséficas en pugna sobre dos
visiones que disputan la forma de interpretar el derecho y su aplicacién como lo
son el contractualismo y el utilitarismo, ya que la historia puede mostrarnos si se
trata de un movimiento ciclico o de un verdadero paradigma sin precedente, lo
cual nos pudiera conducir a tener una expectativa sobre la introduccion de los

derechos humanos en México.

La metodologia que utilizaremos, consistira en partir como supuesto, de la meta
que se ponia el principio de la gran unificacion de las matematicas, que en este
caso, haran las veces de tal los derechos humanos, es decir, los derechos
humanos tendran en el campo del derecho la pretension de unificarlo, sin importar
el sistema juridico al que se pertenezca, si se trata del sistema universal o regional
de proteccion de los derechos humanos, todo ello a través de la interpretacion que
desarrollan los aplicadores finales del derecho, entiéndase las diversas instancias
que cuentan con competencia para la aplicacion de estos derechos humanos a
nivel internacional y cuyas decisiones finales cobraran aplicacion obligatoria en los
paises contra los cuales se emite un fallo, asi como contra aquellos que no
formaron parte de un proceso ventilado en su contra o incluso el caracter
vinculante de aquellas decisiones en las cuales no existe un conflicto, como lo
serian las opiniones consultivas. Es decir, por este medio, se observara si la
decision final de dichas instancias internacionales con facultades de interpretacion
de los intrumentos internacionales en materia de derechos humanos puede hacer
posible llegar a una interpretacién unica, que debera ser replicada en los paises y

qgue se erige como interpretacion ultima.

Para ello, se aboradara la situacion actual por la que estan pasando esos dos
paises (Méxcio y el Reino Unido) que se han visto involucrados en cambios
mayores en sus sistemas juridicos, como resultado de la recepcién de las normas
de caracter internacional en materia de derechos humanos, a fin de observar el
fendmeno de recepcién del derecho internacional de los derechos humanos y su

trascendencia en la vinculacion de dicho derecho en el ambito nacional. Este,
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tendra su consecuencia en la negativa o positiva recepcion de los derechos

humanos.

El presente capitulo inicia con tres preguntas o hipdtesis, aparentemente sin
conexion, cuya finalidad es dejar sentadas las bases para la continuacién del
estudio que se propone: 4 En qué se parecen los sistemas juridicos de México y el
del Reino Unido?; ;Cudles son las caracteristicas de los derechos humanos?;
¢, Qué tiene que ver el principio de la gran unificacion de las matematicas con el
derecho? De guardar alguna relacion, ;en qué consistiria o cual seria su funcion
en el derecho?; considerando que en matematicas, la gran unificacion tuvo lugar
con la resolucion del dltimo teorema de Pierre Fermat' y que se encontraba

conectada con el denominado programa Langlands, consistente en lo siguiente:

“Durante los afios sesenta, Robert Langlands® que trabajaba en el Institute
for Advanced Studies de Princeton, quedd impresionado por la potencia de la
conjetura Taniyama-Shimura. Incluso aunque la conjetura atun no habia sido
demostrada, Langlands creia que era solo un elemento de un esquema
mucho mayor de unificacion. Confiaba en que existieran nexos entre las
principales areas de las matematicas y se puso a buscar esas unificaciones.
En unos pocos afios empezaron a aparecer los nexos. Todas esas otras
conjeturas de unificacion eran mucho mas débiles y especulativas que la de
Taniyama —Shimura, pero formaban una intrincada red de conexiones
hipotéticas entre varias areas de las matematicas. El suefio de Langlands era
ver cada una de esas conjeturas demostradas una por una y que ello llevara
a una gran unificacion de las matematicas.™

Un punto clave del Programa Langlands es la idea de simetria que predice una
correspondencia entre dos clases importantes de objetos asociados a un campo

numérico®. Asi, la idea de Robert Langlands consiste en aplicar la simetria en el

' El teorema afirma: Si n es un ndmero entero mayor que 2, entonces no existen numeros enteros positivos x,
v, z, tales que se cumpla la igualdad: X" + y" = 7. Lo enuncié Pierre de Fermat en 1637 y fue resuelto por
Andrew Wiles, con la ayuda de Richard Taylor en 1995.

2 Impulsa el llamado “Programa Langlans” que busca la “Teoria de la Gran Unificacion” de las matematicas,
gue busca conexiones entre “campos matematicos”, como el algebra, la geometria, la teoria de nimeros, el
analisis armonico y la fisica cuantica, a lo que se considera “continentes” de un mundo oculto de las
matematicas.

3 Singh, Simon, El enigma de Fermat, trad. David Galadi y Jordi Gutiérrez, Espafia, Editorial Planeta, 2003, p.
195. También se alude a la conjetua inicial, como “conjetura Taniyama-Shimura-Weil”.

* Valencia Bucio, Miguel Angel, Sobre el Programa de Langlands para Campos Numéricos, tesis para obtener
el grado de maestro en ciencias en la especialidad de matemdticas, dir. Dr. José Martinez Bernal, México,
Centro de Investigacion y Estudios Avanzados del Instituto Politécnico Nacional, 2014, p.iv.
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campo de los numeros o “grupos de Galois” al analisis arménico o “funciones
automorfas” (seno y coseno), demostrando sus relaciones y que podemos extraer
de estos campos toda la informacidon necesaria acerca de los numeros, lo que

ayuda a organizar datos aparentemente cadticos de la teoria de nimeros.’

Lo anterior podria inspirar la busqueda de una teoria de la unificacion en el campo
juridico, que nos permita conciliar los derechos humanos con el sistema juridico
general. Con pretensiones menos ambiciosas, un primer paso seria despejar la
interrogante sobre cual es el lugar del conjunto de todos los derechos humanos en

un sistema juridico determinado.

No debemos olvidar que éstos, al poseer el caracter de norma superior respecto
de otras leyes secundarias, trae como consecuencia o que los mismos deban
prevalecer en todas las areas del derecho; o que por el contrario dominaran sélo
ciertas normas dentro de los derechos humanos, es decir, aquellas que poseen el
caracter jius cogens, mismas que al formar parte de los derechos humanos, y que
adquieren, por virtud de ese status, un lugar preponderante respecto del conjunto

de “todos” los derechos.

En el primer supuesto, como el derecho posee grados de especialidad material, se
aplican principos independientes entre si, como por ejemplo, el principio de
estricto derecho que posee preeminencia en el derecho civil y en el derecho
administrativo, no sélo en su aspecto sustantivo sino también adjetivo®, o
principios como el que prohibe la analogia en materia penal, o el que permite
aplicar las costumbres mercantiles en el derecho comercial, y muestra, como
paradoja que existe cierto desdén hacia ciertas fuentes del derecho como la

costumbre, no sélo a nivel nacional, sino también internacional.

> Véase: El programa langlands y las conexiones ocultas, en:

http://ramanujan25449.blogspot.mx/2016/01/el-programa-langlands-y-las-conexiones.html, consultado el
18 de julio de 2016.

® Con motivo del 502 aniversario del Tribunal Federal de Conciliacién y Arbitraje, en una ponencia dictada, el
5 de junio de 2013, por el Ministro Mario Jorge Pardo Rebolledo, sefialé que un juez considerd que el plazo
de 5 dias para la presentacion de una demanda, el ministro no mencioné en que materia, habia sido
considerado contrario a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, lo que para el no debia ser asi,
en razon de que la otra parte también tenia la expectativa de que el plazo se considerase extemporaneo y
como consecuencia se tuviera la demanda por no presentada.
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En el segundo supuesto tendriamos dos 6rdenes divorciados entre si: el superior o
de los derechos humanos, y el inferior o de las leyes secundarias, con la
agravamente que encontrariamos grados de inferioridad, como son: la relacionada
con los tratados internacionales, las leyes federales, las constituciones locales, las

leyes locales, los reglamentos, etc.

Lo anterior nos lleva a las siguientes preguntas: ¢en lo que refiere a los derechos
humanos es posible una Unica respuesta correcta o una unica interpretacion
posible?, suponiendo que se respondiera afirmativamente a la primera pregunta:
¢en qué casos si, en cuales no?, atendiendo a la divisién regional de los derechos
humanos: ¢en qué niveles nacional, internacional o regional?, o es necesario
cuestionarnos: ¢todos los derechos humanos deben poseer caracter de ius
cogens? i Existe un numero finito de derechos humanos o por el contrario son
infinitos, es decir, continuaran creciendo conforme surjan nuevas situaciones de
hecho? ¢ Esa ultima circunstancia —infinitos derechos humanos— no implicaria un

sistema juridico cadtico, en expansién continua?

Por lo anterior podemos mencionar que existe un vacio en la teoria que analice las
cuestiones antes referidas. En el derecho en general se debate entre la necesaria
apertura total a la nueva tendencia de los derechos humanos, lo que provoca un
choque con las estructuras legales previamente establecidas. Ante la falta de
claridad se desconoce qué camino seguir, ademas, representa una lucha politica
sobre la vision o camino que se debe seguir en el derecho, si una apegada a la

ideologia liberal o a una de caracter conservador.

Nuestra investigacidon, que interroga sobre los sistemas juridicos de México y el
Reino Unido, pretende determinar si existe un fendmeno que sea capaz de unificar
sistemas juridicos diversos, con tradiciones opuestas y principios de creacion del
derecho, igualmente, divergentes, en el ambito de lo que se denomina derechos
humanos, si es que dicho fendmeno existe, abordando de manera
complementaria, asi como su pretension de universalidad, las pruebas con qué se
cuenta, los hechos que los han motivado, si son una constante mundial o regional,

cuales son sus fuentes de creacién y su papel en el mundo globalizado.
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En el supuesto de que obtengamos respuestas positivas a estas preguntas, en sus
vertientes tedrica y practica, habremos demostrado la conciliacion de los derechos
humanos con el sistema juridico general, lo que implia el dominio de una vision del
derecho, es decir, el triunfo del derecho internacional publico, en especial de los
derechos humanos, sobre los sistemas nacionales e incluso sobre tradiciones
juridicas distintas. Por lo anterior, los derechos humanos podrian consitituir una

teoria de la gran unificacién en el derecho.

Lo que nos permite plantear al nivel de hipétesis la idea de que posiblemente nos
estamos aproximando a la existencia de un derecho unico a nivel mundial, con la
posibilidad de hacer prospectiva sobre lo qué ocurrira en el terreno regional, asi
como en el ambito interno del Estado-Nacién en caso de que este supuesto sea

verdadero.

1.1. ¢A qué obedece que tomemos como puntos de partida para el analisis

los casos de México y el Reino Unido?

Para responder a la pregunta que sirve de titulo a este parrafo, afirmamos que la
razobn es que en el ambito internacional ambos paises presentan ciertas
similitudes, ya que tanto México como el Reino Unido forman parte de la
Organizacion de las Naciones Unidas; han suscrito tratados internacionales en
materia de derechos humanos juridicamente vinculantes; son miembros de
organismos jurisdiccionales protectores de los derechos humanos en sus
respectivas regiones; las sentencias dictadas por dichos organismos los vinculan y
los obligan a cumplir con dichos fallos, sin importar las disposiciones de su
derecho interno. Asimismo, ambos paises estan atravesando por una redefinicion
de sus sistemas legales, a partir de las sentencias dictadas por el organismo

jurisdiccional respectivo para la defensa de los derechos humanos a nivel regional.

Un poco de historia puede ser util, asi nos preguntamos ;cdémo comenzaron
dichos cambios en el Reino Unido y en México? Comenzaremos por la historia
reciente. Recordemos que el Reino Unido formaba parte de la Unién Europea,

(faltaria observar qué tipo de relacién tendra en el futuro) la cual tiene sus
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origenes en los llamados de Winston Churchill para la creacién de los Estados
Unidos de Europa. EI 9 de mayo de 1950, se emite la “Declaracion Schuman”, que
buscaba potenciar el desarrollo de Francia, devastada por la Segunda Guerra
Mundial y que los recursos de la region del Rhur, en Alemania, fueran

administrados por una autoridad comun.

Lo anterior sienta las bases de la futura integracién Europea. Asi, la “Declaracién
Schuman” se incluye en el Tratado de Paris de 18 de abril de 1951, que crea la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA), firmado por Francia,
Alemania, lItalia, Bélgica, Holanda y Luxemburgo, paises que, posteriormente,
suscribirian los Tratados de Roma de 25 de marzo de 1957, que contienen los
fundamentos de una mayor cooperacion europea en cuestiones econdémicas y
desarrollo social, a través de la creacién de la Comunidad Econdmica Europea

(CEE) y la Comunidad Europea de la Energia Atomica (CEEA o Euratom).

Es importante mencionar que el Reino Unido realizdé gestiones de ingreso a la
CEE el 9 de agosto de 1961 y el 11 de mayo de 1967, en ambos casos se negd su
ingreso por la oposicion del presidente francés Charles de Gaulle, en 1969 se
reactivaron las negociaciones, con lo cual se uniria a dicho Tratado el 1° de enero
de 1973.

Como indican Jacqueline Martin y Chris Turner, con la creacion de oérganos
europeos como el Consejo de Europa en 1949 se perseguian el objetivo y modelo

siguientes:

“...de armonizacion de la postguerra a través de Europa. El Consejo acepto
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 como modelo para
la Carta Europea de Derechos Humanos. La Convencion Europea de
Derechos Humanos entr6 en vigor el 3 de diciembre de 1953, se trata de un
tratado vinculante para todos los signatarios conforme al derecho
internacional.”

7 Martin, Jacqueline, Turner Chris, Constitutional and Administrative Law, Hodder Arnold, United Kingdom,
2006, p. 97.
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A efecto de proveer el debido ejercicio de los derechos enunciados en la
Convencioén, posteriormente se establecio la Corte Europea de Derechos

Humanos, cuyos fallos son obligatorios para los paises miembros.

Desde la entrada en funcionamiento de la Corte Europea se han venido dando una
serie de fallos en contra del Reino Unido que han significado un cambio en la

forma tradicional en la cual se concibe el derecho en ese pais.

En el afo 2012, como consecuencia de los referidos fallos, el entonces Primer
Ministro David Cameron cuestiond la permanencia del Reino Unido en la Corte
Europea de Derechos Humanos: supeditandola a que la Corte fuera reformada de
modo tal, que se mejorara la postulacion de jueces, con criterios claros sobre
procedimientos de seleccidon; reforzamiento del principio de subsidiaridad,
consistente en que la responsabilidad primaria para la salvaguardia de los
derechos de los ciudadanos de los Estados corresponde a los gobiernos
nacionales; finalmente, evitar que la Corte se convierta en una cuarta instancia. En
razon de lo anterior, sefiald la necesidad de desarrollar un filtro, con criterios de
admisibilidad bien delimitados para que la Corte conozca, unicamente, aquellos
casos que realmente sean trascendentes y no meros asuntos triviales, que lo
unico que provocan es un rezago; ligado a lo anterior, afirmé que se debe enfocar
la resolucion de los asuntos en los Estados que cuentan con un historial en contra
de la proteccién de los derechos humanos, no en paises como Francia, Reino

Unido y Alemania. Mas adelante se comentara brevemente algo sobre el Brexit.

El contexto de la propuesta son las resoluciones que la Corte Europea habria
resuelto en los casos Al-Skeini y Al-Jedda, trascendentes para el sistema juridico

inglés, como detallamos a continuacion:
1.2.- Al-Skeini vs Reino Unido

Al respecto debemos proporcionar un breve contexto. De acuerdo al fallo de la
Corte Europea de Derechos Humanos, los solicitantes, en este caso, seis
personas de nacionalidad iraqui, alegaban que sus familiares habian caido dentro

de la jurisdiccion del Reino Unido, durante la invasion a Irak por una fuerza
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multinacional, cuando fueron muertos, sosteniendo que no se habia llevado a cabo
una investigacion efectiva sobre sus muertes, en violacion al articulo 2 de la
Convencién para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades

Fundamentales.

El origen de la queja proviene de que con fecha 8 de noviembre de 2002, el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, mediante la resolucion 1441,
otorgaba a lIrak una ultima oportunidad para cumplir con su obligacion de
desarmarse y someterse a un régimen de inspeccion, concluyendo con la
advertencia de que Irak sufriria graves consecuencias de continuar con su actitud
poco cooperativa en cuanto a las inspecciones en materia de armamentos

nucleares.

El 20 de marzo de 2003, a las 5.35 hora local, una coalicion de fuerzas armadas
se reunié bajo el mando de los Estados Unidos de América, dando inicio la guerra
contra Irak. De dicho contingente tomaron parte el Reino Unido, Australia,
Dinamarca, Polonia entre otros. Dando por terminadas las operaciones el 1 de
mayo de 2003.

El Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, aprobd la resolucion 1511, de 16 de
octubre de 2003, en la cual se reafirmaba el derecho del pueblo iraqui para que
libremente determinara su propio futuro politico y el control sobre sus recursos
naturales, al igual que se daba la bienvenida para los preparativos del disefio de
una constitucidén para Irak, al tiempo que se reconocia que si bien la situacion de
Irak mostraba una mejora, todavia era una amenaza para la paz y seguridad

internacionales.

Los Estados ocupantes crearon una autoridad provisional de la coalicion para
actuar como administrador hasta en tanto un gobierno iraqui pudiese establecerse,
dividiendo el pais en areas regionales, designandose la parte sur para el control

del Reino Unido. La referida autoridad poseia una facultad legislativa.
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En julio de 2003, se establecia el Consejo de Gobierno de Irak. La Autoridad
Provisional de la Coalicién fue requerida para consultar con éste Consejo todas las

cuestiones concernientes al gobierno de Irak.

El 16 de octubre de 2003, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
aprobaba la resolucion 1511, en la cual reafirmaba la soberania e integridad
territorial de Irak y recalcaba, en ese contexto, la naturaleza temporal del ejercicio
de la Autoridad Provisional de la Coalicién de las responsabilidades especificas,
autoridades y obligaciones bajo el derecho internacional, que cesaria cuando se
estableciera un gobierno representativo e internacionalmente reconocido por el
pueblo de Irak y asumiera las responsabilidades de la Autoridad Provisional de la
Coalicidn; se invitaba al Consejo gobernante a que estableciera una Constitucién

bajo la cual se celebrarian elecciones democraticas.

El 8 de marzo de 2004, el Consejo de Gobierno de Irak promulgé la Ley de
Administracion para el Periodo de Transicion del Estado de Irak. La administracion
de la Autoridad Provisional de la Coalicidon fue dividida en areas regionales, el
Reino Unido no tenia poder formal para la toma de decisiones, todas las
decisiones administrativas y legislativas eran tomadas por el embajador de los

Estados Unidos de América.

El mismo 8 de marzo de 2004, el Consejo gobernante de Irak promulgd /la Ley
para la Administracién del Estado de Irak para el Periodo de Transicion (conocida
como la Ley Administrativa de Transicion), la cual proveia un marco legal temporal
para la administracion de Irak que debia comenzar el 30 de junio de 2004, con el
establecimiento de un gobierno interino iraqui y la disolucién de la Autoridad

Provisional de la Coalicion.

La provisidn para un nuevo régimen en Irak tuvo lugar en el Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas, conforme a la resolucion 1546, en la cual se establece su
apoyo para la formacién de un gobierno interino soberano para Irak, el cual
asumiria completa autoridad y responsabilidad al 30 de junio de 2004, para

gobernar Irak; asimismo, se establece que para esa misma fecha, la ocupacion
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terminaria y la Autoridad Provisional de la Coalicién terminaria su existencia y que

Irak recuperaria su soberania.

La autoridad completa se transfirio el 28 de junio de 2004, de la Autoridad
Provisional de la Coalicién al Gobierno Interino de lIrak, para que la primera
terminara su existencia. Por lo tanto, la fuerza multinacional, incluidas las fuerzas
britanicas que formaban parte de ella, permanecieron en Irak para continuar con
las solicitudes del gobierno de Irak y las autorizaciones del Consejo de Seguridad

de Naciones Unidas.

Durante el periodo de mayo de 2003 a junio de 2004, las fuerzas de coalicién
consistian en seis divisiones, cuatro formadas por los Estados Unidos y dos
multinacionales. Cada divisién habia recibido la responsabilidad de un area
geografica particular en Irak. Al Reino Unido se le otorgd el mando de la division
multinacional, que comprendia las provincias de Al-Basrah, Maysan, Thi Qar y Al-

Muthanna.

Las fuerzas britanicas desempefiaban dos funciones consistentes en el
mantenimiento de la seguridad en su area geografica asignada, en particular en
las provincias de Al-Basrah y Maysan, que incluian patrullajes, arrestos,

operaciones antiterroristas y funciones de apoyo a la administracion civil de Irak.

Sobre los hechos que motivaron la demanda ante la Corte Europea, el primer
peticionario era el hermano de Hazim Al-Skeini quien murié de un disparo en el

area de Basrah.

Las circunstancias del hecho ocurrieron durante la celebracién de un funeral en el
cual se dispararon armas al aire, por ser costumbre en este tipo de eventos, lo
cual alertdé a una patrulla britanica que, al encontrarse con Al-Skeini, le disparé. El
Coronel explicé a los miembros de la tribu del fallecimiento y les entregé una
indemnizaciéon de dos mil quinientos dodlares al igual que un carta que
pormenorizaba las circunstancias de la muerte y reiteraba que el muerto no tenia

la intencién de atacar a nadie.
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La segunda peticionaria fue de la viuda de Mohamed Salim, quien se encontraba
de visita en la casa de su suegro en Basrah, cuando, aproximadamente, a las

once de la noche soldados britanicos irrumpieron a la casa y mataron a Mohamed.

El tercer peticionario era el viudo de Hannan Mahaibas Sadde. De acuerdo al
viudo, él y su familia se encontraban cenando cuando se escucharon disparos y

las balas golpearon a su esposa en la cabeza y el tobillo de su hijo.

El cuarto peticionario era el hermano de Waleed Sayag Muzban, a quien cuando
regresaba de su trabajo, sin razdn aparente, el minibus que conducia fue baleado

matandolo en el interior.

El quinto peticionario era el padre de Ahmed Jabbar Kareem Ali, quien fue
encontrado muerto en un rio, después de que presumiblemente hubiese sido

arrestado en la plaza Al-Saad.

El sexto peticionario era un coronel de la fuerza policial de Basrah, su hijo Baha

Mousa murié estando bajo arresto por el gobierno britanico.

El 26 de marzo de 2004, el Secretario de Defensa, en relacion a las muertes
decidi®6 que no conduciria investigaciones independientes, no aceptaria

responsabilidad por las muertes y no pagaria la indemnizacion.

Asimismo, las cortes internas del Reino Unido negaron la extraterritorialidad de la

Convencién Europea de Derechos Humanos a favor de los peticionarios.

La Camara de los Lores mantuvo el criterio de que la Convencidn no tenia una
aplicacion extraterritorial, sustentando que las circunstancias en las cuales la
Corte habia reconocido excepcionalmente el ejercicio de jurisdiccion extraterritorial
incluyendo las siguientes: cuando el Estado por medio de control efectivo del
territorio y de sus territorios en el extranjero como consecuencia de la ocupacion
militar o por el consentimiento, invitacion o aquiesencia del gobierno de ese
territorio, ejerce todos o algunos de esos poderes publicos normalmente para ser
gjercitados por el gobierno del territorio. También, sostenian que el Reino Unido

no ejercia el control efectivo sobre el territorio.
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Sin embargo, al llevar su caso ante la Corte Europea de Derechos Humanos, los
peticionarios alegaron que sus familiares estaban dentro de la jurisdiccion del
Reino Unido bajo el articulo primero de la Convencion al momento de sus
muertes. Por lo que la Corte Europea resolvio la existencia de la extraterritorialidad

de la Convencion Europea de Derechos Humanos.
1.3.- Al- Jedda vs Reino Unido

El peticionario nacié en Irak en 1957, en junio de 2000 se le otorgd la nacionalidad
britdnica. El 10 de octubre de 2004, soldados de los Estados Unidos de América,
actuando con informacién proporcionada por servicios de inteligencia britanicos,
arrestaron al solicitante en la casa de su hermana ubicada en Bagdad y lo llevaron
a una base militar britdnica en Basrah, donde estuvo detenido hasta el 30 de
diciembre de 2007.

El solicitante fue retenido sobre la base de que su internamiento era necesario por
razones imperativas de seguridad en Irak, porque las autoridades britanicas creian

que habia sido responsable del reclutamiento de terroristas.

Como contexto del caso, el 8 de noviembre de 2002, el Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas adopt6 la resolucion 1441, ya mencionado. ElI 20 de marzo de
2003, una coaliciéon de fuerzas armadas comenz6 la invasién de Irak y el 5 de abril

de 2003 los britanicos habian capturado Basrah.

Los Estados ocupantes crearon la Coalicion de la Autoridad Provisional para
actuar como administrador hasta que se estableciera un gobierno iraqui. La
Coalicion gozaria de poderes de gobierno temporal para garantizar la
administracion efectiva de Irak durante el periodo de administracién transitoria. En

julio de 2003, se establecié el Consejo de Gobierno de Irak.

En la resolucién 1546 del Consejo de Seguridad adoptada el 8 de junio de 2004,
se sefialaba que para la implementacién de su mandato la Coalicién asistiria al
pueblo iraqui; el representante especial del Secretario General y la Misién de

Asistencia de Naciones Unidas para Irak, como lo requeria el gobierno de Irak
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deberia promover la proteccion de los derechos humanos, la reconciliacion

nacional y la reforma judicial y legal para fortalecer el estado de derecho en Irak.

El 18 de junio de 2003, la Coalicién emitié el memorandum numero 3 que contenia
las previsiones sobre la detencion criminal y el internamiento de seguridad para
las fuerzas de coalicién. El 27 de junio de 2004 se elabor6é una version revisada
del memorandum numero 3, que establecia un periodo superior a 72 horas de
detencién a toda persona detenida por razones imperativas de seguridad de
acuerdo al mandato de la resolucion 1546, la posibilidad de revisar la decision de
su internamiento, que deberia llevarse a cabo con el menor retraso posible y debia

llevarse dentro de los 7 dias posteriores a la fecha de detencion.

El 28 de junio de 2004, se transfirio totalmente la autoridad de la Coalicion al
Gobierno Interino y la Coalicion cesdé de existir. Solamente las fuerzas
multinacionales, que incluia a las fuerzas britanicas, permanecerian en Irak para
atender las solicitudes del gobierno iraqui y las autorizaciones del Consejo de

Seguridad de Naciones Unidas.

El 19 de mayo de 2006, se adoptd la nueva constitucion iraqui en la cual se
establecia que cualquier ley que la contradijera seria anulada. El articulo 15
prescribia que cualquier privacion de la libertad debia basarse en una decision
tomada por autoridad judicial competente y el articulo 37 sefialaba que nadie

deberia permanecer en custodia a menos que existiera una decision judicial.

La autorizacion para la presencia de la fuerza multinacional en Irak, en términos
del mandato de la resolucion 1546 del Consejo de Seguridad, se extendid
mediante las resoluciones 1637, de 8 de noviembre de 2005, y 1723, de 28 de
noviembre de 2006, hasta el 31 de diciembre de 2006 y 31 de diciembre de 2007,

respectivamente.

El 7 de junio de 2005, como lo requiriera la resolucion 1546, la Secretaria General
de las Naciones Unidas report6 al Consejo de Seguridad sobre la situacion de Irak
bajo el rubro “actividades de derechos humanos”, donde se senalaba que uno de

los mayores retos en derechos humanos continuaba siendo la detencién de miles
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de personas sin debido proceso legal. De acuerdo con el Ministerio de Justicia,
habia 10 mil detenidos aproximadamente al comienzo de abril, de los cuales 6 mil
estaban en custodia de la fuerza multinacional, a pesar de la liberacion de algunos
detenidos, su numero continuaba creciendo. La detencién prolongada sin acceso a
abogados esta prohibida bajo el derecho internacional, incluso durante estados de

emergencia.

Regresando a los hechos del caso, el peticionario sostuvo que fue detenido por las
fuerzas armadas del Reino Unido en Irak, entre el 10 de octubre de 2004 y el 30
de diciembre de 2007, en violacién del articulo 5, parrafo 1 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos, a pesar de que el Reino Unido debia asegurar a
todo individuo dentro de su jurisdiccidn los derechos vy libertades contenidas en la
seccion | de la Convencion de referencia. EI Reino Unido por su parte sostenia

que la detencién del peticionario habia sido hecha por las Naciones Unidas.

En su decision, la Corte Europea consider6 que el Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas no tenia control efectivo ni autoridad y control sobre los actos u
omisiones de tropas dentro de la fuerza multinacional, y que la detencién no era
atribuible a Naciones Unidas. Destacd también que el internamiento en Irak se
realizé en un centro de detencion en la Ciudad de Basrah, controlada por fuerzas
britanicas, por lo que concluy6 que se habia violado el articulo 5, parrafo 1, de la

Convencion.
1.4.- La tradicion del common Law

Para quienes estan enterados del funcionameinto del sistema legal en el common
law, posiblemente les causen sorpresa las sentencias de la Corte Europea de
Derechos Humanos en los casos Al-Skeini vs Reino Unido y Al- Jedda vs Reino
Unido, sobre todo por la vigencia en ese sistema legal de la teoria del precedente

y la tesis jugde made law.

Por lo anterior, para comprender los cambios que ha tenido el Reino Unido en su
sistema legal, debemos realizar un breve contexto sobre la tradicién del common

law, destacando que el derecho inglés desde sus origenes se considera distinto
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del sistema del civil law, que es una cuestion que se sustenta en el celo de los
juristas ingleses por su régimen legal, lo que no ha permitido la recepcion del civil

law en Inglaterra.

Los origenes del common law se remontan a la denominada época anglosajona,
periodo que se caracteriza por la fragmentacion del reino por lo que existian una
multitud de leyes, a pesar de que habia un solo soberano. No existia un derecho
comun para toda Inglaterra antes de la conquista normanda. Asimismo, en el pais
no se dio una influencia del derecho romano, a pesar de que Roma ejercio el

dominio en Inglaterra por cinco siglos.

En la época de la conquista normanda, en el siglo Xl d.C., Guillermo Il de
Normandia, “El conquistador”, pretende gobernar por un derecho hereditario,
amparandose en su parentesco con Eduardo “El Confesor”, vence a Haroldo |l de
Inglaterra en la batalla de Hastings de 14 de octubre de 1066, por lo que en la

navidad de ese afo se le nombra rey de Inglaterra.

Guillermo reclamé toda la posesidn de la tierra y la distribuy6 arbitrariamente entre
sus seguidores, estableciendo la nota catastral o feudal, ademas, reemplazé a las
élites locales, lo cual significé que el soberano no permitia que ningun feudo

rivalizara con su poder, por lo anterior:

“...se redacta, desde 1086, el Domesday, documento donde se inscribirian
los 15 000 dominios (manors) y los 200 000 hogares existentes en ese
entonces en Inglaterra. Este caracter militar, organizado, de la feudalidad
inglesa, es uno de los elementos que va a permitir, a diferencia del
continente europeo, el desarrollo del common law. 8

De este modo, autores como Rene David aseguran que el punto que define y da
caracter propio al common law sea el desarrollo de las reglas del procedimiento,

mediante las cuales se podra resolver el mayor numero de casos para llegar a una

® David, René y Jauffret-Spinosi, Camille, Los grandes sistemas juridicos contempordneos, 11ra. Reimpresion,
trad. Jorge Sanchez Cordero, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, p. 213.
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respuesta justa. Contrario a lo que ocurria en el continente europeo, donde se da

preferencia al desarrollo de los derechos y las obligaciones.’

Sin embargo, el common law enfrentaria su primer encuentro con un sistema rival,
como seria la Equity, ello se debié a que las cortes reales aplicaban de forma
estricta el common law, por lo que los subditos acudian al monarca para que éste,

con su justicia y gracia, resolviera en conciencia.

En la época actual, se han dejado de lado instituciones del derecho inglés, como
por ejemplo, la separacion del Poder Judicial respecto del Parlamento, mediante el
establecimiento de una Suprema Corte de Justicia a través de la Constitutional
Reform Act de 2005; la pérdida de la supremacia del Parlamento; la
extraterritorialidad de la Convencién Europea de Derechos Humanos, cuya
violaciéon implica responsabilidad para el Reino Unido, por mencionar las mas

importantes.

Asi la separacion del poder judicial del parlamento propicié que éste perdiera
funciones jurisdiccionales, destacando que el asignar a una Camara legislativa el
poder de revision judicial, es una funcién que ningun teodrico asignaria a una
Céamara alta en el plan de una Constitucion nueva™. Las funciones jurisdiccionales
de la Camara de los Lores se ejercieron por mas de seiscientos anos, debido a

cuestiones histdricas, porque el Alto Tribunal era parte del Parlamento.

Sin embargo, con la denominada Constitutional Reform Act de 2005, de acuerdo a
la cual se separa el Comité de Apelaciéon (Suprema Corte) del Parlamento y del
Ejecutivo. El objetivo primario de la nueva ley es asegurar la independencia del
Poder Judicial. Asi, se establecié una Suprema Corte de Justicia, lo que requirid
que la Camara de los Lores abandonara su funcién de tribunal de ultima instancia
en el sistema inglés, y que una comision de justicia proponga a los futuros jueces

de esa corte.

° Ibidem, p.216.
10 Bagehot, Walter, La Constitucion Inglesa, trad. Alfonso Posada, México, UNAM, 2005, p.110.
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Lo anterior muestra la trascendencia de los fallos de la Corte Europea de
Derechos Humanos sobre la aplicacion extraterritorial de la Convencion Europa de
Derechos Humanos al Reino Unido, porque lo constrifien a respetar dicho tratado
internacional incluso cuando se encuentre como potencia ocupante en un pais no
miembro de la Unién Europea, como quedd asentado en los casos previamente

descritos.

En resumen, se puede afirmar que en sus origenes el derecho inglés muestra un
conflicto entre el common law y el civil law, lo que implicé la consolidacion del
primero; sin embargo, la adopciéon de la Convencion Europea de Derechos
Humanos ha obligado al sistema inglés a seguir las resoluciones y directivas que

dicta la Europa continental.

Asi, Inglaterra ha debido abandonar, en las partes referidas, su tradicion y adaptar
las instituciones y conceptos del sistema rival, es decir, la vision del derecho
continental, a pesar de haber sido el lugar de nacimiento de tantos antecedentes
en materia de derechos humanos, que serian retomados como ejemplo en otros
paises, incluso el desarrollo de la revision judicial, que si bien, en su momento no
fue bien recibido cuando el juez Edward Coke desarrollo dicho medio de control,
consistente en el conocido caso del Dr. Bonham'!, en los Estados Unidos de

América tendria buena acogida.

Como se advierte, a partir de estas transformaciones en Inglaterra es necesario
preguntarse: ¢El civil law tiende a transformarse en la teoria juridica dominante?
¢estamos en presencia de una situacion que pudiera generalizarse?, ;es posible
considerar que la adopcidn de las instituciones propias de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos tiende a unificar las familias

juridicas, como lo son el common law vy el civil law?

Cabe destacar que como el Reino Unido es un pais con tradicién juridica diferente

a nuestra tradicion continental del derecho romano-germanico-candnico,

" Thomas Bonham v College of Physicians, resuelto en 1610 por la Court of Common Pleas in England
presidida por Sir Edward Coke. Donde se menciona: “in many cases, the common law will control Acts of
Parliament”.
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sorprende la homologacion de su orden juridico al sistema juridico de los demas
miembros de la Unién Europea, por la recepcion del tema de los derechos
humanos. Lo cual, por un lado, limita la generalizacién de la regla, ya que existen
paises de la tradicion del common law, como Canada y los Estados Unidos que, al
no haber suscrito la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no se
encuentran constrefidos a adoptar la jurisprudencia de de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos.

Sin embargo, tendria que comprobarse el caso contrario, esto es, que
efectivamente existe a nivel mundial un movimiento asociado a los derechos
humanos que tiende a borrar las diferencias entre los sistemas juridicos del
common law y del civil law. Ademas, deben identificarse los elementos que son
motivo de generalizacién, en particular los que pertenecen a un sistema legal y
que se han adoptado en algun pais con un sistema legal perteneciente a una
tradicion distinta; o demostrar que los cambios obedecen a una dinamica de
alteraciones en los sistemas juridicos inherentes al propio derecho en toda época
y lugar, o, en todo caso, acreditar que estamos ante una creaciéon unica del
derecho internacional de los derechos humanos que da como resultado el

surgimiento de sistemas juridicos hibridos.

Asimismo, cabe recordar que el 23 de junio de 2016, el Reino Unido de la Gran
Bretafia votd por su salida de la Unién Europea, es decir, el movimiento conocido
como Brexit, lo cual podria traer aparejadas consecuencias que aun no estan del
todo claras, ya que es la primera vez que un pais abandona la Uniéon Europea,
pero que, en nuestra opinion, claramente, representa un rechazo a las posturas
continentales, que evidentemente incluyen las legales, es decir, la obligatoriedad y

vinculacion de la jurisprudencia emitida en Estrasburgo.

Sin embargo, en otros continentes como Asia y Oceania no se podria verificar
alguna de estas reglas, en razén de que ni en Asia ni en Oceania existe un tratado
internacional que consagre los derechos humanos a nivel regional y, por

extension, tampoco hay un organismo encargado de su proteccion.
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En el continente africano, habria que esperar a que la Corte Africana pudiese
imponer a través de sus decisiones una situacion similar a la descrita en Europa,
su importancia permitiria observar si paises de tradicion islamica perteniencientes
a la familia del derecho religioso— pueden cambian su derecho de caracter

teocratico por uno de tradicién occidental.
1.5.- La tradicion mexicana

De igual modo a lo que sucedié en Inglaterra, México en su historia reciente ha
experimentado una serie de cambios en su sistema juridico y la concepcion de su

tradicion juridica, relacionada con la familia romano germanica candnica.

Estas transformaciones tienen como detonante la decision de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 23 de noviembre de 2009, en el
denominado caso “Rosendo Radilla”, por virtud del cual ordendé al Estado
mexicano la implementacion del control de convencionalidad ex officio por parte

del Poder Judicial de la Federacion.

Lo anterior rompe una larga tradicion en el sistema legal mexicano, relacionada
con la interpretacion del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que permite el control difuso de constitucionalidad. Este
precepto habia sido interpretado en el sentido de prohibir dicho control a otras
autoridades jurisdiccionales del pais, distintas de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion. Lo que implicaba que en los hechos no existia el control difuso de
constitucionalidad, ni tampoco control jurisdiccional via excepcioén, sélo se podia
intentar la inconstituicionalidad directa o via accién. Estas cuestiones se
analizaran con mayor detalle en los capitulos subsecuentes, baste su mencion
hasta esta instancia para realizar la comparacion con el sistema legal del Reino
Unido.

En el mismo sentido, en que se comentd la cuestion del sistema inglés, visto en
retrospectiva, el sistema mexicano presenta su propia historia que le imprime un
sello caracteristico, y que ahora ha sido cuestionado por un tribunal internacional

protector de derechos humanos.
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Comenzaremos por mencionar que México pertenece a la tradicidon del civil law, es
decir, los origenes de su sistema juridico se encuentran en el derecho romano-
germano-canédnico y en la tradicidn juridica continental espafiola; asimismo, cabe
recordar que México cuenta con un antecedente de los pueblos originarios de
Ameérica, como el elemento prehispanico. Por lo que puede observarse una
similitud con la génesis del derecho inglés en que un pueblo conquista a otro,

como ocurrié con los normandos al arribar a Inglaterra.

Considerando la familia juridica a la que pertenece México, el desarrollo del
derecho de nuestro pais podria dividirse en términos muy generales en cuatro
periodos: el primero comprende el derecho prehispanico, el segundo el derecho
indiano, el tercero el derecho del México independiente y el cuarto el derecho
revolucionario. Aunque se podria encontrar una quinta vertiente en el derecho

neoliberal actual.

El derecho prehispanico, conforme a Marco Antonio Pérez de los Reyes, es: “...el
conjunto de normas, instituciones y principios filosoéfico-juridicos que regularon a
los pueblos autéctonos de Ameérica.””? Dicho conjunto se componia de una
diversidad de pueblos con un derecho eminentemente de caracter penal, en

sociedades jerarquizadas de forma militar o teocraticas.

En las visperas de la conquista en el mundo prehispanico, el pueblo azteca

representaba el poder hegemonico, porque:

“...habia impuesto en una amplia zona (el llamado Imperio azteca) un férreo
poder basado en la conquista y la tributacion, si bien respetando en cada
pueblo las costumbres locales, las deidades y hasta las autoridades, a
cambio de su total sumision.

Esto habia generado un verdadero mosaico de culturas y de pueblos que
presentaba diferentes niveles de civilizacion, sin que existiera una unidad
politica...los aztecas habian generado gran resentimiento en los vencidos
debido a su celo excesivo en el cobro de los impuestos y su constante
peticion de victimas para el sacrificio. Por esa razon fue facil para los

2 pérez de los Reyes, Marco Antonio, Historia del Derecho Mexicano, México, Oxford University Press, 2011,
p.31.
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conquistadores pactar alianzas o neutralidades entre esos pueblos en contra
de los aztecas.””

De dicha situacion histérica, se desprende que habia un pueblo dominante que
eran los aztecas, que contrario a lo que se vivid en el Reino Unido con Guillermo

el conquistador, no unificé el reino.

Sin embargo, puede observarse que para la formacion de una nacion el elemento
de la conquista es una caracteristica indispensable de un pueblo que somete a
otro, tal como han sido los casos ilustrativos de Grecia y Roma, y que no se agota
en estos dos ejemplos, sino que parece ser una constante a lo largo de la historia

de la humanidad.

Como lo destaca Hegel, los casos de Grecia y Roma son los mas ilustrativos, ya

que son pueblos que pertenecen a lo que llama la “historia universal”, porque:

“un pueblo pertenece a la historia universal cuando en su elemento y fin
fundamental hay un principio universal, cuando la obra que en él produce el
espiritu es una organizacion moral y politica.”

De igual modo, se tiene presencia en las sociedades prehispanicas del primer
elemento que le es propio y previo a la ley, la costumbre, que en el Reino Unido
estaba presente y continu6 con la llegada de Guillermo el conquistador, pero
que en el caso mexicano derivaria de las normas impuestas por el conquistador

espafol, a lo que se denominé derecho indiano.

Asi, el derecho indiano se entiende que: “es el conjunto de normas,
instituciones y principios filosofico-juridicos que Espafia aplicé en sus territorios
de ultramar, a los que llamdé Indias Occidentales, de ahi el nombre de indiano

con que se designa este Derecho histérico.””

Asimismo, esta época del derecho en México tuvo instituciones como el Tribunal

del Santo Oficio, es decir, se establecieron principios juridicos tomados del

B Ibidem, p. 112.

14 Hegel, Georg Wilhelm Friedrich, Lecciones sobre la filosofia de la historia universal, trad. José Gaos,
Espafia, Editorial Tecnos, 2005, p. 233.

1> pérez de los Reyes, Marco Antonio, Historia del Derecho..., cit., p. 163.
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Derecho romano-germano-canénico. Periodo que también estuvo presente en el

Reino Unido con el establecimiento de la Equity.

De igual modo, los espafioles le imprimieron un caracter feudal al nuevo papel que
desempefiarian los aztecas que desarrollaran la funcion de caciques'. Sin
embargo, el anhelo del pueblo mexicano por tener su propia identidad, daria lugar

a la lucha por la independencia y su correspondiente derecho.

El derecho del México independiente es aquél constituido por: “el conjunto de
normas e instituciones que rigieron al pais desde la consumacion de su Guerra de
Independencia, en 1821, hasta el ascenso a la Presidencia de la Republica de
Porfirio Diaz en 1876.”""

En cambio, el derecho revolucionario se entiende como:

“el conjunto de normas, instituciones y principios filosofico-juridicos que
emanaron de los planes, programas e idearios de las diversas facciones que
se enfrentaron en la Revolucién politico-social mexicana.

Este derecho presenta para el estudioso la caracteristica peculiar de que,
teniendo profundas raices histéricas, entronca en las instituciones del México
contemporaneo.”®

Como se ha dejado constancia, existen elementos de comparacion entre la familia
del common law y del civil law. Estan presentes elementos como la conquista de
un pueblo por otro, la imposicidon de sus instituciones juridicas, con la consabida
rivalidad del derecho interno con un derecho extranjero, también se puede
identificar el proceso de transformacion de la costumbre en derecho, y la
existencia de una época feudal. Entre los elementos divergentes podemos
identificar el hecho de que la costumbre en algunos casos es impuesta y otros sélo

se institucionaliza.

1.6.- Acercamiento de las tradiciones del common law y del derecho romano

germanico

16 Cruz, Barney, Oscar, Historia del derecho mexicano, octava reimpresion, México, Oxford University Press,
2010, p. 30.
7 pérez de los Reyes, Marco Antonio, Historia del Derecho..., cit., p. 427.
18 .
Ibidem, p.593.
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Mas alld de las diferencias o convergencias que pudiera haber entre ambos
paises, y posiblemente identificados como elementos aislados, se estaba dando
un acercamiento a nivel de sistema juridico, por lo menos en Reino Unido, hasta el
Brexit, cuyas consecuencias aun se desconocen, como lo sefala John Henry

Merryman:

“El desarrollo de la Comunidad Econémica Europea y el aparato legal de la
Convenciéon Europea de Derechos Humanos aceleraran el derrumbe del
sistema antiguo. La Corte de Justicia de la CEE puede dejar de lado las
leyes nacionales que entren en conflicto con el derecho de la Comunidad; el
derecho comunitario en la CEE, como la ley federal bajo la Constitucion de
los Estados Unidos, es suprema. Los tribunales nacionales estan obligados a
rehusar la aplicacién de las leyes nacionales que entren en conflicto con el
derecho a la Comunidad. Deben referirse a la Corte de la CEE los problemas
de interpretacion del derecho comunitario. Las leyes nacionales que violen la
Convencién Europea de Derechos Humanos pueden ser cuestionadas ante
la Comisién Europea y la Corte de Derechos Humanos. Se ha reducido
decisivamente la soberania interna y externa del estado. En lo interno, el
crecimiento de los derechos humanos y el reconocimiento de los intereses de
grupo y de clase transfieren soberania del estado a los individuos, los grupos
y las clases; en lo externo, el crecimiento de la autoridad de la CEE y la
Convenciéon Europea de Derechos Humanos transfiere soberania del estado
a los organismos internacionales.

Contemplando estos hechos, algunos observadores obtienen una analogia
con el periodo medieval, cuando Europa estaba unida por el ius commune
del derecho civil romano y el derecho candnico. Consideran el derecho de la
CEE y la Convencion Europea de Derechos Humanos como el fundamento
de un nuevo jus commune europeo, basado en la cultura comun y los
intereses comunes, tras varios siglos de glorificacion exagerada del estado
nacional.

El hecho de que Gran Bretana, la madre patria de la tradicion del derecho
comun, sea miembro de la CEE y una de las partes de la Convencion, les
sugiere la posibilidad, de hecho la necesidad, de un acercamiento de las
tradiciones del derecho civil y del derecho comun.”®

Si bien como indica el autor se ha dado un sistema mixto, en ambos casos, cabe
resaltar que en los dos sistemas, en el caso de Inglaterra, por ser el pais de

common law, dentro de la Unién Europea, no asi en Estados Unidos y Canada,

19 Merryman, John Henry, La tradicidn juridica romano-candnica, 13ra reimpresion, trad. Eduardo L. Suarez,
México, Fondo de Cultura Econdmica, 2011, p. 294.
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entre otros paises de dicha tradicién, se aplica el control difuso como en el caso

de México.

De lo anterior, podemos contestar a las preguntas formuladas al comienzo del
capitulo, en el sentido de que en efecto se podia presumir de la existencia de un
fendmeno capaz de amalgamar en cierto sentido los sistemas juridicos nacionales
o internos con tradiciones juridicas opuestas, como lo que ha sucedido en los
casos del Reino Unido y México, con el tema de los derechos humanos, o por lo
menos asi se perfilaba hasta el Brexit, esto parece dar la sefial de la implantacion
de un unico derecho posible o de la vuelta a un ijus gentium, o la respuesta
contraria, es decir, un regreso a los origenes, a través del rechazo de los procesos

de integracion.

Sin embargo, nos falta por analizar si dicho fenémeno de los derechos humanos
posee un alcance universal y, si es asi, en qué sentido, lo anterior nos permitira
establecer si estamos ante un derecho unificador, como fue el ius commune en la
Edad Media y las consecuencias de dicho derecho comun, en particular, si
estamos en presencia de un derecho de completitud, en el sentido que
destacamos para la matematica, en el contexto de la teoria de la unificacion de

Robert Langlands.

Asi, para poder hablar de una ciencia juridica, es necesario decir previamente que
todo el derecho se encuentra interconectado y que requiere del uso de elementos
mas basicos para la resolucion de problemas normativos, es decir, que sin
importar en el ambito del derecho en donde nos encontremos, derecho
administrativo, derecho civil, penal, constitucional, siempre estaran presentes los
derechos humanos y, en un sentido inverso, que a pesar de existir un derecho
comun expresado en los derechos humanos, las decisiones que tomen los
organismos jurisdiccionales continuaran siendo diversas, a pesar de contar con la
misma fuente de interpretacion, por lo que ello no basta para saber cual sera el

derecho que unifique todos los sistemas y todas las decisiones.
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Por lo anterior, desde la perspectiva de las preguntas previamente sefaladas,
advertimos que se deben formular previamente las caracteristicas de los derechos
humanos, las cuales guiaran la presente investigacion para la explicacion del caso
practico que se pretende analizar: el caso Rosendo Radilla y sus consecuencias,
en particular si se puede hablar de un nuevo ius gentium, asi como para
determinar la naturaleza juridica de la jurisprudencia que emiten los organismos
jurisdiccionales de caracter internacional para la proteccion de los derechos

humanos y su aplicacion en México.
1.7.- Las Caracteristicas de los Derechos Humanos

Se puede comenzar por determinar si el derecho internacional de los derechos
humanos posee caracteristicas Unicas o le son propias las caracteristicas del
derecho en general, para ello, se requiere un analisis histérico, que recorra y
analice aquello que le es comun a cada uno y en qué puntos recaen las

diferencias para concluir si cuenta con autonomia o no.

El origen del derecho en general suele ubicarse en tiempos tan remotos como en
la cuna de la civilizacion, Babilonia, los cédigos mas antiguos que se conocen son
los de Entemena del 2430 a.C., Urukagina de 2377 a.C., el de Gudea de 2130
a.C., el de Ur-Nammu de 2112 a.C., el de Lipit-Ishtar de 1934 a.C., y el Eshnunna
de 1930 a.C. Todos estos codigos parecen ser antecedentes del Cdédigo de
Hammurabi de entre el 1790 al 1750 a.C. En el caso de los derechos humanos

algunos atribuyen su origen al Cilindro de Ciro del afio 539 a.C.

Sin embargo, a pesar de estos antecedentes, ese origen es muy debatible, no
obstante ello, se puede comentar que las tribus primitivas ya poseian un derecho
penal, integrado por un conjunto de tabus propios de su organizacion familiar; por
lo que puede afirmarse que en general la formacion del derecho, tiene su origen
en los tabués que derivaron en el derecho penal y el derecho familiar vy,
posteriormente, en el derecho de la propiedad, para evitar el problema del
patrimonio vacante, para por ultimo, elevarse al derecho publico y finalmente al

derecho internacional.
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El que el derecho en general posea una presencia tan antigua, es lo que imprime
un caracter primitivo a la coaccién, es decir, el castigo. No importa que
posteriormente se haya abolido la tortura, la pena de muerte o incluso la mera
reclusion, ya que figuras posteriores, como el arraigo, la prisién, la multa, el

arresto, etc., llevan implicitas en si la idea de un castigo.

Asi, autores como Sigmund Freud, Engels y Michel Foucault ubican el origen del
derecho en la organizacion de la sociedad en torno al castigo. De este modo, para
Freud, la subordinacion al tétem constituye, en primer término, el antepasado del

clan, y en segundo, su espiritu protector y su bienhechor. De este modo:

“...la subordinacion al tétem constituye la base de todas las obligaciones
sociales del australiano, sobrepasando por un lado la subordinacion a la tribu
y relegando, por otro, a un seqgundo término, el parentesco de sangre.”°

Lo destacado en el estudio de Freud consiste en que en aquellos sistemas
totémicos se impone a los miembros de la comunidad la prohibicién de entrar en

relaciones carnales entre si.
Por lo anterior, segun Freud, los tabues serian lo siguiente:

“...prohibiciones antiquisimas impuestas desde el exterior a una generacion
de hombres primitivos, a los que fueron, quiza, inculcadas por una
generacion anterior. Estas prohibiciones recayeron sobre actividades a cuya
realizacion tendia intensamente el individuo y se mantuvieron luego, de
generacion en generacion, quiza unicamente por medio de la tradicion
transmitida por la autoridad paterna y social. Pero también puede suponerse
que se organizaron en una generacion posterior, como una parte de
propiedad psiquica heredada.”’

Freud encuentra en el tabu un freno a los instintos mas bajos de la humanidad, y
cuya funcioén consistia en evitar que otros imitaran la conducta considerada tabu,

es decir, prohibida.

20 Freud, Sigmund, Totem y Tabu, 202 reimpresion, trad. Luis Lopez-Ballesteros y de Torres, Espafia, Alianza
Editorial, 1997, p. 9.
! Ibidem, p. 42.
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No obstante lo anterior, el tabu desempefa un doble papel, como inhibidor de
conductas y como conciencia moral, que como Freud senala es la percepcion

interna de la repulsa de determinados deseos®.

Como formador social, el tabu implica que cuando un individuo ha conseguido
satisfacer un deseo reprimido, los otros miembros de la sociedad experimentan la
tentaciéon de emular la conducta transgresora; sin embargo, para contener dicho
contagio se requiere del castigo de la accién que se envidia, y sucede, ademas,
con frecuencia, que el castigo mismo proporciona a los que lo imponen la
oportunidad, bajo el pretexto de imponer un orden, incurrir en el acto mismo. Lo
anterior, constituye para Freud uno de los principios fundamentales del orden
penal humano, cuya derivacion se encuentra en el acto de ofensa como en la

venganza de la colectividad.

Por su parte, el totemismo, desde la optica de Freud, es un sistema a la vez
religioso y social. Desde el punto religioso, consiste en las relaciones de respeto y
de mutua consideracion entre el hombre y el tétem —es un objeto material al que el
salvaje testimonia un supersticioso respeto porque cree que entre su propia
persona y cada uno de los objetos de dicha especie existe una particularisima
relaciéon->. Desde el punto social, se traduce en obligaciones de los miembros del

clan entre si y con respecto a otras tribus.?

Un ejemplo del sistema tétem es aquél consistente en que una tribu es un grupo
de personas que llevan el nombre del tétem, se consideran descendientes de él y
se hallan estrechamente ligados unos a otros por deberes comunes y por la

creencia en el tétem comun.

22 Ibidem, p. 84.
% Ibidem, p. 123.
** Ibidem, p.124..
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Finalmente, Freud explica que con el rompimiento del sistema totémico por parte
de las generaciones posteriores, se constituyé el punto de partida de las

organizaciones sociales, de las restricciones morales y de la religion.?

Federico Engels, por su parte, explica en su libro el Origen de la Familia, la
Propiedad Privada y el Estado, la génesis del derecho a partir del desarrollo de la
propiedad privada, ya que a través de la organizacién familiar el hombre junto con
el desarrollo de la ganaderia, le permitié la acumulacion de propiedad, que podria

ser heredada por la descendencia masculina. Teniendo como efectos lo siguiente:

“El derrocamiento del derecho materno fue la gran derrota histérica del sexo
femenino en todo el mundo. El hombre empund también las riendas de la
casa; la mujer se vio degradada, convertida en la servidora, en la esclava de
la lujuria del hombre, en un simple instrumento de reproduccion. Esta baja
condicién de la mujer, que se manifiesta sobre todo entre los griegos de los
tiempos heroicos, y mas aun en los de los tiempos clasicos, ha sido
gradualmente retocada, disimulada y, en ciertos sitios, hasta revestida de
formas mas suaves, pero no, ni mucho menos abolida.

El primer efecto del poder exclusivo de los hombres, desde el punto y hora
en que se fundad, lo observamos en la forma inmediata de la familia patriarcal,
que surgié en aquel momento. Lo que caracteriza, sobre todo, a esta familia
no es la poligamia, sino la organizacion de cierto numero de individuos, libres
y no libres, sometida al poder paterno del jefe de ésta. En la forma semitica,
ese jefe de la familia vive en plena poligamia, los esclavos tienen una mujer e
hijos y el objetivo de la organizacion entera es cuidar del ganado en un area
determinada.”®

Michel Foucault por su cuenta, desde un analisis diverso en su libro Vigilar y

Castigar, realiza un estudio que obedezca a:

“1) No centrar el estudio de los mecanismos punitivos en sus efectos
represivos, en su aspecto de sancion, solo reincorporarlos a toda la serie de
los efectos positivos que pueden inducir, incluso si son marginales a primera
vista. Considerar, por consiguiente, el castigo como una funcién social
compleja.

2) Analizar los métodos punitivos no como simples consecuencias de reglas
de derecho o como indicadores de estructuras sociales, sino como técnicas

25 .

Ibidem, p.167.
26 Engels, Federico, El origen de la Familia, la Propiedad Privada y el Estado, Moscu, Editorial Progreso, sin
ano, p. 56.
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especificas del campo mas general de los demas procedimientos de poder.
Adoptar en cuanto a los castigos la perspectiva de la tactica politica. w27

Foucalt enfoca el desarrollo de sus ideas en torno a lo efectos positivos y utiles a
los que tienen por mision sostener al cuerpo humano. Los efectos positivos se
refieren a poner en perspectiva los sistemas punitivos con los sistemas de

produccion de la forma siguiente:

“Asi en una economia servil los mecanismos punitivos tendran el cometido
de aportar una mano de obra suplementaria y de constituir una esclavitud
civil al lado de la que mantienen las guerras o el comercio; con el feudalismo,
y en una época en que la moneda y la produccion estan poco desarrolladas,
se asistiria a un brusco aumento de los castigos corporales, por ser el cuerpo
en la mayoria de los casos el unico bien accesible, en tanto el correccional,
el trabajo forzado y la manufactura penal aparecerian con el desarrollo de la
economia mercantil. Pero al exigir el sistema industrial un mercado libre de la
mano de obra, la parte del trabajo obligatorio hubo de disminuir en el siglo
XIX en los mecanismos de castigo y fue sustituida por una detenciéon con
fines correctivos.”®

Para él, ésta tecnologia politica del cuerpo representa no una propiedad, sino una

estrategia:

“...que sus efectos de dominacion no sean atribuidos a una apropiacion, sino
a disposiciones, a maniobras, a tacticas, a técnicas, a funcionamientos; que
se descifre en él una red de relaciones siempre tensas, siempre en actividad,
mas que un privilegio que se podria detentar; que se le dé como modelo la
batalla perpetua mas que el contrato que opera un traspaso o la conquista
que se apodera de un territorio. Hay que admitir, en suma, que este poder se
ejerce mas que se posee, que no es el privilegio adquirido o conservado de
la clase dominante sino el efecto de conjunto de sus posiciones estratégicas,
efecto que manifiesta, y a veces acompafia, la posicion de aquellos que son
dominados. Este poder, por otra parte, no se aplica a quienes no lo tienen
pura y simplemente como una obligacion o una prohibicion; los invade, pasa
por ellos y a través de ellos; se apoya sobre ellos, del mismo modo que ellos
mismos, en su lucha contra él, se apoyan a su vez en el lugar de presas que
ejerce sobre ellos.”™

De lo anterior, se puede concluir que dichos autores aportan la porcion del

caracter historico, cultural, politico e ideoldgico del derecho, en su sentido interno,

27Foucault, Michel, Vigilar y castigar, 12 reimpresion, trad. Aurelio Garzén del Camino, México, Editorial Siglo
XXl, 2010, p. 32.
% Ibidem. P.34.
% Ibidem, p. 36.
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lo cual da como consecuencia el origen de rivalidades en un derecho nacional,
cuando se tratan de implantar nuevas perspectivas en el derecho, pues el derecho
que ya existe, que rige y aplica, esta impuesto para proteger ciertos intereses, por
lo que nuevos enfoques que traten de imprimirle otra perspectiva, son vistos con
hostilidad y tratan de ser repelidos, ejemplos de lo anterior, se pueden observar a
lo largo de la historia, como el derecho paterno destierra al derecho materno, y
que se ejemplifica en las tragedias griegas, como en Orestes de Euripides, que se
representa con la intervencion del Dios Apolo a favor de Orestes, quien ha dado

muerte a su madre Clitemnestra y sin embargo no recibe castigo®.

El origen histérico de los derechos humanos a nivel mundial, posterior a la época
primitiva, posee un desarrollo paralelo, no similar al derecho en general, ya que se
va emparentando mas con la contracara del derecho general, es decir, con el

derecho internacional publico.

Para justificar esta conclusién debemos mencionar algunos antecedentes del
derecho internacional publico. Se puede comenzar refiriendo, como lo hace Carlos
Arellano, que existen dos posturas que explican el desarrollo del derecho

internacional publico.

“Alrededor de la historia del Derecho Internacional existen dos tendencias
perfectamente definidas:

A) Aquella que ubica el origen del Derecho Internacional en los tiempos mas
remotos, desde los antiguos Estados, época en la que se localizan
instituciones internacionales equivalentes a las actuales.

B) La que coloca el origen del Derecho Internacional en el siglo XVI, época
en la que se produce la formacion de los grandes Estados europeos. 31

En favor de la primer propuesta, se suelen citar diversos tratados de alianza,
comercio y proteccién entre los principales culturas de la antigiedad. Al tiempo
que se citan diversos documentos que consagran derechos humanos, entre los
mas citados se suelen invocar en Babilonia el cilindro de Ciro y el Cédigo de

Hamurabi, al igual que doctrinas filoséficas como la de Mencius, segun la cual

30 cr. Euripides, Las diecinueve tragedias, trad. Miguel Angel Garibay, México, Editorial Porraa, 2009, p. 593.
31 Arellano, Carlos, Primer Curso de Derecho Internacional Publico, 6ta edicién, México, Editorial Porrua,
2006, p. 1.
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todos los seres humanos comparten una humanidad comun. De tal suerte, que
existen antecedentes de documentos y doctrinas que de algun modo, reconocen

ciertos derechos.

Por lo que hace a la segunda postura sobre el origen del derecho internacional,
tiene su germen en la Paz de Westfalia, este momento histérico tuvo lugar a partir
de la Guerra de los Treinta Afos, la cual es identificada como una sucesion de
luchas que se verificaron en Europa de 1618 a 1648 y que enfrentaron al
emperador y los principes catdlicos alemanes, apoyados por Espafa, con los
principes protestantes, sostenidos principalmente por Francia y Suecia. La guerra
termind con los Tratados de Westfalia, firmados en 1648, en las localidades de
Munster y Osnabruck. Entre los efectos que se han sehalado que derivan de
dichos tratados se pueden mencionar: representan el primer intento de estructurar
la politica europea sobre la base del equilibrio entre las diversas naciones; es el
primer ensayo de caracter general para dotar a los Estados europeos de una
organizacion juridico internacional. Desde el punto de vista de la evolucion del

derecho y el Estado:

“Westfalia es considerada como el primer estatuto de la Europa moderna.
Los tratados representaron una auténtica acta constitucional. El principio de
no injerencia en asuntos internos y la igualdad juridica entre Estados,
independientemente de su fuerza y tamafo, fueron recogidos en las
disposiciones de paz. Por todas estas razones, los tratados de Westfalia son
considerados como el punto de partida del derecho internacional.”?

La secularizacién de la practica politica coincidié con la evolucion de las ideas que
fundaban al derecho y al Estado en consideraciones no teoldgicas. De esta
manera: “...a los subditos soélo se les reconoce el derecho a emigrar y con ello una

primera mitigacién de la persecucioén y la coaccion religiosas.”*

32 Cr. Bremer, Juan José, Tiempos de Guerra y Paz, México, Editorial Taurus, 2010, p. 57.
33 Lutz, Heinrich, Reforma y Contrareforma, Europa entre 1520 y 1648, trad. Antonio Sdez Arance, Espafia,
2009, p. 285.
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En las décadas que siguieron a la Paz de Westfalia, las ideas de Hobbes y Bodino
se abrieron paso, lo que condujo a la primacia del derecho positivo sobre el

derecho divino o el derecho natural. 3

En el ano 1774 las colonias inglesas de Norteamérica se sublevan y en 1776 se
constituyen los Estados Unidos de América. Este acontecimiento provoca un
conflicto internacional entre Inglaterra y Francia cuando esta ultima reconoce la
nueva republica y la guerra respectiva se concluyé con el tratado de Versalles de
1783, en el que Inglaterra reconoce la Independencia de los Estados Unidos. La
nueva republica aceptdé someterse a las normas del Derecho Internacional y, por

tanto, esta rama deja de ser un derecho exclusivamente europeo.

Un evento que tuvo importancia y trascendencia histérica fue la revolucién
francesa de 1789, de acuerdo con Carlos Arellano, vista desde la arista del
derecho internacional impactdé en los puntos siguientes: 1.- Desarrollo la idea
progresista de la soberania para atribuirla al pueblo y también para establecerla a
favor de los demas pueblos integrantes de la comunidad internacional; 2.- La
actitud intervencionista de otros Estados que pretendian coadyuvar al
restablecimiento de la monarquia en un importante Estado europeo, como lo era
Francia, produjo en las ideas surgidas al calor de la Revolucién francesa, el
forjamiento y desarrollo del principio de la no intervenciéon; 3.- En los nuevos
cauces del Derecho Internacional, se transformaron las ideas de la adquisicion
territorial. No bastaria en lo futuro la guerra de conquista, tendria que consultarse
la voluntad popular a través de los plebiscitos para la adquisicion territorial; 4.- La
revolucidn de los franceses introduce en el Derecho Internacional la nocién de la
libertad de cada pueblo a integrarse en la gran sociedad de los pueblos. Otorga
asi las bases de la teoria de las nacionalidades que produciria grandes
movimientos nacionalistas en Europa y América; 5.- En la Revoluciéon francesa
emerge la idea de liberar a los pueblos oprimidos y tal concepto no sélo es tedrico,

se lleva a la practica en lo nacional y lo internacional. La Revolucién francesa es

34 Bremer, Juan José, Tiempos de Guerra..., cit. p. 61.
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una revolucion de exportacion y ello inquieta a las tiranias monarquicas de
Europa. Se quiere derribar el absolutismo monarquico en un nuevo espiritu de
libertad. Esto es un anticipo a la descolonizaciéon pactada a nivel universal en el
seno de las Naciones Unidas; 6.- En el aspecto de los derechos humanos la
Revolucién francesa es pionera de un futuro Derecho Internacional Humanitario.
No se limita a establecer los derechos fundamentales del francés sino que
produce una Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
Se considera en tal época que la base de toda asociacion politica es la

conservacion de los derechos naturales e imprescindibles del hombre.*

Como corolario se puede mencionar que la Revolucidon francesa enfrentd sus
problemas exteriores con una actitud defensiva que, después se convirtié en
altamente ofensiva con Napoleén a la cabeza de sus ejércitos. Se derrocaron
dinastias, se crearon nuevos Estados, se celebraron alianzas. Napoleén cayé en
1814, pero ya Europa habia sido sacudida hasta sus cimientos. Los viejos
principios de la monarquia absoluta habian sido objetados y los nuevos ideales de

la democracia se habian extendido ampliamente™.

A partir de 1804, con la indepdencia de Haiti, se iniciaron las luchas
emancipadoras de las colonias de Espafia en América que culminarian con su

correspondiente independencia.

Con la derrota de Napoledn, a manos de la coalicion de Estados encabezada por
Gran Bretafa, Austria, Rusia y Prusia, el siguiente punto de trascendencia del
Derecho Internacional, y por tanto en la contribucion al desarrollo de los derechos
humanos, seria el denominado Congreso de Viena de 1815, en este momento

histérico se definieron grandes contribuciones al area del derecho internacional.

En opinién de Juan José Bremer, el Congreso de Viena es la primera conferencia

de paz moderna y sus actas constituyen los primeros instrumentos juridicos

33 Arellano, Carlos, Primer Curso..., cit., p. 41-43.
%% Ibidem, p. 44.
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internacionales de verdadera importancia.*’ Las actas del Congreso contienen
disposiciones que codificaron normas o enriquecieron al derecho internacional e
incluyen la primera declaracion sobre la supresion del trafico de esclavos, ademas,
se dio la formalizacion de estado de guerra, con reglas de neutralidad,

beligerancia y ocupacion®.

Cronolégicamente, después del Congreso de Viena, como acontecimiento de
relevancia en el Derecho Internacional se suele citar el Tratado de Paris del afio
de 1856, con el que se dio fin a la guerra de Crimea, sostenida por Francia e

Inglaterra contra Rusia, en apoyo de Turquia®.

El tratado de Paris influyd poderosamente en el progreso del Derecho
Internacional, entre otras razones, porque Turquia, pais no cristiano, fue admitido

en el concierto de las naciones europeas®.

Con esto, se dio paso a las Conferencias de la Haya. La primera conferencia de la
Haya que tuvo verificativo del 18 de mayo al 29 de julio de 1899; la iniciativa parti6
del zar Nicolas Il de Rusia pero la convocatoria oficial fue formulada por el
Gobierno de los Paises Bajos. Asistieron 26 paises, entre ellos s6lo dos de
América: México y Estados Unidos. Conforme al texto del acta final de 29 de julio
de 1899, se produjeron tres convenciones y tres declaraciones: |.- Convencion,
para el arreglo pacifico de los conflictos internacionales; Il.- Convencién
concerniente a las leyes y usos de la guerra terrestre; Ill.- Convencién para la
aplicacién a la guerra maritima, de los principios de la Convencion de Ginebra del
22 de agosto de 1864. También se aprobaron la Declaraciéon concerniente a la
prohibicién de lanzar proyectiles y explosivos desde los globos, o por otros nuevos
medios parecidos; Declaracion concerniente a la prohibicion de emplear
proyectiles que tengan por unico fin difundir gases asfixiantes o deletéreos; y la

Declaracion concerniente a la prohibicion de emplear balas que dilaten o se

37 Bremer, Juan José, Tiempos de Guerra..., cit. p. 102.
% Idem.

39 Arellano, Carlos, Primer Curso..., cit., p. 50.

“© 1dem.
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aplasten facilmente en el cuerpo humano, tales como balas de cubierta dura que

no envuelve enteramente el centro, o que esta provista de incisiones*'.

La segunda conferencia de la La Haya se realizé el 15 de junio al 18 de octubre de
1907. En ella se revisaron las tres convenciones adoptadas en la Primera
Conferencia, participaron 40 paises, y varios paises de América entre ellos:
México, Estados Unidos, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Cuba,
Republica Dominicana, Ecuador, Guatemala Haiti, Panama, Paraguay, entre

otros*?.

En opinion de Carlos Arellano Garcia, ambas conferencias tienen una
trascendencia inusitada, pues constituyen importantes prolegébmenos de una
actividad legislativa a nivel supranacional con la participacion de numerosos

Estados, lo que confiere gran validez a los acuerdos aceptados.*”

Ya a finales del siglo XIX, las relaciones internacionales atravesaban por un
periodo de relativa estabilidad. Esos fueron los afios de la ampliacion de la

presencia colonial britanica y de la influencia francesa en Asia y Africa®.

La Primera Guerra Mundial inicié con el asesinato del archiduque Francisco
Fernando de Austria, en Sarajevo, el 28 de junio de 1914 y termind con la firma de
cinco pactos internacionales. El Tratado de Versalles es el mas importante por su
impacto negativo en la estabilidad de Europa y por su relacion directa con la
siguiente guerra mundial, ya que dicho tratado consignaba que Alemania era la
responsable de la guerra, Alemania perdia el 12% de su territorio y 12.5% de su
poblaciéon continental, de igual modo perdié todas sus colonias y le devolvié a

Francia los territorios de Alsacia y Lorena®.

Esta gran guerra produjo una transformacion mas radical en la escena europea

que la emprendida por el Congreso de Viena y también generd cambios muy

“a Ibidem, p. 51.

* 1dem.

3 Arellano, Carlos, Primer Curso..., cit., p. 52.

a4 Bremer, Juan José, Tiempos de guerra..., cit. p. 111.
®Ibidem, p. 146-147.
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importantes en regiones estratégicas: el Mediterraneo, el Medio Oriente, Africa, y

Asia*®.

La Guerra Mundial significé un gran golpe para el desarrollo del derecho de gentes
y produjo un desaliento muy marcado respecto de la efectividad de este orden
juridico. El senorio de la moral internacional que habia presidido la comunidad de
Estados casi desde Westfalia, fue desplazada, dejando su lugar a un sérdido
nacionalismo y a la anarquia. El derecho internacional se robustecio, las
instituciones ya conocidas crecieron y otras nuevas se formaron, como por

ejemplo, las organizaciones internacionales®’.

El entonces presidente de los Estados Unidos de América, Wodrow Wilson, dio a
conocer sus 14 puntos, los mas importantes son: 1) la abolicion de tratados
secretos; 2) la libertad de mares; 3) la libertad de comercio; 4) el desarme; 5) el
ajuste de reclamaciones coloniales sobre la base de la descolonizacion o la
autodeterminacion; y el mas importante la Asociacion de las Naciones en una

organizacion multilateral para obtener la paz. La sociedad (Liga) de las Naciones.

El 25 de enero de 1918, en la Conferencia de Paris se aprobd una resolucion
general sobre la creacion de la Sociedad de las Naciones. Cuatro fueron las areas
centrales de discusion: a) la naturaleza de las crisis internacionales; b) las reglas
para tomar decisiones; c) la discusiéon de conflictos bélicos por persuasion o

contencion; d) el desarme y cémo podria lograrse®®.

El objetivo central de la Sociedad de Naciones era preservar la paz. Sin embargo,
obstaculos infranqueables minaron su legitimidad y eficacia: 1.- Desde el inicio de
los trabajos de la Sociedad de las Naciones, Washington, Londres y Paris
acordaron una alianza tripartita para garantizar la seguridad de Francia, haciendo
a un lado al endeble mecanismo de seguridad colectiva de la organizacion; 2.- La
negativa del Senado estadounidense a ratificar el Tratado de Versalles y participar

en la Sociedad de las Naciones le propind un golpe contundente restandole

*® Ibidem, p. 134.
4 Sepulveda, César, Derecho Internacional, México, Porria, 2006, p. 10.
48 .

Ibidem, p. 152.
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representatividad y autoridad; 3.- En ningun momento estuvieron representados
todos los principales actores del continente europeo. Alemania participé de 1926 a
1933, Italia de 1920 a 1937, la Unién Soviética fue admitida en 1934 y expulsada
en 1940; 4.- Gran Bretafia mind sustantivamente su capacidad de accion, al no
suscribir el importantisimo Protocolo de Ginebra sobre la solucion pacifica de los
conflictos de 1924; 5.- No hubo posibilidad de que sus decisiones tuvieran un
alcance mundial y mucho menos fuerza coercitiva; 7.- el espiritu de la fundacion
de la Sociedad de Naciones estaba en contradiccion con el Tratado de Versalles,

que buscaba el castigo de los derrotados sin otro objetivo ulterior®.

Por otro lado, destacan los esfuerzos por la creacion de instituciones como la
Corte Permanente de Justicia Internacional, la Organizacién Internacional del
Trabajo. De este modo, a pesar de multiples esfuerzos, la Sociedad de las

Naciones fue disuelta en 1946,

Otra situacion importante en materia de relaciones internacionales, se detona a
partir de la Segunda Guerra Mundial. Entre los antecedentes que la provocan, se
encuentran el ascenso del fascismo en lItalia, del nazismo en Alemania y el

militarismo japonés.

Con la derrota de los paises del Eje a manos de los Aliados, éstos comenzaron a
vislumbrar a partir de la experiencia de la Sociedad de las Naciones la creacion de
la Organizacién de las Naciones Unidas, que como se sabe tenia como
antecedente las ideas de Emmanuel Kant sobre una gran federacién de Estados,
la cual tuvo un largo camino que comenzé con la Conferencia de Dumbarton
Oaks, a la cual asistieron Estados Unidos, Inglaterra y la Union Soviética, la
reunion se enfoco en la concrecion de los objetivos y alcances de la organizacion;
organos de gobierno y sus funciones, membresia; privilegios y el papel que

corresponderia a las naciones menos poderosas.

49 Bremer, Juan José, Tiempos de guerra..., cit. p. 156.
>0 Ibidem, p. 157.
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Entre los acuerdos, se aceptd la creacion de un Consejo Econdmico y Social.
Estados Unidos puntualizé la inclusion del tema de los derechos humanos.
Finalmente, se alcanzé el consenso de incluirlos como uno de los objetivos de la

institucion, a través de la promocién del respeto a los derechos humanos®'.

Posteriormente, desde la perspectiva del gobierno de los Estados Unidos, era
importante para establecer un consenso a nivel regional, de cara a la reunién de
San Francisco. Por lo que convocaron la Conferencia de Chapultepec, donde
buena parte de los paises latinoamericanos buscaban asegurar que Estados
Unidos no centrara su atencion en Europa. Se dejé constancia del interés de
América Latina de que la ONU tuviera un caracter universal. Al final de la
Conferencia se aprobd la Declaracion de México, en ella se consignaron principios
normativos de las relaciones entre los miembros de la comunidad americana, los
cuales mantienen su vigencia y fueron aprobados antes de la Carta de las
Naciones Unidas. Entre ellos destacan: la primacia del derecho internacional, la
igualdad juridica de los Estados, el respeto a la soberania y la solucién pacifica de

las controversias internacionales®?.

La Conferencia de San Francisco concluyé el 26 de junio de 1945, con la
aceptacion de la denominada Carta de San Francisco, en la cual se consignaban
referencias explicitas a los derechos humanos, sin embargo nadie sabia cudles

eran dichos derechos, por lo que se necesitaba un documento que los consignara.

El recién formado Comité Econdmico y Social de las Naciones Unidas emitié su
primera recomendacion importante, para que la Comision de Derechos Humanos
redactara un proyecto de Carta de Derechos Internacionales. En ese momento, los
Estados Unidos y la Uniéon Soviética habian entrado a la Guerra Fria, sus
diferencias se hicieron patentes en los trabajos para la redaccion del documento
encomendado al Comité de Derechos Humanos. Las discusiones mas largas en

las reuniones de trabajo fueron sobre filosofia politica.

>! Ibidem, p. 261.
>2 Ibidem, p. 268-270.
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En la primera reunion, se iniciaba con la inquietud del Dr. Chang de que el
preambulo debia recoger las premisas sobre los fundamentos del catalogo. Se
acordé establecer parametros encaminados a enaltecer el concepto de dignidad
humana. René Cassin afiadié el tema sobre el reconocimiento de una naturaleza
humana comun y la unidad fundamental de la raza humana. Se preguntaron si se
podrian encontrar valores comunes para todos los Estados y qué significaba que
ciertos derechos fueran universales. Anticipandose a dichas preguntas la
UNESCO invité a algunos de los intelectuales mas importantes de la época para
formar un Comité sobre las bases teoricas de los derechos humanos. Este Comité
de expertos, presidido por el historiador E.H. Carr, incluyé al filosofo Richard

Mckeon y al fildsofo social Jacques Maritain®.

“El grupo de filbsofos comenzd su trabajo: envié un cuestionario a estadistas
y eruditos de todo el mundo — personajes como Mahatma Gandhi, Pierre
Teilhard De Chardin, Benedetto Croce, Aldous Huxley y Salvador Madariaga-
en el que solicitaba sus puntos de vista sobre la idea de una declaracion
universal de derechos humanos.”

Para el primer borrador de la Declaracién de Derechos Humanos, se comisiono a
John Humprey, quien solicitdé a su equipo de trabajo un estudio de todas las
constituciones y los instrumentos existentes en el mundo. Humprey estaba
particularmente impresionado por 2 declaraciones: el borrador de la Declaracion
Panamericana, por entonces en discusién en America Latina y la Declaracién
sobre Derechos Humanos Fundamentales de 1944, basada en un estudio

patrocinado por el Instituto de Derecho estadounidense.

El borrador de América Latina representaba una mezcla de los principales
elementos contenidos en las tradiciones juridicas continentales europeas y
angloamericanas; ademas, de una lista de derechos; era supranacional, y
proclamaba que los derechos esenciales del hombre no derivan del hecho de que
sea nacional de determinado Estado, sino de que se basan en atribuciones de su

personalidad humana.

>3 Glendon, Mary Ann, Un Mundo nuevo, Eleanor Roosevelt y la declaracion Universal de los Derechos
Humanos, trad. Pedro de Jesus Pallares Yabur, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2011, p.97.
>* Ibidem p.98.
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En tanto, en el documento del Instituto de Derecho Estadounidense se habia
consultado a expertos de diversos paises, y que pertenecian a distintas culturas,
con el fin de constatar hasta que punto podia existir un consenso mundial respecto
a ciertos derechos. Después de estudiar este material Humprey presentd un
listado de 48 elementos que representaban, bajo su punto de vista el nucleo de
derechos, que incluian los derechos civiles y politicos de primera generacién que
se encuentran en las declaraciones revolucionarias britanicas, francesa vy
americanas de los siglos XVIII y XIX entre los que encuentran: proteccién a la
vida, la libertad y la propiedad, libertad de expresién, religion y reunién. También
recogia los derechos de segunda generacion, los derechos econémicos y sociales,
que se encontraban en construccién a finales del siglo XIX y principios del siglo

XX: derecho del trabajo, a la educacion y a la subsistencia basica.

Refiere Mary Ann Glendon que cuando se presenté el primer borrador, los
redactores se dieron cuenta que no tenia una estructura ni una légica, por lo que
René Cassin se encargaria de redactar un nuevo borrador. Cassin afiadiria un
preambulo que iniciaba con una explicacion de las razones por las que se
necesitaba suscribir un documento internacional de derechos humanos y lo que
aspiraba a conseguir. En tanto, el comité de filésofos de la UNESCO llegaba a
conclusiones practicas. Indicaban que varias de las respuestas de tradiciones no
occidentales apuntaban a que las fuentes de derechos humanos se encontraban
presentes en sus propias culturas, a pesar de que el lenguaje relativamente

moderno de los derechos se hubiera desarrollado en Europa.

La declaracion representaba el cumplimiento de una promesa de la Carta de las
Naciones Unidas, que mencionaba los derechos humanos siete veces, pero no
especificaba qué eran o cdmo debian protegerse. La Declaracion necesitaria
complementarse con pactos y un aparato coactivo. Se elaboraron 2 pactos para
implementar la Declaracion. Los 2 pactos de las Naciones Unidas tuvieron que
esperar 10 afos entre su conclusion y la recepcién del suficiente numero de

ratificaciones para surtir efectos.
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Ademas, debemos destacar los llamados “juicios de NUremberg” que conisten: “en
una serie de juicios celebrados entre 1945 y 1947 las fuerzas de ocupacion de
Alemania juzgaron a los nazis y a sus colaboradores por sus crimenes de guerra,
crimenes contra la humanidad, asesinatos y otros delitos comunes cometidos en
pro de los objetivos nazis. De todos estos procesos, el Tribunal Internacional de
Niremberg que juzgo a la cupula nazi entre octubre de 1945 y octubre de 1946 es

el mas conocido.”™

De este modo, tuvieron lugar los referidos juicios de Nuiremberg, de acuerdo con el
acta del juicio, fechada el 21 de noviembre de 1945, el fiscal Robert Jackson,

sefalo lo siguiente:

“Nunca antes en la historia del Derecho se ha hecho el esfuerzo de aunar en
un unico proceso los sucesos de una década, ocurridos en todo un
continente y que afectan a multitud de naciones...a pesar de la magnitud el
mundo exige una intervencion inmediata.

(..)

Por desgracia, estos crimenes son de tal naturaleza que las naciones
vencedoras han de ser las que acusen y juzguen a Sus enemigos
vencidos.”™®

Por su parte Francois De Menthon, en su alegato de 17 de junio de 1946, sostenia

lo siguiente:

“La guerra absoluta, total en cuanto a métodos y objetivos, nace de la
supremacia de la raza aria y de la negacion de cualquier ofro valor. La
ideologia nazi considera la seleccion como un principio natural. Aquel que no
pertenezca a la raza superior, no sera importante. La vida humana, y menos
aun la libertad, la personalidad o la dignidad humana, carecen de valor
cuando se trata de un enemigo de la comunidad alemana. Nos enfrentemos
a un verdadero retorno a la barbarie con todas sus consecuencias.™’

Por su parte Sir Hartley Shawcross, dedicé su alegato final a seialar lo siguiente:

> Judt, Tony, Postguerra, trad. Jesus Cuéllar y Victoria E. Gordo del Rey, Espafia, Editorial Taurus, 2011, p.
92.

> Owen, James, Niiremberg, el Mayor Juicio de la Historia, trad. Encarna Belmonte y Ferran Esteve,
Barcelona, Editorial Memoria Critica, 2006, p. 46.

> Ibidem, p. 112.

Pagina 56 de 443



La naturaleza de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos y su vinculatoriedad en el &mbito estatal doméstico.
Las implicaciones del caso Radilla en el derecho interno mexicano

‘rebatio los argumentos de la defensa contra la ley que regia el proceso.
Explicé que dicha ley se fundamentaba en acuerdos internacionales firmados
por Alemania y que, cuando no era asi, la justicia natural exigia a la
civilizacion brindar un mecanismo que convirtiera la indudable culpabilidad
moral de los acusados en una culpabilidad legal que permitiera castigarlos
por sus crimenes.”™®

En este contexto, el 10 de diciembre de 1948 a través de la resolucién 217 A (lll)

se firma la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Posteriormente a

“

...a finales de los afios cincuenta los
/ 159

estos procesos, segun Eric Hobsbawn:

viejos imperios eran conscientes de liquidar el colonialismo forma

De ahi que diversos paises, liderados por Indonesia, y el entonces presidente
Sukarno, convocaron a una conferencia en la cual anunciaban su determinacién
de actuar como agentes de la historia, para avanzar en la autodeterminacion y la

igualdad racial.®

Dichos esfuerzos conducirian a la firma de nuevos instrumentos internacionales

como la Convencion para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion.

En razén de ello, el derecho en lo general, los derechos humanos en particular y el
derecho internacional, se encuentran interconectados, comparten un origen
comun, sin embargo, aun queda pendiente el rubro sobre las caracteristicas
comunes y hasta qué grado los derechos humanos afectaran al derecho en

general, en cuanto al sistema.

Para destacar el tema de las caracteristicas comunes que comparten el derecho
en general, los derechos humanos y el derecho internacional, en particular,
acudiremos a la historia, destacando como se daban las relaciones en la antigua

Roma, como un antecedente del derecho de gentes.

De acuerdo con Rodolfo Sohm, la historia del derecho civil atraviesa dos etapas

fundamentales, conforme a lo siguiente:

*% Ibidem, p. 326.

>9 Hobsbawn, Eric, Historia del Siglo XX, 112 impresion, trad. Juan Faci, Jordi Ainaud y Carme Castells,
Barcelona, Editorial Critica, 2007, p. 224.

80 Ctr. Lauren, Paul Gordon, The Evolution of International Human Rights, 3rd edition, United States of
America, University of Pennsylvania Press, 2011, p. 235.
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“La primera es la época del campesino. El ciudadano del Estado patricio-
plebeyo hallase arraigado todavia al terreno, del cual toma vida y fuerza. Sus
deberes y su valor se miden por sus tierras. La tierra manda. Los primeros
terratenientes llevan la direccion de los comercios centurianos. Cuando el
plebeyo conquista la propiedad privada sobre la casa y la tierra, su interés
politico y econémico muévese todo en pos de los derechos sobre el ager
publicus sobre los territorios...El terrateniente representa la tipica ciudadania
romana de esta época. El derecho civil tiene todavia un sello romano-
nacional, latino — es severo, gravido, preciso en la forma y pobre todavia en
negocios juridicos. Es ya derecho civil, basado en el principio de la libre
propiedad y del libre comercio- mas sobre el pesa aun el primitivo aire de
mezquindad y angustia aldeanas. Es la era del derecho municipal,
instrumento de una ciudad destinada, y acotada celosamente, un derecho de
terratenientes cifrado en el ius strictum, formado por normas rigidas propias
de un tréafico todavia tardo y embarazoso.™’

Con la evolucion de la propia Roma, esta deja de ser una ciudad de campesinos,

de acuerdo a lo siguiente:

‘A sus mercados afluyen los pueblos y riquezas del mundo y la cultura
helénica...El campesino nacionalista desaparece ante el nuevo ciudadano
del universo; del antiguo derecho rustico sale el derecho universal. El ius
civile tradicional va adaptandose a las orientaciones progresivas del ius
Gentium regulador del trafico internacional, que, uniendo a la flexibilidad de
las formas comerciantes...deja margen a los postulados de la equidad y a la
idea de la buena fe, sin la cual no puede existir comercio. A comienzos del
siglo Ill, Caracalla concede la ciudadania romana a la gran masa de los
subditos del Imperio. Formalmente, el derecho civil sigue siendo atributo
privativo del ciudadano romano. Pero éste se convierte en ciudadano de un
vastisimo Imperio. Y el derecho civil deja de ser un derecho privado,
celosamente nacional, para transformarse en derecho privado del orbis
terrum, en que el ciudadano es una persona privada abstracta e
imperecedera; al par que el derecho de gentes se convierte en un ius
Gentium universal, destinado al comercio de todos los tiempos y pueblos.
Merced a esto, conquista el derecho romano su inmortalidad... Tales son,
resumidos, a grandes rasgos, los dos magnos periodos de la historia del
derecho romano: el del derecho de la ciudad...y el derecho universal de la
época del Imperio. En el primero prepondera el derecho estricto, formal y
nacionalista, de sello latino: el ius civile que refleja el pasado. En el segundo
triunfa la equidad, forjando un derecho libre de formas, al calor del comercio
universal- ius gentium- informado por el intercambio de romanismo y el
helenismo: el ius civile del porvenir.”?

61 Sohm, Rodolfo, Instituciones de Derecho Privado Romano, trad. Wenceslao Roces, México, Ediciones
Coyoacan, 2006, p. 23.
62 Ibidem, p. 25.
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Con la muerte de Pompeyo y la caida de la Republica a manos de Julio César vy el
establecimiento del Imperio romano, la nueva mision del legislador era proveer de
unidad al Imperio. En materia civil, la iniciativa de unidad se desprendia del
comercio reciproco. Sin embargo, existia la cuestibn de cémo convertir en
legislacién de un gran Estado aquella costumbre civil, que se encontraba con un
gran numero de leyes anticuadas y casi olvidadas. Dicha respuesta vendria del

derecho internacional privado, conforme a lo siguiente:

“Hacia muchos siglos que habia un derecho internacional privado como
resultado de las cotidianas relaciones entre romanos y no romanos... Sin
tener que sujetarse a tal o cual derecho particular, romano, helénico, fenicio y
otro, esta ley se referia a las nociones generales que estaban en uso en el
comercio humano de cualquier naturaleza que fuera. La nueva jurisprudencia
encontré su punto de apoyo: al principio arbitré las relaciones juridicas entre
los romanos y reemplazo la antigua ley, entonces vigente e inaplicable en la
practica, por un derecho civil prudente y nuevo, verdadera transaccion entre
la ley nacional de las Doce Tablas y el derecho internacional, o el derecho de
gentes, como se lo llamaba.”

Con ello ha quedado demostrado asimismo, que los derechos humanos poseen la
caracteristica de ser un producto histérico, podrian englobarse del modo que lo
hace Emmanuel Kant en el sentido de constituirse como el fin de la especie

humana, en razén de lo siguiente:

“Séptimo principio

La misma insociabilidad que obligd a los hombres a entrar en esta
comunidad, es causa, nuevamente, de que cada comunidad, en las
relaciones exteriores, esto es, como Estado en relacién con ofros Estados,
se encuentre en una desembarazada libertad y, por consiguiente, cada uno
de ellos tiene que esperar de los otros ese mismo mal que impulso y obligo a
los individuos a entrar en una situacion civil legal... Aunque esta idea parece
una divagacion...no por eso deja de ser la unica salida ineludible de la
necesidad en que se colocan mutuamente los hombres, y que forzara a los
Estados a tomar la resolucion que también el individuo adopta tan a
desgana, a saber: a hacer dejacion de su brutal libertad y a buscar
tranquilidad y seguridad en una constitucién legal.”®*

63 Mommsem, Theodor, Historia de Roma, libro V. Fundacién de la monarquia militar, segunda edicidn, trad.
A. Garcia Moreno, Espafia, Turner publicaciones, 2003, pag. 570.

64 Kant, Emmanuel, Filosofia de la Historia, 122 reimpresion, trad. Eugenio Imaz, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 2009, p. 52.
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En épocas mas modernas, desde los afios noventa existe un movimiento
denominado “derecho comun de los derechos humanos”, que se encamina a la
construccion de un derecho comun transnacional de derechos humanos. La
formacion de este derecho comun es el resultado de una creciente referencia
cruzada entre varias cortes internacionales y domésticas que interpretan las
disposiciones que, aunque se encuentran en diferentes tratados o constituciones,
a través de un lenguaje comun que encuentra su inspiracion en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. Es importante mencionar que una serie de
factores han alentado esta cuestion. Cuando John Humprey, entregd su primer
borrador de Declaracién, éste contenia casi doscientos afios de esfuerzos para
articular los valores humanos basicos en términos de derechos. Asimismo, se trate
de los niveles universal o regional, todos los tratados de derechos humanos
derivan de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, de la cual piden

prestado, algunas veces de manera literal, el lenguaje utilizado.

Por ello, resulta natural para las cortes internacionales u organismos cuasi-
judiciales, pertenezcan al nivel regional o universal, citarse unas a las otras, y
establecer un dialogo con las cortes nacionales que aplican derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales, donde el lenguaje es igual o similar.
Tampoco podemos ignorar los cursos de capacitacion que impulsan entre ellas,
donde existe un significativo intercambio de experiencias, que después se

encuentran plasmadas en decisiones jurisdiccionales.

Sin embargo, la pretensién de universalizaciéon (unificacién) del derecho
internacional de los derechos humanos, conforme al reporte del grupo de la
Comisén de Derecho Internacional, encabezado por Martti Koskenniemi, indica
que la creaciéon de regimenes especializados ha provocado una fragmentacion
que ha alcanzado una significacién legal acompafada por el surgimiento de reglas
especializadas y auténomas. Por lo que se indica en dicho reporte, que lo que
alguna vez aparecioé gobernado por el derecho internacional general, ahora es el
campo de operacién de sistemas especiales como el derecho comercial, los

derechos humanos, el derecho ambiental y el derecho del mar, el derecho
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europeo, el derecho de inversién o el derecho de los refugiados, cada uno con sus
propios principios e instituciones. Teniendo como resultado el conflicto entre reglas
o sistemas de reglas, lo que trae como consecuencia la desviacion de las
practicas institucionales y, posiblemente, la pérdida de toda una perspectiva sobre
el derecho. Se asegura que en la practica de los tribunales internacionales, que
incluye el Panel de Apelaciones de la Organizacion Mundial de Comercio o las
Cortes de Derechos Humanos de América y Europa, se hace constantemente
referencia a varios tipos de principios, algunos delineados desde el derecho
interno, algunas veces desde la practica internacional, pero frecuentemente de un

modo que deja su autoridad sin especificar®.

Conforme a lo antes referido, se tiene que como parte del desarrollo y de las
caracteristicas de los derechos humanos y su separacién del derecho
internacional publico, se observa una tendencia en el desarrollo del derecho
internacional publico que lo lleva a la especializacién o fragmentacion, que en

opiniéon de Malcolm Shaw consiste en lo siguiente:

“En muchas maneras es la explosion de la globalizacion, con su consecuente
expansion y practica a través del mundo, que ha precipitado el problema de
la fragmentacion, siendo definida como el surgimiento de esferas
especializadas relativamente autonomas de estructura y accion social. Lo
cual ha conducido a un debate entre la relacion entre regimenes auto
contenidos en el derecho internacional y el sistema como un todo, con el
temor expreso de que el surgimiento de dichas reglas de especializacion
puedan provocar conflictos entre sistemas locales e inconsistencia en la
interpretacion y desarrollo del derecho internacional: por ejemplo el principio
del derecho especial (lex specialis) deroga el derecho general (lex generalis),
tal que el mas detallado y especifico tendra prioridad... Ademas, mientras las
decisiones de las cortes y tribunales internacionales no siempre pueden ser
compatibles, existe una jerarquia de autoridad con la Corte Internacional de
Justicia. El reporte de la Comision de Derecho Internacional arrib6 a dos
conclusiones principales, primero que el surgimiento de regimenes de
tratados especiales no han minado la seguridad legal, la previsibilidad o la
igualdad de los sujetos legales y en segundo lugar que el incremento de

% Koskenniemi, Martti, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and
Expansion of International Law, Geneva, 1 May-9 June and 3 July-11 August 2006,
http.//legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4_1682.pdf
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atencion tendra que ponerse en la colision de normas y regimenes y las
reglas, métodos y técnicas para lidiar con dichas colisiones.”®

Asimismo, el principio de universalidad, que tiene su rivalidad con el derecho
general interno, ha pasado por este periodo de confrontacién, que hemos
sefalado de las dualidades que existen al interior del propio derecho, por ejemplo
en México primero fueron los derechos del hombre en la constitucion de 1857,
después las garantias individuales en 1917, y ahora, con la reforma de 2011, se

ha aceptado la denominaciéon de derechos humanos.

Sin embargo, debemos mencionar que no todos los derechos humanos poseen
ese caracter universal, ya que tan solo algunos han adquirido en la practica dicha
particularidad. Nos referimos a los que tienen el estatus de “norma imperativa de
derecho internacional’, tanto en el ambito interno como en el ambito externo de un
Estado, conforme a la definicién proporcionada en el articulo 53 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, es decir, el ius cogens, delimitado en

los términos siguientes:

“Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en
oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general. Para
los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo
en contrario y que sbélo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter.”’

Como se advierte no todo derecho humano alcanza la condiciéon de ius cogens,
solo un pequeno pufiado de derechos, como lo son: “...la prohibicién a la agresion,
la esclavitud y el comercio de esclavos, el genocidio...la discriminacion racial,
apartheid y la tortura...al igual que ciertas reglas basicas de derecho humanitario
aplicables a los conflictos armados y el derecho a la autodeterminacion.”®®. Esta
caracterisitca ius cogens vista desde la arista de los derechos humanos tendra

trascendencia cuando se observe el capitulo sobre filosofia, para sefialar si el

66 Shaw, Malcolm, International Law, Sixth Edition, United Kingdom, Cambridge University Press, 2012, p. 65.
67 Vallarta, José Luis, Derecho Internacional Publico, México, Editorial Porrua, 2006, p. 77.

% De Shutter, Olivier, International Human Rights Law, United Kingdom, Cambridge University Press, 2010,
p. 65.
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mismo se acerca mas a la corriente contractualista o utilitarista, y ver qué efecto

tiene en los derechos humanos, a través del control de convencionalidad.

Asimismo, en opinion de Olivier De Shutter existen otros derechos que aspiran a

“

ostentar el estatus de ius cogens entre los que destacan: “...la aplicacion de la
pena de muerte a los jovenes...la prohibicion de refoulement, es decir, el regreso
de una persona a un territorio donde existe un riesgo de que sea torturada o sea

tratada de un modo cruel.”®

Asimismo, destaca el caracter erga omnes de los derechos fundamentales de la
persona humana, tal como lo asentd la Corte Internacional de Justicia en el caso

Barcelona Traction de 1970, en el cual sefialo:

“...Una distincion esencial, en particular, se debe establecer entre las
obligaciones de los Estados hacia la comunidad internacional en su conjunto
y aquellas que nacen vis a vis entre los estados...Por su naturaleza misma,
las primeras les conciernen a todos los Estados. Vista la importancia de los
derechos en causa, todos los Estados se pueden considerar como
poseedores de un interés juridico ya que esos derechos deben ser
protegidos; las obligaciones de este tipo, son obligaciones erga omnes.

Estas obligaciones derivan, por ejemplo, del derecho internacional
contemporaneo, de la prohibicion de los actos de agresion y de genocidio,
pero también de principios y reglas concernientes a los derechos
fundamentales de la persona humana, que comprenden la proteccion contra
las practicas de la esclavitud y la discriminacion racial.”®

Por lo que hace a la caracteristica del ius cogens, inmediatamente, surgen
cuestionamientos relativos a si existe un jus cogens mundial, que a su vez se
puede dividir en aquel de la comunidad de Estados y aquél perteneciente al
sistema universal de la ONU; el regional, que también se puede subdividir en
aquel que reconocen los Estados de cierta region y el reconocido por los
organismos regionales que lo conformen; el de las instituciones

intergubernamentales en el cumplimiento de su mandato asi como aquel que se

69

Idem.
70 Distefano, Giovanni y Buzzini, Gionata, Bréviare de Jurisprudence Internationale, 2me édition, Belgique,
Bruylant, 2010, p. 451.
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presenta en sus relaciones con otras instituciones o incluso un jus cogens

nacional.

Este cuestionamiento es resultado de la fragmentacion del derecho internacional
de los derechos humanos, en los multiples sistemas como el universal, regional, el
de las instituciones intergubernamentales y la jurisdiccién nacional, todos ellos con
sus subdivisiones, lo que trae aparejada una multitud de interpretaciones, respecto
de los mismos principios, pero entendidos en sentidos diversos, de tal suerte que
el sistema universal, que conforme a la Carta de la Organizacion de las Naciones
Unidas posee una primacia, en términos de los articulos 1° y 25 de la Carta, que
obligan a todos los miembros de las Naciones Unidas a aceptar y cumplir las
decisiones del Consejo de Seguridad de acuerdo con la misma, también acepta la
existencia de acuerdos u organismos regionales cuyo fin sea entender en los
asuntos relativos al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales y
susceptibles de accion regional, siempre que dichos acuerdos u organismos, y sus
actividades, sean compatibles con los Propésitos y Principios de las Naciones

Unidas, de acuerdo al articulo 52 de la Carta.

Como se advierte, la supremacia de la carta de las Naciones Unidas no impide
reconocer ciertos derechos a nivel regional, o que se refrenda con el articulo 53
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que indica que una
norma imperativa es aquella aceptada y reconocida por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto, como norma que no admite acuerdo en contrario y que
s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo caracter, o sea la norma debe ser de jus cogens, definicion
que si se lleva a un ambito regional mantiene el estatus de la comunidad de
Estados, aunque acotada a una region, ya que, como se destaco, la Carta de la

ONU permite la existencia de acuerdos u organismos regionales.

Un Estado tiene la obligacion de respetar y observar las normas que en un nivel
universal y regional le imponen, atendiendo al principio pacta sunt servanda, y
porque, aunque no existiera un instrumento internacional que le obligara, si la

aplicacion se da en el ambito interno, existe una declaracién unilateral de la
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voluntad del Estado de sujetarse a su contenido. De igual modo, ademas, un
Estado nacional podria imponer un ius cogens nacional en su propio territorio y
convertirlo en un elemento caracteristico de su identidad legal, por ultimo, tampoco
podemos ignorar que la adopcion de normas de ius cogens en un Estado se

podria realizar a través de la costumbre.

En este sentido, autores como Michel Virally, al analizar el ius cogens, mencionan

los tres elementos que conforman la definicidén de ius cogens, esto es:

“1) norma imperativa; 2) pertenecer al derecho internacional general y 3)
anular los tratados concertados que violan sus disposiciones.”’

Como se advierte, siempre que en el ambito domestico existan normas con
imperatividad, que deriven del derecho internacional y que desapliquen otras
normas similares, estaremos en presencia de normas ius cogens. Asi no importa

si estas normas se aplican en el ambito externo o interno de los Estados.

Asi, el caracter imperativo de esta clase de normas impide su derogacion

unilateral, como lo menciona Virally:

“En otras palabras, las normas de derecho internacional suelen constituir lo
que se llama el derecho ‘resolutivo”, cuando el ius cogens se caracteriza
precisamente por el hecho de que prohibe dicha derogacion en las
relaciones mutuas entre dos estados. Esto significa que un Estado no puede
liberarse de las obligaciones que le impone una norma de ius cogens con
respecto a otro Estado ni siquiera mediante un ftratado, es decir con el
consentimiento de ese otro Estado: este ultimo no puede renunciar por si
mismo a sus derechos.”?

Como se advierte, el caracter de norma de derecho internacional general deriva,
de acuerdo a Virally, de la universalidad que el ius cogens adquiere para la
sociedad internacional en su conjunto, es decir, que esta sociedad se ha dotado
de sus propios valores y que puede invocar, a su favor, un verdadero interés
general, expresado en la norma de derecho internacional que debe prevalecer

sobre los intereses particulares de sus miembros.

71 Virally, Michel, E/ devenir del derecho internacional, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1998, p. 167.
72 Ibidem, p. 1609.
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Por lo anterior, el elemento que define al jus cogens, es que consiste en una
norma que anula toda norma violatoria, esto, segun Virally, constituye el caracter
esencial del ius cogens, toda vez que los efectos juridicos aplicables a las normas
que lo violen es la nulidad, que constituye la sanciébn mas grave que pueda
decretarse en contra de un acto juridico, porque suprimir todos los efectos de

derecho que normalmente habria producido.

Asimismo, Alexander Orakherashvili, al investigar la cuestion de las normas ius
cogens, identifica una serie de principios compatibles con dicho estatus, es decir,
deben salvaguardar intereses que trasciendan aquellos de los Estados
individuales, lo que significa que poseen una connotacién moral o humanitaria,
debido a que su violaciéon involucraria un resultado moralmente deplorable que
seria considerado absolutamente inaceptable por la comunidad internacional en su
totalidad, y consecuentemtente, no se permite dividir estos intereses en relaciones
legales bilaterales, ejemplos de lo anterior serian: la prohibicién del uso de la
fuerza, el derecho a la vida, aquellos que prohiben el genocidio, la esclavitud, la
discriminacion racial, la agresion, la adquisicién de territorio por la fuerza, las
ejecuciones sumarias, la supresion forzada del derecho de los pueblos a la
autodeterminacion, la tortura, la igualdad ante la ley, desaparicion, detencion
arbitraria y non-refoulement que han sido reconocidos por diversos tribunales
internacionales, como son la Corte Internacional de Justicia, la Corte y la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, entre otros, lo que significa que existe una

gran variedad de fuentes para la creacidén de una norma de ius cogens.

En este contexto, por lo que hace a la prohibicion del uso de la fuerza, como
principio de ius cogens en diversos casos resueltos por la Corte Internacional de

Justicia, se tiene lo siguiente:

“La prohibicion del uso de la fuerza, indudablemente, forma parte del ius
cogens. El juez Negendra Singh enfatizé que el principio del no uso de la
fuerza, era la piedra angular del esfuerzo humano para promover la paz, es
parte del ius cogens. El juez Sette-Camara también sefialo que este principio
es parte de las reglas perentorias del derecho internacional consuetudinario
el cual impone obligaciones a todos los Estados. En el caso de las
Plataformas Petroleras, el juez Simma afirmé que las normas de derecho
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internacional general respecto al uso unilateral de la fuerza son,
indudablemente, de una naturaleza perentoria. El juez Elaraby puntualizé en
Su opinion separada, en el caso del muro en Palestina, a la prohibicion del
uso de la fuerza como el principio mas importante que emergié en el siglo
veinte, y que indudablemente era parte del ius cogens.””

En el sistema interamericano tanto la Comision como la Corte han afirmado la
naturaleza ius cogens del derecho a la vida el principio de igualdad ante la ley, en

razon de lo siguiente:

“...De acuerdo a la Comision Interamericana, el derecho a la vida forma parte
del ius cogens.

(..)

La Corte Interamericana afirmé que el principio de igualdad ante la ley, la
igualdad de la proteccion de la ley y la no discriminacion pertenecen al ius
cogens porque toda la estructura legal del orden publico nacional e
internacional descansa en ello.”*

Por su parte el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia indicd, en el

caso Furundzija, respecto a la tortura, lo siguiente:

“Consecuentemente, la prohibicion de la tortura es una norma perentoria,
similar a los otros principios generales que protegen los derechos humanos
fundamentales.””

Ademas, debe considerarse el caso Timor Oriental, donde la Corte Internacional
de Justicia, sostuvo que el derecho de los pueblos a la autodeterminacion, como
fue desarrollado por la practica de la Carta de las Naciones Unidas, de poseer un

caracter erga omnes, es irreprochable.

Asi, el principio de autodeterminacion de los pueblos ha sido reconocido por las
Naciones unidas y la jurisprudencia de la Corte. Es uno de los principios
esenciales del derecho internacional contemporaneo. Sin embargo, la Corte
considera que el caracter erga omnes de una norma y la regla del consentimiento

de la jurisdiccidon son dos cosas diferentes. Cualquiera que sea la naturaleza de la

73 Orakhelashvili, Alexander, Peremptory Norms in International Law, Great Britain, Oxford University Press,
2008, p. 50.
74 Ibidem, p 54.
75
Idem.
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obligacion invocada, la Corte no puede decidir sobre la legalidad de la conducta de
un Estado, cuando su decision implique una evaluacién de la legalidad de la
conducta de otro Estado que no es parte del caso. Cuando esto ocurra, la Corte

no puede actuar, aun si el derecho en cuestién es un derecho erga omnes.

Tampoco podemos ignorar que con el movimiento creciente en favor de los
derechos humanos, se ha revivido el término ius commune, bajo este rubro,
autores como Olivier De Shutter”® sefialan que ya sea que se hayan ratificado o no
los tratados que han proliferado desde 1950 en los niveles internacional y regional,
todos los Estados se encuentran obligados a respetar los derechos humanos
reconocidos a nivel internacional. En este sentido, en su opinion, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos puede ser vista simplemente como clarificadora
del significado de la Carta de la ONU en lo que se refieren a los derechos
humanos como un objetivo a ser alcanzado por todos los miembros de la ONU. En
particular, el articulo 55 de la Carta de la ONU impone a las Naciones Unidas el
deber de promover el respeto universal, observancia de los derechos humanos
para todos sin distincion de raza, sexo, idioma o religion; bajo la prevision del
articulo 56, todos los miembros de las Naciones Unidas tomaran medidas
conjuntas o separadas para la cooperacion con la organizacion para el logro de los

propositos del articulo 55.

Sin embargo, sefiala Olivier De Shutter’” se ha cuestionado, si las previsiones de
hecho imponen una obligacion legal, o simplemente definen en términos generales
un programa de accién para la organizacion. Las visiones escépticas confundian
la pregunta de si las provisiones de la Carta eran autoaplicativas, con la pregunta
de si eran legalmente vinculantes, y se establecian bajo la premisa de un caracter
indeterminado del contenido de los derechos humanos referido en la Carta, que la
Declaracion Universal de Derechos Humanos precisamente busca hacer

explicitos.

® De Shutter, Olivier, International Human Rights..., cit., p. 31.
77 .
Ibidem, p. 49.
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Al respecto, refiere Oliver De Shutter,’® la Corte Internacional de Justicia parece
haber puesto fin a esta controversia, cuando en su opinion consultiva sobre las
Consecuencias Legales para los Estados respecto a la presencia continua de
Sudafrica en Namibia, sehald que para establecer distinciones, exclusiones,
restricciones y limitaciones exclusivamente basadas en la raza, color, origen étnico
que son una negacion de los derechos humanos, constituye una violacion

flagrante de los propdsitos y principios de la Carta.
1.8.- Derechos Humanos como parte de la costumbre internacional

En opinién de De Shutter, existe un consenso creciente que muchos, sino es que
todos, los derechos enumerados en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos han adquirido un estatus de costumbre internacional, misma que se
explica mas adelante. La costumbre en principio requiere, para ser establecida, la
practica reiterada de los Estados y evidencia de una creencia de que esa practica
es considerada obligatoria para la existencia de una norma legal que asi lo
requiera. Vg. La revisibn que hace la ONU en las evaluaciones de diversos

tratados.
1.9.- Derechos Humanos como principios generales del derecho

De igual modo, Oliver De Shutter’® sefiala que esto significa el reconocimiento de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos como una fuente de
obligaciones legales, lo cual ha sido alentado por la perspectiva adoptada por la
Corte Internacional de Justicia. La Corte se ha abstenido de sostener que la
Declaracion, en la totalidad de sus articulos debe ser considerada como
costumbre internacional. Se ha referido a la Declaraciéon en numerosas ocasiones,
aunque respecto a un derecho en especifico y sin declarar la fuente de la
autoridad de la Declaracion. Por ejemplo, aludiendo al arresto arbitrario estipulado
en el articulo 9 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, sefialo en

Rehenes en Teheran que privar a un ser humano de su libertad y someterlo

8 1dem.
7 Ibidem, p. 53-54.
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fisicamente en condiciones de rudeza es contrario a los principios enunciados en
la Carta de la ONU, al igual que a los principios fundamentales enunciados en la

Declaracion Universal de Derechos Humanos.
1.10.- Nuevo paradigma

Para Thomas Khun un paradigma posee dos significados, a saber: por un lado,
hace alusion a toda la constelacion de creencias, valores, técnicas y demas,
compartidos por los miembros de una comunidad dada. Por otro, denota un tipo de
elemento de dicha constelacion, las soluciones concretas a rompecabezas que,
usadas como modelos o ejemplos, pueden sustituir a las reglas explicitas como
base para la soluciéon de los restantes rompecabezas de la ciencia normal®.
Aclarado lo anterior, nos referiremos al paradigma de acuerdo al segundo

significado asignado por Khun.

Ante el nuevo escenario que se cierne sobre el sistema juridico mexicano, se
observa reina una total incertidumbre respecto de la senda que seguiran los
derechos humanos en un sistema juridico ya construido que se resiste a ser

permeado por el nuevo paradigma en materia de derechos humanos.

Conceptos que poseian un caracter inmamovible, como los de capacidad,
personalidad, interés juridico y soberania, se transforman con el arribo de los

derechos humanos.

Con la perspectiva o enfoque en los derechos humanos, la capacidad juridica que,
anteriormente, se otorgaba de manera exclusiva a ciertos sectores de la
poblacién, ahora se ha ampliado a sujetos a los que a lo largo de la historia se les
habia negado, como son los nifios, discapacitados, adultos mayores, migrantes,
reos, mujeres, indigenas, al aceptar que poseen derechos independientemente de

su condicion.

80 Kuhn, Thomas, La Estructura de las Revoluciones Cientificas, 1ra reimpr., trad. Carlos Solis, México, FCE,
2007, p. 302-303.
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De este modo, cabe preguntarse si el Derecho puede seguir concibiendose como
el conjunto de normas juridicas que regulan la conducta humana, o que el mismo
es una técnica social que encausa dicha conducta a través de la coaccion en caso
de un acto antijuridico, que encuentra su razon de ser en la norma fundamental,
en el ambito nacional y que en el ambito internacional se identifica con el derecho

internacional, a través del principio pacta sunt servanda.

En ese sentido, y conforme a la tensién entre la introduccién de los derechos
humanos en el pais y el sistema legal vigente, que se niega a ceder lugar a los
mismos, que hemos enunciado desde el comienzo, autores como Pedro Salzar

advierten lo siguiente:

Para algunos, las decisiones de la Corte Interamericana, aunadas a los
cambios constitucionales nacionales en materia de derechos humanos,
representan todo un cambio de paradigma que va desde el nacionalismo
soberano de los poderes hacia el universalismo garantista de los derechos,
es decir, que camina en la direccion que haria posible el ideal del lus
Comune. Pero, para otros, en cambio, se trata de decisiones anodinas que
aportan muy poco o, de plano, de sentencias peligrosas que amenazan a la
soberania nacional y, en esa medida, al lus Nationale que es el unico que les
interesa defender. Ahi reside la disputa por los derechos®’.
En opinion de Sergio Garcia Ramirez el control judicial de convencionalidad debe
ser factor de armonizacion juridica, no semilla de dispersion, ya que, en su opinion
se requiere establecer los cauces, los métodos, los procedimientos, las facultades,
las consecuencias de ese control para avanzar en la unificacion nacional de la
interpretacion y abonar en seguida al ius commune, que pudiera verse obstruido
por un control descontrolado. Toda vez que hay opiniones que postulan un
régimen de media via entre el control concentrado y el control difuso, toda vez que

la Corte Interamericana no ha optado por una sola de estas modalidades de

81 Salazar, Pedro, La Disputa por los Derechos y el lus Constitutionale Commune, en Von Bogdandy, Armin,
et.al. (coord.), lus Constitutionale Commune en América Latina: Rasgos, Potencialidades y Desafios, México,
UNAM, Instituto Max Planck, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2014, p. 48.
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control, cuya seleccién debiera atender a las tradiciones, posibilidades, ventajas

que deriven de la circunstancia nacional®.

Por su parte, Eduardo Ferrer es de la opinidon de que ante la apertura no solo del
corpus iuris interamericano, sino hacia el derecho internacional, para prevenir el
peligro de la fragmentacién, los principios de armonizacion y pro persona, se
convierten, ademas de una guia o pauta interpretativa, en la clave para lograr la

maxima efectividad de los derechos humanos®.

Para poder resolver este aspecto, resulta importante, echar mano de la filosofia de
la historia, toda vez que ésta nos auxiliara a proyectar la relaciéon entre derecho
general y derechos humanos. Desde esta perspectiva, para Raymond Aron, al
analizar ejemplos diferentes de acontecimientos institucionales, como el hecho de
que un juez pronuncie una sentencia, indica que para comprender este acto, en su
opinion, la psicologia del juez importa poco, basta el conocimiento del sistema
juridico, lo cual represente el caso particular en que la interpretacion racional se

desenvuelve en el interior de una légica social.®

Sin embargo, no podemos olvidar que el realismo juridico y su énfasis en el tema

psicolégico, han demostrado lo contrario.
Segun Raymond Aron, el acto juridico es complejo, en razén de lo siguiente:

“Si consideramos un contrato entre dos individuos tenemos que distinguir el
contrato concluido en su significacion legal, tal como lo interpretaria un jurista
ideal, y las intenciones quiza divergentes de las dos partes, el fin que cada
una esperaba alcanzar, el valor que daban a un acuerdo (valor que quiza
coincide con la validez juridicamente admisible). En otros términos, un acto
juridico entre particulares implica dos comprensiones...una segun las partes
y otra de acuerdo al sistema juridico. Llamemos a la primera la del
historiador, la segunda la del jurista pasando por el sentido vivido;, aquel,

8 Garcia Ramirez, Sergio, La “Navegacion Americana” de los Derechos Humanos hacia un lus Commune, en
Von Bogdandy, Armin, et.al. (coord.), lus Constitutionale Commune en América Latina: Rasgos,
Potencialidades y Desafios, México, UNAM, Instituto Max Planck, Instituto lberoamericano de Derecho
Constitutcional, 2014, p. 490.

8 Ferrer, Eduardo, Panorama del Derecho Procesal Constitucional y Convencional, 1lra reimpr., México,
UNAM, IlJ, Marcial Pons, 2016, p. 688.

84 Aron, Rayond, Introduccién a la Filosofia de la Hisotoria, trad. Angela H. De Gaos, Argentina, Editorial
Losada, 2006, p. 158.
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irreversiblemente por el sentido vivido, a través del intermediario el sentido
juridico.

El acto del juez presenta una complejidad mayor el resultado es con
frecuencia objetivamente perceptible.

La comprension...evita el equivoco de las conciencias aun cuando se atiene
a sentidos consignados en los textos (del contrato o de las leyes) sin
remontar a los motivos de los interesados y de los legisladores. Siempre
venga del historiador o del jurista, aparece como una reconstruccion, o de un
conjunto juridico o de experiencia juridica valida, Objetiva, de hecho y de
derecho, si se limita a los hechos perceptibles; incierta, si deben entrar en
cuenta las intenciones de las personas; objetiva, de derecho si no de hecho,
si el sentido juridico (de un texto, de un acto privado o de una ley) debe ser
univoco.”™®

Asi, como lo indica Rayond Aron, el intentar proveer al derecho de un orden liga
inevitablemente la historia a la teoria, y esta ultima, como teoria del derecho, a la
teoria del derecho expuesta por Hans Kelsen, como punto de partida para
entender si de cierto modo, se puede despejar la duda o el pretendido vacio que
opera entre el derecho en general y la inclusién de los derechos humanos en un
sistema ya estructurado y de cierto modo que se consideraba cerrado, aunque
como sefala el propio Aron, un sistema social nunca esta cerrado, sobre si
mismo, choca con fuerzas externas y sobre todo porque la realidad misma

aparece al nivel del orden inteligible.

Conforme a la teoria del derecho presentada por Hans Kelsen, la primer gran
interrogante que surge es qué es el derecho y, como contrapartida, en este
estudio propondremos la pregunta qué son los derechos humanos. De esta
cuestion, salta a la vista que la segunda pregunta incluye en el concepto por el
que se pregunta en la primera pregunta, es decir qué es el derecho aunque lo

califica como “humano”.

El derecho es una palabra multivoca que puede referirse a la regulacion de
relaciones de poder, a la regulacién de la conducta humana, al conjunto de
normas legales, al anhelo de paz y justicia como fin, al dictado de una sentencia, a

la aplicacion de la ley, a un sistema legal pasado o presente, al argumento que

% Ibidem, p. 160.
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sostienen las partes para convencer al juez de que se avenga a su causa y falle a
su favor, a la visidon particular que sobre el derecho se tenga, es decir, se puede
tener una concepcion positivista, naturalista tomista, kantina del derecho, por ello
de algun modo el derecho cuando se utiliza es en cada esfera, eso por lo que se
utiliza, es decir, no posee una unica dimension, es una forma de expresion del ser
humano en la sociedad que emplea el lenguaje y como tal esta sujeto a

interpretacion.

El derecho utiliza el lenguaje, por lo que tiene problemas similares a los del
lenguaje: vaguedad, ambigiedad y polisemia, asi, no es perfecto; ademas, se
nutre de eventos pasados, donde dificilmente hubo testigos o donde cada quien
da su version de cémo ocurrieron los hechos. Por ello puede sostenerse que el
derecho es una interpretacion que versa sobre la reconstruccion de un evento

plausible con afanes de convencimiento o de regulacion.

En forma de ley, tratado, reglamento, circular, usos, costumbre, el derecho es una
interpretacion de lo que deberia ocurrir en el mundo real, es decir, se trata de una
prediccion o interpretacion del ser humano sobre el desarrollo de una forma ideal
de los hechos, cuando es sustantivo, en tanto, en su forma adjetiva, sobre los
tramites para obtener un permiso, para tener por confeso a una persona, por

ofrecida una prueba o por valido un acto.

En cuanto al derecho como regulador de la forma de Estado, es una interpretacién
que puede construir, por ejemplo, el ambito federal. De igual modo, es una
reconstruccion de una realidad historica de un Estado determinado, por el cual
erigira su forma de vida, sus instituciones de gobierno y las leyes validas dentro de
un determinado gobierno. Esto por lo que hace al derecho en general y que de
igual modo, abarca a los derechos humanos, sin que se haya establecido qué es
lo humano, quién es humano y que de lo humano es valido para toda época y

lugar, sin importar la preferencia politica, econémica, social o cultural.

Al respecto, de una forma abstracta, se puede afirmar que siempre han existido la

opresion, la pobreza, el abuso del poder, cuestiones que son reales, y que
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proyectan en la poblacién ideales de como deberia acontecer dicha situacion de
opresion, de una forma que atempere las cuestiones de la vida cotidiana de una
forma menos gravosa a la misma, a la personalidad, a la propiedad y a las
creencias de las personas. Por lo que pudiese afirmarse que lo “humano” o el
calificativo humano aplicado al derecho, es una reconstruccion de una
interpretacion ideal de como desarrollar dichas situaciones, con esto basta para

afirmar la universalidad de los derechos humanos.

En principio, ya se habia comentado que el derecho estd presente en las
sociedades mas primitivas y ha evolucionado, por lo que el derecho en general, es
universal. En principio, no se observa una diferencia entre la necesidad de
gobernar una tribu primitiva para imponer una pena de muerte al ladrén o al
homicida, ni la necesidad de que dicho ladrén u homicida deban ser juzgados
conforme a un debido proceso de un modo universal, ambas situaciones han
existido y siguen existiendo, por ejemplo, en paises como Arabia Saudita continta
estando autorizada la pena de muerte para castigar de tal modo dichas conductas
y ambas situaciones son esenciales para el hombre tanto para el que juzga como

para los que son juzgados.

Es decir, el derecho en general es inherente al hombre, y por extensién también lo
es el derecho humano. Es decir, el argumento de que el derecho humano es
inherente y esencial al hombre sigue la suerte del derecho general. Entonces no

existe diferencia entre el derecho humano y el derecho general.

Tampoco puede afirmarse que el derecho humano como idea normativa sea
producto de la segunda guerra mundial, ya que antes existieron una infinidad de
guerras en las cuales no se utilizaba dicha denominacién, aunque si existia el
anhelo del que ya hemos hablado. Ademas, en 1789 ya se usaba la expresion

muy cercana de “derechos del hombre y del ciudadano”.

Entonces, aunque se puede creer también que el derecho general y los derechos
humanos parten de la guerra, sin embargo, el reconocimiento pleno de los

derechos humanos después de la segunda guerra mundial se debié a la toma de
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conciencia sobre la capacidad del poder atémico del hombre para aniquilar la vida
en la tierra. En nuestra opinion, la era atdmica es la que ha producido la diferencia

con otras épocas.

Por lo anterior, podemos sostener que la diferencia entre el “derecho general” y los
“‘derechos humanos”, es la interpretaciéon que hace el mismo ser humano para
dotar a los segundos de un caracter tan fundamental para impedir los actos de
barbarie que se dieron en la Segunda Guerra Mundial, es decir, los derechos
humanos son un producto de la historia, que se ha reconstruido para hacer a los

seres humanos conscientes del poder destructivo del que son capaces.

Es decir, al derecho general se le secciond, mutilé o incorpor6 esa parte llamada
“‘derechos humanos” como una interpretacion que tenia como miras la paz.
Entonces la universalidad no puede ser el elemento distintivo entre el derecho
general y los derechos humanos, ni tampoco lo inherente y esencial del ser
humano, porque el derecho general ha existido desde que el hombre es hombre,
como esencial para juzgar a una persona y condenarla a muerte o proscribir

cualquier accidon encaminada a privar de la vida a una persona.

Entonces, cabria cuestionarnos sobre cual es el objeto del derecho y cual es el de
los derechos humanos. Respecto, del objeto del derecho general, se ha dicho,

conforme a Kelsen que:

“El derecho es un orden de la conducta humana. Un orden es un conjunto de
normas. El derecho es un conjunto de normas que tienen el tipo de unidad a
que nos referimos cuando hablamos de un sistema. Las relaciones entre las
normas de un orden juridico son también esenciales a la naturaleza del
derecho. Unicamente sobre la base de una clara comprensién de las
relaciones que constituyen un orden juridico son también esenciales a la
naturaleza del derecho.”®

Asimismo, el derecho para Kelsen representa lo siguiente:

“Tal como lo empleamos en estas investigaciones, no tiene connotacion
moral ninguna. Designa una técnica especifica de organizacion social. En

8 Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, trad. Eduardo Garcia Maynez, México, Universidad
Nacional Autonoma de México, 1995, p. 3.
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cuanto problema cientifico, el del derecho es un problema de técnica social,
no un problema ético. Este libro se limita a estudiar el concepto de derecho
positivo y, por tanto, debe distin7guir claramente la ciencia del derecho
positivo y la filosofia de la justicia.”

Respecto del objeto de los derechos humanos, se ha dicho que es la proteccién
de la dignidad humana, sin embargo, saltan cuestionamientos como la de John
Rawls, para quien los derechos humanos deberian estar relacionados con las
“instituciones politicas” y no con “ninguna doctrina moral comprensiva o
concepcion filosofica de la naturaleza humana”, como se destaca en este

argumento:

“Adoptamos, por consiguiente, un enfoque diferente: los derechos humanos
fundamentales, expresan un patron minimo de instituciones politicas bien
ordenadas para todos los pueblos que pertenecen, como miembros de buena
fe, a una justa sociedad politica de los pueblos.™®

Sin embargo, las posturas de Kelsen y Rawls pueden cuestionarse desde el
mismo ordenamiento juridico en el cual poseen predominio los derechos humanos,
porque el orden juridico se concibe como un conjunto de normas juridicas o
instituciones politicas. Con el arribo del derecho internacional de los derechos
humanos se observa que las fuentes del orden juridico internacional
corresponden, como sefala el articulo 38, del Estatuto de la Corte Internacional, a
las convenciones internacionales, sean generales o particulares, la costumbre
internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho;
los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; las
decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de
las distintas naciones®, sin ignorar que a nivel nacional se agregan fuentes
internas, como la constitucion, ya que no unicamente los tratados internacionales

son fuente de derecho.

1.11.- Critica a los derechos humanos

¥ Idem.

88 Rawls, John, El Derecho de Gentes, en Shute, Stephen y Hurley, Susan (coords.), De los Derechos Humanos,
trad. Hernando Valencia Villa, Madrid, Editorial Trotta, 1998, p. 71.

8 Ctr. Sorensen, Max, Manual de Derecho Internacional Publico, 10ma reimpr., trad. a cargo de la Dotacién
Carnegie para la Paz Internacional, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2008, p. 153.
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Asimismo, se han realizado criticas a los derechos humanos, las provenientes de
Samuel Huntington, en El choque de Civilizaciones y la reconfiguracién del orden
mundial (The clash of civilizations and the remaking of world order), y que tienen
que ver con el objeto de los derechos humanos, una vez que provee un contexto,
que situa en la década de los noventa, comenta que los derechos humanos
habian adquirido un papel destacado en las politicas exteriores de los Estados
europeos y en los criterios manejados por las instituciones econdémicas
internacionales controladas por Occidente para conceder préstamos vy

subvenciones a paises en vias de desarrollo.*

En este sentido, continua refiriendo Huntington, que en el mundo se habia dado
una reafirmacién de las diversas identidades culturales, principalmente, entre los
asiaticos, los ortodoxos, los hinduistas, musulmanes e incluso de América Latina.
De igual modo, pone el ejemplo, de la entonces Comision de Derechos Humanos
de la ONU, ahora Consejo de Derechos Humanos, en la cual el voto en bloque de
los paises a favor de sus amigos, volvia ineficaz toda accion de la Comisién.
También este relativismo en cuanto a la visidon de los derechos humanos, se
reflejaria en la Conferencia mundial sobre Derechos Humanos de la ONU,

celebrada en Viena en junio de 1993, conforme a lo siguiente:

“Entre las cuestiones sobre las que los paises se dividieron siguiendo
criterios de civilizacion estaban: la universalidad y el relativismo culturales
con respecto a los derechos humanos; la relativa prioridad de los derechos
econdémicos y sociales (incluido el derecho al desarrollo) frente a los
derechos politicos y civiles; la condicionalidad politica respecto de la
asistencia economica; la creacion en la ONU de un comisario para los
derechos humanos...”’

Ello porque, segun Huntington, meses previos a la Conferencia de Viena los
paises asiaticos se habian reunido en Bangkok y aprobaron una declaracion que

senalaba que los derechos humanos se debian considerar:

%0 Huntington, Samuel, El Choque de Civilizaciones y la Reconfiguracion del Orden Mundial, primera
reimpresion, trad. José Pedro Tosaus Abadia, Espaia, Paidds, 2006, p. 244.
91,,. .

Ibidem, p. 261.
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“en el marco...de las particularidades nacionales y regionales y en el
contexto de los diversos bagajes historicos, religiosos y culturales; el control
del cumplimiento de los derechos humanos violaba la soberania estatal; y
que condicionar la asistencia economica a la actuacion en materia de
derechos humanos era contrario al derecho al desarrollo.”?

En razén de lo anterior, para Huntignton el mundo es ahora tan arabe, asiatico, y
africano como occidental. Asi, asevera que hoy la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y los Pactos Internacionales son menos relevantes para gran
parte del planeta que después de terminada la segunda guerra mundial.®® Sin
embargo, para matizar los argumentos de Huntigton debemos mencionar que la
primera edicién de su obra en inglés es de 1996, y que la primera edicion en
espafol es de 1997, por lo que podria llevarnos a matizar sus conclusiones para el

momento actual.

No solo esto, dentro del propio occidente en paises altamente desarrollados,
existen diferentes visiones como la utilitarista, la comunitaria y la proletaria, que en
cierto sentido han contribuido al desarrollo de los derechos humanos y que por
otro lado, también han minado en parte el desarrollo de los mismos, esto se debe
a que, como lo expone Steven Lukes, en sus cinco fabulas sobre los derechos

humanos. Asi, de la percepcion utilitaria destaca:

“Los utilitarios son personas con espiritu publico que poseen un fuerte
sentido de las metas colectivas: su objetivo unico y exclusivo, por encima de
todos los demas, es maximizar la utilidad global de todos ellos. Esto,
tradicionalmente ha significado la mayor felicidad para el mayor numero.

(...)

La vida en utilitaria tiene sus riesgos...El problema es que nadie puede saber
nunca con certeza qué sacrificios se le pueden pedir a él o a ella para mayor
beneficio de todos.”*

En lo que se refiere a la visibn comunitaria, segun Steven Lukes, consiste en lo

siguiente:

*2 Ibidem, p.262.

 Idem.

9 Lukes, Steven, Cinco Fdbulos sobre los Derechos Humanos, en Shute, Stephen y Hurley, Susan (coords.), De
los Derechos Humanos, trad. Hernando Valencia Villa, Madrid, Editorial Trotta, 1998, p. 31.
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“Comunitaria solia ser un lugar muy gemiditlich (comodo, familiar), muy dado
a las metaforas agrarias. Los comunitarios estaban apegados al suelo,
cultivaban sus raices y sentian una verdadera conexion organica entre ellos.
Despreciaban especialmente la forma de vida calculadora de los utilitarios,
confiando en cambio en los entendimientos compartidos y viviendo de
acuerdo con costumbres y tradiciones de lenta evolucion con las que se
identificaban y por las podrian ser identificados.

Comunitaria ha experimentado desde entonces grandes cambios. Las
oleadas de inmigracion, los movimientos de personas y las comunicaciones
modernas han perturbado las antiguas gemditlich y creado una sociedad
mucho mas heterogénea y pluralista... Los nuevos comunitarios creen en el
multiculturalismo y practican lo que denominan la politica del reconocimiento,
reconociendo con escrupulosa equidad la identidad de cada subcomunidad
en las instituciones del pais.

(..)

Los nuevos comunitarios se sienten en casa en sus subcomunidades, pero
se enorgullecen mas aun de ser comunitarios que reconocen las identidades
subcomunitarias de otros. Pero existen problemas. Uno es el problema de la
inclusion-exclusion: como decidir qué subcomunidades se incluyen en la
estructura global y cuales no... Un problema relacionado es el problema de
los intereses creados: las subcomunidades que estuvieron en la lista oficial
quieren permanecer ahi para siempre y mantener a otras fuera. Mas aun,
para estar en la lista tienes que ser, o decir que eres, un pueblo indigena o
victima del colonialismo, y preferentemente ambas cosas.

Luego esta el problema del relativismo. En Comunitaria es obligatorio
considerar las creencias y practicas de todas las subcomunidades
reconocidas como igualmente validas; o mejor, ninguna debe considerarse
mas o menos valida que otra. Pero las diferentes sobcomunidades tiene
creencias incompatibles entre si y algunas realizan practicas repugnantes,
maltratos, degradando y persiguiendo a grupos e individuos...
Desgraciadamente, el relativismo oficial de Comunitaria obliga a permitir que
esas practicas no sean prohibidas.”’

Por lo que hace a Proletaria, Steven Lukes senala lo siguiente:

“Ahora intento llevarles a otro lugar que se llama Proletaria, denominada asi,
nostalgicamente, por la clase social que lo hizo realidad, pero que hace
mucho que se ha extinguido, junto con las demas clases sociales. Proletaria
no tiene Estado. Esto también se ha extinguido. Por supuesto, no es un pais
en particular, sino que abarca al mundo entero. Los derechos humanos y
otros derechos existieron en tiempos prehistoricos, pero éstos también se
han extinguido. A veces, el proletariado apelaba a ellos en su lucha por

% Ibidem, p. 33.
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razones tacticas, pero ya no son necesarios en la sociedad comunista
verdaderamente humana de Proletaria.”®

Por lo anterior, para Steven Lukes los derechos humanos son desconocidos en

estos tres lugares, porque:

“A los utilitarios no les sirven de nada porque los que creen en ellos son
propensos, por definicion, a cuestionar que los calculos utilitaristas deban
utilizarse en cualquier circunstancia. Como sefialé Jeremy Bentham,
fundador del Estado utilitario, la misma idea de tales derechos no sélo es un
absurdo sino un absurdo con zancos porque no existe ningun derecho que
cuando su abolicidon sea provechosa para la humanidad, no deba ser abolido.
Como contraste, los comunitarios siempre han rechazado esos derechos
debido a su abstraccion de las formas de vida locales, concretas, vivas,
reales. Como dijo un elocuente orador y viejo comunitario, Edmund Burke, su
perfeccion abstracta es su defecto practico porque las libertades y las
restricciones varian con los tiempos y las circunstancias y admiten infinitas
modificaciones, que no pueden acordarse por ninguna norma abstracta... En
cuanto a los proletarios, su rechazo de los derechos humanos se remonta al
profeta de su revolucion, Karl Marx, segun el cual hablar de ellos era un
absurdo ideolégico y una basura verbal obsoleta por dos razones. La
primera, que tienden a ablandar los corazones en el calor de la lucha de
clases; la cuestion era ganar, no sentir simpatia por los enemigos de
clase...La segunda es que Marx consideraba los derechos humanos
anacroénicos porque sélo habian sido necesarios en esa era prehistérica.”™’

Respecto de este ultimo comentario, de proletaria, cabe destacar que en la
Constitucion de la Union Soviética de 1936, se plasmaban derechos como el
derecho al trabajo, al descanso, a la asitencia econdémica, la igualdad entre
hombres y mujeres, libertad de conciencia, libertades de palabra, imprenta,
reunion y mitines, derecho de agrupacion, entre otros. Sin embargo, lo que no

se dada era su efectiva realizacion en la practica.
El cuarto lugar que expone Steven Lukes es Libertaria, conforme a lo siguiente:

“Un lugar en el que algunos creen que los derechos florecen es en libertaria.
La vida libertaria discurre entera y exclusivamente segun los principios del
mercado. Esta situada en algun lugar de Europa oriental o quiza en China en
el proximo futuro. Ahi todo se puede comprar y vender tiene un precio y esta
Sujeto a la obsesion nacional libertaria: el analisis coste-beneficio. EI derecho

% Ibidem, p. 34.
97 Ibidem, p. 37.
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mas basico y apreciado es el de la propiedad, comenzando por la propiedad
de si mismo.

(..)

También atribuyen gran importancia al derecho a realizar transferencias
voluntarias de lo que poseen debidamente; transacciones de dar, recibir y
intercambiar que utilizan para beneficio de sus familias mediante la eduacion
privada y la herencia de las riquezas.”™®

El propio Lukes sefala la critica a Libertaria, de acuerdo a lo siguiente:

“Creo que la respuesta es que no, por dos razones. Primero, como dije, es
cierto que aqui se respetan los derechos civiles basicos —no existe la tortura,
hay sufragio universal, impera la ley, hay libertad de expresion y asociacion e
igualdad formal de oportunidades-. Sin embargo, no se respeta por igual a
los titulares de estos derechos, no a todos los libertarios se les trata como
igualmente humanos. Citando a Anatole France, los perdedores, los
marginados y los excluidos no tienen el mismo poder para organizarse y para
influir sobre las decisiones politicas, ni el mismo acceso a los tribunales, ni la
misma representacion en la vida publica e institucional de Libertaria, ni las
mismas posibilidades en la carrera por las cualificaciones, cargos y

recompensas.”™®

Finalmente, sobre la ultima sociedad que es la Egalitaria, Steven Lukes

sostiene lo siguiente:

“Egalitaria es una sociedad de un solo status, en el sentido de que se trata a
todos los egalitarios como si tuvieran el mismo valor: el bienestar y la libertad
de una persona tiene el mismo valor que los de cualquier otfra. Las libertades
basicas, el imperio de la ley, la tolerancia, la igualdad de oportunidades,
estan garantizados constitucionalmente; pero también son realizados gracias
al compromiso de los egalitarios de quien las condiciones de vida de todo el
mundo sean tales que estos derechos iguales tengan el mismo valor para
sus titulares...Todos estan de acuerdo en que los impuestos progresivos y
unas provisiones Ssociales extensas deberian garantizar un nivel de vida
minimo decente para todo el mundo. Pero dentro de la cultura egalitaria hay
también un impulso hacia la elevacion de ese minimo mediante politicas que
eliminen gradualmente las desventajas involuntarias, sean éstas producto de
la religion, la clase, la etnia o el género, y asi sucesivamente, y buscan
politicas que consigan que los egalitarios sean mas iguales en sus
condiciones de vida.”®

%8 Ibidem, p. 39.
% Ibidem, p. 40.
1% 1pidem, p. 41.
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Respecto a las criticas a Egalitaria se tienen las siguientes:

“La primera razén para creer que Egalitaria pueda, después de todo, ser un
espejismo, es lo que podriamos denominar la constriccién libertaria. Esta se
encuentra, por encima de todo, en la esfera econémica. Los egalitarios estan
(o deberian estar) extremadamente interesados en alcanzar el maximo
crecimiento economico. Para ellos no hay que alcanzar la igualdad a costa
de la eficacia. En su lugar, persiguen eficazmente conseguir una economia
que proporcione el mas alto nivel de igualdad de condiciones al mas alto
nivel econoémico factible. Los que peor (y todos los demas) estén bajo un
sistema mas igual deberian -eso esperan- estar al menos tan bien como
estan los peores (y todos los demas) bajo un sistema menos igual. Si el
coste de mas igualdad es tener menores perspectivas de prosperidad para
todo el mundo o para la mayoria, sus esperanzas de alcanzar (y menos aun
mantener) Egalitaria, al menos bajo condiciones de libertad, se desvanecen.

(..)

La segunda razon importante para el escepticismo respecto a que se pueda
alcanzar Egalitaria, y, de conseguirlo, mantenerla, podemos denominarla la
constriccion comunitaria. Esta constriccion se encuentra, principalmente, en
el area cultural...El profesor Rawls ha dado cuerpo a ese punto de vista en
su imagen de una posicion original en la que los individuos razonan tras un
velo de ignorancia; otros han intentado representar esa idea de diferentes
maneras.

Sin embargo, los egalitarios deben admitir que ésta no es una actitud natural
en el mundo en que vivimos, y que parece que cada vez lo es menos en un
numero cada vez mayor de sitios. Los yugoslavos se convierten de la noche
al dia en serbios y croatas. A algunos checoslovacos les importa
urgentemente definirse como eslovacos; y a algunos canadienses, como
quebequenses.”"!

Como se advierte, en cualquier delimitacion ideoldgica es posible formular alguna

critica a las instituciones politicas.

Asimismo, sobre la posible universalizacion de los derechos humanos cabe
recordar lo sefalado por Danilo Zolo, los comentarios de este autor, son en
respuesta a la posicidn de Michael Ignatieff, quien sostiene, en primer lugar, que la
doctrina de los derechos humanos esta teniendo éxito en todo el mundo, no solo el

Occidental, a lo cual Zolo contesta lo siguiente:

% ibidem, p. 44.
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“...los derecho humanos fundamentales no pueden ser todos iguales, es
decir, de equivalente peso normativo, tanto mas cuanto algunos estan en
tension con otros. Alain Laquieze sostuvo justamente que cuanto mas se
extiende el predicado “fundamental” incluyendo una cantidad creciente de
derechos diversos, mas aumentan los riesgos de una colision entre el
caracter fundamental de los derechos y la necesidad de relativizarlos y
condicionarlos a otros derechos concurrentes.” %

La colisién antes sefialada se presenta entre los derechos individuales y los

derechos colectivos, en razén de lo siguiente:

“Tal como los autores no occidentales estan repitiendo desde hace dacadas,
a pesar de la opinion de Amartya Sen, el reconocimiento y la proteccion de
los derechos colectivos es una condicion esencial para la afirmacion de los
derechos individuales pero, al mismo tiempo, los primeros estan en tension
con los segundos.”®

Aunado a lo anterior, el propio Danilo Zolo, en Cosmdpolis, sostiene la existencia
de la aspiraciéon por parte de los paises occidentes de su visidon, que denomina, el

modelo cosmopolita de la Santa Alianza, entendido como lo siguiente:

“...Ia formacion de una entidad politica con aspiraciones de ser universal,
pacifica, jerarquica, monocéntrica y, merced a la fuerza de las circunstancias,
eurocéntrico o en cualquier caso centrada en Occidente.”*

Este modelo se basa en un primer momento en la Santa Alianza, que significo que
por primera vez en la historia se establecia la base de una federacién internacional
que promoviera la paz; el segundo momento de este modelo, se da con el
establecimiento de la Sociedad de Naciones como un segundo intento para
asegurar la paz mundial; el tercer intento se trata de las Naciones Unidas,
instituciones que en opinidn del autor de mérito sirven para que las potencias
occidentales detenten su poder y exporten su modelo cosmopolita el cual presenta

las caracteristicas siguientes:

“En primer lugar, se confia la tarea de promover y mantener la paz a un
poder fuertemente centralizado, lo que tiene como consecuencia que el

102 Zolo, Danilo, La Justicia de los Vencedores. De Nuremberg a Bagdad, trad. Elena Bosi, Espafia, Editorial
Trotta, 2006, p. 91.

1% 1bidem, p. 96.

104 Zolo, Danilo, Cosmdpolis. Perspectiva y Riesgos de un Gobierno Mundial, trad. Rafael Grasa y Francesc
Serra, Espafia, Paidds, 2000, p. 30.
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sistema internacional se conciba como una estructura cosmopolita
extremadamente simple. Encabeza dicha estructura un reducido numero de
grandes potencias —a menudo no mas de dos- a las que todos los demas
paises periféricos se subordinan. La jerarquia resultante es tan asimétrica y
polarizada que las potencias que se hallan en la cupula de Cosmodpolis
pueden asumir un control coercitivo de las disputas internacionales que
surgen entre los demas paises, al mismo tiempo que se aseguren de facto —
y, bajo el sistema de las Naciones Unidas, incluso de jure- que no pueden
constituirse en sujeto de cualquier forma de control coercitivo en las disputas
que puedan surgir en sus propias relaciones ya sea entre ellas o con los
demas paises.

En segundo lugar, el elemento federativo propio de cualquier esquema
cosmopolita se reduce a la practica a la consideracion de casos en que el
uso colectivo de la fuerza militar puede ser recomendado o promovido
directamente.

(..)

En tercer lugar, merced a la debilidad de cualquier lazo federativo en el
interior de Cosmodpolis, el poder de intervencion coercitiva en las disputas
que amenazan la paz conlleva un monopolio estricto del uso internacional de
la fuerza armada que tiene garantizado la institucion y por tanto, en realidad,
las superpotencias.

(..)

En cuarto lugar, la paz universal y duradera, que suele ser presentada como
el principal objetivo de un accion colectiva, tiende a coincidir con el
congelamiento del mapa politico, economico y militar tal y como se constituyo
en el momento fundacional de la organizacion.

(..)

En quinto lugar, en el Pacto de la Sociedad de Naciones, asi como en la
Carta de las Naciones Unidas podemos hallar algunas referencias generales
al bienestar social, a la sequridad del trabajo y al respecto hacia los derechos
humanos como fundamento de unas relaciones amistosas entre las
naciones.

(..)

En sexto lugar, aparentemente se ha llegado al modelo cosmpolita de la
Santa Alianza sin el apoyo de ninguna filosofia politica o teoria social, o sin
lugar a dudas de ninguna nociéon remotamente comparable a la influencia
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que ha ejercido la teoria filosofica en el desarrollo del estado democratico
liberal moderno y de sus instituciones juridicas.”®

Danilo Zolo dirige su critica a este modelo en el sentido siguiente:

“Pese a todo ello, es absolutamente natural que, desde la perspectiva
realista y anticosmopolita aqui sostenida, la doctrina de los derechos
humanos...se valore con una cierta dosis de escepticismo practico.

El propio Kelsen fue de los primeros en sostener que la doctrina de los
derechos humanos, tal como se formuld en la Declaracion Universal de 1948,
distaba mucho de poseer los requisitos de reglamentacion juridicamente
vinculante. Y ello no solo por la notable carencia de poderes legislativos del
o6rgano que la aprobé —la Asamblea General de las Naciones Unidas- sino
también por la formulacion no imperativa del texto y por la ausencia total de
normas Ssecundarias que autorizasen a un tribunal internacional castigar las
violaciones de los derechos proclamados. De nuevo, fue Kelsen quien
obsevo que la doctrina de los derechos humanos esta vinculada a una
filosofia europea altamente controvertida, la concepcion teolégico-metafisica
del derecho natural que pretende definir las propiedades morales de los
seres humanos infiriéndolas de la naturaleza de las cosas o deduciéndolas
de su propia racionalidad.

Norberto Bobbio anadié que esta filosofia se caracterizé por una doble forma
de racionalismo ético: por una parte, presume que son posibles los
fundamentos absolutos de las proposiciones normativas...En realidad, los
derechos humanos, sobre todo entendidos en la acepcion mas amplia que
impregna el léxico internacional, no se pueden reclamar de ningun
fundamento absoluto y unitario: aunque soélo sea por las antinomias que
contraponen entre ellas las diversas categorias de los derechos incluidos en
los heterogéneos e imprecisos catalogos contenidos en los documentos
internacionales. Los derechos adquisitivos se oponen a los derechos del
consumo, los derechos civiles y los derechos de libertad son grandemente
incompatibles con los derechos econdémicos-sociales, y existe una tension
entre los derechos individuales y los derechos colectivos incluyendo el
derecho a la autodeterminacion de los pueblos. Mas en general, la capacidad
de acciéon al mismo tiempo limita, y entra en conflicto con, la facultad de
elegir (de los demas).

(..)

Por tanto el caracter universal de los derechos humanos es un postulado
racionalista no so6lo sin confirmar en la esfera tebrica, sino también
histéricamente contestado por las culturas no occidentales...

(..)

1% 1bidem, p. 42-44.
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En la vision individualista y liberal de Occidente los derechos humanos son
protesis normativas pensadas para proteger la libertad personal, la propiedad
y la intimidad individual contra las interferencias de otros individuos,
instituciones sociales y, por encima de todo, autoridades politicas. Este
concepto de libertad resulta bastante extrafio en la cultura islamica, aun
tratandose de una cultura islamica no integrista, profundamente marcada
como esta por un sentimiento religioso de pertenencia a la comunidad...Lo
mismo puede decirse de la tradicion confuciana china, que ha sobrevivido
intacta pese a la violenta importacion del credo marxista. Segun la ética
confuciana la vida social esta constituida por relaciones jerarquicas y
fuertemente asimétricas basadas en vinculos reciprocos de colaboracion y
obligaciéon mutua que en derechos y deberes iguales y opuestos.”®

Si bien las ideas antes indicadas, se refieren al ambito de las Naciones Unidas, en
el sentido de la produccién, sancidén y aplicacion de decisiones relativas a
derechos humanos, si esas ideas se llevasen al ambito del sistema
interamericano, encontrariamos una situacion similar, en el sentido de que la
aspiracion de defender los derechos humanos en Ameérica, el equivalente al
objetivo de la ONU del mantenimiento de la paz, como lo identifica Danilo Zolo, se
ve minada en razon de la falta de una policia regional o de acciones contundentes
para garantizar el cumplimiento de las decisiones emitidas en ejercicio de su
jurisdiccion. Lo cual, conduce al dilema de plantear si vale la pena llegar al
otorgamiento de facultades policiales o sanciones ejemplarizantes que pudiesen
conducir al desequilibrio regional de la paz, en pos del cumplimiento de una

decision judicial.

Por otro lado, en lo que respecta a la validez del derecho en general y de los
derechos humanos en particular, respecto del primero, se ha dicho en una
posicion tedrica que deriva de una norma fundamental a condicion de que sea
creado por las autoridades investidas de facultades para ello; en cambio, en el
caso de los derechos humanos se afirma que su validez deriva del hecho de
constituir una normatividad adecuada a nivel internacional y que debe ser

respetada por su jerarquia superior.

1% 1bidem, p. 147-167.
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Asi, la antigua distincién entre derecho positivo y derecho natural, se ha borrado, y
ahora se han fusionado en el sistema, aunque luchan constantemente por
prevalecer uno respecto del otro. Ademas, aunque en los textos legales puede
aparentar la coexistencia entre ambos “derechos”, en la practica se continua
interpretando los textos legales de una forma o de otra. Los temas de la jerarquia
normativa de estos ordenes juridicos, su relacion normativa y algunas cuestiones
de derecho internacional y derecho interno las discutiremos en los capitulos

sucesivos.

De esta manera, la interpretacion como uno de los aspectos mas trascendentes no
sblo dentro del derecho, sino de las ciencias sociales, ha sufrido una de las
mayores transformaciones, porque, en el campo legal, la interpretacion que en el

derecho se haga de las normas juridicas es determinante en su aplicacion.

Por ello, en nuestro pais se ha abierto un nuevo debate a partir del denominado
caso Radilla, en cuanto a la forma de interpretar las leyes a la luz de nuevos
criterios y principios interpretativos. La interpretacion sera objeto del siguiente
capitulo, toda vez que tiene su forma de expresion, en el ambito legal, en la
jurisprudencia, sin olvidar que en la presente tesis es trascendente porque su
objetivo es determinar la naturaleza de la jurisprudencia como fuente normativa en

el derecho internacional.

Como conclusion preliminar se puede establecer que el derecho en general, los
derechos humanos y el derecho internacional han sufrido una metamorfosis desde
los primeros anos de su creacion, promovida, en gran medida, por el caracter
histérico del derecho y sus posibilidades herméuticas, en donde existen fuerzas

opuestas que pugnan por la primacia de su forma de entender el mismo.
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Capitulo Il. La interpretacion de una sociedad justa y su relacion con el
parrafo 339 de la sentencia del caso Radilla, respecto a la afirmacion de que
la Corte Interamericana es el intérprete ultimo de la Convencion Americana

de Derechos Humanos
1.0.- Planteamiento General

Como se observé en el capitulo primero, el problema que se vislumbra con los
derechos humanos y, su inclusién en el sistema juridico, deriva de que éste ultimo
esta creado con una concepcién positivista, al cual se ha colocado, en mutua
convivencia junto con los derechos humanos, lo que muestra que no existe un
criterio estandar para resolver un caso, lo que se traduce en una tension entre el

positivismo y los derechos humanos.

Este dualismo, se traduce en una lucha del utilitarismo y el contractualismo que,
como doctrinas filoséficas, se encuentren presentes tanto en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, como en los Pactos Internacionales, asi

como en la jurisprudencia internacional de la materia.

Para la interpretacion de las situaciones, normas y fuentes del derecho, dentro del
sistema de derechos humanos, identificado con el contractualismo, y su
antagonista el positivismo, identificado con el utilitarismo; se observa que ambas
posturas coexisten en la resolucion de casos mediante su vision de la sociedad

justa, a través de los principios de interpretacidon que se apliquen en esa sociedad.

De tal suerte, que por cada principio del utilitarismo se opone otro del
contractualismo, es asi que al principio utilitarista consistente en la busqueda de la
felicidad se le opone el principio contractualista referente a la busqueda del bien
comun; por su parte el principio pro persona, de caracter contractualista, se opone
el margen de apreciacion, derivado del utilitarismo; en tanto, el principio de la
dignidad humana, contractualista, se le opone el principio de orden publico, de
caracter utilitarista; al principio de bienestar del individuo, que es utilitarista, se

contrapone el principio del bienestar de la comunidad, del contractualismo; las
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situaciones de emergencia, utilitaristas, son contrarias a los derechos de caracter

absolutos de caracter contractualista, por mencionar sélo los mas importantes.

En ciertas ocasiones prevalecen ciertos principios por encima de otros,
dependiendo del caso concreto. Asimismo, existen reglas compartidas por ambas

posturas, en lo que toca al principio de “quien quiere el fin quiere los medios”.

Teniendo en mente, las preguntas formuladas en el capitulo primero, en el sentido
de si es posible llegar a una unica respuesta correcta, en la cual, los derechos
humanos sean la guia y logren unificar el derecho. En el presente capitulo, se
analizaran las teorias filoséficas que animan el contenido de los derechos
humanos, para que, una vez que se cuente con los principios que les dan
sustento, proceder a identificarlos con aquellos principios sehalados en las
opiniones consultivas emitidas por la Corte Interamericana, a efecto de observar si
la naturaleza juridica de la jurisprudencia puede consolidarse como ese gran
unificador regional. De lograrse lo anterior, contaremos con un elemento de la

naturaleza juridica de la jurisprudencia.

En razén de lo anterior, tenemos ciertas reglas de interpretacion, consistes en
aquellas establecidas en el sistema interamericano, dentro de este rubro, se
ubican las que provienen de las opiniones consultivas, asi como las reglas de
interpretacion derivadas de los tratados interamericanos y las reglas de

interpretacion derivadas del derecho general internacional.

Lo antes referido, deriva de la afirmacion realizada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de que dicha Corte es el ultimo intérprete de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, sin embargo, ello no significa que sea el unico
intérprete. Ante este panorama, surge el problema para el juez nacional sobre qué
postura debe tomar frente a la interpretacion de un problema por parte de la Corte
Interamericana o cual ante la carencia de esa interpretacién, también surge la
cuestion de la jerarquia del derecho internacional general frente al regional o el

nacional entre otras cuestiones.
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La justificacion de este apartado deriva del parrafo 339 de la sentencia de 23 de
noviembre de 2009 (excepciones preliminares, fondo reparaciones y costas), del

caso Rosendo Radilla, en la parte que sefala lo siguiente:

“339. En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en
Su jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convenciébn Americana, sus
Jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su
objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, refiriéndose a la Convencion, sino también a
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultimo de la Convencién Americana.”®

La afirmacion anterior, trae aparejada una serie de cuestionamientos, respecto a la
declaracion que la Corte Interamericana es el intérprete ultimo de la Convencion
Americana de Derechos Humanos ya que, validamente, se podria inferir que
“Ultimo”, no es “Unico”, es decir, de la parte de la sentencia en la cual se esta
aceptando la posibilidad del control de convencionalidad, que todos los jueces al
encontrarse constrenidos a velar por que los efectos de la Convencién Americana
no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin,
siguiendo no solo el tratado de mérito, sino también la interpretacion que sobre el

mismo ha efectuado la Corte Interamericana.

También debe admitirse que los temas sobre los cuales ha versado la
jurisprudencia de la Corte Interamericana no han cubierto todos los posibles
problemas de aplicaciéon de normas que se pudiesen desarrollar al interior de un
Estado, por lo que la construccion de criterios novedosos es una posibilidad que

pueda constituirse por parte de la comunidad de Estados o de los Estados en lo

107 Cossio, José Ramodn, Raul M. et al., El Caso Radilla. Estudio y Documentos. México. Editorial Porrua, 2012,

p. 354.
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particular; asimismo, la propia jurisprudencia podria no cubrir aspectos de un
mismo tema, por ejemplo, si bien existe una declaracion tajante de que los civiles
no sean juzgados en el fuero militar, nada excluye la posibilidad de que un militar
pudiese llegar a juzgar civiles, como miembro de algun &érgano jurisdiccional
administrativo o judicial. En este caso, la prohibicion total de la institucion militar se
entiende se ha hecho hacia la misma, no se dirige a las personas, en razon de
cierta animadversion que los militares podrian tener en contra de los civiles

motivada por su disciplina demasiado rigida.

En este entendido, quedan abiertos diversos aspectos sobre lo que podria ser
considerada una parajurisprudencia, que pudiese existir hasta que fuese
declarada inconvencional. También puede sostenerse que al existir no sdlo la
Corte de forma aislada, pueden existir criterios divergentes en cuanto
interpretaciones de otras instancias, es decir, no existe una interpretacion unica ni

ultima sobre una cuestidon dada.

Lo anterior, implica que, atendiendo al intercambio jurisprudencial y de criterios
entre érganos jurisdiccionales que aplican derechos humanos, la interpretacion
ultima pueda o no ser apoyada por otras interpretaciones existentes de otras
Cortes de Derechos Humanos asi como en los sistemas regionales o el universal

de Naciones Unidas.

Por las razones antes sefaladas, parece no existir fuera de los casos ya decididos
por la Corte Interamericana, un asidero para los casos fuera de dicho margen. Por
lo que en este capitulo proponemos una revision de las principales teorias que
interpretan como deberia ser una sociedad justa, si es que eso es posible, ya que
los diversos tratados internacionales en materia de derechos humanos, enuncian
una serie de derechos, sin embargo, su implementacion y cada una de las
situaciones de la vida de los seres humanos en sociedad que implican, no son
contempladas de forma especifica, aunque existe una prevision mas detallada en
otras fuentes, como las recomendaciones, observaciones generales vy

jurisprudencia.
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En este sentido, ¢Cabria aun preguntar por alguna otra fuente de
complementacién? La cual se intenta explorar a través de las posiciones ya

previamente sefialados.

En razén de lo anterior, se analizaran las posturas de los teéricos de la antigiedad
y contemporaneos, a fin de establecer si es posible determinar, en caso de que
exista un dultimo intérprete, si la interpretacion puede diferir de aquella que
proporciona la Corte Interamericana, si en verdad existen principios universales
naturales reconocibles en todo lugar o momento, y de ser el caso, como se
aplicarian. Si es posible declarar clausurado o vedado el sistema de interpretacion
que sefala la Corte Interamericana en el parrafo 339 de la sentencia del Caso
Radilla, a intérpretes distintos a la misma, al indicar que esa Corte es la ultima

instancia para interpretar la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Asimismo, nos llevaria a considerar las siguientes posibilidades, cuando un
sistema de interpretacién se declara cerrado, ¢ pueden mantenerse sus decisiones
con independencia de otras decisiones sobre derechos iguales, ¢ es posible arribar
a una misma decision respecto al listado de los derechos humanos?, ¢ es posible
la unificacion del significado y alcance de los derechos humanos?, esta via parece
interesante, ya que también se podria intentar una comparacion entre las
diferentes decisiones entre cortes establecidas en los sistemas regionales
protectores de derechos humanos, entre éstas con las decisiones de los comités
de derechos humanos y entre ambas con las de la Corte Internacional de Justicia,
lo cual implica una ordenacion de jerarquia, trascendencia de los asuntos, entre

otras, cuestion que sera explorada en otro capitulo.

Todo ello guarda relacion estrecha con la importancia de las reformas
constitucionales aprobadas en nuestro pais en materia de derechos humanos, a

partir de la sentenica del caso Rosendo Radilla.
2.0.- Visiones de una Sociedad Justa

El hilo conductor consitira en presentar los principios que dan sustento tanto al

contractualismo y al utilitarismo -que finalmente, cabria recordar que una postura
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filosofica es la que proporciona una vision de la vida, que sirve para organizar la
sociedad, sus instituciones, normas, reglas de interpretacion, imparticion de
justicia, y de las cuales no estan exentos los derechos humanos- a través de la
busqueda de la felicidad, la dignidad humana, bien comun y justicia que, al final
del dia, son las ideas que se encuentran plasmadas en la Convencién Americana
de Derechos Humanos y demas instrumentos internacionales y nacionales, y
como dijimos, son principios contrarios entre si, porque obedecen a visiones
filoséficas contrarias, para las cuales la vida en sociedad se alcanza de
determinada manera y excluye a otras. Y como consecuencia apareja una
condicionante para la expansion o limite en la interpretacion de los derechos
humanos, en este caso muy concreto, a través de la aplicacién a nivel interno del
control de convencionalidad, es decir, en la naturaleza de la jurisprudencia

internacional en materia de derechos humanos.

Este apartado de mi trabajo puede ser muy debatido, sobre todo el porqué en una
investigacion relacionada con el caso “Rosendo Radilla” y decantar la naturaleza
juridica de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos, para
destacar la obligacion de aplicarla por 6rganos nacionales, se requiere hacer una
investigacion histérico-filosofica sobre la “sociedad justa”. Para justificarlo

debemos mencionar, como ya se asentd, los temas propuestos.
2.1.- La Idea de Justicia en la Antigiiedad
2.1.1.- La Idea de la Justicia en Platén

El primer fil6sofo en interpretar el lugar del hombre en la sociedad fue Platén, en
La Republica. Dicho filésofo comienza su reflexion desde la perspectiva de la
justicia, al efecto, Platén, a través de Socrates, sefiala que la justicia debe

comenzar a buscarse en una sociedad de hombres toda vez que:

“.No se encuentra la justicia asi en un hombre como en una sociedad de
hombres? — Si, por cierto. — Por tanto, la justicia podria hallarse

Pagina 94 de 443



La naturaleza de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos y su vinculatoriedad en el &mbito estatal doméstico.
Las implicaciones del caso Radilla en el derecho interno mexicano

perfectamente en la sociedad en caracteres mas grandes y mas faciles de
distinguir.”*%

De ese modo, Socrates propone que mediante dicho método seria mas facil
encontrar la justicia en la sociedad, de tal suerte, que sugiere averiguar cual es la
naturaleza de la justicia en las sociedades. Teniendo esto en mente, comienza por
construir un Estado imaginario, cuyos fundamentos se encuentran constituidos por
las necesidades basicas como serian la nutricion, la casa y el vestido.
Encausando dicho razonamiento al hecho de que en el Estado deben imperar tres
ordenes en su interior, que identifica como la prudencia, el valor y la templanza, y

con la suma de ellos se podra dar con la justicia.

La prudencia, de acuerdo a Platén, reside en la parte mas pequena del Estado
organizado, es decir, en aquellos que estan al frente y ejercen el mando. Que a su
entender son los menos, aquellos que la naturaleza ha dotado de tal virtud en
numero infimo y que puede identificarse con la funcién de los magistrados. El valor
se identifica en los guerreros, en tanto que la templanza se entiende como un
freno impuesto a los placeres y a las pasiones. En tanto la justicia, viene a ser que
cada ciudadano del Estado debe tener un solo empleo, que de acuerdo al modo
de ver de Platén, debe ser aquél para el cual trae al nacer y presenta mayor

disposicion.'®

Por lo tanto, se deduce del razonamiento anterior, que la justicia en el Estado
consistira en ocuparse cada uno de sus propios asuntos, sin pretender intervenir
en los de otros en términos de sus capacidades. De presentarse una interferencia

se estaria dando lugar a la injusticia.

Una vez que Platén ha analizado la justicia a un nivel macro, la sociedad,
considera si dicho modelo puede llevarse al hombre, afirmando: “Transportémos,

pues a nuestro modelo pequerio, quiero decir al hombre, lo que hemos

108 Platdn, Didlogos, 12., ed., trad. Francisco Larroyo, México, Porrua, 1993, p. 462.

1% 1pidem, p.503.
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descubierto en el grande, y si todo se correspondeen una y otro, la cosa ira

bien. »110

Para Platon existe justicia tanto a nivel del Estado como del individuo, mientras
cada parte desarrolle la funcién especifica que le ha sido asignada, acorde a su
lugar en la sociedad. Lo que Platon entiende por justicia, tanto a nivel estatal como

individual, se debe reflejar a su vez en las leyes, ya que considera:

“Digo, pues, que si se quiere crear un Estado durable y pefecto, en cuanto es
posible a la humanidad, es indispensable hacer una justa distribucion de la
estimacion y del desprecio. Esta distribucion sera justa si se ponen en
primera linea, en la mas honrosa, las buenas cualidades del alma, cuando
van acompanadas de la templanza; en segunda linea, las del cuerpo, y en
tercera, la fortuna y las riquezas. Todo legislador o Estado que trastorna este
orden, poniendo en el primer grado de estimacion las riquezas o cualquier
otro bien de una clase inferior, pecara contra las reglas de la justicia y de la
sana politica.”™*

Considera que la buena salud de un Estado depende de que sus magistrados
perciban que son servidores de la ley, por consecuencia lo contrario a esto causa

irremediablemente la ruina del Estado, toda vez que la ley carece de fuerza.

Sin embargo, el mismo Platén sefiala que para la correccion de los desérdenes se
debe aplicar la justicia mas severa que en su opinidn debe incluir el destierro o la
muerte. Asimismo, en esta linea dura, sefala que las reformas a las leyes, en
materia de abolicion de deudas y reparto de tierras, dependen en su totalidad de
los ricos. En razén de que en su visién, los ricos son el sustento del Estado, ya

que cualquier alteracion a dicha practica traeria un desorden a la justicia.

Por lo anterior, no deben prevalecer ni los muy ricos ni los muy pobres, lo ideal es

que los ciudadanos posean una fortuna media.

Platén refiere que la justicia politica a la que se debe tender es a la perfecta
igualdad, que no es otra cosa que aquella que poseen pocos hombres, tanto en la

administracién publica como en la privada, en razén de lo siguiente:

19 1pidem, p. 504.

1 Platdn, Las Leyes, 62., ed., trad. Francisco Larroyo, México, Porrua, 1998, p. 68.
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“Pero no sucede asi con la verdadera y perfecta igualdad, que no es a todos
facil conocer y cuyo discernimiento pertenece a Jupiter y a muy pocos
hombres. Pero lo poco que de ella hay, ya en la administracion publica, ya en
la vida privada, es la que produce lo bueno que se hace. Ella es la que da
mas al que es grande, menos al que es menor, y a ambos con arreglo a la
medida de su naturaleza.”™"

Como se advierte, esta teoria es conservadora y justifica la desigualdad de facto.
Es asi que quien pretenda fundar un Estado, en opinién de Platén, debe seguir en
su plan de legislacion siempre a la justicia, que no es otra cosa que la igualdad

establecida entre las cosas desiguales conforme a la naturaleza de las mismas.

Por lo que hace a la imposicion de las penas y multas, Platon sostiene que no es
posible determinar los pormenores de cada tipo de herida, la manera, el tiempo y
un sinnumero de circuntancias, sin embargo, tampoco es dado dejar a la
discrecion de los jueces la determinacidn de estas cuestiones. La solucién que
propone consiste en que los legisladores decidan ciertos casos y dejar los demas
a los tribunales. Sin embargo, sobre qué tipo de casos son los que se deben dejar

al arbitrio de los jueces, responde:

“...en un Estado en que los tribunales estan constituidos con toda la
sabiduria posible, donde los que estan destinados a juzgar han recibido una
buena educacion y han pasado por las mas severas pruebas, nada mas justo
y mas sensato que abandonar a tales jueces el cuidado de arreglar las penas
y las multas en la mayor parte de los casos.”"’

Como critica a la teoria de Platon, se observa que su posicién parte del hecho de
que su familia pertenecia a la aristocracia, como refiere Karl Popper''*, toda vez
que el gobierno en Atenas, estaba a cargo de los denominados Treinta Tiranos,
quienes obedecian las 6rdenes de los dos tios de Platén. Asimismo, Popper dirige
la critica a la teoria de Platdn en tres frentes, a saber: a) el naturalismo biolégico;

b) el positivismo ético o juridico y c) el naturalismo psicologico o espiritual.

Y2 1bidem, p. 111.

Ibidem, p. 200.
114 Popper, Karl, La Sociedad Abierta y sus Enemigos, 12., ed., trad. Eduardo Loedel, Espafia, Paidds Surcos,
2006, p. 33.
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Por lo que hace al naturalismo bioldgico Popper sefiala como primer critica la

siguiente:

“El naturalismo biolégico o, con mayor precision, la forma biolégica del
naturalismo ético, es la teoria de que, pese al hecho de que las leyes
morales y las leyes estatales son arbitrarias, existen algunas leyes eternas e
inmutables de la naturaleza, de las cuales pueden derivar dichas normas.

(..)

...Platon y su discipulo Aristoteles expusieron la teoria de la desigualdad
biologica y moral del hombre... La desigualdad de los hombres es una de las
razones que hacen que vivan juntos, pues sus dones naturales resultan, asi,
complementarios.”*

Por lo que hace a la critica desde la perspectiva de lo que denomina el positivismo

ético, Karl Popper indica lo siguiente:

“El positivismo ético comparte con la forma biolégica del naturalismo ético la
creencia de que debemos tratar de reducir las normas a hechos. Pero esta
vez se lrata de hechos sociologicos, vale decir, de las normas existentes
concretas. El positivismo sostiene que no hay norma alguna fuera de las
leyes que han sido efectivamente sancionadas (0 aceptadas) y que tienen,
por consiguiente, una existencia positiva. Todo otro patron es considerado
una simple ficcion ilusoria Las leyes existentes son los unicos patrones
posibles de lo bueno: lo que es, es bueno (la fuerza es derecho).”**°

De tal suerte sostiene Popper que al estar vedado cuestionar la autoridad de las
normas dentro de la sociedad, entonces tampoco seria valida, siguiendo esta
critica a la teoria de Platon, juzgar sus pretensiones o cuestionar el liderazgo de

quien aplica dichas leyes.

El naturalismo psicologico o espiritual viene a ser la combinacion de las teorias

precedentes, conforme a lo siguiente:

“El naturalismo psicoldégico o espiritual es, en cierto modo, una combinacion
de las dos posiciones anteriores y la mejor forma de explicarlo consiste en
recurrir @ un argumento contra la unilateralidad de dichos puntos de
vista...La naturaleza humana es tal, que el hombre, o por lo menos algunos
hombres, no se conforman con tener tnicamente pan para vivir, Sino que se
mueven en busca de objetivos superiores, de metas espirituales. Asi

115/bidem, p. 85.

18 1bidem, p. 86.
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podemos deducir los verdaderos objetivos naturales del hombre a partir de
Su propia y auténtica naturaleza, que es espiritual y social.”*"’

Aunque se podria cuestionar el caracter “teologico” de la afirmacién de Popper,
destacando que el evangelio se afirma: “No sélo de pan vive el hombre, sino de

toda palabra que sale de la boca de Dios”''®

, Se puede argumentar que, con lo
anterior, sostiene que Platon se sirve del “naturalismo espiritual” para justificar la

superioridad del noble y, por lo tanto, afirmar la desigualdad social.

Popper engloba, lo que denomina el programa de Platon, de acuerdo a las ideas

siguientes:

“En mi opinién, practicamente todos los elementos del programa politico de
Platén puede desprenderse de estas exigencias basicas. Aquéllos se fundan,
a su vez, en su historicismo y deben combinarse con sus doctrinas
sociologicas relativas a las condiciones necesarias para la estabilidad de la
clase gobernante.”*

Sobre el particular, Popper afirma que el platonismo se identifica con el gobierno
de clases y el tipo de justicia que propone considera a las personas como
propiedad estatal, cuya funcion es desempefar su rol estatico dentro de la

sociedad'®.

Sin embargo, no podemos cerrar este apartado sin una critica al pensamiento de
Karl Popper, si bien rechaza toda forma “nacionalismo”, su pertenencia a la Mont

Perelin Society'*

, lo ubica también como un dogmatico del “totalitarismo” al
impulsar el llamado “neoliberalismo”, en donde la libertad, los valores y el mercado

son los fetiches para rechazar la “igualdad”.
2.1.2.- La Idea de Justicia en Aristoteles

Aristételes en la Etica Nicomaquea, sostiene que la felicidad es lo mas perfecto,

por el hecho de ser lo que se elige a si mismo, es decir, que no se elige por otra

Y Ibidem, p. 88.

% Mateo 4:2.

9 1bidem, p. 102.

Ibidem, p. 105.

Véase: Escalante Gonzalbo, Fernando, Historia Minima del Neoliberalismo, México, El Colegio de México,
2015.
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cosa. La felicidad es una actividad del alma de acuerdo con la virtud perfecta, que
no es otra cosa que un término medio, entre dos vicios, uno por exceso y otro por
defecto, y que es tal virtud, por apuntar al término medio en las personas en las

acciones.

Conforme a lo antes expuesto, al centrar sus analisis en lo que es justo e injusto,
encuentra que lo primero sera quien observa la ley y es equitativo. Asi afirma lo
siguiente: “Puesto que el transgresor de la ley era injusto y el legal justo, es
evidente que todo lo legal es, en cierto modo, justo, pues lo establecido por la

legislacion es legal y cada una de estas disposiciones decimos que es justa.”*

No obstante lo anterior, Aristételes indica que las leyes seran justas si conservan
la felicidad para la comunidad politica. Por ello, dice que la justicia es la unica,

entre las virtudes que parece referirse al bien ajeno, porque afecta a los otros.

Aristoteles identifica dos tipos de justicia la distributiva y la correctiva. La justicia
distributiva de los bienes comunes es siempre conforme a la proporcion de cuatro.
En tanto la justicia correctiva, es aquella que unicamente mira a la naturaleza del

dano y trata a ambas partes como iguales, ante ello sefala lo siguiente:

“...al que comete la injusticia y al que la sufre, al que perjudica y al
perjudicado. De suerte que el juez intenta, igualar esta clase de injusticia,
que es una desigualdad; asi, cuando uno recibe y el otro da un golpe, o uno
mata y otro muere, el sufrimiento y las acciones se reparten desigualmente,
pero el juez procura igualarlos con el castigo quitando la ganancia.

(...) la justicia correctiva sera el término medio entre la pérdida y la ganancia.
Es por esto por lo que aquellos que discuten recurren al juez, y el acudir al
Jjuez es acudir a la justicia, porque el juez quiere ser como una
personificacion de la justicia; se busca al juez como término medio y algunos
llaman a los jueces mediadores, creyendo que si lo alcanzan lo intermedio se
alcanzaré justicia.”’*®

Sin embargo, Aristoteles no sdélo busca la justicia absoluta, también la politica,
misma que existe por virtud de la autarquia dentro de una comunidad entre

personas libres e iguales. Por lo que quienes no se hallen en dichas condiciones,

122 Aristételes, Etica Nicomdquea, 72., reimpr., trad. Julio Palli Bonet, Madrid, Editorial Gredos, 2008, p. 240.

23 1bidem, p. 248.
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no se podra hablar de que sea posible la justicia. Ello es asi, porque la justicia
supone personas cuyas relaciones estan reguladas por una ley, y la ley se aplica a

situaciones en donde es posible la injusticia.

Asimismo, la justicia politica de que habla Aristoteles puede ser natural y legal. La
primera es aquella que en todas partes posee la misma fuerza y no se haya sujeta
al parecer humano. En tanto, la justicia legal se identifica con las leyes para casos
particulares y con las decisiones en forma de decretos. También, comenta que la

justicia fundada en la convencion y en la utilidad no es la misma en todas partes.

Respecto de lo justo y lo equitativo, Aristoteles sostiene que son lo mismo. Sin
embargo, la distinciébn recae en que si bien lo equitativo es justo, no lo es de
acuerdo con la ley, sino como una correccion de la justicia legal, de acuerdo a lo

siguiente:

“Por tanto, cuando la ley presenta un caso universal y sobrevienen
circunstancias que quedan fuera de la formula universal, entonces esta bien,
en la medida en que el legislador omite y yerra al simplificar, el que se corrija
esta omision, pues el mismo legislador habria hecho esta correcion si
hubiera estado presente y habria legislado asi si lo hubiera conocido...Y tal
es la naturaleza de lo equitativo: una correccion de la ley en la medida en
que su universalidad la deja incompleta.”?

En La Politica, Aristételes critica la estratificacion de los elementos de la sociedad
propuesta por Platon, aunque sea de una forma indirecta, ya que refiere que el
primero en abordar el tema de la mejor forma de gobierno fue Hipodamo de Mileto,
quien senalé en su proyecto de ciudad, que esta se conformaria con diez mil
personas divididas en tres clases, a saber, los artesanos, campesinos y soldados.

Observando en dicha propuesta la problematica siguiente:

“La primera dificultad se ofrece en la division de la poblacion ciudadana.
Artesanos, campesinos y soldados participan todos en la cosa publica, pero
al no tener armas los campesinos, ni los artesanos por su parte tierra ni
armas, vienen practicamente a ser esclavos de quienes poseen las armas.

24 Ibidem, p. 265.
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En consecuencia, es imposible que todos tengan parte en los cargos
publicos.”*?

Aunque ello s6lo es un argumento para desvirtuar dicha forma de organizacion, ya

que Aristoteles defendio la esclavitud al igual que su maestro Platon.

En relacion al ciudadano senald que puede llamarse asi a quien participa en el
poder deliberativo o judicial. De alli, que los ciudadanos tengan a su cargo la
salvaguarda de la comunidad. Sin embargo, no todos los hombres estan dotados
del bien para llevar a cabo dicha salvaguarda de la comunidad, ya que, siguiendo
a Platéon en este punto, indica que la virtud no es la misma en todos los
ciudadanos, toda vez que el buen ciudadano debe poseer el conocimiento y la
capacidad. Con lo cual también afirma el naturalismo biolégico que enunciaba
Popper en la doctrina platonica. Dicha continuidad se observa en lo que sefala

respecto de los ciudadanos, conforme a lo siguiente:

“La ciudad perfecta no hara ciudadanos a los obreros; y suponiendo que los
haga, la virtud que hemos dicho ser propia del ciudadano no podra
predicarse de todos, ni s6lo del hombre libre en cuanto tal, sino soélo de
aquellos que estan exentos de trabajos necesarios a la vida. Quienes
desemperian estos trabajos en servicio de un particular son esclavos, y
quienes lo hacen para la comunidad son obreros y labradores asalariados, y
por poco que prosigamos en estas consideraciones, se pondra de manifiesto
su posicion...”"?

Aristoteles afirma que el fin de la ciudad es la vida mejor. Asimismo, sefiala que el
bien de la ciudad es la justicia, que viene a identificarse con el bienestar publico, lo
cual se refiere a la igualdad entre los iguales. En lo tocante a las leyes, Aristoteles
sefalé que las normas legales consuetudinarias poseian una mayor autoridad

respecto de las leyes escritas.

Para él, la republica era la forma de gobierno que mas reclamaban las ciudades,
ya que en la republica, se da el término medio, es decir, no gobiernan ni los muy

ricos ni los muy pobres, sino la clase media. En razén de que ahi donde la clase

125 Aristoteles, Politica, 12, reimpr., trad. Antonio GAmez Robledo, México, Porrua, 2011, p. 47.

126 Ibidem, p. 75.
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media es numerosa la posibilidad de que surjan disensiones sera menor, en

relacion con aquellos lugares donde predominan la democracia o la oligarquia.

En lo que se refiere a las platénicas sobre la democracia, que también podrian

aplicarse a Aristételes, Karl Popper senala:

“En algunos de los ultimos escritos de Platon podemos hallar cierto eco de
las evoluciones politicas contemporaneas de Atenas, vale decir, de la
consolidacion de la democracia. Parece ser que hasta el propio Platon
comenzo a dudar si no se habria estabilizado alguna forma de democracia.

En Aristoteles encontramos indicios de que ya no dudaba. Pese a no ser
amigo de la democracia, la acepta como inevitable y se halla dispuesto a
transigir con el enemigo.”"*’

Dicha postura de acuerdo con Karl Popper refleja la tendencia aristotélica de
encontrar defectos en sus predecesores, y que se ve reflejada en la doctrina del
justo medio. La cual refleja, en su opinidn, la falta de sagacidad de Aristételes, ya
que admite la idea de la democracia, cuando la monarquia imperial de Macedonia

recién habia sido superada.’?®

Para Popper el pensamiento aristotélico se halla dominado por el de Platén. Ya
que abraza lo que Popper denomina la teoria platénica naturalista de la esclavitud,
en razon de lo que ya citabamos previamente, como el hecho de que no se podia
dotar de ciudadania a todas las personas que vivieran en la ciudad. Por lo que una
prolongacion de dicha idea, en opinién de Popper, se encuentra en el Estado ideal
aristotélico, el cual deviene en un feudalismo sano y equilibrado, por la razén ya

asentada, el hecho de excluir a los esclavos y artesanos de la ciudadania.'®

Sin embargo, como destacamos en el apartado anterior, las ideas de Popper estan
asociadas al neoliberalismo, tampoco podemos olvidar que esa ideologia tiene

una fuerte responsabilidad en las condiciones de semi-esclavitud en que viven

127 Popper, karl, La Sociedad Abierta..., cit., p. 219.
28 Ibidem, p. 220.

2 Ibidem, p.221.
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miles de personas en la actualidad al propiciar la “economia canalla”*

, por lo que
la critrica de Popper a la supuesta “falta de sagacidad de Aristoteles”, bien se le

podria aplicar a él.

Asi, en opinién de John Rawls, la diferencia entre la filosofia moral antigua y la

moderna reside en:

“...que los antiguos se preguntaron por la forma mas racional de la verdadera
felicidad, o del bien supremo, y que indagaron el modo en la conducta
virtuosa y las virtudes, en tanto que aspectos del caracter - las virtudes del
coraje y la templanza, de la sabiduria y la justicia, que son bienes por si
mismas -, se relacionan con el bien supremo, ya como medios, ya como
elementos constitutivos, ya como ambas cosas.””’

Podriamos cerrar esta parte de nuestra investigacion afirmando que las doctrinas
de Platon y Aristoteles, a pesar de las criticas de Popper, son un primer intento por
establecer la sociedad “justa”, lo que puede considerarse —aunque no se le llame
asi— como un aceptable intento por fijar la mirada en el ser humano. Lo que es
compatible con la idea de derechos humanos, o sea, se inauguro en la historia de

las ideas del denominado “giro ético”.
3.0.- Transicién de la Idea de la Justicia Antigua a la Moderna

Para la filosofia moral moderna se realizara un contraste entre el contractualismo,
representado por John Locke, en su obra Segundo Tratado sobre el Gobierno
Civil, Jean Jacques Rousseau y su Contrato Social e Imanuel Kant con la
Fundamentacion para una Metafisica de las Costumbres, y los ensayos Respuesta
a la pregunta ;Qué es llustracion?, La Paz Perpetua e Ildea para una Historia
Universal en Clave Cosmopolita, para el analisis del utilitarismo acudiremos a las
teorias de Adam Smith, en su obra La Teoria de los Sentimientos Morales, David
Hume, y su Investigacion sobre los Principios de la Moral y John Stuart Mill, con su

obra El Utilitarismo, ademas, abordaremos la obra de Hegel, opuesta a la de Kant,

130 . , , . . . . . . . . . . ey
Véase: Martinez Rodriguez, Francisco Miguel, Educacién, neoliberalismo y justicia social. Una revisién

critica del desarrollo humano desde la carta de la tierra y la economia social, pr. Juan Torres Lopez, Madrid,
Piramide, 2013.

131 Rawls, John, Lecciones Sobre la Historia de la Filosofia Moral, 12. ed., trad. Andrés de Francisco, Paidds
Surcos, 2007, p. 9.
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asi como posturas mas modernas como la de John Rawls y su Teoria de la

Justicia y Amartya Sen con su obra La Idea de la Justicia.
3.1.- El contractualismo
3.1.1.- John Locke

En el Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, Locke busca encontrar una teoria
que explique el surgimiento del gobierno y del poder politico y una manera de
designar y conocer a las personas que lo detentan. De esta manera, para el autor,

el poder politico:

“...es el derecho de dictar leyes bajo pena de muerte y, en consecuencia, de
dictar también otras bajo penas menos graves, a fin de regular y preservar la
propiedad y emplear la fuerza de la comunidad en la ejecuciéon de dichas
leyes y en la defensa del Estado frente a injurias extranjeras. Y todo ello con
la tinica intencion de lograr el bien publico.”*?

Para comprender lo que es el poder politico, Locke se pregunta cual es el estado
en que los hombres se encuentran en la naturaleza y responde que dicho estado
es la libertad que les permita adecuar sus acciones y disponer de sus posesiones
y persona como mejor se juzgue, siempre que se actue dentro de los limites que
establece la ley natural. Afiade la igualdad en la que todo poder y jurisdiccién son
reciprocos y nadie los disfruta en mayor medida que los demas. Asimismo, el
estado de naturaleza se haya gobernado por una ley natural que es la razon, la
cual prescribe que siendo todos los hombres iguales e independientes nadie debe
danar a otro en lo relativo a la vida, salud, bienestar o posesiones. Aiade, lo
siguiente:

“Por la misma razén que cada uno se ve obligado a preservarse a si mismo y

a no destruirse por propia voluntad, también se vera obligado a preservar al

resto de la humanidad en la medida en que le sea posible, cuando su propia

preservacion no se ve amenazada por ello; y a menos que se trate de hacer

justicia con quien haya cometido una ofensa, no podra quitar la vida, ni
entorpecerla, ni poner obstaculo a los medios que son necesarios para

132 Locke, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, 12. ed., trad. Carlos Mellizo, Madrid, Tecnos, 2006,

p. 9.
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preservarla, atentando contra la libertad, la salud, los miembros o los bienes
de otra persona.”®

Sin embargo, cuando la ley de la naturaleza es violentada, la propia ley natural
prevé que exista alguien que proteja al ofendido y reprima al ofensor. De tal
forma, en el estado de naturaleza, un hombre llega a tener poder respecto de
otro, para castigarlo de una forma proporcional a la transgresion y para que el

ofensor repare el dano.

Este procedimiento tiene la finalidad de inhibir en el delincuente futuras
acciones delictivas. La facultad de castigo, sefala Locke, la puede ejercer
cualquiera, ya que es parte del estado de naturaleza. Sin embargo, como el
propio Locke indica como critica a su propuesta del estado de naturaleza, ;Qué
pasaria si se permitiria a los hombres ser jueces de su propia causa?, a lo cual
refiere que debe ser el gobierno civil el que remedie contra estos excesos.
También encuentra como posible critica el hecho de que no han existido en
estado de naturaleza los hombres, a lo cual afirma que los hombres se hallan
en estado de naturaleza y que en él permanecen hasta que, por su propio

consentimiento, se unen a alguna sociedad politica.'*

Una vez que ha llevado a cabo el analisis de la ley natural al interior de una
comunidad, Locke procede a situar dicha ley en el ambito externo, presentando
el estado de guerra. Dicho estado es un estado de enemistad. Sobre el
particular sefiala, al igual que con el castigo hacia el ofensor, que resulta
razonable destruir a quien nos pretende destruir, ello en virtud de la
autoconservacion. Es por ello, que para evitar el estado de guerra, los hombres
se ubican en un estado de sociedad, en el cual abandonan el estado de
naturaleza. Debido a que una autoridad terrenal puede otorgar reparacion al

dafio y eliminar la controversia.'®®

33 Ibidem, p. 12.

Ibidem, p. 14.
Ibidem, p.22.
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Respecto a la esclavitud, realiza un analisis de la libertad natural, la que
entiende como el estar libre de cualquier poder superior y en no hallarse
sometido a la voluntad o autoridad legislativa de otro hombre, sino de aquél
poder establecido por consentimiento dentro del Estado, conforme a las leyes

dictadas por el poder legislativo al cual se le ha confiado dicha misién.

De tal suerte, que la libertad consiste en poseer una norma comun establecida
por el poder legislativo; en seguir los dictados de la voluntad en los casos no
descritos por dicha norma y en no ser sujeto de la voluntad arbitraria de otro. De
este modo, ningun hombre puede conceder con otro, mediante acuerdo, lo que

€l no tiene consigo, a saber, el poder sobre su propia vida.

En lo concerniente a la propiedad, Locke sefiala que aunque la tierra y todas las
criaturas inferiores pertenecen a toda la humanidad, cada individuo posee una
propiedad, que es la de su propia persona, a la cual nadie tiene derecho. La
labor producto de su cuerpo y aquello que manufacura con sus manos se puede
sostener le pertenecen. Un extremo de este argumento podria llevar a sostener
a alguien que entonces cualquiera podria aumentar su propiedad a su antojo,
hablando de los frutos producto de la tierra. A lo cual responde Locke que no es
asi, ya que existen limites, en el sentido de que se puede sacar ventaja de todo

aquello antes de echarse a perder.'®

A partir de que el hombre es duefio de si mismo al igual que de sus acciones y

trabajo, sostiene Locke que el hombre tiene en si el fundamento de la

propiedad.™’

En lo tocante a quienes son los integrantes de la sociedad civil Locke sefala lo

siguiente:

“Asi, el Estado se origina mediante un poder que establece cual es el castigo
que corresponde a las diferentes transgresiones de aquellos que, entre los
miembros de una sociedad, piensan que merece la pena cometerlas; éste es
el poder de hacer leyes, y a él debe anadirse el poder de castigar cualquier

3¢ Ibidem, p. 34.

137 Ibidem, p.50.
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dafio que se le haga a un miembro de la sociedad, cometido por alguien que
no pertenece a ella.””®

Por lo que una vez que se esta ante la renuncia del poder ejecutivo de la ley
natural y que el mismo haya sido cedido al poder publico, sélo entonces se estara

en presencia de una sociedad civil o politica.

La critica que podria formularse a la exposicion de Locke es que, si bien debe
existir un juez comun que dirima las controversias, ya que los hombres han
renunciado a la ley natural, dicho juez a quién debe responder?, ;quien lo juzga
a él? La respuesta inmediata es que los otros hombres que forman la comunidad,

afirmando que el arbitro debe ser el pueblo en su conjunto.

Sin embargo, en otra objecion a su exposicidn, podria sostenerse que no todos los
hombres del Estado actuan con la misma razén, ni tampoco se ponen de acuerdo
todos para tomar decisiones. A lo cual Locke responde que para ello existe el
consenso de la mayoria, de tal suerte que cada persona se obliga, por

consentimiento, a someterse a su parecer.™® Lo que parece demasiado arbitrario.

Locke se pregunta cudl es la razdn por la cual un hombre se une a una sociedad,
a lo cual contesta que el fin de ello obedece a que pretende asegurar su
propiedad, ya que el Estado prevé leyes que un juez imparcial es capaz de

ejecutar mediante el uso de la fuerza.*

Al analizar el Poder Legislativo sostiene que existen cuatro condiciones que le son

impuestas, a saber:

“Primero: Tienen que gobernar guiandose por leyes promulgadas y
establecidas, que no han de variarse en casos patrticulares, sino que han de
aplicarse igualmente al rico y al pobre, al favorecido en la corte y al
campesino que empurfia el arado.

Segundo.- Estas leyes no pueden estar encaminadas a otro fin que no sea el
bien del pueblo.

138 Ibidem, p. 87.

Ibidem, p. 97-98.
Ibidem, p. 124.
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Tercero.- No podran los gobernantes aumentar los impuestos sobre la
propiedad del pueblo sin el consentimiento de éste, ya venga dado por el
pueblo mismo o por sus diputados.

Cuarto: La legislatura no debera ni podra transferir a nadie el poder de hacer
leyes, ni depositarlo en lugar diferente de aquel en el que el pueblo lo ha
depositado.”™

Es asi que en opinién de Locke, el poder legislativo debe disolverse para que sus
miembros se vuelvan subditos y vigilen la puesta en pracitca de las leyes. Sin
embargo, se requiere de un poder que esté siempre en activo y que vigile la
aplicaciéon de las leyes. De ahi que los poderes legislativo y ejecutivo estén

siempre separados.'*?

En opinién de Locke el poder supremo corresponde al poder legislativo, pero el
pueblo es el que retiene el poder supremo ya que cuando la legislatura actua
contrario a lo que la comunidad le ha encargado, puede disolver al legislativo. Ello

es asi, en razén de que ningun hombre debe renunciar a su preservacion.

Como se advierte, el mérito de esta doctrina contractualista consiste en que sienta
las bases de la division de poderes moderna, ademas, exije establecer el principio
de reserva de ley en materia de impuestos, lo que muestra que los derechos
deben derivar de la legislatura o del pueblo soberano. Lo anterior puede erosionar
las compentencias de érganos jurisdiccionales para que, via la jurisprudencia,

creen normas generales aplicables a la resolucidén de controversias en un Estado.
3.1.2.- Jean Jacques Rousseau

En el Contrato Social, Rousseau investiga si dentro del orden civil existe una
férmula de administracién legitima y permanente. Tratando de mantener lo que el
derecho permite con lo que el interés prescribe, con la finalidad de que la justicia y

la utilidad no resulten distanciadas.?

Y ibidem, p. 141.

Ibidem, p. 144.
143 Rousseau, Jean Jacques, El Contrato Social o Principios de Derecho Politico, 102. ed., trad. Daniel Moreno,
México, Porruaa, 1996, p. 3.
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Para los fines antes detallados, sostiene que el orden social es un derecho que
constituye la base de todos los demas, que no es un derecho de origen natural,

sino convencional.™*

Siendo la familia, el primer modelo de las sociedades civiles, puede afirmar
Rousseau que sus integrantes habiendo nacidos iguales y libres, no enajenan su
libertad sino en cambio de su utilidad, y la obediencia que se debe no es en razén
a la fuerza, se obedece a los poderes legitimos. En medio de los obstaculos que
encuentran los hombres para subsistir, se ven en la necesidad de conservarse,
por lo que deben salir del estado primitivo. En razén de ello, deben encontrar una
asociacion que defienda y proteja a las personas y sus bienes, de tal suerte que
todos unidos, puedan obedecer a si mismos y permanecer libres. Lo cual para
Rousseau es el problema fundamental del contrato social. En su opinion el pacto
social puede reducirse a lo siguiente: “Cada uno pone en comun su persona y todo
su poder bajo la suprema direccion de la voluntad general, y cada miembro

considerado como parte indivisible del todo.”*

Dicho acto de asociacion convierte al ente individual en uno colectivo, que se
denomina Estado. La transmutacion del estado natural al estado civil produce en
el hombre un cambio, en el cual se sustituye el instinto por la justicia. Dicho estado
es alcanzado, por convencién y derecho, toda vez que el pacto fundamental
sustituye la desigualdad fisica impuesta por la naturaleza, viene a convertirse en
igualdad, de tal suerte que todos se obligan bajo las mismas condiciones y gozan
de idénticos derechos. Este pacto o mejor dicho, el contrato social tiene por
finalidad conservar a sus miembros. En razén de dicho pacto, se crea el cuerpo

politico y se le da movimiento por medio de las leyes."®

Para Rousseau existe una justicia universal derivada de la razon, la cual para ser
admitida debe ser reciproca. Teniendo en mente lo anterior, en opinidon de

Rousseau, las leyes deben ser generales y su objeto, conforme a lo siguiente:

144 Ibidem, p. 4.

Ibidem, p. 9.
Ibidem, p. 11.
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“Cuando digo que el objeto de las leyes es siempre general, entiendo que
aquéllas consideran a los ciudadanos en cuerpo y las acciones en abstracto;
Jamas el hombre como individuo ni la accion en particular. Asi, puede la ley
crear privilegios pero no otorgarlos a determinada persona; puede clasificar
también a los ciudadanos que dan derecho a las distintas categorias, pero no
puede nombrar los que deben ser admitidos en tal o cual;, puede establecer
un gobierno monarquico y una seccion hereditaria, pero no elegir rey ni
familia real; en una palabra, toda funcién que se relacione con un objeto
individual, no pertenece al poder legislativo.”*

En lo referente al sistema de legislacion, sostiene que sus fines son la libertad y la
igualdad. La libertad en razén de que toda fuerza crearia dependencia individual,

en tanto que la igualdad no podria subsistir sin la libertad.

Para ordenar las relaciones existentes en la sociedad, Rousseau sefala los
diversos tipos de leyes necesarias para tal fin. Afirma que por medio de leyes
politicas se regulan las relaciones del soberano con el Estado. Las leyes civiles
regulan las relaciones de los miembros del Estado entre si. También un tercer tipo
de leyes son las penales y, por ultimo, una cuarta categoria son los usos y

costumbres.'*®
En relacion al gobierno, Rousseau sefiala lo siguiente:

“Asi, pues, los que pretenden que el acto por el cual un pueblo se somete a
sus jefes, no es un contrato, tienen absoluta razén. En efecto, ello sélo
constituye una comision, un empleo, en el cual, simples funcionarios del
cuerpo soberano ejercen en su nombre el poder que éste ha depositado en
ellos, y el cual puede limitar, modificar y resumir cuando le plazca.”*

Respecto a la democracia, Rousseau indica que no ha existido, ya que resulta
contrario a la naturaleza que el mayor numero gobierne y los menos obedezcan.

Ni que el pueblo se reuna continuamente para discutir los negocios publicos. '

Finalmente, sefala que la institucién del gobierno no es un contrato, ya que la
autoridad suprema no puede modificarse ni venderse. Resultaria absurdo que el

soberano se diése un superior, toda vez que aceptar obedecer a un superior

Y7 Ibidem, p. 20.

Ibidem, p.29-30.
Ibidem, p. 31.
Ibidem, p. 36.
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equivaldria a regresar al estado de naturaleza. Asimismo, dicho acto seria un acto
particular, y no podria ser ley ni constituir acto de soberania legitima. Ademas,

agrega lo siguiente:

“Mas aun; las partes contratantes estarian sujetas unicamente a la ley natural
sin ninguna garantia para el cumplimiento de sus reciprocos compromisos,
cosa que repugna a todas luces al estado civil, a menos que se parta del
prinicpio que el que posee la fuerza es duerfio de imponer las condiciones, lo
cual equivaldria a dar el nombre de contrato al acto de un individuo que
dijera a ofro: “Te hago cesion de todo cuanto poseo, a condicion de que ‘tu
me devuelvas la parte que te plazca.”’

Como se advierte, esta teoria sienta las bases para legitimar al gobierno de un
Estado, ademas, limita cualquier intento de imponer un ejercicio de poder
autoritario o arbitrario en un Estado. Lo anterior muestra un nexo con los derechos

humanos, en la medida en que éstos constituyen un minimo politico moral.
3.1.3.- Immanuel Kant

Continuando con nuestra investigacion, Kant en la Fundamentacion para una

Metafisica de las Costumbres, afirma:

“...el fundamento de la obligacién no habria de ser buscado aqui en la
naturaleza del hombre o en las circunstancias del mundo, Ssino
exclusivamente a priori en los conceptos de la razon pura, y que a cualquier
otra prescripcion que se funde sobre principios de la mera experiencia,
incluida una prescripcion que fuera universal desde cierto punto de vista, en
tanto que se sostenga lo mas minimo sobre fundamentos empiricos con
arreglo a uno solo de sus motivos ciertamente se la puede calificar de regla
préactica més nunca de ley moral.”*?

Asi, el fundamento de lo moral deben ser los conceptos de la razén pura. En
cambio, cuando contiene fundamentos empiricos, deviene en regla “practica”, pero
no constiuye “ley moral’. Kant pretende fundamentar una metafisica de las
costumbres para explorar a la “razén pura” como la fuente de la norma para el

correcto juicio de las costumbres en la razén practica. Para ello, sefala que esta

131 Ibidem, p. 53.

Kant, Immanuel, Fundamentacion para una Metafisica de las Costumbres, 22. ed., trad. Roberto
Rodriguez Aramayo, Espaia, Alianza Editorial, 2012, p. 71.
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metafisica debe indagar sobre la idea y principios de una posible voluntad pura, no

respecto de las acciones y condiciones del querer humano en general."?

Kant sefiala que las riquezas, el pundonor e incluso la salud, aspectos que pueden
circunscribirse bajo la denominaciéon de felicidad, representan un influjo de
insolencia y coraje, si no se cuenta con un fin universal para obrar. Por lo que un
espectador imparcial, no se sentira satisfecho observando cuan bien le salen las
cosas a quien carece de una voluntad buena, -en Kant se distinguen dos
conceptos: Wille que es la Fuente del deber y la obligacion y la fuente del deber y
la obligacién, y una capacidad de actuar de acuerdo con una concepcion de la ley,
generalmente se asocia a la libertad, autonomia y espontaneidad. Willkiir es la
capacidad de decisién y eleccion, determinada por la Willie. Las leyes provienen
de la Wille y las maximas de la Willkiir- por lo que dicha caracteristica, parece para
Kant ser una condicion para ser feliz. Ya que sin los principios de una voluntad
buena, una persona asi nos pareceria despreciable.

La capacidad practica de la razon se entiende como la capacidad que posee un
influjo sobre la voluntad, por lo que el destino de la razén consiste en la
generacion de una voluntad buena en si misma y no como medio con relacion a
cualquier otro propésito, por lo que dicha razén practica le corresponde ser el bien
supremo, el cual condiciona cualquier otra pretension, como seria la busqueda de

la felicidad.

El concepto de buena voluntad para ser estimable debe ser precisado el concepto
de deber, que conlleva una buena voluntad. En opinion de Kant buscar la felicidad
es un deber, ya que la insatisfaccién de esta necesidad, puede llevar a la tentacion
de transgredir los deberes. Sin embargo, incluso sin los deberes, los hombres se
sienten inclinados a la felicidad, en razon de englobar bajo este nombre cualquier
inclinacion, por lo que no sorprende que una unica inclinacién, por lo que promete

y como puede ser obtenida, pueda prevalecer sobre una idea tan variable. En el

13 1dem.
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caso de la felicidad que se propicia no por inclinacion, sino por deber, en opinion

de Kant cobra su genuino valor moral.”

En una segunda tesis la accion por deber posee su valor moral no en el propésito
por alcanzar, sino a la maxima que provoco dicha accion, por tanto, la maxima que
decide la accion no depende de la realidad del objeto de la accidn, sino solamente
del principio del querer, sin atender a la capacidad de discernimiento. Con base en
lo anterior, se observa que los propodsitos que tendriamos para realizar las
acciones, al igual que sus efectos, no pueden conferir a las acciones algun valor
moral incondicionado. Entonces, el valor reside en el principio de voluntad, al
margen de los fines producidos; toda vez que la accién se encuentra cercada
entre un principio formal y uno material. En el cual, la accion al quedar
condicionada por algo, el principio que prevalece es el formal del querer en
general, ya que la accién tiene lugar por deber, al haberle sido arrancado el

principio material.

La tercer tesis, consiste en que el deber significa que una accién es necesaria por
respeto a la ley, sin embargo, esto implica inclinacion, pero no respeto. Sin
embargo, para que una voluntad sea buena y pueda tener una validez universal,
se debe proceder de modo que la voluntad pueda tener legitimidad universal, no
se debe proceder de otro modo, salvo que desee ver convertida en ley universal la

maxima de mi voluntad.

Asi, el concepto deber expresa un valor moral, que reside en la voluntad, al
realizar una accidén necesaria por respeto a la ley. Kant sefiala que solo los seres
racionales son capaces de obrar conforme a la representacion de leyes o de
acuerdo a principios del obrar, es decir, conforme a una voluntad. Lo anterior es
asi, debido a que si la razéon determina la voluntad entonces las acciones
reconocidas objetivamente necesarias, en la misma medida lo seran de un modo

subjetivo. Esto quiere decir que la voluntad es una capacidad de elegir unicamente

Y4 Ibidem, p. 90.
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aquello que la razén reconoce con independencia de la inclinacion como

practicamente necesario, es decir, como bueno.
Todo lo anterior para Kant se expresa en el imperativo:

“La representacion de un principio objetivo, en tanto que resulta apremiante
para una voluntad, se llama un mandato (de la razén), y la formula del mismo
se denomina imperativo.

Todos los imperativos quedan expresados mediante un deber-ser y muestran
asi la relacion de una ley objetiva de la razén con una voluntad cuya
modalidad subjetiva no se ve necesariamente determinada merced a ello (un
apremio).”®®

Conforme a lo anterior, segun Kant una voluntad buena se encuentra bajo leyes
objetivas de lo bueno, sin embargo, la voluntad no se encuentra constrefida a
ejecutar determinadas acciones conforme a la ley, porque la determina la

representacion del bien.

En lo tocante al imperativo, sefiala que se trata de una férmula para determinar la
accion que es necesaria conforme al principio de una voluntad buena de uno u
otro modo. Distingue entre imperativo hipotético y categérico. El primero se refiere
a que la accioén es buena si se refiere como medio para otra cosa. En el segundo
la accidn se representa como buena en si misma, es decir, como necesaria para la

voluntad conforme a la razén.

Para Kant el propdsito de la felicidad encuadra en el imperativo hipotético, toda
vez que es un anhelo que puede presentarse en cualquier hombre y los medios
para conseguirla se encuentran dentro de lo prudente. El imperativo categérico, en
cambio, manda proceder de manera inmediata, porque no concierne a la materia
de la accion, en atencion a que lo bueno consiste en la intencion, sea cual fuere su

éxito, por lo anterior el imperativo categorico es un imperativo de la moralidad.

Lo anterior se explica porque para Kant la nocién de la felicidad es imprecisa, ya
que a pesar de que todo hombre busca la felicidad, nadie puede decir con

precision que quiere o desea. Ello se debe a que los elementos de la felicidad son

3 Ibidem, p. 113.
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empiricos, lo que entrana que para la felicidad sea necesaria una totalidad
absoluta, un maximo de bienestar en las circunstancias actuales y futuras. Para
llegar a la felicidad, indica Kant, no se puede obrar conforme a principios precisos,
sino por consejos empiricos, ya que conforme a la experiencia lo que se fomenta
es el bienestar, por esto, no se pueden tener por acciones objetivas; mas bien
como recomendaciones. Asi no existe una accidn universal y precisa que
promueva la felicidad, porque la felicidad no se identifica con un ideal de la razén

sino de la imaginacion.'®

Por su parte, la moralidad se expresa como una ley practica, son leyes de
mandato incondicionado que no dan pie a la voluntad para un margen de
discrecionalidad. Sin embargo, ello no exenta a la moralidad de la dificultad que

entrafa en el aspecto del conocimiento tedrico y practico.
De tal suerte que se puede sefialar que el imperativo categorico consiste en:

“Obra solo segun aquella maxima por la cual puedas querer que al mismo
tiempo se convierta en una ley universal.

...entonces el imperativo universal del deber podria rezar también asi: obra
como si la maxima de tu accion pudiera convertirse por tu voluntad en una
ley universal de la naturaleza.”’

La moralidad supone también que entonces cualquier ser racional podria enjuiciar
sus acciones segun maximas que ellos podrian querer que sirvieran como leyes
universales. Lo que supone que dicha ley ha de hallarse en el concepto de la

voluntad de un ser racional en general.

Asi la voluntad es la capacidad de autodeterminacién de obrar conforme a la
representacion de ciertas leyes. El fin es aquello que sirve a la voluntad de
fundamento objetivo de esa autodeterminacion, pero cuando dicho fundamento es
dado por la razén, entonces debe valer de igual modo para todo ser racional. En
cambio, el fundamento de la posibilidad de la accion cuyo efecto es el fin se

denomina medio. El fundamento subjetivo del deseo es el movil, en tanto, el

¢ Ibidem, p.121-122.

Y7 Ibidem, p. 126.
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motivo es el fundamento objetivo del querer; de ahi, Kant hace notar que los fines
subjetivos descansan en moviles y los fines objetivos en motivos, que deben ser

validos para todo ser racional.®

De tal suerte que si se presupone la existencia de algo que en si mismo posea
valor absoluto, se hallaria el fundamento de leyes bien definidas, es decir, del
imperativo categorico, esto es una ley practica. Ese algo, en opinion de Kant es el
hombre, ya que es un fin en si mismo y nunca un medio. Por ello, sostiene lo

siguiente:

“El imperativo practico sera por lo tanto éste: Obra de tal modo que uses a la
humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro,
siempre al mismo tiempo como fin y nunca simplemente como medio. 7159

Dicho principio, sostiene Kant, que es de la humanidad y de cualquier ser racional
en general como fin en si mismo- que supone la maxima condicion restrictiva de la
libertad de las acciones de los hombres, no deriva de la experiencia, en razén de

lo siguiente:

“1) Por causa de su universalidad, puesto que abarca a todos los seres
racionales en general y ser esto algo que ninguna experiencia alcanza a
determinar; 2) porque en ese principio la humanidad no es representada
(subjetivamente) como fin de los hombres, esto es, como un objeto que uno
se fije realmente de suyo como fin, sino como un fin objetivo que, cuales
fueren los fines que queramos, debe constituir en cuanto ley la suprema
condicion restrictiva de cualquier fin subjetivo, teniendo que provenir por lo
tanto de la razén pura.”®

De acuerdo a esta idea, sostiene Kant, la razon refiere cada maxima de la
voluntad como universalmente legisladora a otras voluntades asi como a la accion
desplegada por uno mismo, no por la idea de un motivo practico o provecho futuro,
sino por la idea de la dignidad de un ser racional. De este modo, la moralidad y la

humanidad son los unicos que poseen dignidad.

En opinién de Kant, toda maxima posee lo siguiente:

8 Ibidem, p.136.

Ibidem, p.139.
Ibidem, p 142.
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“1) una forma que consiste en la universalidad, y en este punto la formula del
imperativo categorico es expresada asi: Que las maximas han de ser
escogidas como si fuesen a valer como leyes universales de la naturaleza;

2) una materia, o sea, un fin, y la formula dice que: El ser racional como fin
segun su naturaleza y, por tanto, como fin en si mismo tendria que servir
para toda maxima como condicion restrictiva de todo fin meramente relativo y
arbitrario.

3) una determinacion cabal de todas las maximas mediante dicha formula:
Todas las maximas de la propia legislacion deben concordar a partir de una
legislacion propia con un posible reino de los fines, como un reino de la
naturaleza.”®’

Ahora bien, Kant analiza el concepto de la autonomia de la voluntad como
principio supremo de la voluntad, consiste en no elegir sino de tal modo que las
maximas de su elecciéon estén simultdneamente comprendidas en el mismo querer
como ley universal. El que dicha regla sea un imperativo obedece a que la

voluntad de todo ser racional se vincula a ella como condicion.'®?

Asi, la voluntad busca la ley que determina en otro lugar, que no sea la idoneidad
de sus maximas para su legislacion universal, se esta en presencia de la

autonomia.

En lo concerniente a la libertad, Kant indica, que es la propiedad de la voluntad
para poder ser eficiente independientemente de causas ajenas que la determinen.
El concepto de libertad se atribuye a todos los seres racionales, ya que valen para

€l todas las leyes vinculadas a la libertad.

Finalmente, la respuesta sobre la posibilidad de un imperativo categérico se
contesta a partir de la idea de libertad, de igual modo, mientras pueda
comprenderse la necesidad del mencionado presupuesto, resulta suficiente para el
uso practico de la razon, esto es, para convencerse de la validez del imperativo

asi como de la ley moral. Presupone lo siguiente:

“esta libertad de la voluntad no sélo es perfectamente posible, sino que para
un ser racional consciente de su causalidad mediante la razén, o sea

%1 1bidem, p. 150.

162 Ibidem, p. 157.
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consciente de una voluntad, también es necesario ponerlo como condicion
practica en la idea de todas sus acciones arbitrarias, por debajo de cualquier
otra condicion ulterior.”®

En otra obra Contestacion a la pregunta ;Qué es ilustracion?, Kant entiende por
tal el abandono del hombre de la minoria de edad, cuyo responsable es el mismo.
El uso publico de la razén debe ser siempre libre y es el unico que procura
ilustracién entre los hombres. Entendiéndo por uso publico de la propia razén lo
siguiente:
“aquél que cualquiera puede hacer, como alguien docto, ante todo ese
publico que configura el universo de lectores. Denomino uso privado al que

cabe hacer de la propia razén en una determinada funcién o puesto civil, que
se le haya confiado.”**

En La Paz Perpetua, Kant explica una serie de “articulos preliminares de una paz
perpetua entre los estados”. Al respecto, indica que ningun Estado podra ser
adquirido por otro. Ello es asi ya que un Estado es una sociedad de hombres en la

cual solo ellos pueden gobernar.

Respecto al contenido definitivo de los articulos de la paz perpetua, en el primer
articulo definitivo, Kant afirma que la constitucion civil debe ser republicana en

todo Estado, con tres fundamentos:

“La constitucion instaurada segun, primero, los principios de la libertad de los
miembros de una sociedad (como hombres);, segundo, los principios de la
dependencia de todos de una unica legislacion comun (como subditos) y
tercero, el derecho de igualdad de todos (como ciudadanos) — unica
constitucion que se basa en la idea del contrato originario - es la constitucion
republicana.”’®®

La constitucién republicana busca la paz perpetua. Asimismo, so6lo con el
consentimiento de los ciudadanos se puede declarar la guerra. La forma

republicana de gobierno implica la divisién de poderes en ejecutivo y legislativo.

%3 |bidem, p. 190.

Kant, Immanuel, Contestacion a la pregunta ¢Qué es llustracion?, 12., ed., trad. Baltasar Espinoza,
Roberto Rodriguez Aramayo y Concha Roldan Panadero, México, Taurus, 2012, p. 10.
163 Ibidem, p. 27.
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Otro articulo importante para lograr la paz perpetua se refiere a que el derecho de
las naciones debe basarse en una federacion de Estados libres, lo cual implica
que debe haber una federacion de paz, cuyo fin sea poner fin a todas las guerras.
Esta federacion no persigue ningun poder del Estado, sino que se propone
asegurar la libertad de un Estado y la de otros Estados sin someterlos a leyes

politicas.

Respecto al derecho de las naciones, sefiala que a no ser que se suponga un
estado juridico, no podra hablarse nunca de un derecho de las naciones. Este
derecho, en cuanto publico, conlleva la afirmacion de una voluntad general que
determine a cada cual lo suyo. Dicho estado procede de un contrato fundado en

un acuerdo asociativo totalmente libre.

Kant afirma que para lograr que las maximas de la politica concuerden con el

derecho de las naciones, es la existencia de un estado legal.'®

En la Idea para una Historia Universal en Clave Cosmopolita, Kant parte del
supuesto de que los hombres no se comportan de un modo instintivo, ni como
ciudadanos del mundo. Por lo que el camino que queda por seguir consiste en
descubrir una intencion de la naturaleza, de la cual sea posible conducirse

conforme a un plan determinado por la misma.

Siendo los principios mas relevantes, aquél que senala que el mayor problema
para la especie humana, a cuya solucion le fuerza la Naturaleza, es la instauracién

de una sociedad civil que administre universalmente el derecho, porque:

“Asi una sociedad en la que la libertad bajo leyes externas se encuentra
vinculada en el mayor grado posible con un poder irresistible, esto es, una
constitucion civil perfectamente justa, tiene que ser la tarea mas alta de la
Naturaleza para con la especie humana, ya que la Naturaleza solo puede
conseguir el resto de sus designios para con nuestra especie proporcionando
una solucién a dicha tarea y ejecutéandola.”®’

166 Ibidem, p.72.

Kant, Immanuel, Ensayos sobre la Paz, el Progreso y el Ideal Cosmopolita, 32. ed., trad. Concha Roldan
Panadero y Roberto Rodriguez Aramayo, Madrid, Catedra, 2010, p. 39.
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El establecimiento de una constitucion civil perfecta, depende de una
reglamentacion de las relaciones interestatales, pues no sirve laborar por una
constitucién conforme a leyes interindividuales, cuando la insociabilidad a obrar de
tal modo, es la que provoca en cada Estado esgrimir su libertad frente a otros
Estados, pero la solucion que se encuentra en renunciar a su libertad y buscar la

paz y seguridad en el marco legal de la constitucion.

Para acabar con la resistencia de los Estados a la idea precedente, se requiere
una ley del equilibrio al igual que un poder unificado, en otras palabras un estado

cosmopolita, es decir, una confederacion de Estados.

Como se advierte, en Kant ya estan presentes tres de los temas que entrecruzan
los problemas de la presente investigacion: el ético-moral, los contenidos de la ley
0 norma ética, expresada en la buena voluntad y el imperativo categoérico y la

comunidad de naciones.
3.2.- El Utilitarismo

Después de analizar la cuestion moral en la antigiedad griega y en la sintesis
entre el idealismo y el empirismo en el logicismo kantiano, procedemos al estudio
de una escuela que ha realizado aportaciones significativas a la moral, como lo es

la utilitaria, para lo anterior nos abocaremos al estudio de Adam Smith y su obra.
3.2.1.- Adam Smith y La Teoria de los Sentimientos Morales

Adam Smith sostiene que por mas que un hombre se crea egoista, existen
algunos principios en su naturaleza, que le provocan interesarse en la fortuna de
otros, porque, como no poseemos una experiencia inmediata de lo que otras
personas sientan, solo nos podemos formar una idea de la manera en la que son
afectados, mediante la concepcién de lo que nosotros mismos sentiriamos en una

situacion parecida, asi afirma:

“Los sentidos nunca nos podran transportar mas alla de nuestra propia
persona, y es por medio de la imaginacion que podemos formarnos una
concepcion de lo que son esas sensaciones. Ni tampoco ayudarnos en
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ninguna otra forma, que mediante la representacion de lo que seria nuestra
propia situacién, si estuviésemos en un caso parecido.”°®

Mediante la imaginacion nos concebimos a nosotros mismos resistiendo las
mismas penas, entramos en su cuerpo y sus agonias, cuando son traidas a
nosotros mismos, cuando las hemos adoptado y hecho nuestras, comienzan
finalmente a afectarnos, temblamos con el solo pensamiento de lo que se siente.
Lo anterior, en opinion de Smith, es la fuente de nuestro companerismo por la
miseria de otros, que es intercambiar lugares con la persona que sufre, ya que la

pena y el sufrimiento llaman a nuestro companerismo.

La simpatia podra verse que nace de la vista de cierta emocion en otra persona.
Sin embargo, esto no es universal, o aplicable en toda pasion, existen algunas
pasiones respecto de las cuales las expresiones no generan ninguna clase de
simpatia, pero que provocan nuestra disgusto, como por ejemplo la conducta

agresiva de alguien.

Entre los dos esfuerzos diferentes, entre aquel del espectador que entra en los
sentimientos de la persona principalmente involucrada, y el de la persona
involucrada para reducir sus emociones a lo que el espectador aprueba, se fundan
en dos conjuntos de virtudes distintos. Las virtudes del blando, el gentil y el
amigable, las virtudes de la condescendencia candida y la indulgencia humanitaria
se fundan en la primera. En tanto, el genial, el terrible y respetable, las virtudes de
la autonegacion, del autogobierno, del control de las pasiones que sujeta todos los
movimientos de nuestra naturaleza a lo que nuestra propia dignidad y honor, y la

conveniencia de nuestra propia conducta requiere, toman su origen del otro.

Entre iguales, cada individuo se halla naturalmente, y precede a la institucion del
gobierno civil, observado como poseedor de un derecho tanto a defenderse a él
mismo de las injurias, como a extraer un cierto grado de castigo para aquellos que
le han provocado un dano. Todo espectador generoso no solo aprueba esta
conducta cuando la realiza, sino que penetra en los sentimientos como para

auxiliarle.

168 Smith, Adam, The Theory of Moral Sentiments, 62., ed., Brasil, Metalibri, 2005, p. 4.
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Aunque la mera busqueda de la beneficencia parece no merecer ningun castigo
de los iguales, los mayores esfuerzos de esa virtud parecen merecer la mayor
recompensa. Al ser productor del mayor bien, se es objeto de la mayor gratitud.
Sin embargo, la violacion de la justicia, por el contrario, nos expone al castigo. No
existe duda en que hay una conveniencia en la practica de la justicia, y merece
sobre esa consideracion, toda la aprobacion que es debida a la conveniencia. Las
leyes mas sagradas de la justicia, cuya violacién llama a la venganza y al castigo,
son las leyes que resguardan la vida; después, le siguen aquellas que resguardan
la propiedad y las posesiones; y al ultimo vienen aquellas que resguardan los
derechos personales o lo que nos es debido de las promesas de otros. La justicia
es el pilar principal que sostiene el edificio de la sociedad. Quien causa disturbios
a la paz publica es removido del mundo, y los demas se aterran de su suerte si

imitan su ejemplo.

El hecho de que la preservacion de la sociedad, que originalmente nos interesa en
el castigo de los crimenes a los individuos, merece una explicacién. Obedece a
que lo que nos preocupa en la destruccion o pérdida de la sociedad, debido a que
un solo hombre es una parte de la sociedad. En algunas ocasiones, se aprueba un
castigo y se inflige el mismo, simplemente desde el interés general de la sociedad,
que imaginamos no puede ser asegurado de otra forma. De este tipo son todos los
castigos infligidos por violaciones a lo que se llama policia civil y a la disciplina
militar. Tales crimenes no lastiman de forma directa o inmediata a una persona,
pero sus consecuencias remotas, se cree, producen o pueden producir, un
inconveniente considerable o un gran desorden en la sociedad. Cuando la
preservacion de un individuo es inconsistente con la seguridad de una multitud,

nada puede ser mas justo que se prefiera a los muchos a uno.

El ser humano siguiendo la opinidon de los estoicos, y que considera Smith, debe
verse a si mismo no como algo separado, sino como un ciudadano del mundo.
Para el interés de esa gran comunidad, todo el tiempo deberia desear que su

propio interés sea sacrificado. No nos deberiamos ver a nosotros mismos, no bajo
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la luz de nuestras propias pasiones egoistas que nos dirijen, sino en el cual el

ciudadano del mundo nos veria.'®

En opinién de Smith, nuestra continua observacion de la conducta de otros, nos
guia a ciertas reglas generales que son las de la moral, que se fundamentan en
circunstancias particulares, en nuestra moral, en nuestro sentido natural de mérito
y conveniencia y aprobacién. Originalmente, no aprobamos o condenamos
acciones particulares, porque en nuestro examen, parecen ser agradables o
inconsistentes con cierta regla general. La regla general, por el contrario, se forma,
de la experiencia, de que todas las acciones de una cierta clase, o desarrolladas

de cierta manera seran aprobadas o no.'"

Cuando estas reglas generales se han formado, cuando son universalmente
reconocidas y establecidas, por los sentimientos de la humanidad, apelamos a
ellas como estandares de nuestros juicios, para debatir el grado de alabanza o
culpa que se debe dar a ciertas acciones de una naturaleza complicada. Son
citadas, en estas ocasiones, como el fundamento ultimo de lo que es justo o

injusto en la conducta humana.

Esta circunstancia parece haber engafiado a varios autores eminentes, al disefar
sus sistemas de tal manera, como si hubiesen supuesto que los juicios originales
de la humanidad respecto a lo bueno o malo, se formasen como las decisiones de
una corte de justicia, considerando en primer lugar la regla general y en segundo

término si la accion particular a considerar recae dentro de su comprension.

Aquellas reglas generales de conducta, cuando han sido puestas en nuestra
mente por la reflexion habitual, son de gran utilidad para corregir la tergiversacién

del amor propio de lo que es apropiado hacer en nuestra situacion particular.

El observar esas reglas generales de conducta, es lo que se denomina sentido del
deber, un principio con las mayores consecuencias para la vida humana, y el unico

principio que es capaz de dirigir las acciones de la humanidad.

1% 1bidem, p. 123.

7 1bidem, p. 140.
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Las reglas generales que determinan cuales son los oficios de prudencia, caridad,
generosidad, gratitud, amistad son en muchos aspectos vagos e inadecuados,
admiten muchas excepciones y requieren de muchas modificaciones, por lo que
resulta casi imposible regular nuestra conducta mediante su observancia. De
todas las virtudes, en opinion de Smith, la gratitud es quizas la que posee las
reglas mas precisas y que admiten menos excepciones. Se presenta una virtud en
la que sus reglas generales son exactas en cada accion externa que lo requiere.
Se refiere a la justicia; sus reglas son exactas en un alto grado y no admiten
excepciones o modificaciones, por ejemplo, si le debo a un hombre dinero, la
justicia requiere que se lo pague, ya sea cuando llegue el tiempo de pagarle o

cuando él lo precise asi.

Respecto de la utilidad, Smith sefiala que es una de las principales fuentes de la
belleza. La razén por la cual la utilidad agrada, ya que es un objeto que agrada y

sugiere el placer o la conveniencia que espera promover.

En razén de lo anterior, los ricos solo seleccionan del montén lo que es mas
precioso y agradable. Consumen un poco mas que los pobres, y a pesar de su
naturaleza egoista y rapacidad, solo buscan su propia conveniencia, el solo fin que
anhelan de los miles de empleados que tienen es gratificar su vanidad y deseos
insaciables. Son guiados por la mano invisible para realizar la misma distribucién
de las necesidades de la vida, que se hubiera hecho si la tierra se hubiese dividido
en porciones iguales entre todos sus habitantes, sin asi buscarlo, sin saberlo, para
el avance de la sociedad, apoyando los medios para la multiplicacién de la
especie. El mismo principio, el mismo miramiento a la belleza del orden, del arte y
las invenciones, sirve para recomendar las instituciones que tienden a promover el

bienestar publico.

Nada tiende mas a promover el espiritu publico que el estudio de la politica, de los
diversos sistemas de gobierno civil, sus ventajas y desventajas, la constitucion de
su propia ciudad, su situacion, y el interés por las naciones extranjeras, su
comercio, su defensa, los peligros a los que estan expuestas, como resolverlos y

como cuidarse de ellas.
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El caracter del hombre al igual que las invenciones del arte o de las instituciones
del gobierno civil sirven para adecuar la promocion o distorsion de la felicidad
tanto del individuo como de la sociedad. El prudente, el equitativo, el activo, el
resuelto, y sobrio de caracter prometen prosperidad y satisfaccién, tanto a la

persona como a todo el que se halle con él.

Los mismos principios que dirigen el orden en que los individuos les es
recomendado su beneficencia, dirigen de igual modo a las sociedades. De este
modo, el hombre virtuoso siempre esta deseando sacrificar su interés privado por
el interés publico de su sociedad, ya que es una parte subordinada de dicha

sociedad.

Esta teoria resalta la busqueda de la felicidad, contraria a la busqueda de la virtud
de los contactualistas, el hecho de que se deba salvaguardar a los muchos por
encima de unos pocos, lo cual se refleja en las situaciones de emergencia
consagradas en el ambito internacional mediante la suspension de garantias y que
como comentamos al comienzo, del presente capitulo, es una de las visiones que
influye en como se interpretan los derechos humanos y cuya trascendencia en el
presente trabajo radica en que, pone de manifiesto las tensiones entre el derecho
interno y aquél de los derechos humanos, entre el contracturalismo y el utilitarismo
presentes en los derechos humanos. También, abonara en el presente analisis en
lo tocante al alcance expansivo o restrictivo de los derechos humanos, en el
ambito regional y de México, como veremos mas adelanta la vision utilitarista
parece ser la dominante en el ambito de los derechos humanos, ya que sélo unos
pocos alcanzan el caracter ius cogens, lo cual trasciende en lo tocante al control
de convencionalidad, es decir, el cambio de paradigma introducido en México, a

través de la sentencia emitida en el caso Radilla Pacheco.
3.2.2.- David Hume y la Investigacién sobre los Principios de la Moral

David Hume comienza su analisis preguntando sobre la controversia respecto a
los fundamentos generales de la moral, consistente en determinar si dichos

fundamentos derivan de la razdén o del sentimiento, asimismo, afirma:
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“...de si llegamos a conocerlos siguiendo una cadena de argumentos e
inducciones, o mas bien por un sentimiento inmediato y un sentido interno
mas sutil; de si, como sucede con todo recto juicio acerca de la verdad y la
falsedad, deben ser los mismos en todos los seres racionales inteligentes, o
deben estar fundados, como ocurre con la percepcion de la belleza y la
deformidad, en la particular manera de ser y constitucion de la naturaleza
humana.”’"

Por lo anterior, David Hume comienza su investigacién considerando las virtudes

sociales de la benevolencia y la justicia.

Al observar las alabanzas que un individuo recibe, existe, en opinién de Hume,
una circunstancia en la que se insiste mucho, es decir, la felicidad y la satisfaccién
que obtiene la sociedad del trato con dicha persona, y de sus buenos oficios. De
esta manera, estas alabanzas nunca dejan de recibirse, cuando se desea inspiran
estima por alguien, de esto, sostiene Hume, se puede concluir la utilidad que
resulta de las virtudes sociales. Es asi que de todas las determinaciones sobre la
moral, la utilidad publica estad presente de forma preponderante, de igual forma,
cuando surgen disputas respecto de las obligaciones impuestas por el deber, no
hay manera de decidir la cuestion con mayor certeza que asegurarse donde se

encuentran los verdaderos intereses del género humano.'”?

Con relacién a la justicia, David Hume sostiene que la utilidad publica es el origen
unico de la justicia y las reflexiones sobre sus consecuencias beneficiosas son el

Unico fundamento de su mérito.

En dicha tarea, parte suponiendo que si el alma esta repleta de sentimientos de
amistad y generosidad entonces la justicia no seria necesaria. En otro supuesto,
David Hume supone que, en una sociedad donde todo escasea, las leyes de la
justicia quedarian en suspenso, ya que el lugar de la justicia seria ocupado por la
autoconservacion.'”™ En otra suposicion, imagina Hume a un hombre que siendo
virtuoso, tuviese el infortunio de vivir en una sociedad de malhechores, alejado de

la proteccion de las leyes y del gobierno; tal persona se veria en la necesidad de

7 Hume, David, Investigacion sobre los Principios de la Moral, 12. ed., trad. Carlos Mellizo, Madrid, Alianza

Editorial, 2006, p. 34.
172 Ibidem, p. 47.

173 Ibidem, p. 54.
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vivir armado, toda vez que su respeto por la justicia no tendria valor alguno por no
ser de utilidad para su proteccion, por lo que tendria que guiarse por su
autoconservacion. Con los ejemplos antes referidos, David Hume indica que las
reglas de la equidad y la justicia dependen del estado o condicién particulares en
que las personas estén situadas, es asi que deben su origen y existencia a la
utilidad que la sociedad obtenga de su observancia. Aunado a lo anterior, David
Hume afiade que la situacion de la sociedad es una que fluctua entre todos los

extremos descritos en sus ejemplos. Asimismo, indica lo siguiente:

“De un modo natural somos parciales para con nosotros mismos y para con
nuestros amigos; pero somos capaces de ver las ventajas de una conducta
mas equitativa. Pocos disfrutes nos son dados gratis y generosamente por
mano de la naturaleza; pero mediante la artesania, el trabajo y la aplicacion,
podemos extraerlos en gran abundancia. De ahi que las ideas de propiedad
se hagan necesarias en toda sociedad civil; de ahi deriva la justicia su
utilidad para la gente; y de ahi, y solo de ahi, provienen su merito y
obligacion moral.”"™

Dirigiendo sus argumentos en contra del estado de naturaleza, Hume sefala que
es una ficcion, la cual se dirige contra el primer ejemplo. El segundo ejemplo, el
estado de guerra de todos contra todos, es una cuestion que pone en duda. Sin
embargo, sostiene que si algo debe admitirse es el hecho de que si el estado de
guerra y violencia mutuas fueron reales alguna vez, la suspension de las leyes de

justicia, por ser inutiles, tendrian que haber sido una consecuencia necesaria.

En lo tocante a las leyes particulares, analiza aquellas destinadas a la justicia y a
la propiedad, sostiene se llegaria a la conclusién de que el bien de la humanidad

es el unico objeto de todas esas leyes.

Sostiene que si la naturaleza es tan generosa con la humanidad, y si sus dones
fuesen igualmente divididos entre la especie, cada individuo disfrutaria de todo lo
que es necesario. Basado en ello, sostiene Hume que pareceria que la regla de la
igualdad podria no ser impracticable. Sin embargo, indica que en efecto son

impracticables, en razén de lo siguiente:

174 Ibidem, p. 58.
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‘Dividamos las posesiones de un modo igualitario, y veremos coémo
inmediatamente los diferentes grados de arte, esmero y aplicaciéon de cada
hombre rompen la igualdad. Y si se pone coto a esas virtudes, reduciremos
la sociedad a la mas extrema indigencia; y en vez de impedir la carestia y la
mendicidad de unos pocos, éstas afectaran inevitablemente a toda la
sociedad...Una perfecta igualdad de posesiones, al destruir toda
subordinacion, debilita en extremo la autoridad de la magistratura, pues
reduce todo poder a casi un mismo nivel, igual que la propiedad.””®

Por ello, se puede concluir, en opinion de David Hume, que, a fin de establecer
leyes que regulen la propiedad, ha de familiarizarse con la naturaleza y situacién
del hombre, por lo que deben rechazar la idea de la igualdad, en vez de ello, se
deben buscar las reglas que en conjunto sean utiles y beneficiosas. Como critica
para aquellos autores que escriben sobre las leyes de la naturaleza, indica Hume,
se encontrara que cualesquiera que sean los principios de que parten, concluyen
como razon ultima de cada una de las reglas que establecen, la conveniencia y las
necesidades de la humanidad. Para David Hume la propiedad es todo aquello

cuyo uso es legal para un hombre y sélo para él.""®

En su opinioén, la justicia es un requisito absolutamente necesario para el bienestar
de la humanidad y para la existencia de la sociedad. La justicia promueve la
utilidad publica y sostiene la sociedad civil. El sentimiento de justicia no deriva de
la razén, sino de un instinto original y simple que se halla en el corazén humano
implantado ahi por la naturaleza. De esto, se sigue que la propiedad, que es el
objeto de la justicia, es discernible mediante un instinto original. La necesidad que
nos lleva a la justicia es tan universal y se refiere a reglas semejantes que el

habito correspondiente tiene lugar en todas las sociedades."”’

El sostenimiento de la sociedad radica en la necesidad de justicia, por lo que se

puede concluir:

“..esta circunstancia de la utilidad tiene, en general, fortisima energia y un
control absoluto sobre nuestros sentimientos. La utilidad debe ser, por tanto,
la fuente de una parte considerable del mérito adscrito al humanitarismo, la

7> Ibidem, p. 66.

Ibidem, p. 70.
77 Ibidem, p. 77.

176
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benevolencia, la amistad, el espiritu civico y otras virtudes sociales de esa
clase; y es también la sola fuente de la aprobaciéon moral que concedemos a
la felicidad, la justicia, la veracidad, la integridad y todos los demas principios
y cualidades estimables y Utiles.”"”

Una vez que David Hume ha analizado las virtudes en el hombre en particular,
dirige su analisis a la sociedad politica. Es asi que comienza afirmando que si
cada individuo pudiese percibir la justicia y la equidad, en oposicion al atractivo del
placer y de la ganancia, no hubiese habido necesidad de una sociedad politica, ya
que cada individuo, siguiendo su libertad natural, habria vivido en completa paz y
armonia con los demas. Sostiene que las reglas de la justicia, que aplican a los
individuos, se aplican de igual manera a las sociedades politicas; la unica
diferencia entre las sociedades y los individuos, radica en que la naturaleza
humana no puede subsistir sin la asociacion de los individuos; y dicha asociacién

no tendria lugar si no se respetan las leyes de la equidad vy la justicia.’®

La utilidad es siempre referida al yo, por ello todo lo que contribuye a la felicidad
de la sociedad se recomienda por si mismo a nuestra aprobacion. La moral, en su
opinién, implica un sentimiento comun a toda la humanidad, lo cual provoca que la
mayoria de los hombres coincida en la misma opinién o decision acerca de dicho
objeto. Ello implica la existencia de un sentimiento universal, que haga de las
acciones y la conducta de las personas objeto de aplauso o censura, de acuerdo o

no con las reglas de lo justo delineados por él mismo."®°

La manera en la que se distingue entre las acciones plausibles y las perniciosas,
no son solo a través de la razoén, sino de un sentimiento que aprueba o rechaza
dichas acciones, el cual es la preferencia por las tendencias utiles a favor de la

felicidad del género humano.

Sobre el origen y la naturaleza de la justicia afirma que la justicia y la felicidad no
son consecuencia de un acto individual aislado, sino que surgen de la totalidad del

esquema en el que concurre toda la sociedad o la mayoria de ella.

178 Ibidem, p. 78.

Ibidem, p. 80.
Ibidem, p. 164.
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180
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David Hume critica el origen de otras teorias sobre el surgimiento de la justicia,

respecto de las convenciones sefala lo siguiente:

“Han afirmado algunos que la justicia surge de convenciones humanas y que
procede de la eleccion, consentimiento y acuerdo voluntarios de la
humanidad. Si por convencién quiere aqui decirse una promesa (que es el
sentido mas usual del término), nada podria ser mas absurdo que esta
postura. La observancia de las promesas es ya una de las mas
considerables de la justicia; y, ciertamente, no estamos obligados a mantener
nuestra palabra porque hayamos dado nuestra palabra de mantenerla. Pero
Si por convencion quiere decirse un sentido de interés comun, sentido que
cada hombre experimenta en lo hondo de su pecho, que nota en sus
projimos, y que le lleva, en concurrencia con otros, a un plan general o
sistema de acciones que tiende a la utilidad publica, entonces debe admitirse
que, es ese sentido, la justicia surge de convenciones humanas.”®’

Continuando con su critica, Hume sostiene que la palabra natural se toma en
muchos sentidos, por ello posee un significado tan impreciso que no le parece util

discutir si la justicia es natural o no."®

Afirma que cuando la razéon natural no nos proporciona un criterio de utilidad
publica, por el que podamos decidir una controversia que verse sobre la
propiedad, se suelen crear leyes positivas, sin embargo, cuando éstas fallan
entonces se buscan los precedentes, y aunque un fallo previo haya sido injusto, se
le tiene como razén suficiente para resolver un asunto. No obstante lo anterior, si
no se encuentran leyes o precedentes directos, se recurre a las analogias, las
cuales, para Hume, son mas imaginarias que reales. En general, en relacion a
este punto, sostiene Hume, que se puede afirmar que la jurisprudencia que es
diferente de las demas ciencias, y que no puede decidirse que la verdad o la
falsedad estén del lado de ninguna de las partes contendientes. Porque si una
parte encuentra una ley o un precedente a su favor, la parte contraria, podria
encontrar leyes o precedentes a su favor de igual modo. En su opinién, la utilidad
publica es el objeto general de los tribunales, la cual requiere una norma estable

en todas las controversias.

81 1bidem, p. 209.

82 1bidem, p. 210.
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En el pensamiento de este autor encontramos, desde la dimensiéon filosofico-
politica, una expliciacon sobre la moral, la sociedad, las leyes y la jurisprudencia,

destacando en éstos conceptos un determinado grado de subijetividad.
3.2.3.- John Stuart Mill. El Utilitarismo

Para comenzar con su exposicion sobre lo que es el utilitarismo, hace una critica
al libro sobre la Metafisica de las Costumbres de Kant, en cuanto al principio
universal de la obligacibn moral, consistente en actuar de tal manera, que la
maxima de la accion sea adoptada como ley para todo ser racional, en su critica
afirma que cuando Kant trata de deducir de este precepto las obligaciones de la
moral, falla en demostrar que no habria contradiccidon, ninguna imposibilidad
l6gica, en la adopcién por parte de todos los seres racionales de las maximas de
conducta mas inmorales. Toda vez que lo Unico que demuestra son las
consecuencias de la adopcién universal en que se incurriria si se escogiese dicho

precepto.

En su defensa del utilitarismo, sefala que los fundamentos morales de esta
corriente filosofica se encuentran en el principio de la felicidad, el cual sostiene lo

siguiente:

“...que las acciones son buenas en la proporcion en la que tienden a
promover la felicidad, y son malas cuando tienden a producir lo opuesto a la
felicidad. Por felicidad se entiende el placer y la ausencia de dolor; por
infelicidad el dolor y la privacion del placer.”’®?

Stuart Mill seflala que estas explicaciones no afectan la teoria de vida en la cual
esta teoria moral se basa, principalmente, el placer y la libertad del dolor que son
las unicas cosas deseables como fines, y que todas las cosas deseables son
deseables por el placer que les es inherente o como medios para la promocion del
placer y la prevencién del dolor. Por lo que aparece un cierto hedonismo en esta

posicion moral.

83 Stuart Mill, John, Utilitarism, London, 1863, p. 9.
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Sin embargo, ante los reproches a dicha teoria que supone que para el utilitarismo
la vida no posee otro fin que el placer, expone Mill, que los criticos suponen que
se trata de una teoria de sinverglienzas, ademas, la comparacion entre la vida
epicurea con aquella de las bestias se estima denigrante, precisamente debido a
que la vida placentera de las bestias no satisface la concepcion de felicidad de la
humanidad, por ultimo, se dice que los seres humanos poseen facultades mas

elevadas que aquellos apetitos animales.

A favor del utilitarismo, y contra estas criticas, Mill sostiene que los escritores
utilitaristas han escrito mas sobre la superioridad mental que sobre los placeres
corporales y que algunos placeres, en la teoria utilitarista son mas deseables que
otros. Ya que de dos placeres, si existe uno por el cual todos o casi todos, de
quienes los han experimentado, proporcionaran una preferencia decidida, con
independencia de cualquier sentimiento u obligacién moral para preferir alguno,
ese seria el placer mas deseable. Si una de las dos opciones fuese escogida por
mucho respecto de la otra, debe tomarse como la decision final. Dicha situacion
forma parte esencial de la concepcidn utilitarista o de la felicidad, pero no es una
condicion indispensable para el utilitarismo, ya que el estandar no reside en la

felicidad del agente, sino en la mayor cantidad de felicidad para todos.

Sin embargo, otro tipo de criticos sostienen que la felicidad no puede ser el
propésito racional de la vida humana y de la accion, en razén de que la felicidad
es inalcanzable. A esta critica Mill responde que la utilidad no incluye solamente la
busqueda de la felicidad, sino la prevencién o mitigacion de la infelicidad, entonces
si la busqueda de la felicidad es quimérica, se daria el mas amplio espectro y la

necesidad obligatoria de buscar la prevencién de la infelicidad.

Sin embargo, advierte Mill, cuando justamente se afirma que es imposible que la
vida humana sea feliz y que un estado exaltado de felicidad dura un momento.

Contesta lo siguiente:

“Los ingredientes principales de una vida feliz son dos, la tranquilidad y la
emocion. Ya que con demasiada tranquilidad, muchos encontraran que
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pueden contentarse con muy poco placer, y quienes tienen mucha emocion,
podrian reconciliarse con un poco de dolor.”"®

En opinion de los utilitaristas, resulta noble el renunciar por completo a la
proporcion de felicidad o la posibilidad de la misma, pero, después de todo, este
sacrificio debe tener un fin, ya que se convierte en virtud, que se considera es la

mas alta, ya que incrementan la felicidad en el mundo.

El estandar utilitario de la conducta buena, no radica en la propia felicidad del
agente, sino en aquella de todos los involucrados. El utilitarismo requiere al agente
ser un espectador estrictamente imparcial, benevolente y desinteresado. La regla
dorada del utilitarismo se observa en la conducta de Jesus de Nazareth, ya que el
amor a sus vecinos como a si mismo, constituye el ideal de perfeccion de la moral
utilitarista. La multiplicacion de la felicidad es, de acuerdo a la ética utilitarista, el

objeto de la virtud.

Sin embargo, la razén por la cual se debe obedecer el principio de utilidad es la
sancién, ya que en este sentido, el utilitarismo no difiere de otros sistemas
morales. La fuerza obligatoria de la sancion externa, de acuerdo a Mill, fortalece la
moral utilitaria, asi como una mayor educacion. Por lo que hace a la sancién

interna, se refiere a la consciencia, es decir, una parte subjetiva.'®

Mill sefala que existe una disposicidon a creer que una persona que observa en la
moral una obligacion trascendental, una realidad objetiva, que pertenece al area
de las cosas en si mismas, le sera mas obediente que aquella persona que cree
que es enteramente subjetivo, teniendo su asiento en la consciencia. Sin embargo,
cualquiera que sea la opinion en este aspecto, la fuerza que lo compele es su

propio sentimiento subjetivo, el cual es medido por su fuerza.

Por su parte, la sancién, si es desinteresada, se encuentra siempre en la mente, y
la nocion, por lo tanto de los moralistas trascendentales debe ser, que dicha
sancion no existe en la mente, a menos que se crea que tiene su raiz en la misma,

por lo que si una persona dice: esto que me frena y que se llama consciencia, es

8% Ibidem, p. 19.

'8 Ibidem, p. 39-40.
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solo un sentimiento en mi mente, validamente podra concluir que cuando el
sentimiento cese, cesara la obligacion, y si encuentra el sentimiento
inconveniente, se deshara de él. En consecuencia, sostiene Mill, si la creencia en
el origen trascendental de la obligacion moral proporciona alguna eficacia
adicional a la situacion interna, parece que el principio utilitarista posee ese

beneficio.

En lo tocante a la justicia y su conexion con el utilitarismo, sostiene Mill, que se
propone determinar si la realidad, a la cual el sentimiento de justicia corresponde,
€s uno que requiere alguna revelacion; si la justicia o la injusticia de una accion es
una cosa intrinsecamente peculiar, y diferente de las otras cualidades, o como
combinacién de ciertas cualidades presentadas bajo un aspecto peculiar. Por lo
que el propédsito de lo anterior, es saber si la justicia o la injusticia es sui generis
como las sensaciones de color y gusto o un sentimiento derivado mediante la

combinacion de otros. '

Asi, se considera injusto privar a alguien de su libertad o de sus propiedades o
cualquier otra cosa que le pertenece por derecho. Esto es una primera instancia
de lo que se considera justo o injusto, en el sentido de que lo justo es respetar y lo

injusto violentar los derechos de cualquiera.

En un segundo término los derechos legales de los que es privado, podrian ser
derechos que no le pertenecian, esto se traduce en que el derecho que le confiere
esas potestades, podria ser un mal derecho, cuando se trata de esto, o cuando se
supone eso, las opiniones diferiran de lo que es justo o injusto. Algunos
sostendran que el derecho, sin importar lo malo que sea, debe ser desobedecido,
sin embargo, también implica la violacion de la humanidad a someterse al
derecho. Otros sostendran, la opinidon contraria, debe ser desobedecido aunque no
sea injusto, pero si inconveniente, y otros sostendra que se deben desobedecer

solo las leyes injustas. Por lo que se sostiene que existe un derecho moral.

'8 Ibidem, p. 62.
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Respecto de la palabra justicia, sostiene Mill, que si se explora su etimologia, se
observa que su elemento primitivo es la conformidad con el derecho. En otra
acepcion, de la palabra justicia se involucra la idea de un derecho personal, en
este aspecto, Mill afirma que esta cualidad, que la justicia implica algo que un

individuo tiene derecho a reclamar de otro como su derecho moral.'®’

Una vez que Mill ha explorado las diferentes acepciones de lo justo y lo injusto,
investiga si el sentimiento, que acompafa esta idea, le esta unido mediante una
dispensa natural o si puede ser desarrollado por leyes conocidas, fuera de la

misma idea, o si puede originarse en consideraciones generales de conveniencia.

Mill considera que el sentimiento de justicia no deriva de la conveniencia. Pero
afirma que los elementos esenciales de la justicia son el deseo de castigo y la
creencia de que existe alguien que ha sufrido un dano. El deseo de castigo deriva

de dos sentimientos la autodefensa y la simpatia.

La idea de justicia supone, en primer lugar, una regla de conducta, y en segundo
lugar, un sentimiento que sanciona la regla. El primero debe suponerse como
presente en toda la humanidad y supuesto para su propio bien. El segundo para
aquellos que infringen la ley. Lo cual involucra una persona que ha sufrido un
dano. Por lo que el sentimiento de justicia, para Mill, es el deseo animal de repeler
o vengar un dafno cometido en nuestra contra o contra aquellos con quienes
simpatizamos, lo cual incluye a todas las personas, mediante la capacidad

humana de ampliar la simpatia.'®

Para poseer un derecho, entonces se debe tener algo que la sociedad debe
defender, lo cual deriva de la sed de venganza, ya que apareja la seguridad de
cada uno y se constituye como el sentimiento mas importante para el interés de

todos.

87 Ibidem, p. 69-70.

188 Ibidem, p. 77-78.
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Conforme a lo anterior, sostiene Mill, que si se dice que la justicia es totalmente
independiente de la utilidad y constituye un estandar por si misma, que la mente
puede reconocer mediante introspeccion, entonces resulta dificil entender que
dicha cuestién interna resulte tan ambigua y porqué tantas cosas aparecen como
justas o injustas, conforme a la perspectiva con que se vean. Sobre el particular, si
se nos dice que la utilidad es un estandar que no proporciona certeza, y que cada
quien interpreta de forma diferente, y que no existe mas seguridad que en el
inmutable dictado de la justicia. Sin embargo, en opinién de Mill, en la mente de

cada individuo, la idea de justicia no implica una sola regla.

Una vez mas, cuando se admite la legitimidad de infligir un castigo, se observan
diversas concepciones de la justicia al discutir la proporcion debida entre los
castigos y las ofensas. Se observa que ninguna regla se recomienda con mayor
fuerza que aquel sentimiento primitivo de justicia que el ojo por 0jo; o que el
castigo sea proporcional con la ofensa o, por ultimo, que no es justo infligir un

castigo que vaya mas alla de lo minimo para prevenir la repeticion de la conducta.

Otro ejemplo, consistiria en decidir si en una asociacién industrial, es justo o no
que al talento o a la habilidad se les deberian dar mayores remuneraciones. Por el
lado negativo, se dice que quien hace lo mejor que puede, merece igualmente lo
mismo, y, en justicia, no deberia ser puesto en una posicién de inferioridad por no
ser su culpa; que las habilidades superiores poseen suficientes ventajas, y que la
sociedad debe hacer justicia a los menos favorecidos, ante esta iniquidad de
ventajas, para no agravarlas. Del lado contrario, se dice que la sociedad recibe

mas de los trabajadores mas calificados, por lo que la sociedad les debe mas.

Por lo que surge esta cuestion: ¢ quién decidira ante estos principios de justicia en
conflicto? En los dos casos expuestos, la justicia presenta dos lados que no es
posible armonizar, por un lado que es justo que el individuo reciba, mientras el otro
se pregunta si es justo lo que la comunidad le debe dar al individuo. Mill observa
que cada una es incontestable y la preferencia de una debe ser arbitraria. La

utilidad social solo puede decidir la preferencia.
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En otro ejemplo, sobre como son irreconciliables los estandares de justicia se
refiere a la reparticion de los impuestos. Una opinion sostiene que el pago al
Estado debe ser en proporcion numérica en dinero. Otros creen que la justicia

dicta tomar un porcentaje mayor de quienes poseen mas.

Al respecto, Mill sostiene que la solucién la tiene el utilitarismo. Afirma que la
justicia es el nombre que reciben las clases de reglas morales, que conciernen
que es esencial del ser humano y son, por lo tanto, de mayor obligacién, que
cualquier otra regla que guie la vida, ya que la nocién que posee la esencia de la
justicia, reside en aquel derecho de un individuo lo cual implica una mayor

obligacion.

Las reglas morales que prohiben lastimar a los demas son mas vitales que
cualquier maxima, que si bien son importantes, soélo se refieren a ciertos aspectos
de las actividades humanas. Ello es asi, ya que tal vez una persona no requiera de

los beneficios de otros, pero siempre necesitara que los otros no le hagan dano.

El principio de que a cada quien se debe dar lo que merece, es decir, bien para el
bueno y mal para el malo, no sélo se incluye en la idea de justicia como la definié
Mill, sino que es un objeto de la intensidad del sentimiento, que coloca la justicia,

en la estimacion humana, por encima de lo simplemente oportuno o conveniente.

La mayoria de las maximas de la justicia del mundo son instrumentales para
operar los principios de justicia: el que una persona soélo sea responsable de lo
que ha hecho voluntariamente o pudo haber evitado voluntariamente; que es
injusto condenar a cualquier persona sin escucharla; que el castigo deba ser
proporcional a la ofensa y muchas otras maximas, han llegado a nosotros por la
practica de los tribunales, que han sido guiados a un reconocimiento y elaboracién
mas completa de las reglas necesarias que les permitan cumplir su doble funcioén:
de infligir castigo cuando se debe y de reconocer el derecho de una persona

cuando sea necesario.

En lo que se refiere a la imparcialdad, la primera de las virtudes judiciales, es una

obligacion de la justicia, en parte por la razén antes referida, y en parte por ser una
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condicion necesaria para cumplir otras obligaciones de justicia. También junto a la
imparcialidad esta la igualdad, ambos principios podrian constituirse como
corolarios de los otros principios ya mencionados. Estos se constituyen como los
estandares mas amplios de justicia social y distributiva hacia los cuales todas las
instituciones, y los esfuerzos de los ciudadanos virtuosos, deberian enfocar sus
mayores esfuerzos para cumplirlos. Esta obligacién moral tiene como fundamento
el principio de felicidad. Dicho principio es una mera palabra, a menos que la
felicidad de una persona se suponga igual en grado y sea tomada como

exactamente tanto como la de otros.

El reclamo de todos por la felicidad en la estimacién del moralista y del legislador,
conlleva una igualdad de todos los medios de la felicidad, excepto en las
inevitables condiciones de la vida humana, y el interés general, en los cuales todo
individuo esta incluido, impone limites a la maxima; y aquellos limites deben estar
estrictamente interpretados. Como toda maxima de justicia, no debe ser aplicada o
tenida como aplicada univesalmente; por el contrario, ya que se acomoda a las
ideas de oportunidad de cada persona. En todo caso, cualquiera que sea el caso,
se considera el dictado de la justicia. Todas las personas poseen el derecho a un
trato igual, excepto cuando se reconoce alguna oportunidad o la conveniencia

social asi lo requiera.

De lo antes dicho, parece que la justicia es el nombre de ciertos requerimientos
morales, que, vistos de forma colectiva, poseen un estandar mayor en la escala de
la utilidad social, y son por lo tanto de mayor obligaciéon, que cualquier otro,
aunque los casos particulares podran ocurrir en los cuales otros deberes sociales
son tan importantes, que podrian prevalecer por encima de cualquier maxima de la
justicia. Por ejemplo, para salvar una vida, no podria ser sélo permisible, sino un
deber robar, o llevar por la fuerza la comida necesaria, o la medicina en caso de
enfermedad, o secuestrar al unico médico calificado. En tales casos, como no
llamamos justicia lo que no sea una virtud, se dice, esa justicia no debe dar lugar a
otro principio moral, pero lo es justo en los casos ordinarios mencionados, por

razon de ese otro principio, no solo en el caso particular.
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La justicia, en opinion de Mill, continua como el nombre apropiado para ciertas
utilidades sociales que son mas importantes, absolutas e imperativas, que
cualquiera otra de otra clase, que deben ser vistas como un sentimiento no sélo
diferente en grado, sino también en clase, distinto del sentimiento de la mera
promocioén del placer y de la conveniencia, por la naturaleza de sus mandatos y lo

rigido de sus sanciones.

Como se advierte, las lecciones que nos ofrece Mill en su filosofia, son utiles en la
medida en que se acepta que la busqueda de la felicidad es el telos de las
instituciones asociadas a los derechos humanos, la justicia y a la actividad de los
organos jurisdiccionales. Observaremos como su aseveracion de que la justicia es
apropiada para ciertas utilidades sociales que son mas absolutas e imperativas
que otras, trasciende en la concepcién del ius cogens, y su aplicacion en el control
de convencionalidad, es decir, lo aprobado en el caso Radilla al interior del

derecho mexicano.
3.2.4.- Hegel y su Filosofia del Derecho

Debido a la complejidad de la filosofia de Hegel, el analisis de sus aportaciones,
se centrara en su critica a la filosofia de Kant y a su propuesta en contra de la
concepcion filoséfica de Kant, porque este ultimo es un referente obligado en

materia de moralidad y derechos humanos.

En opinion de Hegel, la naturaleza del Estado no yace en un contrato, contrario a
la visidn de Kant, ya que los individuos carecen del arbitrio para fundar el Estado,

asi sostiene:

“Tampoco yace la naturaleza del Estado en una relacion de contrato, ya sea
el Estado tomado como un contrato de todos con todos, o como un contrato
de este todo con el principe y el gobierno. La infromision de esto, asi como la
de las relaciones de la propiedad privada en general en la relacion del
Estado, ha producido las mayores confusiones en el derecho del Estado y en
la realidad. Como en periodos mas anteriores los derechos del Estado y los
deberes del Estado fueron considerados y afirmados como una propiedad
privada inmediata de individuos particulares frente al derecho del principe y
del Estado, en tiempos mas recientes los derechos del principe y los del
Estado han sido considerados como objetos de contrato y fundados en él,

Pagina 140 de 443



La naturaleza de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos y su vinculatoriedad en el &mbito estatal doméstico.
Las implicaciones del caso Radilla en el derecho interno mexicano

como una simple comunidad de la voluntad y como surgidos del arbitrio de
los unidos en el Estado. Por diferentes que sean ambos puntos de vista,
tienen en comun el haber trasladado la determinacion de la propiedad
privada a una esfera que es de naturaleza totalmente diferente y superior. »189

En este aspecto, Hegel sefiala que la filosofia kantiana del “deber por el deber” es

un formalismo vacio, ya que carece de la contradiccion, en razén de lo siguiente:

“Es tan esencial destacar la autodeterminacion incondicionada y pura de la
voluntad como la raiz del deber, como también que el conocimiento de la
voluntad ha adquirido sélo gracias a la filosofia kantiana su fundamento firme
y su punto de partida por el pensamiento de su infinita autonomia, como tan
esencial es que el mantenimiento del punto de vista moral que no pasa en el
concepto de la eticidad rebaja esa adquisicion a un formalismo vacio y a la

ciencia moral a una retérica de querer el deber por el deber. '™
Otra razén por la cual Hegel no esta de acuerdo con Kant se debe a que, en su
opinion Kant confunde el Estado y la sociedad civil, ya que antepone el interés
individual como fin ultimo, entonces el ser miembro del Estado es algo
discrecional; en opinién de Hegel, esto es incorrecto ya que el Estado al poseer

objetividad hace que el individuo sea parte del mismo™".

La soberania hacia el interior es, para Hegel, idealidad en tanto que los momentos
del espiritu y de su realidad, la del Estado, son desplegados en su necesidad y
subsisten como miembros del mismo. Sin embargo, el espiritu, como relacién
infinita negativa a si mismo en la libertad, es asimismo esencialmente ser para si
que ha recogido en si la diferencia subsistente y es excluyente. En esta
determinacion, el Estado tiene individualidad, la cual esencialmente es como

individuo, y en la soberania, en cuanto real, es individuo inmediato.

La individualidad, como excluyente, aparece como relacion con otros Estados,
cada uno de los cuales es autéonomo frente a los otros. Puesto que en esta
autonomia tiene su existencia empirica, ella es la primera libertad y el honor

supremo de un pueblo.

189 Hegel, Georg W.F., Rasgos Fundamentales de la Filosofia del Derecho o compendio de Derecho Natural y

Ciencia del Estado, 12.ed, trad. Eduardo Vdasquez, Espafia, Editorial Biblioteca Nueva, 2000, p. 151.
% 1bidem, p. 202.

1 bidem, p.303.
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Finalmente, Hegel sostiene que una comunidad de naciones es inviable, al igual

que la paz perpetua, en razon de lo siguiente:

“A menudo, se exige la paz eterna como un ideal al que tiene que dirigirse la
humanidad. Kant propuso una liga de monarcas de ser aproximadamente tal
institucién. Unicamente el Estado es individualidad y en la individualidad esté
contenida esencialmente la negacion. Por consiguiente, si también un
numero de Estados se convierten en una familia, esta unidad como
individualidad tiene que crearse una oposicion y engendrar un enemigo. De
las guerras, los pueblos no soélo resultan endurecidos, sino que naciones que
son inconciliables en si adquieren por la guerra hacia lo externo, tranquilidad

en lo interno.”’"%?
Muchos de los argumentos hegelianos se asocian a la construccién de su
dialéctica del amo y del esclavo. Ademas, sus ideas podrian ser la base de una
sélida critica a la tendencia al internacionalismo, la regionalidad o la unién entre
estados, lo que a su vez, podria constituirse en una forma de cuestionar la
actividad de organismos supranacionales y su impacto en la independencia e

individualidad de los Estados.
4.0.- Visiones de la Sociedad Justa Contemporanea
4.1.- John Rawils. Teoria de la Justicia

Rawls sostiene que el objeto primario de la justicia es la estructura basica de la
sociedad o el modo en que las grandes instituciones sociales distribuyen los
derechos y deberes fundamentales y determinan la divisibn de las ventajas

provenientes de la cooperacién social.'®

Rawls entiende por grandes instituciones la constitucion politica y las principales
disposiciones econdémicas y sociales; en tanto la libertad de pensamiento,
propiedad privada de los medios de produccién y la familia monégama son
ejemplos de grandes instituciones sociales. Como esquema las grandes

instituciones definen los derechos y deberes del hombre que influyen sobre su

192 Ibidem, p. 375.

193 Rawls, John, Teoria de la Justicia, 62., reimpr., trad. Maria Dolores Gonzalez, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 2006, p. 20.
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perspectiva de vida. De esta manera, las instituciones de una sociedad favorecen
ciertas posiciones iniciales frente a otras. Las cuales son desigualdades profundas
de la estructura basica a las que se deben aplicar los principios de la justicia
social. Aunque, el propio Rawls advierte que no debe suponer que los principios
satisfactorios de la estructura basica sean validos para todos los casos. Sefala

que en el derecho internacional se podrian requerir principios distintos.'**

Rawls se formula la pregunta de cémo se puede lograr una sociedad
perfectamente justa. Sobre el particular indica que una concepcion de la justicia

social ha de ser considerada conforme a lo siguiente:

“...aquella que proporciona, en primera instancia, una pauta con la cual
evaluar los aspectos distributivos de la estructura basica de la sociedad...
Los principios de justicia no son sino una parte, aunque quiza la mas
importante de tal concepcion. A su vez el ideal social se conecta con una
concepcion de la sociedad, una vision del modo segun el cual han de
entenderse los fines y propésitos de la cooperacion social.”

Rawls ha establecido el concepto de justicia como el equilibrio adecuado entre
pretensiones enfrentadas, a partir de una idea de la justicia concebida como un
conjunto de principios relacionados entre si. De igual modo, ha caracterizado la
justicia como parte de un ideal social, aunque su teoria se centra en ciertos
principios distributivos para la estructura basica de la sociedad. En su opinién, no
se aleja del enfoque dado por la tradicion, en especial Aristételes, ya que éste
ultimo identifica a la justicia como el abstenerse de obtener cierta ventaja
apoderandose de lo que le pertenece a otros. Lo que advierte Rawls es que lo
dicho por Aristételes tiene por objeto las acciones y se piensa que las personas
sean justas en la medida en que posean como un elemento permanente de su
accién el hacerlo con justicia. Pero a diferencia del filésofo griego, Rawls sefiala
que tal intencién deriva de las instituciones sociales y de las expectativas legitimas

que ellas originan.'®

% 1dem.

Ibidem, p. 22.
Ibidem, p.23-24.
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196

Pagina 143 de 443



La naturaleza de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos y su vinculatoriedad en el &mbito estatal doméstico.
Las implicaciones del caso Radilla en el derecho interno mexicano

Habiendo aclarado lo anterior, Rawls se traza como objetivo presentar una
concepcion de la justicia que generalice y lleve a una mayor abstraccion la teoria
del contrato social de Locke, Rousseau y Kant. Siendo el hilo conductor los
principios de la justicia para la estructura basica de la sociedad cuyo objeto es el
acuerdo original. Son los principios que las personas libres y racionales
interesadas en promover sus propios intereses aceptarian en una posicion inicial
de igualdad como definitorios de los términos fundamentales de su asociacion.
Dichos principios regularan los acuerdos posteriores, a esto Rawls lo denomina
justicia como imparcialidad, en esta teoria, la posicion original de igualdad

corresponde al estado de naturaleza en la teoria tradicional del contrato social.
Para Rawls la posicion original es lo siguiente:

“Se considera como una situacion puramente hipotética caracterizada de tal
modo que conduce a cierta concepcion de la justicia. Entre los rasgos
esenciales de esta situacion, esta el que nadie sabe cual es su lugar en la
sociedad, su posicion, clase o estatus social, nadie sabe tampoco cual es su
suerte en la distribucion de ventajas y capacidades naturales, su inteligencia
o su fortaleza.”®"

Esta justicia comienza como la eleccién de los principios de la misma, que
regulara las instituciones, para después escoger una constitucion y un poder
legislativo. En la justicia como imparcialidad, se parte del supuesto de que los
miembros son racionales y mutuamente desinteresados. Entendiendo racionalidad
como el empleo de medios mas efectivos para fines dados, sin embargo, dicha

visidon sera modificada para evitar elementos controvertidos.

Considerando la idea anterior, Rawls sostiene que el principio de utilidad seria
incompatible con la concepcion de cooperacién social entre personas iguales para

beneficio mutuo.'®

En la situacién inicial, de acuerdo con Rawls, las personas escogerian en primer
lugar, la igualdad en la reparticion de derechos y deberes basicos, en tanto el

segundo, corresponderia a que las desigualdades sociales y econdmicas, por

197 Ibidem, p. 25.

198 Ibidem, p. 27.

Pagina 144 de 443



La naturaleza de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos y su vinculatoriedad en el &mbito estatal doméstico.
Las implicaciones del caso Radilla en el derecho interno mexicano

ejemplo, riqueza y autoridad, solo son justas si producen beneficios
compensadores para todos, en especial para los menos aventajados de la

sociedad. Ademas, se podria suponer en la posicidn original, lo siguiente:

“...los grupos son iguales, esto es, todos tienen los mismos derechos en el
procedimiento para escoger principios; cada uno puede hacer propuestas,
someter razones para su aceptacion, etc. Obviamente el propésito de estas
condiciones es representar la igualdad entre los seres humanos en tanto que
personas morales, en tanto que criaturas que tienen una concepcion de lo
que es bueno para ellas y que son capaces de tener un sentido de
justicia.”®

Otro aspecto al justificar una descripcion de la posicion original, es ver si los
principios que podrian ser elegidos corresponden a las convicciones que tenemos
de la justicia o las amplian de modo aceptable. En esta busqueda se parte de dos
extremos. Se comienza por representarla como condiciones generalmente
compartidas y débiles, para ver si estas condiciones son lo suficientemente fuertes
como para crear un conjunto significativo de principios. De ser asi, y dichos
principios coinciden con las convicciones sobre la justicia. Sin embargo, de darse

una discrepancia, se pueden modificar o revisar los razonamientos.

Lo que se pretende es juntar en una concepcion las condiciones opuestas a los
principios que se reconozcan como razonables. Dichas restricciones se

consideraran como limites a la cooperacion social en términos equitativos.

Para entender los argumentos de la teoria en analisis es necesario mencionar que
la intencién de Rawls es crear una teoria de la justicia que sea una alternativa al
utilitarismo. La idea principal del utilitarismo es que cuando las instituciones mas
importantes de la sociedad estan dispuestas de tal modo que obtienen el mayor
equilibrio de satisfaccion distribuido entre los miembros que forman parte de ella,
de este modo, se puede asegurar que la sociedad esta correctamente ordenada y
es justa. El principio de eleccion para una asociacion de hombres se presenta

como una extensién del principio de eleccion de un solo hombre. La justicia social

% Ibidem, p. 31.
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es el principio de prudencia racional aplicado a una concepcion colectiva del

bienestar del grupo.

De acuerdo con Rawls, conforme a la visidon utilitarista no importa como se
distribuya la suma de la satisfaccion, ni cdémo un hombre distribuye sus
satisfacciones en el tiempo. La distribucion correcta es la que produce la maxima
satisfaccion. El modo mas natural de llegar al utilitarismo es adoptar para la
sociedad en conjunto el principio de eleccion racional por el individuo. El
espectador imparcial es el individuo perfectamente racional que se identifica y

tiene la experiencia de los deseos de otros como si fuesen propios.?®

Realizando un contraste entre la teoria de la justicia y el utilitarismo, Rawls
sostiene que se debe distinguir entre las pretensiones de libertad y de lo justo de
lo deseable de aumentar el beneficio social en conjunto. Al respecto, observa que
cada miembro de la sociedad tiene una inviolabilidad fundada en la justicia, o en el
derecho natural, que no puede ser anulada ni siquiera para el bienestar de los
demas. La justicia niega que la pérdida de libertad para algunos se justifique por el
hecho de que un bien mayor sea asi compartido por los demas. En otro aspecto,
el utilitario hace extensivo a la sociedad el principio de eleccidon por cada miembro

de la sociedad.

En cambio, para la justicia como imparcialidad, los principios de eleccion social
son ellos mismos objeto de un acuerdo original. Los principios de la justicia ponen
un limite al numero de satisfacciones que tienen valor; imponen restricciones al
numero de conceptos del bien propio. Un sistema social justo define el ambito en
el cual las personas desarrollan sus objetivos, al darles un marco de derecho y
oportunidades asi como los medios de satisfaccion. En la teoria utilitaria no se
hace referencia al hecho de que las ganancias de algunos sobrepasen las

desventajas de otros.

Asi, la teoria de la justicia que propone Rawls puede dividirse en dos partes: 1)

una interpretacion de la situacién inicial y una formulacion de los diversos

2% 1hidem, p.38.
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principios disponibles en ella para su eleccién, y 2) un razonamiento que
establezca cual de estos principios sera de hecho adoptado. El objeto de los
principios de justicia social es la estructura basica de la sociedad, dichos principios
deberan asignar derechos y deberes en las instituciones, a la vez que sefalaran la

correcta distribucion de los beneficios y cargas de la vida social.

Los principios de la justicia para las instituciones no deberian confundirse con los
principios que se aplican a los individuos y a sus acciones en circunstancias

particulares, Rawls entiende por institucion:

“Un sistema publico de reglas que definen cargos y posiciones con sus
derechos y deberes, poderes e inmunidades, etc. Estas reglas especifican
ciertas formas de acciobn como permisibles, otras como prohibidas; y
establecen ciertas sanciones y garantias para cuando ocurren violaciones a
las reglas.”!

Con “sistema publico de reglas”, Rawls quiere decir que cualquiera que participa
en él sabe aquello que sabria si estas normas y su participacion en la actividad
que definen, fueran el resultado de un acuerdo. Una persona que toma parte en
una institucion sabe lo que las normas exigen de ella y de los demas. El caracter
publico de las reglas de la institucion asegura que todos conozcan qué
limitaciones de conducta pueden esperar unos de otros y qué acciones son

permisibles.

Dentro de las instituciones se presenta la justicia formal, es decir, que los casos
semejantes sean tratados de modo semejante, siendo las semejanzas y
diferencias las identificadas mediante normas vigentes. La regla correcta, que
definen las instituciones, es observada y adecuadamente interpretada por las
autoridades. Sin embargo, tratar de manera semejante los casos semejantes no
es garantia suficiente de justicia sustantiva. Esto depende de los principios

conforme a los cuales se proyecta la estructura basica.

De esta manera, Rawls sefiala los dos principios de justicia que serian escogidos

en la posicion original, a saber:

% 1bidem, p. 62.
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“La primera enunciacion de los dos principios es la siguiente:

Primero.- Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas
extenso de libertades basicas que sea compatible con un esquema
semejante de libertades para los demas.

Segundo: Las desigualdades sociales y econémicas habran de ser
conformadas de modo tal que a la vez que: a) se espere razonablemente que
sean ventajosas para todos, b) se vinculen a empleos y cargos asequibles
para todos.?%?

Esta formulaciéon presupone que la estructura social consta de dos partes mas o
menos distintas, donde el primer principio se aplica a una y el segundo a la otra.
Asi, se distingue entre los aspectos del sistema social que definen y aseguran las
libertades basicas iguales y los que especifican y establecen desigualdades

econdmicas y sociales.

Asi, las libertades basicas relacionadas con el primer principio son: la libertad
politica (el derecho a votar y ser votado), la libertad de expresion y de reunion; la
libertad de conciencia y de pensamiento; la libertad de la persona que incluye la
libertad frente a la opresion psicoldgica, la agresion fisica y el desmembramiento,
el derecho a la propiedad personal y la libertad respecto al arresto y detencion

arbitrarios.

El segundo principio se aplica a la distribucién del ingreso y la riqueza, y a formar
organizaciones que hagan uso de las diferencias de autoridad y responsabilidad o
cadenas de mando. Rawls aclara que si bien la distribucién del ingreso y la
rigueza no requieren ser iguales, deben ser ventajosas para todos y al mismo

tiempo los puestos de autoridad y mando tienen que ser accesibles a todos.?®

Ambos principios habran de ser dispuestos en un orden serial dando prioridad al
primer principio sobre el segundo. Dicha ordenacion obedece a que las violaciones
a las libertades basicas no pueden justificarse mediante mayores ventajas sociales
y economicas. Ambas libertades tienen un ambito de aplicacion dentro del cual

pueden ser objeto de limites y compromisos cuando entren en conflicto con otras

202 Ibidem, p. 67.

2% Ibidem, p. 68.
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libertades basicas. Ninguna de estas libertades es absoluta, estan proyectadas

para formar un sistema que es igual para todos.

Rawls supone que los primeros bienes, que denomina primarios, y que se
distribuiran en la sociedad son los derechos, las libertades, las oportunidades, el
ingreso y la riqueza. Bienes como la salud, el vigor, la inteligencia, son bienes
naturales, que si bien se encuentran influidos por la estructura basica, estan bajo
control directo de la estructura basica. Ahora bien, al ceder cada uno algunas de
las libertades fundamentales los hombres deben ser compensados por medio de
ganancias sociales y econdmicas, siempre y cuando se mejore la posicion de cada

uno.?%

Por lo que hace a la interpretacion del segundo principio las frases “ventajas para
todos” e “igualmente asequibles a todos”, son ambiguas. De ahi que Rawls aclare

las posibles interpretaciones.

La primera interpretacion la denomina sistema de libertad natural. Asi, la primera
parte del segundo principio se entiende como el principio de la eficacia ajustado,
de modo que se aplica a las instituciones, a la estructura basica de la sociedad; la
segunda parte se entiende como un sistema social abierto en el cual las

profesiones se abren a las capacidades.

El principio de eficiencia no es otra cosa que la optimalidad de Pareto. Dicho
principio afirma que una configuracion es eficiente siempre que sea posible
cambiarla de modo que beneficie a algunas personas sin que al mismo tiempo
dafe a otras. De tal suerte que la distribucion de una provisiéon de mercancias
entre ciertos individuos es eficiente si no existe la redistribucién de estos bienes
que mejore las circunstancias de al menos uno de estos individuos sin que otro
resulte perjudicado. Una distribucion de bienes es ineficiente cuando hay modos

de mejorarlo para algunos individuos sin hacerlo peor para otros. Rawls supone

%% 1bidem, p.69-70.
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que en la posicion original se acepta este principio para juzgar la eficiencia de los

arreglos econdmicos y sociales.?®

El principio de eficiencia no selecciona por si mismo una distribucién especifica de
mercancias como la mas eficiente, para escoger entre las distribuciones eficientes

es necesario un principio de justicia.

En la justicia como imparcialidad, los principios de justicia privan por encima de la
eficiencia, lo que se traduce en que las distribuciones justas seran preferidas a los
puntos eficientes que representan distribuciones injustas. De este modo, un
sistema de derechos y deberes en la estructura basica es eficiente si y sdélo si es
imposible cambiar las reglas y redefinir el esquema de derechos y deberes, de
modo que se aumenten las expectativas de cualquiera de los hombres
representativos, sin que al mismo tiempo reduzcan las expectativas de algun otro.
En esto, no esta permitido violar el principio de igual libertad o la exigencia de

posiciones abiertas.

En el sistema de libertad inicial, indica Rawls, la distribucién inicial esta regulada
por los arreglos implicitos en la concepcién de los puestos asequibles a las
capacidades. Esto supone un trasfondo de igual libertad y una economia de
mercado libre. Intuitivamente la injusticia mas obvia del sistema de justicia natural
es que permite que las porciones distributivas se vean indebidamente influidas por
estos factores que desde un punto de vista moral son arbitrarias.?®® La
interpretacion liberal, como la denomina Rawls, trata de corregir esto anadiendo a
la exigencia de los puestos abiertos a las capacidades, la condicion adicional del

principio de la justa igualdad de oportunidades.

Esta interpretacion liberal de los dos principios trata de mitigar la influencia de las
contingencias sociales y de la fortuna natural sobre las posiciones distribuidas.
Para dicho fin resulta esencial imponer nuevas condiciones estructurales al

sistema social. Los arreglos de libre mercado deben tener lugar dentro de un

205 Ibidem, p. 73.

206 Ibidem, p. 78.
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marco de instituciones politicas y juridicas que regulen las tendencias de los
sucesos econdmicos y conserven las condiciones sociales necesarias para la justa

igualdad de oportunidades.

En tanto que la concepcidon liberal parece preferible a la libertad natural,
intuitivamente, para Rawls, parece aun defectuosa. En razén de que aun si
funcionase a la perfeccidn eliminando la influencia de las contingencias sociales,
de todas formas permitiria que la distribucion de la riqueza y del ingreso fuesen
determinadas por la distribuciéon natural de capacidades y talentos, las porciones
distribuidas se deciden conforme al resultado de una loteria natural; y desde una
perspectiva moral este resultado es arbitrario. No hay razén para permitir que la
distribucion del ingreso y la riqueza sean resueltas en funcién de las capacidades

naturales, a que lo sea a favor de las contingencias sociales e historicas.

En conclusién la interpretacion liberal y la aristocratica son inestables, por lo que
se requiere una concepcion democratica, la cual se obtiene mediante la
combinacién del principio de la justa igualdad de oportunidades con el principio de
diferencia. Este principio suprime la indeterminacién del principio de eficiencia al
especificar una posicion particular desde la cual habran de juzgarse las
desigualdades econdmicas y sociales de la estructura basica. El que la diferencia
entre ricos y pobres sea aun mayor viola tanto el principio de la mutua ventaja

como la igualdad democratica.

La concepcidén democratica mantiene que aun cuando la justicia procesal puede
invocarse, al menos hasta cierto grado, la manera en que las interpretaciones
previas lo hacen deja todavia un margen excesivo a las contingencias naturales y
sociales. El principio de diferencia es compatible con el de eficiencia, ya que
cuando se satisface por completo el primero, es de hecho imposible mejorar a
ninguna de las personas representativas sin empeorar a otra. Asi, la justicia se
define de tal modo que sea congruente con la eficiencia, al menos cuando los dos

principios estan plenamente satisfechos.
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Una complicacién del principio de diferencia seria que se ha creido que en el
principio de satisfaccion, todos salen beneficiados. Un sentido obvio resulta asi en
la posicidn en donde cada uno mejora respecto al acuerdo inicial de igualdad.
Para la aplicacion del principio de diferencia no es importante que los hombres
estén en la posicidon original. Simplemente, se maximizan las expectativas de los
menos favorecidos sujetandolos a las restricciones requeridas, en tanto esto

produzca beneficios para todos.

Una amplia difusién de los beneficios resultara de dos caracteristicas de las
instituciones de la estructura basica: la primera, ha sido establecida para promover
ciertos intereses fundamentales que todos tienen en comun y, segundo, los cargos
y las posiciones estan abiertas. Asi pues, parece que la autoridad y los poderes de
los legisladores y los jueces promueven la situacion de los menos favorecidos,
mejoran la de los ciudadanos en general. La conexidon en cadena puede darse a

menudo, con tal que se satisfagan los otros principios de la justicia.

Sin embargo, Rawls encuentra otro problema, un tipo de enlace estricto cuyo
objeto es simplificar la formulacion del principio de diferencia. Sea cual sea la
importancia en la practica, los menos aventajados no deben verse afectados de
ningun modo por algunos cambios en las expectativas de los mejor situados, aun
cuando estos cambios beneficien a otros, indica Rawls, que en este caso, no se
da un enlace estricto, pero para cubrir la situacion, comenta que en una estructura
basica con un numero dado de representantes pertinentes, se maximiza primero el
bienestar de las personas representativas de la peor situacion; segundo, para
igual bienestar de los peor situados, maximiza el de los que les anteceden, y asi
sucesivamente hasta llegar a los mejor colocados, cuyo bienestar se maximizara
una vez que se haya maximizado el de los restantes, a esto Rawls lo llama el

principio de diferencia lexicografica.?’’

El segundo principio se debera leer de la siguiente manera:

7 1bidem, p. 88.
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“Las desigualdades sociales y econémicas habran de disponerse de tal modo
que sean tanto a) para el mayor beneficio de los menos aventajados, como
b) ligadas con cargos y posiciones asequibles a todos en condiciones de
justa igualdad de oportunidades.”

La segunda parte del segundo principio lo denomina Rawls el principio liberal de la
justa igualdad de oportunidades. Este principio expresa la conviccion de que si
algunas plazas no se abrieran sobre una base justa para todos, los que fueran
excluidos tendrian derecho a sentirse tratados injustamente, aunque se
beneficiasen de los esfuerzos mayores de aquellos a los que se permitiera
ocuparlas. Estarian justificados en quejarse no sélo porque estarian excluidos de
ciertas recompensas externas de los cargos, como riquezas y privilegios, sino
también porque se verian privados de experimentar la autorrealizacion proveniente
del ejercicio adecuado de los deberes sociales. En la justicia como imparcialidad,

la sociedad es interpretada como una empresa cooperativa para beneficio mutuo.

La cuestion de las partes distributivas, advierte Rawls se trata de una cuestion
puramente procesal, que puede ser perfecta, cuando existe un criterio
independiente de lo que es una division justa, un criterio definido previa y
separadamente del procedimiento que ha de seguirse, ademas, es posible
encontrar un procedimiento que produzca seguramente el resultado deseado.
Siendo lo esencial que existe una norma independiente para decidir el resultado
que es justo, y un procedimiento que garantiza que se llegara a él. Por otro lado, la
justicia procesal imperfecta se ejemplifica mediante el juicio penal. El
procedimiento ha sido dispuesto para buscar y establecer la verdad del caso, pero
perece imposible hacer unas normas juridicas que conduzcan siempre al resultado
correcto. Un juicio, en este tipo de justicia, aun cuando se obedezca
cuidadosamente el derecho, conduciéndose el procedimiento con equidad y

correccion, puede llegarse a un resultado erréneo.

Lo caracteristico de la justicia procesal imperfecta es que, si bien se tiene un
criterio independiente para el resultado correcto, no hay ningun procedimiento

factible que conduzca a él con seguridad.

298 1 dem.
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Por su parte, la justicia puramente procesal se da cuando no hay un criterio
independiente para el resultado debido: en su lugar existe un procedimiento justo
o imparcial tal, que el resultado sea igualmente correcto o imparcial, sea cual
fuere, siempre y cuando se haya observado debidamente el procedimiento. Lo
caracteristico de la justicia puramente procesal es que el procedimiento para
determinar el resultado justo tiene que ser efectivamente observado; ya que en
estos casos no existe un criterio independiente por referencia al cual se pueda

saber que un determinado resultado es justo.

Para aplicar la nocién de justicia puramente procesal a cuotas distributivas es
necesario establecer y administrar imparcialmente un sistema justo de
instituciones, que tenga como trasfondo una estructura basica justa, que incluya
una constitucién politica justa y una justa configuracion de las instituciones
econdmicas y sociales. De acuerdo con Rawls, la ventaja de la justicia puramente
procesal es que ya no es necesario seguir el rastro de la variedad infinita de
circunstancias, ni de las posiciones relativamente cambiantes de las personas

particulares.

Por lo que hace a la asignacion de bienes primarios, estos comprenden los
derechos, libertades, oportunidades y poderes, asi como ingresos y riquezas. La
idea principal es que una persona esté determinada por lo que entiende por plan
de vida mas racional a largo plazo, en circunstancias razonablemente favorables.
Una persona sera feliz en la medida en que satisfaga este plan. Por lo tanto, el

bien es la satisfaccidon de un deseo racional.

Por plan racional entiende Rawls un plan racional que no puede mejorarse, no
existe otro plan que, tomando todo en cuenta, pudiera ser preferible. Esto conlleva
la idea de un indice, que se reduce en gran parte a valorar los bienes primarios de
los menos aventajados. En la teoria de la justica como imparcialidad, los
miembros de la sociedad son personas racionales capaces de ajustar sus

concepciones del bien a su situacion.
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Las expectativas se definen como el indice de bienes primarios que un hombre
representativo puede razonablemente esperar. Esta interpretacion de las
expectativas representa un acuerdo para comparar las situaciones de los hombres
haciendo hincapié en las cosas que se supone todos preferirian mas. Esto parece
el camino adecuado para sefalar una medida comun que pueda ser aceptada por
personas razonables, ya que no se podria dar este paso en un acuerdo sobre

como estimar la felicidad.

En relacion a las posiciones sociales pertinentes, Rawls identifica que se requieren
identificar ciertas posiciones como mas basicas que otras y como capaces de
proporcionar un punto de vista apropiado para juzgar el sistema social. Es asi que
Rawls supone que toda persona posee dos posiciones pertinentes: la de igual
ciudadania y la definida por el lugar que ocupa en la distribucién de ingresos y de
riqueza. La igual ciudadania se define por los derechos y libertades que exigen el
principio de igual libertad y el principio de la justa igualdad de oportunidades.
Siendo los representantes debidos los ciudadanos representativos y los
representantes de aquellos grupos con expectativas diferentes respecto a los
varios niveles de bienestar. Un grupo debe incluir a aquellas personas menos
aventajadas. Sin embargo, existen derechos basicos desiguales fundados en
caracteristicas naturales fijas, dado que estas no pueden ser modificadas, estas
posiciones contaran como lugares iniciales en la estructura basica. Las

distinciones se refieren a aquellas basadas en sexo, a larazay la cultura.

Una vez que se han reconocido ciertos principios respecto de la situacion de los
representantes, sostiene Rawls, no existe manera de echarse hacia atras. Las
posiciones sociales correspondientes especifican, el punto de vista general desde
el cual habran de aplicarse los dos principios de justicia a la estructura basica. De
este modo, se toman en cuenta los intereses de todos, ya que cada persona es un
ciudadano igual y todos tienen un lugar en la distribucién del ingreso y la riqueza o
en las diversas caracteristicas naturales fijas sobre las que se basan las

distinciones.
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Para Rawls una concepcion igualitaria de la justicia, que observa el principio de
diferencia da igual valor al principio de compensacion, éste ultimo, se refiere a que
las desigualdades inmerecidas requieren una compensacion, es decir, las
desigualdades de nacimiento o de dotes naturales entran en este aspecto. De tal
suerte, que el principio sostendria que con objeto de tratar igualmente a todas las
personas y de proporcionar una auténtica igualdad de oportunidades, la sociedad
tendra que dar mayor atencion a quienes tienen menos dones naturales y a

quienes han nacido en las posiciones sociales menos favorables.

Aunque el principio de diferencia no sea igual al de compensacion, alcanza

algunos de los objetivos de este ultimo, por lo siguiente:

“Transforma de tal modo los fines de la estructura basica que el esquema
total de las instituciones no subraya ya la eficiencia social y los valores
tecnocraticos. El principio de diferencia representa el acuerdo de considerar
la distribucién de talentos naturales como un acervo comun...Los favorecidos
por la naturaleza no podran obtener ganancia por el mero hecho de estar
mas dotados, sino solamente para cubrir los costos de su entrenamiento y
educacion y para usar sus dones de manera que también ayuden a los
menos afortunados...La distribuciéon natural no es ni justa, ni injusta, como
tampoco es injusto que las personas nazcan en una determinada posicion
social. Estos son hechos meramente naturales. Lo que puede ser justo o
injusto es el modo en que las instituciones actuan respecto de estos
hechos.”%

Ello obedece a que para Rawls el principio de diferencia es para el beneficio
mutuo. Como consecuencia, resulta incorrecto que los individuos con mayores
dones naturales y caracter superior tengan derecho a un esquema cooperativo
que les permite obtener aun mayores beneficios en forma que no contribuyan al

beneficio de los demas.

Rawls aborda los principios aplicables a las personas, sostiene que tendran que
escoger otro tipo de principios, como por ejemplo para el derecho internacional y
las reglas de prioridad, en caso de conflicto entre principios. Es asi que primero se

debe estar de acuerdo acerca de los principios para la estructura basica de la

2% 1bidem, p. 104.
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sociedad, después sobre los principios para los individuos, seguidos de los

relativos al derecho internacional, por ultimo, las reglas de prioridad.

Uno de los principios que aplican a los individuos es el de imparcialidad, el cual
mantiene que a una persona debe exigirsele que cumpla con su papel y como lo
definen las reglas de una institucién solo si se satisfacen dos condiciones: primera,
que la institucidn sea justa, esto es, que satisfaga los dos principios de la justicia; y
segundo, que se acepten voluntariamente los beneficios del acuerdo o que se
saque provecho de las oportunidades que ofrece para promover los propios

intereses.

El principio de imparcialidad tiene dos partes; la primera establece que las
instituciones o practicas deben ser justas, la segunda caracteriza los actos
voluntarios requeridos. Conforme al principio de imparcialidad no es posible estar
obligado por instituciones injustas o, en todo caso, por instituciones que excedan

los limites de la injusticia tolerable.

Otro principio para las personas es el de los deberes naturales, Rawls entiende
por éstos, el deber de ayudar a otro cuando lo necesite o esta en peligro; el deber
de no dafar o perjudicar a otro; el deber de no causar sufrimiento innecesario. El
primero, el de ayuda mutua, es un deber positivo, en tanto que es el deber de
hacer algo bueno por otro, mientras que los dos ultimos son negativos. Lo
caracteristico de los deberes naturales es que se nos aplican con independencia
de nuestros actos voluntarios, también, estos deberes se dan entre las personas
con independencia de sus relaciones institucionales. Un deber natural basico es el
deber de justicia. Este deber nos exige apoyar y obedecer a las instituciones
justas existentes que nos son aplicables. Nos constrifie a promover acuerdos
justos aun no establecidos. Este deber de justicia es el mas fundamental, la

mayoria de las veces.?'

Una vez definidos los principios que establecen exigencias, ya no son necesarios

nuevos reconocimientos para definir los permisos. Entendidos éstos ultimos como

% 1hidem, p.115-117.
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actos que tenemos libertad de hacer o no hacer, los que no violan ninguna
obligacion y que son significativos desde un punto de vista moral, explica su
relacion con los deberes y las obligaciones. En los permisos se ubican las
acciones supererogatorias como la benevolencia y la piedad, de heroismo y

autosacrificio, que si bien pueden ser actos buenos, no son obligatorios.

Respecto de las concepciones de la justicia, Rawls sefiala que existen muchas
interpretaciones de como se conciba a las partes contratantes, cuales sean sus
creencias e intereses, qué alternativas se les ofrezcan, etc. A fin de tratar esta
cuestion, Rawls afirma que tendra como dada una breve lista de las concepciones
tradicionales de la justicia, por ejemplo, las del utilitarismo, y supone que ante la
lista que las contenga y convengan sobre cual es la mejor. Para llegar a dicha
lista, analiza las circunstancias de la justicia, que pueden ser descritas como las
condiciones normales en las cuales la cooperacion humana es tanto posible como
necesaria. Asi, aunque la sociedad es una asociaciéon de beneficio mutuo, también
presenta un conflicto de intereses. Existe una identidad de intereses dado que la
cooperacién social hace posible para todos una vida mejor que la que cada uno
podria tener si tuviera que tratar de vivir Unicamente gracias a sus propios
esfuerzos. Existe un conflicto de intereses dado que los hombres no son
indiferentes a la manera como habran de distribuirse los mayores beneficios
mediante su colaboracién, ya que con objeto de promover sus propios fines cada
uno preferiria una porcibn mayor que una menor. Ante ello, seran necesarios
ciertos principios para escoger entre las diversas configuraciones sociales que
determinan esta division de ventajas y suscribir un acuerdo acerca de las
porciones distributivas correctas. Estas exigencias definen el papel de la

justicia.?"

Las condiciones subyacentes son las circunstancias de la justicia. Estas
condiciones pueden dividirse en dos clases. La primera, las circunstancias
objetivas que hacen posible y necesaria la cooperacién humana. Asi, muchos

individuos coexisten juntos, simultdneamente, son vulnerables a la fuerza conjunta

> 1bidem, p.126.
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de los otros. Las circunstancias subjetivas son los aspectos pertinentes de los
sujetos de la cooperacién, esto es, de las personas que trabajan juntas. Como
consecuencia de lo anterior, los individuos tienen no solo planes de vida distintos,
sino una diversidad de creencias filosoficas, religiosas, politicas y sociales. A esta

diversidad de condiciones las denomina Rawls las circunstancias de la justicia.?'?

Sin embargo, surge la pregunta de si las personas en la posicion original tienen
deberes y obligaciones respecto de terceros, por ejemplo, con sus descendientes

inmediatos, lo cual seria un modo de abordar la justicia entre generaciones.

Es asi que existen algunas restricciones a las personas en la posicién original, las
alternativas que les son asequibles y el conocimiento de sus circunstancias. Se
excluye el egoismo, deben ser generales, universales en su aplicacién, publicos,
se debe imponer una ordenacion de las demandas conflictivas y finalmente, la
concepcion de las circunstancias de la justicia debe ostentar caracter definitivo.
Tomadas en conjunto estas condiciones de las concepciones de lo justo, se
resume asi: una concepcion de lo justo es un conjunto de principios, generales y
universales en su aplicacion, que han de ser publicamente reconocidos como
tribunal final de apelacion para jerarquizar las demandas conflictivas de las
personas morales. Los principios de justicia se identifican por el papel que

desempenan y por los sujetos a los que se aplican.

Rawls siempre ha mantenido la racionalidad de las partes, lo cual se refiere a que
las personas tengan un conjunto coherente de preferencias entre las alternativas
que se le ofrecen. Esta persona jerarquiza estas opciones con el grado con que
promuevan sus propositos; llevara a cabo el plan que satisfaga el mayor niumero
de sus deseos, no el que satisfaga menos, y, al mismo tiempo, el que tenga mas

probabilidades de ejecutar con éxito.

La afirmaciéon de que en la teoria de la justicia como imparcialidad las partes no
estén movidas por la envidia, plantea algunas objeciones. Una asegura que esto

es irreal, porque los hombres poseen estos sentimientos, como la envidia hace

22 1bidem, p.127.
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peores a los hombres, es una desventaja para la totalidad, por lo que, al elegir los
principios, cada hombre puede pensar que tiene un plan de vida propio suficiente
para si, sin importarle los demas. Lo anterior es compatible con el supuesto de la
racionalidad mutuamente desinteresada, porque afirma que las personas en la
posicion original tratan de reconocer principios que promuevan Sus propios
sistemas de fines. Lo que puede considerarse como la presencia de la envidia y el

egoismo en la teoria de Rawls.

Existe una objecion adicional para garantizar la estricta observancia de las reglas,
porque se supone que las partes son capaces de tener un sentido de la justicia, lo
que significa que las partes pueden confiar mutuamente en que entenderan y
actuaran conforme a los principios que finalmente hayan convenido; no obstante
se supone que las partes son racionales en la medida en que no suscriban
acuerdos que no puedan cumplir o que puedan hacer a través de grandes

dificultades.

Las partes llegan a los principios de justicia primero mediante el reconocimiento de
una distribucién igualitaria, a través del principio que exige iguales libertades para
todos. Sin embargo, este no es absoluto, porque se permiten las diferencias de
ingreso y riqueza, autoridad y responsabilidad, siempre que mejoren la situacién
de todos, incluyendo a los menos aventajados. Mediante un razonamiento de este
tipo, pueden las partes llegar a los dos principios de justicia. Rawls supone que las
partes se contemplan como personas libres que tienen objetivos e intereses
fundamentales, en nombre de los cuales piensan que es legitimo que se hagan
demandas mutuas en lo que respecta a la confirmaciéon de la estructura basica de

la sociedad.?™

Las partes no se ven a si mismas como inevitablemente obligadas a perseguir
algun conjunto determinado de intereses fundamentales que pudieran tener en un

momento dado, se ven como seres que pueden revisar y alterar sus objetivos

2 1bidem, p-147-148.
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finales y que da una primera prioridad a la conservacion de sus libertades en estos

asuntos.

La prioridad de la libertad significa que siempre que se puedan establecer
efectivamente las libertades basicas, no se podra cambiar una libertad menor o
desigual por una mejora en el bienestar econdmico. Asi pues al adoptar el orden
serial de los principios, las partes suponen que las condiciones de su sociedad,
cualquiera que sean, admiten la realizacion efectiva de las libertades iguales. Sin
embargo, se podria sostener que se requiere una argumentacion mas sistematica,
para ello, Rawls indica que el pensar en los dos principios de la justicia como la

solucién maximin, ayuda para escoger en condiciones de incertidumbre.?'

Dicha regla maximin o de maximizacién resulta atractiva en situaciones
caracterizadas por ciertos rasgos especiales. Las situaciones que hacen plausible
esta regla poseen tres rasgos, a saber: primero, tiene que haber alguna razén
para no tomar en cuenta la estimacion de estas probabilidades, la situacién tiene
que ser tal que resulte imposible el conocimiento de las alternativas posibles;
segundo, la persona que escoge tiene una concepcién del bien tal que le importa
muy poco 0 nada lo que pueda ganar; tercera, las alternativas rechazadas tienen

resultados que dificilmente pueden aceptarse.

Rawls revisa la naturaleza de la posicion original teniendo en mente los tres
rasgos anteriores. El velo de ignorancia excluye todo conocimiento acerca de las
probabilidades. Diversas clases de argumentos a favor de los dos principios de
justicia ilustran el segundo rasgo. Si se puede mantener que estos principios
suponen una teoria elaborada de la justicia social y que son compatibles con
demandas razonables de eficiencia, entonces esta concepcidn garantiza el minimo
satisfactorio. El tercer rasgo se concreta cuando suponemos que otras
concepciones de la justicia pueden conducir a instituciones que las partes
considerarian intolerables. Estas observaciones acerca de la regla maximin

intentan clarificar la estructura del problema de la eleccion en la posicion original.

2% 1bidem, p.149.
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Las discusiones en la posicién original podrian conducir a escoger el principio de
utilidad media, el cual exige que la sociedad maximice no el total sino la utilidad
media. La primer dificultad en relacién con el principio del promedio surge porque
en la situacion inicial no existen fundamentos objetivos para suponer que cada

cual tiene la misma probabilidad que los demas para convertirse en alguien.

Parece entonces que el efecto del velo de la ignorancia es favorable a los dos

principios. Asi, se puede concluir que el principio de utilidad media no es correcto.

Los principales argumentos a favor de los principios de justicia son, en primer
lugar, el compromiso, ya que el contrato original es definitivo, implica que se
escogen de una vez y para siempre las pautas que habra de gobernar sus
perspectivas de vida. Otra ventaja es que los principios no soélo protegen las
libertades basicas, sino que las aseguran contra las peores eventualidades.
Cuando los dos principios quedan satisfechos, las libertades basicas de cada
persona estan aseguradas y existe un sentimiento definido mediante el principio

de diferencia.

El principio de igualdad de la libertad es el primer paso para el congreso
constituyente, cuyas exigencias consisten en que las libertades fundamentales de
la persona y las libertades de consciencia y pensamiento estén protegidas y que el
procedimiento politico sea justo. ElI segundo principio interviene en la etapa
legislativa, sefala que las politicas sociales y econdmicas tengan el objetivo de
maximizar las expectativas de largo plazo de los menos aventajados, en

condiciones de igualdad equitativa de oportunidades.

La segunda parte de la estructura basica contiene las distinciones y jerarquias de
las formas politicas, econdmicas y sociales que son necesarias para una
cooperaciéon social mutuamente beneficiosa y eficaz. La ultima etapa es la de la
aplicaciéon de las reglas a casos particulares, hecha por jueces y administradores,

y la obediencia de las reglas por los ciudadanos en general.

Rawils clarifica que la secuencia de etapas es un recurso para aplicar los principios

de justicia. Es una parte de la teoria de la justicia como imparcialidad, y no una
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explicacion de como funcionan de hecho los congresos constituyentes y las
legislaturas. Establece una serie de puntos de vista desde los que han de
resolverse los diferentes problemas de justicia. Asi, una constitucién justa es
aquella que seria adoptada para su sociedad por delegados racionales sometidos
a las restricciones de la segunda etapa. Igualmente, las leyes y programas

politicos seran justos cuando se promulguen en la etapa legislativa.?'®

Cualquier libertad puede ser explicada con referencia a tres aspectos: los agentes
que son libres, las restricciones o limites de los que estan libres y aquellos que
tiene libertad de hacer o no hacer. La descripcion de la libertad, para Rawls tiene
la siguiente forma: esta o aquella persona o personas esta libre o no de esta o
aquella restriccion o su conjunto para hacer o no tal o cual cosa. Por lo que hace a
la libertad basica, ésta se caracteriza por una estructura muy complicada de

derechos y deberes.

Por lo anterior, no sélo tiene que estar permitido que los individuos hagan algo o
no lo hagan, sino que el gobierno y las demas personas tienen el deber juridico de
no obstaculizar. Si bien las libertades iguales para todos se pueden restringir,
dichos limites estan sujetos a determinados criterios expresados por el significado
de libertad igual y el orden lexicografico de los dos principios de la justicia. A
primera vista existen dos modos de violar el primer principio. La libertad es
desigual, tanto cuando una clase de personas tiene mayor libertad que otra, como
cuando la libertad es menos extensa de lo que deberia ser. Una libertad basica
puede ser limitada a favor de la libertad misma, esto es, s6lo para asegurar que la
misma libertad, y otra libertad basica diferente, sea debidamente protegida, y para

ajustar el sistema de libertades de la mejor manera.

La concepcidén de la justicia formal, la administracion regular e imparcial de
normas publicas, se convierte en el imperio de la ley cuando se aplica a un
sistema juridico. Un ejemplo de accion injusta es la no aplicacién por los jueces y

los que ostentan la autoridad de la norma apropiada, o su errénea interpretacion.

> 1bidem, p.192.
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La administracion de la ley regular, imparcial y justa, es la justicia como

regularidad.

Un sistema juridico es un orden coercitivo de normas publicas dirigidas a personas
racionales con el propésito de regular su conducta y asegurar el marco para la
cooperacioén social. Asi, el sistema juridico aparece definido también por una gran
variedad de actividades que regula la naturaleza fundamental de los intereses que

ha de proteger.

Los preceptos de justicia asociados al imperio de la ley son aquellos que serian
seguidos por cualquier sistema de normas que incorporasen perfectamente la idea
de un sistema legal. Si las desviaciones de la justicia como regularidad son
excesivas, puede seguir un grave problema acerca de si un sistema de leyes se
opone a un conjunto de normas especificas creadas para hacer prevalecer los

intereses de un dictador o el ideal de un déspota benévolo.

El precepto “deber’ implica poder identificar varios rasgos de los sistemas
juridicos, en un primer término, las acciones que las normas legales exigen y
prohiben han de ser de tal clase que puede esperarse razonablemente que los
hombres las cumplan y eviten; en segundo término, la nocién de que deber implica
poder, supone la idea de que aquellos que promulgan leyes y dan o6rdenes lo
hacen de buena fe. Los jueces, los legisladores y otros funcionarios publicos del
sistema deben creer que las leyes deben ser obedecidas y han de creer también
que cualesquiera 6rdenes dadas pueden ser cumplidas. Por lo anterior, no sélo
deben actuar de buena fe las autoridades, sino que su buena fe debe ser
reconocida por aquellos que estan sujetos a sus decretos. Las leyes y 6rdenes se
aceptan solo si existe la creencia general de que pueden ser obedecidas y

ejecutadas.

El imperio de la ley supone que los casos similares han de tratarse de modo
similar. Los criterios semejantes vienen dados por las propias normas legales y
por los principios utilizados para interpretarlas. No obstante, el precepto de que se

den decisiones iguales en casos iguales limita en gran parte la discrecionalidad de
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jueces y autoridades. En cualquier caso particular, si las normas son complejas y
necesitan interpretaciéon puede ser facil justificar una decisién arbitraria. Con el
tiempo, los argumentos razonados para justificar juicios discriminatorios se
vuelven mas dificiles. Este precepto se mantiene también en los casos de
equidad, es decir, cuando se ha de hacer una excepcién porque la norma
establecida produce una injusticia imprevista. Pero con esta condicion: como no
hay una linea clara que separe estos casos excepcionales, llegamos a un punto,
como ocurre en los casos de interpretacion, donde casi cualquier diferencia crea
un conflicto. En esos casos se aplica el principio de decisién autoritaria y basta el

peso del precedente o del veredicto anunciado.

Asi aplicar el precepto nullum crimen sine lege exige que las leyes sean conocidas
y expresamente promulgadas, que su significado sea claro, que las leyes sean
generales, tanto en su declaracién como en su disposicién, y no sean usadas para
danar a individuos particulares, quienes pueden estar expresamente sefialados,
que las faltas mas graves sean estrictamente interpretadas, y que las leyes
penales no sean retroactivas en perjuicio de aquellos a quienes se apliquen.
Finalmente, hay ciertos preceptos que definen la idea de la justicia natural, que

son lineamientos para mantener la integridad del proceso judicial.

A pesar de las diferencias de estos procedimientos, el imperio de la ley exige
alguna forma de proceso, es decir, un proceso razonablemente proyectado para
conocer la verdad por medios acordes a los otros fines del sistema legal, como el

de saber si ha tenido lugar una infraccidén y en qué circunstancias.

En el sistema de Rawls, la libertad debe ser una prioridad, ello significa dar
prioridad al principio de libertad igual sobre el segundo principio de justicia. La
libertad solamente puede ser restringida a favor de la libertad en si misma. Existen
dos tipos de casos: las libertades basicas pueden ser menos extensas, aunque
aun iguales, o pueden ser desiguales. Si la libertad es menos extensa, el
ciudadano representativo lo considerara como un beneficio de su liberad en
equilibrio, y si la libertad es desigual, la de aquellos que posean menor libertad ha

de quedar mejor asegurada. Sin embargo, otra distincién que debe hacerse entre
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las dos clases de circunstancias que justifican o excusan una restriccion de la
libertad. En primer lugar una restriccidon puede derivarse de las limitaciones vy
accidentes naturales de la vida humana o de contingencias histéricas y sociales.
El segundo tipo de caso, la injusticia ya existe, tanto en las disposiciones sociales

como en la conducta de los individuos.

La fuerza de la justicia como imparcialidad se deriva de: a) la exigencia de que
todas las desigualdades se justifiquen considerando la posicion de los menos
aventajados, y b) la prioridad de la libertad. Asi, se puede reformular el principio de
la justicia y conjuntarlo con la regla de prioridad adecuada. Las alteraciones y

adiciones se aclaran por si mismas, el principio se enuncia asi:

“Primer principio

Cada persona ha de tener un derecho igual al sistema mas amplio de
libertades basicas, compatible con un sistema similar de libertad para todos.

Regla de prioridad

Los principios de la justicia han de ser clasificados en un orden lexicografico
y por tanto la libertad s6lo puede ser restringida a favor de la libertad en si
misma. Hay dos casos:

A. Una libertad menos extensa debe reforzar el sistema total de libertad
compartido por todos.

B. Una libertad menor que la libertad igual debe ser aceptable para aquellos
ciudadanos con una libertad menor.”2™

El principal problema de la justicia distributiva es la eleccion de un sistema social.
En opinién de Rawls, un régimen liberal socialista puede tener respuesta a los dos
principios de justicia. Sin embargo, la decisidon de qué sistema, es mejor, depende
de las circunstancias, instituciones y tradiciones histéricas. Rawls formula una

exposicion final de los dos principios de justicia para las instituciones, sefalando:

Concepcion general

Todos los bienes sociales primarios —libertad, igualdad de oportunidades,
renta, riqueza, y las bases de respeto mutuo-, han de ser distribuidos de un

2% 1bidem, p. 235.
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modo igual, a menos que una distribucion desigual de uno o de todos estos
bienes redunde en beneficio de los menos aventajados.?’’

Una sociedad bien ordenada esta regida por su concepcién publica de justicia, lo
que implica que sus miembros tienen un profundo deseo de actuar segun lo
requieren los principios de la justicia. Como una sociedad bien ordenada perdura

en el tiempo, su concepcidn de la justicia sera estable, es decir:

“...cuando las instituciones son justas, los que toman parte en estas
disposiciones adquieren el correspondiente sentido de la justicia y el deseo
de cumplir su obligacion manteniéndolas. Una concepcion de la justicia es
mas estable que ofra si el sentido de la justicia que tiende a generar es mas
fuerte y mas capaz de vencer las inclinaciones destructivas, y si las
instituciones que permite suscitan impulsos y tentaciones mas débiles para
actuar injustamente. La estabilidad de una concepcion depende de un
equilibrio de motivos: el sentido de la justicia que cultiva las tendencias a la
injusticia. Para valorar la estabilidad de una concepcion de la justicia (y la
sociedad bien ordenada que define), debemos examinar la fuerza relativa de
estas tendencias opuestas.”'®

Anade Rawls que una interpretacion moral es una estructura extremadamente
compleja de principios, ideales y preceptos, e implica todos los elementos del
pensamiento de la conducta y del sentimiento. En su desarrollo confluyen
multiples tipos de aprendizaje. La descripcion del desarrollo moral se encuentra
ligada a la concepcion de la justicia. Lo importante es determinar cémo los hechos
generales de la psicologia moral afectan la eleccion de principios en la situacion

original.

Los argumentos de Rawls en materia de eleccién de principos, desigualdad,
democracia, justicia, etc., muestran el gran problema de la comunicacién entre
sistemas de doctrinas razonables, tema que puede ilustrar en nuestra
investigacion el problema de hacer compatibles los sistemas legales internos de
Inglaterra y México, con los sistemas del derecho internacional y de los derechos
humanos. Ademas, acredita cierta subjetividad en la eleccién de criterios por parte
de los jueces al decidir los casos, porque la unica garantia de una “interpretacion

justa” es que acepten determinados principios y los sigan con regularidad.

Y7 Ibidem, p. 281.

8 1bidem, p. 411.

Pagina 167 de 443



La naturaleza de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos y su vinculatoriedad en el &mbito estatal doméstico.
Las implicaciones del caso Radilla en el derecho interno mexicano

4.2.- Amartya Sen, la critica a John Rawls en su libro La idea de la Justicia

Sen intenta investigar comparaciones en realizaciones que se orientan al avance o
al retroceso de la justicia. Las preguntas que intenta contestar son: ;Cémo podria
promoverse la justicia? en vez de preguntar ;Cuales serian las instituciones
perfectamente justas? Dicho cambio, obedece a un doble efecto, en primer lugar,
tomar la ruta comparativa en vez de la trascendental, y segundo, concentrarse en
las realizaciones reales de las sociedades estudiadas mas que en las instituciones

y las reglas. Dicha perspectiva obedece a lo siguiente:

“¢Por qué necesitamos este doble cambio de rumbo? Empiezo por el
trascendentalismo. Aqui veo dos problemas. Primero, puede no haber
consenso razonado, incluso bajo estrictas condiciones de imparcialidad y
escrutinio razonable (por ejemplo, como lo identifica Rawls en su “posicion
original”) sobre la naturaleza de la “sociedad justa”: ésta es la cuestion de la
factibilidad de encontrar una solucion trascendental de consenso. Segundo,
un ejercicio de razén practica que entrafia una eleccion real exige un
esquema para comparar la justicia de escoger entre las alternativas factibles
y no una identificacion de una situacion perfecta posiblemente no disponible
que podria no ser trascendida: tal es la cuestion de la redundancia de la
busqueda de una solucion trascendental.”"°

El segundo efecto, se refiere a la necesidad de enfocar las realizaciones vy
conquistas reales, en vez de establecer las instituciones y reglas correctas. Ello
obedece a la dicotomia entre una vision de la justicia centrada en esquemas y una

concepcion de la justicia centrada en realizaciones.

Sen critica al trascendentalismo sefialando la cuestion del acuerdo unico, sostiene
que este problema es suficientemente serio, por ejemplo, para la situacion
hipotética de Rawls, en la cual se presenta la eleccion unanime de los principios
de la justicia, en donde los intereses creados por la gente son desconocidos por
ellos mismos. Lo cual en opinién de Sen es un error, ya que Rawls concentra sus
dos principios de la justicia, sin mostrar por qué otras alternativas no continuarian
exigiendo atencién en la atmésfera imparcial de su posicion original. Ya que si un

diagndstico de esquemas sociales perfectamente justos es incurablemente

219

41.

Sen, Amartya, La Idea de la Justicia, 42., reimpr., trad. Hernando Valencia Villa, México, Taurus, 2013, p.
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problematico, la estrategia entera del institucionalismo trascendental resulta
severamente dafiada. Ello es asi, ya que, por ejemplo, los dos principios de
justicia de Rawls se encuentran disponibles en un mundo donde todas las
posibilidades estan abiertas. Sin embargo, afiade Sen, lo que no se sabe es si la
pluralidad de razones para la justicia permitiria que un unico conjunto de principios
de la justicia surgiera de la posicion original. Aunque sefala Sen, que Rawls
reconoce que los ciudadanos discreparian sobre las concepciones politicas. Sin
embargo, en opinibn de Sen, no resulta claro como Rawls afrontaria las
implicaciones de largo alcance de esta concesion. Por lo que en opinién de Sen no
existe un esquema social perfectamente justo e identificable del cual pudiera surgir

un acuerdo imparcial.??°

Asimismo, el problema del enfoque trascendental no surge tan sélo de la
pluralidad de principios rivales que anhelan convertirse en la evaluacién de la
justicia. Si una teoria de la justicia ha de guiar la eleccién razonada de politicas,
estrategias o instituciones, entonces la identificacion de esquemas sociales

completamente justos no es necesaria ni suficiente?®.

En cambio, lo que se
requiere es un acuerdo basado en la razdn publica, sobre la gradacion de las

alternativas realizables, en lo cual conecta con la teoria de la eleccién social.

La segunda parte del cambio de rumbo, es decir, una teoria que no se encierre en
la eleccidn de instituciones. Obedece a que la justicia basada en los logros esta
relacionada a las vidas que las personas pueden realmente vivir. La importancia
de las vidas, experiencias y realizaciones humanas no puede ser suplantada por
informacion sobre las instituciones existentes y las reglas operantes. Si las
realizaciones sociales se evaluan desde las capacidades que la gente tiene, mas

que desde el punto de la utilidad o de la felicidad, se tiene lo siguiente:

2% 1bidem, p.42-44.

Sen ilustra este punto con la eleccion que se haria entre un Picasso y un Dali, ya si tratamos de escoger
entre ambos, de nada sirve un diagndstico (aun si tal diagndstico trascendental fuera posible) segun el cual
la pintura ideal en el mundo es La Mona Lisa. La idea es interesante, pero no tiene relevancia para la
decisidn. En efecto, para escoger entre las dos opciones que encaramos no es necesario discutir acerca de
cual puede ser la mejor o la mas perfecta pintura del mundo. Ni es suficiente ni util saber que la Mona Lisa
es la pintura mas perfecta del mundo, cuando la decision real ha de hacerse entre un Picasso y un Dali.
Ibidem, pag. 47.
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Primero, las vidas humanas se observan de manera inclusiva, habida cuenta de
las libertades sustantivas de que disfruta la gente, en lugar de ignorar todo lo que
no sean los placeres o utilidades que a la postre tengan. Hay un segundo aspecto
significativo de la libertad: nos hace responsables por lo que hacemos. La libertad
de elegir nos da la oportunidad de decidir qué debemos hacer, pero con dicha
oportunidad viene la responsabilidad por lo que hacemos, en la medida en que se

trata de acciones elegidas.

Otro punto débil del institucionalismo trascendental seria la respuesta a la
pregunta ;qué reformas internacionales necesitamos para hacer el mundo un
poco menos injusto? A lo cual responde Sen, que una perfecta justicia global a
través de un conjunto impecablemente justo de instituciones, aun si tal cosa
pudiera identificarse, demandaria un Estado soberano global. Sin embargo, el
mismo es imposible ya que hablar de justicia global sin un gobierno mundial es un
sinsentido, por lo que la propuesta de Sen consiste mas bien en la eliminacion de

los casos de injusticia manifiesta.??

Para criticar a Rawls, Sen comienza por preguntar ¢qué es la equidad?, sehala
que esta idea puede asumir diversas formas, sin embargo, uno de sus elementos
centrales es la exigencia de evitar prejuicios en nuestras evaluaciones y tener en
cuenta los intereses y las preocupaciones de los otros, y en particular la necesidad
de evitar el influjo de nuestros intereses creados, o de nuestras prioridades,
excentricidad y demas. El ejercicio de la equidad, para Rawls se orienta a
identificar los principios apropiados que determinan la elecciéon de las instituciones
justas requeridas para la estructura basica de una sociedad. La elecciéon de los
principios basicos de justicia es el primer acto en el despliegue de la justicia social.
Sobre este ultimo punto, Sen manifiesta su escepticismo por lo que hace a la
eleccion unica en la posicién original, de un conjunto de principios para las

instituciones justas que se requieren. En cambio, Sen sostiene una pluralidad de

222 Ibidem, p.56-57.
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principios imparciales puede reflejar el hecho de que la imparcialidad asume

muchas formas diferentes y tiene muy distintas manifestaciones.?

Sin embargo, de acuerdo a Sen, en la justicia como equidad, Rawls acepta que
pueden existir muchas consideraciones a las cuales se puede apelar en la
posicion original, y cada concepcion alternativa de la justicia es favorecida por
alguna consideracion desfavorecida por otra. Parece que existen problemas
insolubles para la consecucién de un acuerdo unanime sobre un conjunto de
principios de justicia en la posicién original. Para Sen, en la conducta individual no
estd moldeada solamente por la concepcién de la justicia en la posicidn original,

ya que no hay manera de evitar problemas por los incentivos.?*

De la concepcidon de Rawls, de que las personas actuaran de manera espontanea
a lo acordado en la posicién original, no se aprecia que vaya mas alla de ese
punto, asi mismo, no resulta claro determinar qué desigualdades basadas en
incentivos son aceptables, mientras se rechazan otras formas de desigualdad. Lo

anterior, genera la siguiente critica:

“...resulta dificil imaginar que la necesidad de incentivos sea soslayada con
base en la expectativa de que la concepcion de la justicia en la posicion
original hara que cada uno desemperie de manera espontanea su plena
funcién productiva sin la ayuda de incentivos.??

Amartya Sen sefala que existen problemas en la teoria de Rawls que pueden ser
tratados sin ir en contra del enfoque basico. Uno de los problemas radica en la
prioridad que se da a la libertad, en detrimento de otros como por ejemplo el
hambre, la desnutricion, la falta de atencion médica. Lo cual, en opinion de Sen,

fue matizado por el propio Rawls en su libro sobre liberalismo politico.??®

Otra critica de este mismo tipo, se encuentra en el principio de diferencia, Rawls
evalua las oportunidades que la gente tiene a través de los medios que posee, sin

tener en cuenta las amplias variaciones que encaran al estar en condiciones de

2 bidem, p.85-86.

Ibidem, p.87.
Ibidem, p. 91.
Ibidem, p. 94.
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convertir los bienes primarios en buena vida. La conversiéon de los bienes
primarios en la capacidad de hacer cosas que una persona considere valiosas
puede variar segun las caracteristicas innatas o adquiridas. Por lo que, entonces
existe un argumento a favor de trasladar el énfasis de los bienes primarios a la
evaluacion efectiva de las libertades y las capacidades. Sin embargo, en opinion
de Sen, el movimiento de los bienes primarios a las capacidades no seria un

cambio de rumbo fundamental en el programa de Rawls.?*’

Otro tipo de problemas que identifica Sen, se refiere a aquellos que en su opinion
no han sido aclarados; se refieren, en primer lugar, a que el ejercicio de la equidad
a través del enfoque del contrato social se limita a identificar las instituciones
justas, no asi las sociedades justas. En opiniéon de Sen, lo que le ocurre a las
personas no puede dejar de ser una preocupacidén central de una teoria de la
justicia. Otro de estos problemas, seria el referente a qué tipo de contrato social

aceptarian todos de forma unanime en la posicion original.

Otro problema de este tipo, es la relevancia de las perspectivas globales, ya que
en opinién de Sen, la figura de la posicion original deja poco margen de maniobrar,
si se habla de un contrato social global, toda vez que el mundo va mas alla de las
fronteras nacionales por dos razones: primera, lo que suceda en un pais y la
manera en que operen sus instituciones no deja de tener efectos en el mundo;
segundo, cada pais puede tener creencias parroquiales que claman por mas
escrutinio global porque puede ampliar las cuestiones consideradas en dicho
escrutinio, y porque las presunciones facticas que subyacen en los juridicos éticos
y politicos concretos pueden cuestionarse con ayuda de experiencias de otros
paises o sociedades.’® Ademas, podriamos agregar, por nuestra parte, el
problema de las visiones locales que impactan significativamente en las

perspectivas globales.

En opinidon de Sen, para la identificacion y busqueda de las exigencias de la

justicia, se requiere un enfoque desde la perspectiva de la teoria de la eleccion

227 Ibidem, p. 95.

2% 1bidem, p.100.
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social. Sefiala Sen que dicha teoria,?*® descansa en su preocupacion por las
evaluaciones comparativas, ya que otorga reconocimiento a una pluralidad de
razones, que puede o0 no eliminar un resultado de imposibilidad, un callejon sin
salida, pero la necesidad de tomar en cuenta la posibilidad de conflictos duraderos
entre principios no eliminables puede ser muy importante para la teoria de la

justicia.

Para Sen, una contribucion de la teoria de eleccién social, en especifico de Arrow
con su teorema de la imposibilidad, es demostrar que principios generales sobre
decisiones sociales plausibles pueden resultar muy problematicos puesto que
pueden refir con otros principios generales también plausibles. Sobre el efecto
que tendria esto en la teoria completa de la justicia produciria ordenamientos
incompletos de justicia, ya que, en muchos casos lo incompleto puede ser
“asertivo” y producir formulaciones como que X e Y no pueden ser ordenados
segun criterios de justicia. Lo cual contrasta con lo incompleto tentativamente
aceptado, mientras espera o trabaja para ser completo, con base en mas
informacion o profundo examen, o con el uso de algunos criterios adicionales. La
teoria de la justicia debe contemplar lo incompleto asertivo y lo incompleto

tentativo.

Respecto de los derechos humanos, Sen indica que son pronunciamientos éticos
vigorosos sobre lo que se debe hacer. Exigen el reconocimiento de imperativos e
indican que algo tiene que hacerse para la realizacion de las libertades
reconocidas que se han identificado a través de esos derechos. Esta vision implica
dos cuestiones que tienen que ver con el contenido y la viabilidad. El contenido se
refiere a la afirmacion ética que se hace a través de la declaracion de un derecho

humano. Dicha afirmacion trata sobre la importancia critica de ciertas libertades

229 p . T P . . ..
Keneth Arrow formulé el teorema de la imposibilidad, segun el cual bajo ciertas condiciones moderadas

de razonable sensibilidad a las decisiones sociales sobre lo que quieren los miembros de una sociedad no
pueden ser simultdneamente satisfechas por cualquier procedimiento de eleccion social que pueda ser
calificado como racional y democratico. Ibidem, p. 123. [ver también Arrow, Kenneth. Social Choice and
Individual Values, New York, John Wiley, 1951].
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asi como de la necesidad de aceptar algunas obligaciones sociales para promover

o proteger dichas libertades.?*°

En tanto, la viabilidad se refiere a que existe una presunciéon implicita segun la
cual al hacer pronunciamientos sobre derechos humanos las afirmaciones éticas
subyacentes sobrevivirdAn a un escrutinio abierto e informado. Los
pronunciamientos éticos, con diverso contenido politico, que pertencen a una
declaracion de derechos humanos pueden proceder de personas o instituciones,
dichos pronunciamientos también pueden ser presentados como comentarios
individuales o sociales. De igual modo, pueden ser afirmados por grupos
particulares de personas con el encargo de examinar estas cuestiones, como el
grupo que radacté la Declaracién Univesal de Derechos Humanos. Pero, sefiala
Sen, lo que se articula o ratifica es una afirmacion ética, no una proposicién sobre
lo que ya esta garantizado. Dichas articulaciones publicas de los derechos
humanos a menudo, son invitaciones a iniciar una legislacion nueva, en lugar de

apoyarse en lo que ya esta legalmente constituido.?*'

Respecto de los derechos humanos y su vinculacién con la ética utilitaria, Sen

indica lo siguiente:

“Las proclamas éticas de derechos humanos son comparables a los
pronunciamientos en, digamos, ética utilitarista, aun cuando el contenido
sustantivo de la articulacion de los derechos humanos es enteramente
diferente a la tesis utilitarista. Los utilitaristas quieren que las utilidades se
consideren como las unicas cosas que importan en ultima instancia y exigen
que las politicas estén basadas en la suma total de utilidades, en tanto que
los abogados de los derechos humanos quieren el reconocimiento de la
importancia de ciertas libertades y la aceptacion de ciertas obligaciones
Sociales para salvaguardarlas. Pero incluso si difieren en lo que es exigido
exactamente por la ética, su batalla se da en el mismo territorio general de
las creencias y los pronunciamientos de caracter ético. Y éste es aqui el
punto en cuestion al contestar la pregunta sobre qué son los derechos
humanos. 2%

2% 1bidem, p. 389-390.

Ibidem, p. 390-391.
Ibidem, p. 392.
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La analogia entre articulaciones de los derechos humanos y los pronunciamientos
utilitaristas como proposiciones éticas puede ayudar a afrontar parte de la
confusién que conllevan las discuciones sobre derechos humanos. Para Sen,
resulta facil observar la similitud entre los dos enfoques como rutas alternativas

hacia la ética social.

La vision de los uutilitaristas, como Bentham, observa Sen, asumié que la
comparacién entre derechos humanos y el utilitarismo debia hacerse entre el
estatuto respectivo de, en primer lugar, las declaraciones de derechos humanos,
y, en segundo término, los derechos realmente objeto de la legislacién. Por lo que,
en dicho contraste Bentham encontré que las declaraciones carecian de la entidad
juridica que poseian los derechos reales. Para Sen, esa comparacion no es valida,
ya que depende de la retdrica del uso privilegiado del término derecho que realiza

Bentham.?3?

De conformidad con el criterio de Sen, la comparacién apropiada consistiria entre
una ética basada en la utilidad que da importancia ética fundamental a las
utilidades, pero no a las libertades, y una ética basada en los derechos humanos,
que da cabida a la importancia basica de los derechos como libertades y
obligaciones correlativas. De igual modo, otro punto de comparacion seria el
hecho de que los utilitaristas insisten en que las utilidades de las personas
relevantes han de ser tenidas en cuenta para decidir lo que se debe hacer, en
tanto, para la perspectiva de los derechos humanos, los derechos y libertades

deben ser lo que se debe tener en consideracion para decidir.?**

Al respecto, para Sen una comprension ética de los derechos humanos es
contraria a la idea de considerarlos como exigencias legales. Indicando que existe
un enfoque diferente que tiene una orientacion legal, pero evita la interpretacion de
Bentham. Se refiere a la vision de Hart de considerar que el derecho es una rama

de la moralidad que le interesa determinar cuando la libertad de una persona

33 Ibidem, p.395.

24 1dem.
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puede ser limitada por otras y establecer asi qué acciones pueden estar sujetas,

de manera apropiada a reglas legales coercitivas.?*®

Basado en la definicion de Hart, Sen afirma que la idea de derechos morales sirve
en la practica como base de una nueva legislacion. Un ejemplo lo constituye el
hecho de que muchas leyes reales han sido adoptadas por Estados individuales o
asociaciones de Estados, para dotar de fuerza legal a los derechos humanos,

caso de los sistemas regionales de defensa de los derechos humanos.?*

También, indica Sen, que los derechos humanos pueden ser utilizados para
cuestiones distintas a la produccion legislativa, como seria el caso de las
libertades. En opinidon de Sen, para que una libertad forme parte de un derecho
humano, debe ser lo suficientemente importante como para ser considerado como
tal. Para lo cual, debe haber algunas condiciones de umbral de relevancia, que
incluye la importancia de la libertad y la posibilidad de influir en su realizacion,
para de este modo figurar dentro de los derechos humanos. Lo cual significa que,
dentro de la necesidad de contar con un acuerdo social de derechos humanos, el
derecho humano a incluir debe cumplir la condicién del umbral de tener suficiente
importancia social para ser incluida como parte de los derechos humanos tanto de
una persona como su correlativo de obligaciones para que otros vean la forma de

ayudar a la persona a realizar dicha libertad.

Sin embargo, a pesar de que se puede identificar una obligacién universal, no
significa que identifique de manera automatica las acciones como si estuvieran
libres de condicionamientos. Esto permite la existencia de variaciones
considerables, conforme a la eleccidon de prioridades y valores, asi como de
marcos de evaluacion. En general, se puede hablar de la presencia de una gran
variacion y hasta de cierta ambigiedad para determinar los deberes. Aunque la
presencia de ambigiedad no rechaza la coherencia y proporciona elasticidad y

apertura en su comprension.

25 1dem.

% Ibidem, p. 396.
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La precisién de los derechos legales contrasta con las ambigliedades en las
afirmaciones éticas de los derechos humanos. Sin embargo, para Sen, este hecho
no constituye una gran turbacién para las reivindicaciones de los derechos
humanos, ya que un marco de razonamiento normativo puede permitir variaciones

que no encuentran facil acomodo en los requerimientos legales especificos.?*’

Las reivindicaciones especificas que desde la perspectiva de Sen se deben incluir
en los derechos humanos serian los derechos econémicos y sociales. Estos
derechos hacen posible la inclusion de cuestiones éticas implicitas a las ideas
generales sobre desarrollo global con las exigencias de democracia

deliberativa.?®

Por lo que hace al sentido de la justicia, Sen senala que el razonamiento publico
es una necesidad para aceptar la pluralidad de razones que pueden ser ajustadas
en un ejercicio de evaluacion. Puede darse el caso, que las razones compitan
entre si para tratar de persuadir para producir una evaluacion correcta, en
ocasiones, produciran juicios enfrentados, lo cual obliga a llegar a conclusiones

creibles extraibles de todos los argumentos.

En ese sentido, si la resolucion incompleta es objeto de la evaluacién de un
individuo, si ésta se lleva al nivel del razonamiento publico, se da una necesidad
de acomodo no soélo de las respectivas ordenaciones parciales de los individuos,
sino del alcance de lo incompleto que puede existir en una ordenacion parcial
compartida por diferentes individuos que pueden razonablemente coincidir. Por lo

que sostiene:

“Los criterios rivales produciran diferentes ordenaciones de alternativas, con
algunos elementos compartidos y algunos elementos divergentes. La
interseccion —o los elementos compartidos de las ordenaciones- de las
diversas ordenaciones generadas por las diferentes prioridades produciran
una ordenacion parcial que jerarquiza unas alternativas contra otras con gran
claridad y consistencia interna, mientras fracasa por completo en clasificar
otros pares de alternativas. La comunalidad de la ordenacion parcial
compartida puede ser entonces considerada como el resultado definitivo de

27 1dem.

238 1dem.
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esa teoria amplia. Las conclusiones definitivas son utiles siempre y cuando
surgen sin que haya ninguna necesidad de buscar algo como una garantia
de que una eleccion “mejor” o “correcta” tenga que surgir invariablemente en
cada caso en el cual estamos tentados a invocar la idea de la justicia.

La cuestion basica aqui, que es lo suficientemente simple cuando esta
desprovista de las formulaciones analiticas, es la necesidad de reconocer
que una teoria completa de la justicia bien puede producir una ordenacion
incompleta de cursos alternativos de decision, y que una ordenacion parcial
compaﬂic{zgghablaré sin ambigiedades en algunos casos y guardara silencio
en otros.”

5.0.- Comparacion entre las Teorias Convencionalista y Utilitarista.

Ademas, de los argumentos vertidos en los apartados correspondientes, en
términos generales, se puede sostener que de las posturas sustentadas por los
tedricos que se agrupan en el convencionalismo, o sea, Rousseau, Locke, Kant y
John Rawils, se advierten ciertas ideas comunes tales como: el hecho de que el
orden social es un derecho de origen convencional;, que dentro de ese orden
social cada uno de los miembros acepta la voluntad general donde cada miembro
es indivisible con el todo; ademas, se sustituye el instinto por la idea de justicia;
también, existe una justicia basada en la razén; ademas, lo justo se identifica con
lo juridico, al destacar que el sistema legal se guia por los principios de libertad e

igualdad.

De un modo particular, Kant lanza una severa critica en contra del utilitarismo,
indicando que el tener como fin la felicidad, implica que no se puedan realizar
compromisos respecto a principios universales, ya que la felicidad es una idea
variable e imprecisa, por lo que no existe una accion universal que promueva la
felicidad. Como los principios de la felicidad son arbitrarios y contingentes, la
moralidad, opuesta al principio de felicidad, es la unica que trae aparejada la idea
de la dignidad humana. Ello obedece a que no es lo mismo hacer a un hombre
feliz que hacerlo virtuoso. Asi mismo, Kant propone la idea de la Federaciéon de

Estados, lo que es compatible con el papel —limitado—que realiza la Organizacién

% Ibidem, p. 431.
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de las Naciones Unidas en la actualidad; finalmente, senala que el hombre es

racional no instintivo.

No obstante, la critica de Kant que realiza Hegel, pone en evidencia que el Estado
no nace de un convenio; ademas, cuestiona la filosofia del deber por el deber,
como califica a la filosofia kantiana, porque en su opinidén, es vacia; en lo que se
refiere a la maxima de la voluntad puesta como principio universal, Hegel destaca
que seria buena si se contara con un principio determinado sobre lo que se debe
hacer; por ultimo, afirma que la comunidad de naciones es inviable al igual que la

paz perpetua.

En tanto, los puntos comunes a los utilitaristas, identificados con Adam Smith,
David Hume y John Stuart Mill, serian que encuentran en la felicidad el
fundamento del orden social; la felicidad debe llegar al mayor numero de
integrantes de la sociedad, por lo que resulta licito sacrificar a ciertos miembros de
la sociedad para que la misma subsista; se requiere que el agente se comporte
como un espectador imparcial, benevolente y desinteresado; sostienen que si el
término utilidad no proporciona certeza, el de justicia tampoco; por lo que debe
privar el sentimiento por encima de la razon; la utilidad publica es el origen de la
justicia; no creen en el principio de igualdad, ya que el esmero de cada hombre y
sus virtudes lo hacen sobresalir, de otro modo, una perfecta igualdad destruye el
progreso; para ellos resulta valido sacrificar el interés individual para salvaguardar

el interés general.

Los puntos de contacto entre utilitaristas y convencionalistas son:

1.- El principio “Quien quiere el fin quiere los medios”**°.

2.- Las reglas de la justicia que aplican a los individuos son similares a las que se
aplican a las sociedades, cuestion que desde Aristételes no se habia puesto en
duda, salvo en el caso de John Rawls, cuando distingue entre instituciones y la

accion particular de los individuos.

%0 Atribuido a Rousseau en, Rousseau, Juan Jacobo, El Contrato social, Madrid, Espasa , 2003, p. 66; y

Rousseau, Juan Jacobo, Discurso sobre la economia politica, Madrid, Tecnos, 2001, p. 35.
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3.- Por lo que hace al tratamiento de casos semejantes, los utilitaristas y la postura
de John Rawls coinciden, ya que ambos sostienen que no es garantia de justicia,
porque no existe un resultado correcto, debido a la imposibilidad de elaborar
normas juridicas que conduzcan a dicho resultado; sin embargo, en cuanto a la
solucion, Hume la encuentra en la utilidad publica y en no basarse en los
precedentes y en las analogias ya que son artificiales y no reales. En tanto, Rawls
sostiene que se debe resolver conforme a los precedentes con base en el principio

de decision autoritaria.

Como puntos especiales, merece una mencion especial la postura de Amartya
Sen, en su aplicacion de la teoria de la eleccion social en la idea de justicia, y lo

referente a las restricciones a la libertad de John Rawls.

Para Sen los criterios rivales produciran diferentes ordenaciones con elementos
compartidos y elementos divergentes. La interseccién o elementos compartidos