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“Prélogo

Vicror GonzALEZ OSORNO

os derechos humanos son un tema fundamental en la

agenda mundial desde diferentes esferas. Su persisten-

cia, pertinencia y urgencia tal vez se deban a ciertos
fenémenos globales que tienen como denominador comun el
ejercicio constante y diverso de la violencia en contra tanto de
individuos como de grupos. Especialmente, se ha hecho énfasis
en la manera en que las instituciones ejercen la fuerza inherente
al Estado para generar y mantener el orden social, creando
espacios propicios para un ejercicio en el que las personas, los
ciudadanos que dan sentido a esa sociedad, son reducidos a ele-
mentos conflictivos a los que hay que atender de otra manera,
fuera de la legalidad.

Si bien la reduccién o apaciguamiento de protestas llevé a
considerar hasta dénde el Estado y sus diversas instituciones
pueden o no aplicar esa fuerza, estd implicito en ello cémo este
tipo de violencia manifiesta el modo de ser del estado moderno,
que expone a través de ella su determinacién primera de cuidar
u obtener el poder. Con este fin, «gobierno», «<orden» y «progre-
so» (modernizacion) se han mezclado siempre en el discurso
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politico y se exaltan cada que aparecen cuestionamientos claros
hacia las decisiones de los gobernantes que rompen con lo que
ahora tenemos mads claro debe ser el Estado de Derecho.

Estos enredos conceptuales de los discursos politicos ocul-
tan el afin de poder, pero muestran sus consecuencias mds
graves cuando se aterrizan en operaciones concretas: por el
orden se somete con exceso y se acalla; por la estabilidad del
gobierno se desacredita, se encarcela, se busca la desaparicién
total de la amenaza; por el progreso se impone, se expropia, se
lucra y empobrece. Estos excesos siempre se radicalizan cuando
la divisién de poderes sélo es un velo muy fino y desgastado por
el que la informacién, metas y fines son compartidos.

A nuestro parecer, estas manifestaciones de violencia se
tejen con un hilo comin, un fenémeno por el que es posible
el paso hacia cualquier negatividad que se le pueda aplicar a
los seres humanos: la despersonalizacién. No se trata de un
fenémeno psicoldgico, sino de una firme neutralidad («neutro
impersonal» le llama Emmanuel Levinas) que ha sido el modo
mas efectivo de borrar las condiciones y peculiaridades que
cualquier ser humano o grupo de seres humanos manifiestan
como propiedad o identidad. «Control de masas» le llaman
los estatistas.

Por eso la inspiracién de la proclamacién de los derechos
humanos no es sélo tedrica, donde destaca la figura de Em-
manuel Kant, sino la vivencia radical de violencia provocada
por las guerras, que desataron la implementacién de sistemas
de nulificacién de la vida humana. Esa es una latencia de los es-
tados. Muchos pensadores, especialmente judios (Primo Levi,
Hannah Arendt, Alain Finkielkraut, Emmanuel Levinas),
constatan este temor a un hecho radical que las guerras mun-
diales mostraron descarnadamente: el asesinato cruel de per-
sonas, su desaparicion, su forzamiento hacia la nada. Banalidad
del malle nombré Arendt a este fenémeno de nulificacién.
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¢Coémo fue posible la aparicién de los campos de concen-
tracion y exterminio? ;Cémo surgié el nazismo? ;Cémo han
surgido las guerras? Tal vez una de las lineas mds fuertes para
explicar estos acontecimientos histéricos tenga que ver con la
sumisién de todas las posibilidades de la vida personal en una
sola, todo lo que puede un ser humano en la interiorizacién y
proyeccién de un solo poder que inhibe capacidades, aptitudes,
actitudes estrictamente personales.

Como una cara de este fenémeno, deciamos, estd la nuli-
ficacién que los sistemas politico-estatales pueden lograr. La
numeracién y el ordenamiento que ésta permite dio pauta al
primer ejercicio de nulificacién que describen con gran pesar
Finkielkraut y Levinas: la sustitucién del nombre propio por
un nimero (regularmente tatuado en el brazo). Esta sustitucién
permite el manejo de la diversidad de personas en unidades o
cuadrillas. La otra es el silencio frente a la orden dada y la ejem-
plaridad del sometimiento de un agente rebelde o destacado.
Acompafado de esto siempre estd la tipificacién que determina
un modo de ser que, como tal, puede sefialarse y descalificarse.
Esta tipificacién ha tenido muchas formas histéricas: lo judio,
lo extranjero, lo negro, lo apitrida, lo raro, lo anormal.

Pero otro lado que puede explicarnos por qué ocurre esta
violencia tiene que ver con la enajenacién de la propia potestad,
la sumision de todas las posibilidades de la vida personal en una
sola o en un solo poder ser, una especie se sumisién hacia un es-
quema externo en el que me expongo y me olvido. Esto es, que
también como parte de este fenémeno de despersonalizacion
se ha cumplido la entrega sin coercién a una norma o poder
efectivo que no surge de la solidaridad primaria de un acuerdo
racional, moral, incluyente y sopesado, sino de la emocién mas
negativa o superficial que motiva la simpatia y, después, el de-
cisionismo radical fundado por la pura emocién y sin ninguna
meta mds que su satisfaccién. En este sentido, el decisionismo
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implica una despersonalizacién en la que cualquier ser humano
puede caer para auto-anularse. Lo que significa que podemos
proceder no como individuos pensantes y totalmente respon-
sables de cada uno de nuestros actos, sino como una especie de
hombres-masa (Ortega y Gasset y Elias Canetti explican muy
bien este fenémeno) que ha decidido solamente seguir 6rdenes.
El poder del nazismo fue posible por ello y los discursos de
Hitler hacen notar que lo tenia muy claro, que era importante
provocar este apasionamiento del pueblo.

La violencia supone, pues, el desapego a lo que muchos
pensadores, y muy especialmente Emmanuel Kant, llamaron
libertad humana, que genera la dimensién legal que sustenta el
derecho de la persona a hacerse a si misma (como ente racio-
nal, libre y, a la vez, moral): auto-regularse, auto-dirigirse, au-
to-formarse. Cuando decimos que es preocupante la escala de
violencia en el mundo, estamos diciendo que hay una serie
de acciones que determinan o nulifican las posibilidades de ser de
una persona. Estamos hablando del secuestro, de la tortura,
de la trata, de la amenaza, del sometimiento, del robo, del en-
carcelamiento sin pruebas, de la exclusién, de la discriminacién,
de la pobreza cultural y econémica, entre otros.

Asi, la violencia seria todo aquel fenémeno que rompe con
el elemento fundamental del individuo de crear su propia vida
de acuerdo con lo asumido por si mismo, sin coacciones que
redirijan o menglien esta autonomia y rompan con su natural
disposicién a hacerse el bien a si mismo y provocar el bien en
los demds. Por lo menos en Kant, pero también lo fue en Des-
cartes y después en Husserl, la razén funda nuestra autonomia
e implica la elevacion del ser humano hacia el ejercicio pleno
de la moral, porque es una tendencia natural al bien. ;Quién
en su sano juicio (el buen sentido), decimos, querria hacer dafio
o mal a los demds?
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Claro, la historia parece cuestionar esta idea, porque han
ocurrido los peores males que se le puedan hacer a una perso-
na. ;Acaso la «naturaleza humana» no implica necesariamente
esto que los filésofos mencionan? ;Y si la naturaleza humana,
suponiendo que la hay, fuera la recurrencia a la satisfaccién de
los mds primitivos deseos y la tendencia clara a superponerse
al otro hasta el goce de su dafo?

En un primer momento, tal vez tendriamos que sugerir
que este choque de ideas sobre una naturaleza humana (de si
nos determina positiva o negativamente, si es buena o mala)
nos pone sobre la mesa la reflexién sobre si es necesario, mejor
o sugerente tratar de inhibir cualquier principio que permi-
ta que ocurra un mal a cualquiera, principalmente a mi. Es
decir, que ante esta especie de dicotomia conceptual, tendria-
mos que posicionarnos qué efectos serian incluso mas deseables
forzar para nuestra vida particular y social, una vez que los
ejemplos histéricos dan bastante luz. Pero también, podria-
mos sugerir indagar cémo y por qué se dan estos fenémenos
contrarios a la razén que la historia nos muestra. Tal vez en-
contremos no una determinacién natural negativa o malvada,
sino un sentido comun o buen sentido enféermo o un «cansancio
de la razén».

En un segundo momento, si no hubiera una naturaleza que
determinada la vida e historia de los seres humanos, lo humano
tendria que proyectarse necesariamente esquemas de vida hacia
lo mejor o conveniente, que tal vez parta de la necesidad de
evitar todo aquello que lacera o amenaza su de por si vulnerable
presencia en el mundo.

A nuestro parecer, de esto se trata el asunto de los derechos
humanos: de la vulnerabilidad que gobierna nuestra finita exis-
tencia y de las posibilidades de que sea explotada por quien se
ha recubierto de capas de egoismo, indiferencia y poder. Sea el
Estado y sus instituciones u otro ser humano. Finitud y vulne-
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rabilidad que manifiestan a un ente no objetivable y moldeable
a nuestro querer y poder; infinitamente lejano a nuestras apre-
hensiones y determinaciones, pero susceptible de ellas. Un ser
finito por su vulnerabilidad, porque puedo causarle mal, pero
infinito porque no lo alcanzo a definir ni con su desaparicién.
Vulnerable por su finitud, porque puedo provocarle la muerte
con muchos de mis actos, pero fuerte por su manifestaciéon
ante mi, que me exige un reconocimiento que lo hace digno

por si y valorable.

Si bien cada vez hay mdis reconocimiento general de los de-
rechos del otro, estos siguen siendo cuestionados, sobre todo
cuando se pone atencién a sus bases fundamentales, a la ge-
neralidad de ciertos conceptos y al fondo filoséfico que parece
determinarlos. Pero es especialmente problematico y un tema
abierto la puesta en préctica de estos derechos y su desarrollo
en cada pais.

Estos dos ejes de reflexién son lo que estin permeando es-
pecialmente los textos que se presentan a continuacién. Desde
diferentes aristas pero con un enfoque critico, los investigadores
aqui reunidos se cuestionan los alcances reales y los matices
conceptuales que habria que tomar en cuenta para hablar de
y repensar los derechos humanos.

Confluyen en este libro la reflexién histérica, la herme-
néutica, la fenomenoldgica, la juridica que pretenden poner
una pausa para evitar la ingenuidad que nos indica que los
derechos fundamentales del hombre son algo acabado y que
ya no requiere atencién alguna. Para ello todos ejercen el po-
der de la pregunta que quiere exponer aquello que damos por
hecho y queda implicito como un prejuicio que después juega
en nuestra contra.
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Tematizar los derechos humanos como estos textos lo ha-
cen es atender a la posibilidad latente de naturalizar un ejercicio
no pleno de estos y su defensa. Es cuestionar la normalizacién
que siempre puede danar los objetivos de estos derechos y su
manifestacién universal. Asi, los autores lanzan una invitacién
a no obviar que la defensa de los derechos humanos es una
tarea inacabada, perfeccionable, que no puede ser cooptada y
dominada por segundas intenciones.
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ARTICULO 1

Conflittos e incertidumbres
sobre los derechos humanos

MARCELINO AR1AS SANDI
Luis AnTonio RomErO Garcia

En efecto, dijeron ellos, estamos de acuerdo
tocante a estos derechos, pero con la condicion de
que no se nos pregunte el porqué. En el porqué’ es
donde empieza la disputa.

Jaques Maritain

os Derechos Humanos son un campo establecido y,
al mismo tiempo, abierto. Ademds de su historia, de
la cual hay diversas versiones que remiten su origen a
distintos periodos temporales, es un hecho que su confirmacién
politica tuvo lugar con la declaracién de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas el 1o de diciembre de 1948, en su
resolucién 217 A, conocida como Declaracion Universal de los
Derechos Humanos. Desde que se iniciaron los trabajos para la
creacién de este documento, se abrié un campo de debate que
ha llegado hasta nuestros dias. Sin embargo, el propio sentido,
complejidad y contenido de lo que se discute en ¢él, no estd
claramente definido, y quiz4, tal indefinicién sea uno de sus
rasgos caracteristicos.
El propésito de este trabajo no es participar en el debate
tal como se desarrolla actualmente, sino revisar las preguntas
que orientan tal desarrollo. Se trata de comprender las pre-
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guntas; ver desde dénde se plantean, quién las formula, cudl es
la direccién que abren para las respuestas, saber los rasgos que
es conveniente que tenga la respuesta, examinar qué se espe-
ra hacer con lo alcanzado al preguntar y responder, establecer
a quién o a qué formulamos la pregunta, cémo se establece la
interlocucién. Propiamente se trata de ganar el horizonte del
preguntar sobre los Derechos Humanos. No se trata simple-
mente de hacer un listado de preguntas y responderlas, sino
mids bien, ver cémo el juego de preguntas y respuestas nos va
guiando hacia lo preguntado. Esto nos permitird determina si la
reflexién filos6fica aun puede cumplir un papel importante en
el ambito de los derechos humanos y de ser asi, cudl seria éste.

¢De dénde surgen las preguntas sobre los derechos huma-
nos? Pensemos, para iniciar, en la paradéjica situacién de su
certeza e incertidumbre simultineas. Tenemos la certeza de que
estin plasmados en una declaracién de la oNU, de que existen
tratados, pactos y convenios internacionales que al ser firmados
y ratificados por decenas paises se han incorporado de diversos
modos a sus legislaciones nacionales. A nivel local, regional,
nacional e internacional han surgido multiples organizaciones
civiles dedicadas a la promocién, defensa y vigilancia de su
cumplimiento, y se han creado organismos supranacionales de
derechos humanos en Europa, América y Africa, cuyas reso-
luciones son vinculantes para los paises miembros. Diversos
conflictos, tanto nacionales como internacionales han sido re-
sueltos con fundamento en estos derechos y los gobiernos han
implementado proyectos y programas para lograr una efectiva
cultura de derechos humanos, tanto en la operacién de sus di-
versas instituciones como en la vida cotidiana de la ciudadania,
misma que reclama y apoya sus demandas en multiples ambitos
apelando a ellos, de modo que se han establecido como una
politica publica.
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En el 4mbito académico, los derechos humanos han dado
lugar a la creacién de centros, institutos y cuerpos académi-
cos dedicados su investigacion y estudio. Las cdtedras sobre el
tema se multiplican en los programas educativos y en catedras
extraordinarias sobre el tema. En una rdpida consulta en red
al teclear “Derechos Humanos” aparecen cerca de 335 millones
de resultados, de los cuales, muchos remiten a libros y articulos
académicos sobre el tema.

Ademis, los estudios sobre el tema se hacen desde los mis
diversos campos disciplinarios, Filosofia, Derecho, Sociologia,
Antropologia, Ciencias Politicas, Economia, etc. a lo que ha-
bria que agregar los enfoques multi, inter, transdisciplinarios
y de género. Esto pensando en las dreas de Humanidades y
Ciencias Sociales, pero existen otros campos de conocimiento
en los que de una o de otra manera vemos aparecer articulos al
respecto. Asi, tenemos la certeza de que los Derechos Huma-
nos son un campo establecido en el mundo académico.

Aceptemos por el momento estos tres dmbitos de certeza
(legal, politico, académico) de la presencia y realidad de los de-
rechos humanos. Paradéjicamente es justo en estos tres dmbitos
de certeza donde se presenta la incertidumbre. En el dmbito
juridico, algunos conceptos como el de libertad o dignidad
resultan vagos, problemdticos, se interpretan de formas tan
distintas que pueden resultar incompatibles entre ellas, y este
hecho repercute en la praxis, por lo que siguen siendo objeto
de debates. En el dmbito politico, los derechos humanos no
gozan de una aceptacién universal, pues no ha sido posible
crear organismos oficiales en Asia ni en los paises drabes, y
paraddjicamente, en los Estados Unidos, principal impulsor de
la declaracién de 1948 y miembro permanente de la Comisién
de Seguridad de la oNU, tampoco existe un organismo especi-
fico de los Derechos Humanos, m4s atin, no es miembro de la
Comisién Interamericana de los Derechos Humanos. Si bien
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se habla de derechos fundamentales o inalienables al interior
del pais, no se habla de Derechos Humanos en el sentido al
que hemos aludido, aunque suelen citarse para referirse a otros
paises. Finamente, el dmbito académico es uno de los campos
de batalla donde tienen lugar muchas de las discusiones sobre
los dos dmbitos anteriores. Veamos con mayor las dreas de in-
certidumbre

Debates conceptuales sobre los fundamentos
de los derechos humanos

En primer término, hay temas identificables como recurrentes
en la mayoria de los debates, mismos que se definen por el
mismo nombre de la declaracién de 1948, es decir, al incluir
el término “universal” inmediatamente se abrié el debate sobre
en qué sentido y qué tan universales son estos derechos. Por
otra parte, la redaccién y sentido de algunos articulos conllevan
a discusiones similares; un ejemplo paradigmatico de ello es el
articulo 1 de la declaracion, el cual establece un piso comun para
gran parte de lo que hoy se discute. En este primer articulo,
que mds que un derecho tiene la apariencia de una declaracién
sobre la naturaleza de los seres humanos, se sostiene que:
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos y, dotados como estin de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”
Debido a las diversas posturas filoséficas, formaciones cos-
movisiones, creencias y horizontes, de los representantes de
los paises que intervinieron en el proceso de redaccién de la
Declaracion de 1948, el sentido de este articulo despert6 varias
discusiones y sufrié modificaciones. En un borrador preliminar
de la Declaracion de 1948, este articulo incluia la expresién
“por naturaleza”, de modo que el articulo rezaba: “...Dotados
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como estdn, por naturaleza de razén y conciencia...”, sin em-
bargo, no hubo un acuerdo entre los redactores sobre la nocién
de naturaleza a la que se referia este texto, si era netamente
materialista-biolégica o divina. Debido a la falta de acuerdo
sobre el significado y sustento filoséfico de la expresion y a que
ambas opciones tenian implicaciones poco favorables para lo
que el documento pretendia, el comité decidié no incluirla en
la versién final.

La discusién en torno a primer articulo no sélo versé sobre
los conceptos, sino incluso sobre el verbo “nacer”, mismo que
también estuvo a punto de ser eliminado de la versién final,
pues uno de los debates se suscité al respecto fue el de deter-
minar cudndo iniciaba la vida humana, también se la expresién
podria implicar que el hombre contaba con los atributos de
libertad, igualdad y dignidad desde el nacimiento, pero que se
podian perder durante la vida, por lo que se sugiri6 eliminar el
verbo. Sin embargo, se determiné que asumir que los hombres
“nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, podia ayu-
dar a hacer frente a la esclavitud hereditaria, comun en ciertas
regiones del mundo. Esta clase discusiones que entretejian,
por un lado, las fundamentaciones filoséficas que aludian a
la naturaleza humana tal como era concebida en los distintos
horizontes de los participantes en la redaccién, y por otro, la
intencion de lograr un consenso en torno a la busqueda de
objetivos e ideales compartidos.

Paradéjicamente, a pesar de que el sentido y significado
de estos conceptos aun se discuten dentro y fuera del ambito
juridico, tal y como estd redactado, a pesar de la vaguedad de los
conceptos y de la falta de acuerdos totales sobre el significado
e implicaciones de los mismos, el articulo primero ha sido una
referencia muy util para la formulacién tratados, convenios,
pactos, leyes, acuerdos y politicas especificas, e incluso para
resolver asuntos concretos.
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(ontroversias politicas en torno a los derechos humanos

Ademis de la incertidumbre que generan los debates concep-
tuales sobre algunos conceptos nodales en el discurso de los
derechos humanos, que como ya hemos sefialado, repercuten en
la praxis juridica, existe una incertidumbre relativa al cardcter
universal y a la posibilidad de universalizacién de los mismos.
Cada vez mas comunes las voces de pensadores que sefialan que
los derechos humanos son un discurso producto de una visién
particular y contextualmente situada del mundo, que se preten-
de universalizar, y que de hecho se han convertido en un atil y
poderoso instrumento de dominacién hegeménica, que no sélo
le ha permitido a Occidente extender sus valores por el mundo
como unicos y verdaderos, invisibilizando y anulando otras
formas de ver el mundo (De Sousa, 1998), que estos valores
facultan a los paises que los promueven para luchar en contra
de quienes se encuentran en el error y detentan el poder (Zizek,
2005) y se han convertido el sustituto de la evangelizacién y
de su correlativo secular, la civilizacién, como pretexto para
intervenir en diversas zonas del mundo (Wallerstein, 2007).
Para quienes asumen que estos derechos son un instrumento
de dominacién, violenta o sutil, no es una casualidad los DEsC,
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, sean los mas de-
tendidos en el presente.

Por otro lado, el discurso de los derechos humanos no sélo
no ha sido capaz de permear con efectividad en Asia, sino que
ha sido abierta y frontalmente rechazado en esta region del
mundo que concentra mas del 60% de la poblacién del planeta,
el 42% del P1B mundial, y una parte significativa de la actividad
comercial global; el rechazo a los derechos humanos en esta
zona es explicito y estructurado, de hecho, en los afios noventa
del siglo pasado se empez6 a gestar el llamado Discurso de los
Valores Asidticos, como un contra propuesta estructurada que
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cuestiona los valores presuntamente universales que sustentan
a los derechos humanos, al tiempo que reafirma los valores de
Asia como una alternativa viable no s6lo para los paises de ese
continente, sino para el resto del mundo.

En el caso concreto de los Paises Arabes, el discurso de los
derechos humanos tampoco ha tenido aceptacién debido las
discrepancias en los valores, creencias y costumbres del mundo
musulmén con occidente. Asia y los paises drabes, no cuentan
con un documento regional de derechos humanos avalado por
la comunidad internacional, y mucho menos con cortes o tri-
bunales internacionales que garanticen su proteccién.

Una de las razones que a las que frecuentemente recurren
los paises que no se han adherido a los multiples tratados, pac-
tos y convenios internacionales en materia de derechos huma-
nos, tiene que ver con la doble moral de Estados Unidos de
Norte América.

Recientemente, China public6 un informe sobre el estado
de los derechos humanos en Estados Unidos, en el que se sefia-
lan diversas violaciones a estos por parte del pais del norte. Es
paraddjico que un pais que no acepta visitas de las comisiones
de Derechos Humanos emita un dictamen sobre otro pais que
dice defenderlos en todo el mundo pero que tampoco acepta
visitas de revisién sobre los Derechos Humanos. El prélogo del
informe chino titulado Registro de derechos humanos de Estados
Unidos en 2018, inicia diciendo:

El 13 de marzo, hora local, el Departamento de Estado de
Estados Unidos publicé sus informes por paises sobre las
pricticas en materia de derechos humanos, y continué se-
fialando y difamando acerca de la situacién de los derechos
humanos en mds de 190 paises, mientras ignora ciegamente
sus propios problemas graves al respecto. Si uno examina la si-

tuacién de los derechos humanos en Estados Unidos en 2018,
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no le serd dificil encontrar que el gobierno de Estados Unidos,
autonombrado “defensor de los derechos humanos”, todavia
mantiene un registro deficiente y deslucido, y que es obvia la

doble vara de medir en lo relativo a los derechos humanos.

El documento exhibe multiples violaciones a los derechos hu-
manos y civiles dentro del territorio estadounidense, con ac-
ciones como la vigilancia por Internet y la separacién de mas
de 2,000 nifios inmigrantes de sus familias; también sefiala la
prevalencia de la politica del dinero, asi como las violaciones a
los derechos humanos hacia el exterior, causadas por la politica
unilateral “Estados Unidos primero”.

En este caso especial, més alla de los sefialamientos mutuos
entre estos paises, resulta interesante abrir el campo para el
preguntar por los motivos de los debates e indagaciones sobre
los Derechos Humanos. Tal parece que las acusaciones mutuas
entre estos paises se orientan por el incumplimiento del respeto
a los derechos humanos. Aqui resalta que cuando se reclama
el incumplimiento, de algin modo ticito se estd aceptando la
vigencia de tales derechos. Y se dice ticito porque ninguno
de los dos paises son signatarios de la Carta de la oNvu. En tal
caso se puede preguntar si tienen motivos genuinos para la
defensa de los derechos humanos o se trata de su utilizacién
para prolongar en otro campo sus pugnas politicas y de poder.
Lo que llevaria a pensar que los derechos humanos pueden ser
utilizados como herramienta para otros fines distintos a los
establecidos por la oNU. Pero como se sefialé anteriormente, lo
interesante es abrir la pregunta por los motivos de los debates
sobre los Derechos Humanos.

Las controversias propias del enfrentamiento de diversas
creencias, valores y formas de concebir la naturaleza humana,
la pugna de intereses politicos, y el hecho de que los dere-
chos humanos hayan sido utilizados como instrumentos para
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conseguir ciertos fines, entre otras razones, han dificultado el
alcance y la pretendida validez universal de los mismos. En
este sentido cabe preguntar si existe otra forma de justificar de
manera racional y efectiva a los derechos humanos.

El rechazo frontal a los derechos humanos en buena parte
del mundo asidtico y drabe, y la aparicién de discursos criticos
de su universalidad en la posmodernidad, han llevado la dis-
cusién al ambito pragmitico y politico y a temas relacionados
con la hermenéutica, el decolonialismo, el multiculturalismo,
el lenguaje y la retérica, por citar algunos, asuntos que no son
ajenos a la Filosofia.

La Filosofia ante los derechos humanos

El papel de la Filosofia en el debate contemporaneo sobre de-
rechos humanos tiene una doble dimensién, pues por un lado,
no deja de ser relevante en la clarificacién de algunos conceptos
que aunque ya han sido positivizados, resultan vagos y oscu-
ros, situacién, que como hemos mencionado, afecta el ambito
practico juridico, y por otro, puede incidir y aportar en el tema
del logro de consensos.

Dependiendo del ambito donde surge la pregunta por es-
tos derechos van apareciendo diversos perfiles de aquellos que
preguntan. Quizd un motivo comun a la mayoria sea cumplir
con el parrafo final del predmbulo de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, a saber:

La Asamblea General:
Proclama la presente Declaracién Universal de los Derechos

Humanos como ideal comin por el que todos los pueblos y

naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos
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como las instituciones, inspirdndose constantemente en ella,
promuevan, mediante la ensefianza y la educacién, el respeto
a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas progre-
sivas de caricter nacional e internacional, su reconocimiento
y aplicacién universales y efectivos, tanto entre los pueblos
de los Estados Miembros como entre los de los territorios

colocados bajo su jurisdiccién.

Es muy llamativa la expresién “ideal comin” en tanto es algo
previo al modo en que se plasma en el derecho positivo, aqui la
fuerza estd centrada en el ideal comiin. ;Seré posible que todos
los participantes en los debates sobre los Derechos Humanos
estén motivados por lograr este ideal comiin? El asunto de prin-
cipio se bifurca entre tener un contenido comun de ese ideal, y
la realizacién comun de ese ideal. Podria pensarse que muchos
de los participantes estin preocupados por la primera rama de
la bifurcacién, mientras otros mds estin dedicados a la segunda.
Mis aun, cabria preguntarse si ses posible la realizacién del
ideal comun sin un contenido comin de ese ideal?

El parrafo referido del preimbulo parece enfocarse pre-
ferentemente por la segunda rama, dando por entendido que
el contenido de la Declaracién ya es un ideal comiin. Un buen
ejemplo de lo que significa esta linea de accién lo encontramos
cuando Norberto Bobbio sefial6 a finales del siglo xx que: “...el
problema de fondo relativo a los derechos humanos no es hoy
tanto el de justificarlos como el de protegerlos. Es un problema
no filoséfico, sino politico.” (Bobbio, 1991: 61)

Desde la perspectiva del jurista italiano, la reflexién teéri-
ca filoséfica en relacién con la fundamentacién dltima de los
derechos humanos carece de sentido y resulta indtil, pues lo
que verdaderamente importa es buscar los mecanismos para
que dichos derechos dejen de ser violentados. Con base en
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ello, podria llegarse a pensar que el campo de batalla no es la
Filosofia, sino la Politica y el dmbito juridico, asi, sostiene que:

El problema que se nos presenta, en efecto, no es filoséfico,
sino juridico y, en sentido mds amplio, politico. No se trata
tanto de saber cudles y cudntos son estos derechos, cudl es su
naturaleza y su fundamento, si son derechos naturales o his-
téricos, absolutos o relativos, sino cudl es el modo mds seguro
para garantizarlos, para impedir que, a pesar de las declaracio-

nes solemnes, sean continuamente violados (Bobbio, 1991: 64)

Es evidente que propone una clausura de los problemas filo-
s6ficos sobre los derechos humanos, es decir de las discusiones
sobre el contenido del ideal comiin al que alude el preimbulo,
pues asume se agotaron en el momento en el que los derechos
eron promulgados, dejando atris la afieja disputa entre las di-
versas versiones del iusnaturalismo y el iuspopsitivismo, para
llevar la discusién a terrenos politicos y pragméticos, donde los
temas que interesan son inicamente aquellos cuya solucién re-
sulta realmente ttil para la practica, es decir para la exigibilidad
y justiciabilidad de este tipo de derechos.

Sin embargo, este giro en la forma de concebir los Dere-
chos Humanos no halogrado desplazar, y mucho menos anular,
la importancia y necesidad de la reflexién filoséfica sobre el
tema por diversas razones, pues quienes defienden la necesidad
de reflexionar sobre lo comun del ideal, que normalmente se
enfoca como un asunto filoséfico, presentan argumentos que
insisten en que en primera instancia es necesario sefialar que
ni la politica, ni la dimensién pragmatica son campos que esca-
pen a la reflexién filoséfica, por lo que renunciar a la busqueda
de una fundamentacién de los contenidos de los Derechos
Humanos, significaria renunciar sélo a un enfoque filoséfico
especifico del problema y no a la Filosofia por completo. No se
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puede simplemente ignorar que el consenso universal es ain un
asunto pendiente que se encuentra lejos de ser resuelto, y que
los asuntos politicos, pragmiticos, dialégicos y decoloniales,
que esto implica no son ajenos a la Filosofia. De esto se sigue
que renunciar los temas relativos a la fundamentacién racional
del ideal comun, no significa necesariamente que la Filosofia
haya perdido relevancia en los campos de debates sobre los
derechos humanos.

Una pregunta pertinente en este sentido seria ¢de qué for-
ma puede afrontarse el problema de la falta de aceptacién y la
validez internacional de los mismos? De aqui se desprenden
nuevas preguntas mds que una respuesta clara. Si reconocemos
que actualmente la Declaracién de la onU ha sido aplicada por
la mayoria de los 193 paises miembros a través de alguno de los
convenios y tratados internacionales derivados de la Declara-
cién, el problema se traslada hacia el alcance de esa aceptacién
y los modos de ampliarla a través de la adhesién de mds paises
a cada uno de esos tratados, eso haria mds cercana la anhelada
universalidad.

Como ya se mencioné anteriormente una de las posibles
razones para la no adhesién han sido las diferencias culturales
que enfatizan sobre el caricter “occidental” de los Derechos
Humanos. Este es un espacio en el que las diferencias filo-
soficas serian mayores y dificilmente superables. Incluso en
los debates filoséficos occidentales es muy poco probable que
se pueda llegar a un acuerdo “universal” sobre los Derechos
Humanos. En esta ruta se llega a la pregunta acerca de ¢cud-
les serfan los criterios pertinentes que se deben cumplir para
llegar a un acuerdo filoséfico? Y en el caso de que se llegara a
un acuerdo al respecto scémo se concibe su impacto sobre la
realizacién y cumplimiento efectivo de los Derechos Huma-
nos?, ;Un acuerdo previo sobre lo “universal” de los Derechos
Humanos entre los “occidentales” seria requisito para llegar al
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dialogo con “otras” culturas? El problema no son solo los “otros”
sino también el “nosotros”. Sila via de solucién se elige desde
una perspectiva pragmdtica entonces la universalidad no seria
un problema, bastaria con solucionar problemas puntuales y
comunes. Pero la via pragmatica es poco apreciada en la ma-
yoria de los debates sobre los “fundamentos” de los Derechos
Humanos. Esta via cierra un problema pero abre el campo a
problemas propios y complejos del pragmatismo.

Es un hecho que el aceptar y signar tratados, esto pare-
cerfa indicar una aceptacién de la validez y legitimidad de los
Derechos Humanos, no conlleva a su respeto. Cuando se ve
que los estados incumplen sus obligaciones respecto a los De-
rechos Humanos parece que sus declaraciones a favor de estos
Derechos tienen un interés politico de control y gobierno mas
que de realizacién de un ideal comain. Veiamos con anteriori-
dad cémo China y usa suelen utilizar los Derechos Humanos
como arma politica y no como objetivo de sus politicas inter-
nas, mds ain, no son los inicos

Regresando al parrafo final del preimbulo de la Decla-
racién de la onuU: “...como ideal comin por el que todos los
pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los
individuos como las instifuciones, inspirindose constantemente
en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la educacion, el
respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas
progresivas de cardcter nacional e internacional, su reconoci-
miento y aplicacién universales y efectivos...”, parece que la
inspiracion no ha llegado plenamente a los gobiernos. Asi, si
encontrar un sentido compartido y un “fundamento” aceptable
del ideal comun de los Derechos Humanos es un problema
filoséfico en un sentido, la aplicacién universal y efectiva es
un problema politico, un problema mayor, que sin embargo no
debe prescindir de elementos racionales. No se puede simple-
mente renunciar a toda forma de justificacién racional de los
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Derechos Humanos, pues los efectos de esto serian altamente
nocivos; no podemos simplemente asumir que los derechos
humanos son producto del azar y la irracionalidad absoluta,
porque el discurso careceria de sentido y de fuerza retérica para
su aceptacion, sobre todo en aquellas regiones del mundo con
culturas no occidentales.

Sin embargo, para quienes asumen un “fundamento” como
un elemento central de convencimiento y obligatoriedad, el que
los derechos humanos sean utilizados como instrumentos para
ciertos intereses y no como fines en si mismos, y que su acep-
tacién por parte de los paises no garantice su proteccién eficaz,
deberia dar qué pensar. Pero por otra parte, esto no exime de
problemas a los que solo se preocupan por el cumplimiento de
los derechos humanos, dejando de lado el fundamento, pues
¢como seria posible cumplirlos si no son considerados al menos
como un ideal comiin? Parece que en ciertos momentos de la
reflexién sobre los derechos humanos nos encontramos como
San Agustin con el tiempo, todos los conocemos y sin embargo
no podemos decir qué son realmente.

Si de algin modo es mis ficil entender que en los paises
con regimenes totalitarios no se dé una vocacién del régimen
por promover y respetar los derechos humanos, resulta dificil
aceptar que en las sociedades democraticas también sea un pro-
blema continuo y mayor el respeto a los Derechos Humanos.
¢Por qué en las sociedades democriticas no es un modo co-
mun de gobierno el respeto a los Derechos Humanos? Es una
pregunta que deberia orientar muchos de los debates actuales.
Parece que en las sociedades democriticas no se ha logrado que
mediante la ensefianza y la educacién, se promueva el respeto
a estos derechos y libertades.
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ARTICULO 11

‘Oulnerabilidad, justicia y derechos humanos:
un enfague orientado hacia la experiencia

Maria LiriaViveros RamMireZ
Ienacio Querons

Es la debilidad del hombre la que lo hace sociable;
son nuestras miserias comunes las que llevan
nuestros corazones a la humanidad

J.J- Rousseau

“Resumen

En este escrito reflexionamos sobre el sentido de la vulne-
rabilidad y su conexién con la teoria del valor y de la justi-
cia propuesta por Luis Villoro. Lo que pretendemos mostrar
a partir de la propuesta fenomenoldgica de este autor es la
relevancia que guarda la experiencia como fuente de sentido
para la formacién del discurso normativo desde el que se re-
conceptualizan los derechos humanos. Con ello, pensamos que
se puede tratar de manera critica la condicién de vulnerabilidad
y la exclusion. Es decir, una vez que el articulo 8 de la Declara-
cion Universal de Bioética y Derechos Humanos (UNESCO, 2005)
habla de la vulnerabilidad humana y la integridad personal pero
sin una definicién explicita, se hace relevante poner atencién
a este tema. Pensamos que el estudio de la vulnerabilidad es
primordial por los alcances de la universalidad de los derechos
humanos y la legitimidad de quienes los claman por estar en
una condicién social diferenciada.
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1 Introduccion

a consideracién de la vulnerabilidad constituye uno de
los retos mds importantes para alcanzar el pleno reco-
nocimiento y adecuada comprensién del sentido de los
derechos humanos. En los ultimos afios ha crecido el interés
por asumir el reto de pensar la vulnerabilidad y su relacién
con el discurso sobre los derechos humanos (Turner 2006) y
particularmente en torno a la dignidad humana (Masferrer
& Garcia-Sanchez 2016). Como sefiala con acierto Manuel
Gandara Carballido “buena parte de las pricticas y 16gicas
claramente violatorias de la dignidad de las personas no son
identificadas en los discursos oficiales como una violacién de
los derechos. Todo ello obliga a no pocos actores sociales bien
a tomar distancia de los derechos humanos como referente para
sus luchas, o bien intentar una reformulacién de su concepto de
manera que pueda ser reapropiado por los sectores vulnerabili-
zados de nuestra sociedad” (Gdndara-Carballido, 2019:14). Esto
se traduce en la necesidad de redefinir y reorientar el discurso
en torno a los derechos humanos en relacién con la condicién
de vulnerabilidad y la exclusién.
En la 33va sesién del Congreso General de la uNEsco,
19 de octubre 2003, fue adoptada la Declaracién Universal de
Bioética y Derechos Humanos (UNEsco, 2005). Con los an-
tecedentes del asi llamado Informe Belmont, esta declaracién
constituye una de los primeros documentos regulatorios sobre
la relacién entre bioética y derechos humanos. El articulo 8 de
la declaracion se refiere de forma explicita a la vulnerabilidad
humana y la integridad personal. “In applying and advancing
scientific knowledge, medical practice and associated technol-
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ogies, human vulnerability should be taken into account. Indi-
viduals and groups of special vulnerability should be protected
and the personal integrity of such individuals respected”. Sin
embargo, como sefiala con acierto Solbakk “la declaracién no
incluye una definicién explicita de lo que hay que entender
por “vulnerabilidad” o por “vulnerabilidad humana”. (Solbakk,
2011:228). La vulnerabilidad, como principio en los derechos
humanos, se relaciona con la autonomia y la dignidad, pero
estd bajo amenaza, por un lado, por la variedad de nociones
involucradas en las discusiones sobre cémo entenderla, y sobre
todo, por cémo se conecta con el sentido de la justicia y, en
general, de la normatividad.

Uno de los temas por los cuales es relevante el estudio de
la vulnerabilidad es el de los alcances de la universalidad de los
derechos humanos y la legitimidad del clamor de aquellos que
reclaman atencién por estar en una condicién social diferen-
ciada. Asi, en primera instancia el problema de los derechos
humanos y la vulnerabilidad pone en entredicho un supuesto
mis elemental que subyace a la idea de derechos humanos que
es precisamente la definicién misma de justicia.

En las siguientes pdginas presentaremos el recorrido preli-
minar de una reflexién en torno al sentido de la vulnerabilidad
y su conexi6én con una interpretacién fenomenolégica de la
teoria del valor y la justicia en el pensamiento filoséfico de
Luis Villoro. Con ello, y con base en los resultados del anilisis,
sugeriremos la relevancia de considerar un enfoque orientado
hacia la experiencia como fuente de sentido para la formacién
del discurso normativo en relacién con las discusiones sobre
la reconceptualizacién de los derechos humanos desde una
perspectiva critica.
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2 Teoria minima de la vulnerabilidad humana
como fuente de orientacién normativa

Vulnerabilidad no es fragilidad. Cualquier asociacién entre
vulnerabilidad y fragilidad sélo puede enunciar un sentido
metaférico de cualquiera de las dos. Ser vulnerable no es ser
susceptible a la ruptura o eventual destruccién, como es el caso
de casi cualquier objeto meramente fisico en su interaccién
de fuerzas con otros objetos, sino ser susceptible de dafio en
un sentido mds especifico, irreductible a la causalidad de las
fuerzas de la naturaleza: ser herido. (Cfr. Levinas, 1974:123ss.).
Esla herida la que permite transitar sin excesivas mediaciones,
en un solo sentido, entre la laceracién y la humillacién, de la
vulnerabilidad corporal a la vulnerabilidad moral. La vulnera-
bilidad es especifica de los sentientes y es en relacién con la
afectividad sensible que el predicado vulnerable adquiere su
significacién propia.

Sin embargo, dificilmente podriamos darnos cuenta de
nuestra propia vulnerabilidad sino es, en principio, en la com-
pleja relacién que guardamos con nuestro propio cuerpo.
El cuerpo vivo es indisociable del mds primitivo sentido de
agenciamiento voluntario: el movimiento. La capacidad de
desplazamiento es en principio es el desplazamiento de mi
propio cuerpo por mis propios medios, todo lo demds es una
extension de ese sentido originario de movimiento. Asi, si la
corporalidad viva constituye un campo practico de intenciones
de movimiento motivado por metas méds o menos inmediatas,
es también por el cuerpo que la intencién primitiva de movi-
miento, acaso la mds primitiva capacidad de la subjetividad,
confronta con su propia limitacién, eventualmente violenta.
Nuestro cuerpo nos manifiesta ante los demds y ante nosotros
mismos en una dimensién de exterioridad irreductible de la
que no podemos desprendernos. Habitamos de forma irreme-
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diable nuestra piel y nuestros musculos y huesos soportan cada
uno de nuestros movimientos; cada sensacién exhibe de forma
mds o menos explicita al cuerpo propio: en la exhibicién sen-
sible del mundo (nos) sentimos, y en tal exhibicién compare-
cemos no como espectadores sino como agentes involucrados,
susceptibles de ser afectados por el entorno, muchas veces, de
formas desafortunadas o siniestras. Todas las formas de vul-
nerabilidad se derivan del caricter circunstancial y siempre en
relacién, siempre en falta de nuestra corporalidad viva como
la dimensién irreductible de nuestra existencia: existir es ser
susceptible de dafio.

La vulnerabilidad involucra por lo menos dos horizontes
cuyo eje de configuracién es la relacién con el cuerpo propio. 1)
La vulnerabilidad es un horizonte de conciencia de si pre-re-
flexiva en la medida en que la realidad humana es capaz de an-
ticipar su propia finitud; sin embargo, finitud y vulnerabilidad
no son equivalentes. La conciencia de la propia vulnerabilidad
no solo es la anticipacién préctica del eventual fracaso de una
actividad o la comparecencia dentro del horizonte de posibles
de la suspensién total de toda posibilidad que en cada caso
es de cada existencia humana desde si y para si misma, sino
la posibilidad del dafio, que exhibe una radicalidad de otro
orden: la capacidad de ser dafiados desde el punto de vista
de la experiencia exhibe una variedad potencialmente infinita
de formas de afliccién asi como una continuidad indetermi-
nada, en el caso del dolor, que destruye toda anticipacién. 2)
Por otra parte, la vulnerabilidad es la manifestacién de nuestra
exterioridad con respecto a los demds. Ser vulnerable sentir el
desplazamiento de la centralidad de nuestra vida a favor de la
configuracién de sentido de la experiencia de alguien mads, y
sus acciones, su sola mirada nos descubre como una cosa mds a
su alrededor. Sentimos pudor, orgullo o vergiienza en relacién
con la exterioridad descubierta de lo que en cada caso somos.
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¢Por qué es relevante la vulnerabilidad como fuente de
normatividad? Autores como Alasdair Maclntyre o Martha
Nussbaum han destacado la relacién entre aceptar nuestra vul-
nerabilidad y a posibilidad de una ética de la virtud. En el caso
de Nussbaum, no lejos de la posicién de la fenomenologia, las
emociones no sé6lo estin dirigidas hacia las cosas de nuestra
vida cotidiana, sino que, ademads, “nos conectan con elementos
que consideramos importantes para nuestro bienestar pero que
no controlamos por completo. La emocién registra ese sentido
de vulnerabilidad y control imperfecto” (Nussbaum, 2005: 42).
En este sentido, es gracias a nuestras emociones que el mundo
adquiere significatividad axiolégica y de ahi, sentido normativo,
y el acceso primordial a dicha esfera es darnos cuenta de que
hay cosas que nos importan y que dependen de circunstancias
que no controlamos. Asi, como sefiala Helena Mdzelewski,
“debemos reconocernos como sujetos vulnerables a las circuns-
tancias, que necesitamos bienes externos ademds de virtudes
y que en funcién del reconocimiento de nuestra fragilidad in-
corporamos la posibilidad de sentir por los otros compasién,
gratitud o piedad, pues podemos ser afectados de igual forma
que ellos por las circunstancias” (Modzelewski, 2017:154)

Por otra parte, para autores como Anthony Steinbock, la
vulnerabilidad es la condicién de posibilidad de emociones
morales necesarias en la configuracién del sentido normativo
como la confianza. Asi, la necesidad misma de la normativi-
dad es porque no somos sujetos auténomos que orientamos
nuestra voluntad de forma abstracta a principios de la razon,
sino entes precarios, en necesidad de apoyo mutuo y capaces
revelarnos vulnerables, sin que eso sea necesariamente signo
de debilidad, en vinculos de confianza. La vulnerabilidad de la
confianza revela un sentido de “fragilidad intima” que abre la
consideracién de la existencia humana en su concrecién indi-
vidual (Steinbock, 2014:13).
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El acto de la confianza no es una mera creencia, ni siquiera
una toma de posicién en relacién con un estado de cosas dado,
sino un acto espontineo de entrega a otra persona, en lo que
dice o lo que hace. “La confianza se vive como un proceso de
estar vinculado a otro, cuya caracteristica esencial es la vulne-
rabilidad” (Steinbock, 2014:197). Puedo creer en las palabras de
alguien mds en relacién con la descripcién de un lugar que no
he visitado, por ejemplo, pero cuando hablamos de confianza
nos referimos a que sus acciones no sélo comprometen no sélo
creencias epistémicas sino valores y proyectos personales. En el
acto de la conciencia me doy cuenta de mi propia exposicién
al riesgo en la medida en que me entregan a circunstancias
que van mds alld de mi control. Sin embargo, en el acto de la
confianza, tales circunstancias hasta cierto punto dependen
de acciones efectivas o posibles de un agente capaz de hacerse
cargo de la situacién, y particularmente alguien capaz de com-
prender este sentido del acto social de la confianza. (Stein-
bock, 2014:206). Acaso, una de las formas mds importantes
de la vulnerabilidad es precisamente aquella que tiene que ver
con la confianza. Mientras que la vulnerabilidad corporal nos
entrega como exterioridad susceptible a afectaciones aflictivas
o debilidad, la vulnerabilidad de la confianza no sélo es el reco-
nocimiento de dicha exterioridad, sino un compromiso activo
en “volverse vulnerable”, asumir la posibilidad de la traicién
sin cédlculo previo: la vulnerabilidad de la confianza es la eje-
cucion activa de la apertura de mi mismo a los demds, (Zirién,
2004:146); muchas veces en lo mds intimo.

La vulnerabilidad, como instancia revelante del valor de la
persona no s6lo permite la proyeccién de un sentido normativo,
sino que constituye, via negativa, a través de la anticipacién de
la posibilidad de su anulacién, una forma de apuntar a la digni-
dad sin compromisos ahistéricos o atépicos sobre la naturaleza
humana. Las formas de la vulnerabilidad son siempre situadas
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y relativa a contextos histéricos especificos, pero siempre y en
cada caso revelan principios relativos en cada caso a perso-
nas concretas y, no obstantes, irreductibles a la mera instancia
empirica: la dignidad humana no deja de reclamarse bajo este
esquema como un valor universal. (Cfr. Quepons, 2017).

3 Fenomenologia y normatividad: hacia un
enfoque orientado hacia la experiencia

Aunque la influencia de la fenomenologia al dia de hoy estd
presente en las orientaciones metodolégicas de algunas tradi-
ciones de las ciencias sociales, tanto en el enfoque comprensivo
(Aktinson 2018) como en perspectivas criticas (Russell,2010;
Mladenoy, 2014),y en general en diferentes dreas de la investi-
gacion cualitativa (Van Manen, 2019) asi como en dreas inter-
disciplinarias como las ciencias cognitivas (Gallagher y Zahavi
2008), su intervencion en la teoria juridica contemporinea, en
particular, en los debates relativos a la relacién entre derecho y
conflictos sociales es un territorio todavia por explorar.

Con la excepcién de algunos autores actuales de la tradi-
cién fenomenolégica (Crespo, 2016; Loidot, 2010,2019) mds
orientados a una apreciacién general del derecho como ins-
titucién publica, el debate dominante en los estudios sobre
el discurso juridico es territorio de la tradicién analitica o los
estudios de critica del discurso. Sin embargo, William Conklin
ha sugerido la reincorporacién de la tradicion fenomenolégica
cldsica como punto de partida para dirimir el debate entre
dos tradiciones del estudio del discurso juridico en el ambito
anglosajén (Conklin 2014).

En lo que respecta a la descripcién de la esfera axiolégica
un signo del enfoque fenomenoldgico es plantear la cuestién de
la relevancia de la experiencia como acceso a la racionalidad del
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sentido de la normatividad. Para Husserl, las vivencias afectivas
revelan una valencia de no indiferencia para el que las vive que
las distingue de las vivencias en las que se exhibe un objeto, por
ejemplo, para la percepcion. Las emociones ponen de manifies-
to actitudes en relacién con objetos o estados de cosas que no
s6lo no nos son indiferentes, sino que a través de tales emo-
ciones nos dirigimos a tales objetos, en eso descansa lo que a
juicio de Husserl se llama intencionalidad (Hua x1x/1,409). La
estructura, asi llamada, intencional, es consecuente con la forma
del juicio donde no sélo se mienta algo acerca de otra cosa, sino
que asi sea de forma implicita se presupone en la mencién un
afin de correspondencia entre el sentido del juicio y lo enjuicia-
do por este. Asi, Husserl sugiere que, dado que las emociones
tienen también ese cardcter, acaso no es también signo de una
correccién racional en las cuales no sélo nos alegramos por tal
o cual evento, sino si tal evento “deberia” alegrarnos y con base
en qué criterios se podria plantear tal correccién.

Por otra parte, lo que alegra, asi sea de forma implicita se
valora como deseable, y por tanto se presume, de forma igual-
mente implicita, una legalidad de lo valorado: es bueno porque
me alegra, por lo tanto, es deseable. La cuestién para Husserl
es si tal estado de cosas es efectivamente bueno y por tanto
deseable, lo cual acreditaria la alegria, por extrafio que resulte
expresarlo, asi como una alegria correcta, (Roth, 1960:108) o
podriamos decir también digna, frente a la alegria malsana del
que se regodea con el sufrimiento de alguien mds, por ejem-
plo. Asi, las emociones constituyen el acceso intuitivo a una
dimensién de la experiencia desde donde emerge un sentido
de normatividad andlogo al de la correccién en sentido 1égico,
en la medida en que admite correccién e incorreccién, pero
irreductible a la deduccién de enunciados tedricos.

El recorrido que sugiere Husserl para analizar la legalidad
de las valoraciones, de acuerdo con su propio programa no
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puede ser otro que el de ir al efectivo cumplimiento de las
menciones de valor en la experiencia, de ahi la necesidad del
andlisis de su sentido a partir de un enfoque orientado hacia la
experiencia. Un rasgo muy interesante y original del plantea-
miento de Husserl es que los valores se exhiben sensiblemente
como los objetos de la percepcién, de acuerdo con dindmicas
andlogas a la exhibicién de los objetos de la experiencia. En
analogia con la expresién alemana Wahrnehmung, percepcion,
que literalmente significa “tomar lo verdadero” Husser! utiliza
la expresién Wertnehmung donde lo que se percibe, a partir de
la misma raiz alemana no es “lo verdadero” sino el valor, die
Wert (Hua 1v,10). En este sentido, de acuerdo con un enfoque
tenomenoldgico, y en concordancia con la analogia propuesta
por Husserl, la legitimidad de un juicio de valor, al igual que
ocurre con la de un juicio de percepcién, no es asunto de una
sola exhibicién, sino que requiere un recorrido de confirmacién
concordante a lo largo de horizontes progresivos de concordan-
cia y contraste con otras percepciones, y en el caso del valor,
de valoraciones. Ademds, la configuracién de la objetividad del
valor requiere un compromiso personal con el sujeto valorante,
que no valora de forma aislada sino en relacién con un sistema
de convicciones en las que involucra, en diferentes capas, su
propio proyecto personal.

Asi, como sefiala Marin-Avila, “desde una perspectiva hus-
serliana, podemos decir que valoramos y actuamos siempre
en un marco de circunstancias concretas que no podemos es-
clarecer a cabalidad, pues supondria esclarecer la totalidad de
nuestros supuestos tedricos, axiolégicos y practicos, asi como
el mundo circundante concreto con el que se correlacionan.”
(Marin-Avila, 2019:145). La exhibicién de los valores depende
en consecuencia de horizontes de explicitacién progresiva que
involucran tanto su exhibicién sensible en una continuidad a
lo largo del tiempo, y cémo esta exhibicién impacta motiva-
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ciones que ademds se conectan con asociaciones e inferencias
de acuerdo con un acervo de experiencias alimentado por el
entorno cultural. Sin embargo, esta sélo es la génesis pasiva de
la conciencia de valor, los valores efectivos exigen ademads el
compromiso activo que puede ser el resultado de inclinaciones
pasionales irreflexivas, o de tomas de posicién que son el re-
sultado de ponderaciones y, sobre todo, que nos comprometen
en la totalidad de nuestra vida. Con todo, incluso estos valo-
res personales estin anclados en el entorno circunstancial que
los revela, si se quiere, en su insistencia a lo largo de la vida.
Mientras viva, afirma el que estd comprometido con tal valor,
procuraré, por ejemplo, procurar el beneficio de la mayoria
sobre mis intereses individuales.

4 Aspectos fenomenolGgicos en la teoria
del valor de Luis ‘Oilloro

Los valores, en general, como vimos en el apartado anterior, no
se dan en la experiencia de un solo golpe sino a través de un
proceso de exhibicién progresiva que involucra tanto el acervo
de experiencias del sujeto que valora como las circunstancias
concretas, las determinaciones histéricas especificas y los con-
textos sociales relevantes para la valoracién. Estos procesos
tienen la estructura intencional de horizontes, de acuerdo con
nuestra hipétesis, es andloga a la estructura de la percepcion.
Sin embargo, si tomamos como referencia la presentacién ha-
bitual con la que Husserl presenta la cuestion, algunos valores,
como la justicia, no sélo presentan dificultades para conectarse
con formas de valencia positiva de captaciones afectivas del
valor, sino que la mayor parte de los casos mds bien revelan su
relevancia en la confirmacién de su ausencia.
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Este es el camino que Villoro explora en su libro £/ poder y
el valor. Aunque Villoro no se reclama en la tradicién fenome-
nolégica de forma explicita, si retoma la doctrina del valor que
encontramos en el segundo volumen de las Ideas de Husserl.
(Cfr. Villoro, 1997:18, Villoro, 1975:121; Marin-Avila, 2019). Al
igual que Husserl, Villoro senala que la autenticidad de un
valor descansa en una valoracién originaria (Villoro, 1997:63-
67) que puede tener la forma de un disfrute, en concordancia
con el ejemplo habitual de Husserl, aunque es mds comin que
tales valores se hagan explicitos en la forma negativa de la
carencia (Villoro, 1997:52). Como sefiala Esteban Marin, para
Villoro “cuando nos percatamos del valor de algo, por lo general
ocurre por tratarse de algo de lo que carecemos” (Marin-Avila,
2019:141).

En principio, Villoro caracteriza al valor como el objeto
de una actitud, comprendida esta como disposicién emocional
(Villoro1gg7:13). Las disposiciones emocionales, a diferencia de
los sentimientos, tienen una referencia particular a un objeto
del mundo en torno. Cuando la actitud es positiva llamamos al
valor a las propiedades del objeto o situacién a la que se refiere.
Dichas actitudes favorables pueden venir de la creencia de que
cierto objeto tiene propiedades que me causan agrado.

No obstante, de acuerdo con la doctrina de Villoro los va-
lores normalmente se manifiestan no en experiencias positivas
de agrado sino en la confirmacién de la ausencia de aquello
que echamos en falta (Villoro, 1997:46). Asi, dice Villoro “las
cualidades valorativas pueden estar dadas. También puede estar
presente la vivencia de una carencia y la proyeccién del valor
que habria que suprimirla.” (Villoro, 1997:63).

Sin embargo, el contexto en el Villoro discute el proble-
ma del valor es el dmbito politico y la posibilidad de hablar
de bienes bésicos, mas fundamentales, que no se deducen de
valoraciones individuales, sino que se refieren a condiciones
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de efectuar valoraciones y a la racionalidad de conducir la vida
de acuerdo con el valor (Villoro, 1997:52). La posibilidad de
deducir y argumentar bienes basicos de cardcter universal se
relaciona con el problema de la justificacion de los derechos
humanos (Marin-Avila, 2019:141).

5 La via negativa hacia la justicia 'y la
relevancia de la vulnerabilidad

En su dltimo libro, Los retos de la sociedad porvenir, Villoro se-
fiala que, si bien es verdad que en los Gltimos afios el tema de la
justicia ha tenido un renovado interés en la filosofia, muchas de
las voces de los debates actuales tienen como referente “partir
de la idea de un consenso racional entre sujetos iguales que se
relacionan entre si, en términos que reproducen los rasgos que
tendria una democracia bien ordenada” (Villoro, 2007:15). Sin
embargo, como €l mismo menciona mds adelante, las reflexio-
nes sobre la justicia que surgen en un entorno diferente, el de
“sociedades donde atin no se funda sélidamente la democracia,
donde reina una desigualdad inconcebible para unos paises de-
sarrollados, donde el indice de los expulsados de los beneficios
sociales y de la asociacién a la que teéricamente pertenecen es
elevado” (Villoro, 2007:15) no podemos tener el mismo punto
de vista. Para afrontar esta cuestién Villoro propone ensayar
lo que llama una via negativa hacia la justicia que parte “de la
percepcion de la injusticia real para proyectar lo que podria
remediarla” (Villoro, 2007:16).

La propuesta de Villoro, por lo demds, no sélo recurre a
una dimensién contextual como punto de referencia para el
desarrollo de su elucidacién, sino que pone de manifiesto que
las teorias sobre la justicia basadas en la idea de consenso en
realidad parten del supuesto de sociedades democriticas con
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garantias consolidadas: frente a este enfoque Villoro parte de la
orientacién opuesta, mostrar la contradiccién real de la que se
deriva la idea de injusticia “tiene como supuesto la inoperancia
en una sociedad real del acuerdo racional en el que se funda la
idea de justicia.” De este modo, es plausible buscar un disefio
en negativo “en lugar de buscar los principios de justicia en
el acuerdo posible al que llegarian sujetos racionales libres e
iguales, intentar determinarlos a partir de su inoperancia en
la sociedad real.” Para tal efecto justo proyecta lo que llama la
“via negativa hacia la justicia”.

Aunque no lo menciona de forma explicita, en el punto de
partida de Villoro resuena una importante consigna fenomeno-
légica: para aclarar el sentido de lo que considera injusto parte
de una vivencia subjetiva: el sufrimiento.

“Partamos por lo pronto de una realidad: la vivencia del su-
frimiento causado por la injusticia. El dolor fisico o animico
es una realidad de nuestra experiencia cotidiana. Pero hay
una experiencia vivida particular: la de un dolor causado por
el otro. Sélo cuando tenernos la vivencia de que el dafio su-
frido en nuestra relacién con los otros no tiene justificacién,
tenernos una percepcion clara de la injusticia. La experiencia
de la injusticia expresa una vivencia originaria: la vivencia de

un mal injustificado, gratuito.” (Villoro, 2007:16)

Asi, el mal injustificado y gratuito que consideramos injusto
es en efecto una vivencia originaria, sin embargo, Villoro no
se refiere a cualquier dolor sino precisamente al dolor causado
por otro, al dafio sufrido en relacién con la interaccién con los
demds, y una de esas formas es precisamente aquella en la que
estd involucrado el poder politico. El poder es una dimensién
fundamental de la experiencia humana en sociedad. El poder
es el enlace necesario de la constitucién del tejido social. El
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poder es definido por Villoro en términos de una capacidad
de dominio sobre la naturaleza o sobre otros en relacién con el
trazo de fines determinados. Desde el punto de vista del poder
y su eficiencia, lo justo no podria ser sino lo que conviene al mds
fuerte y sus fines. Asi, Villoro coloca a Sécrates en la perspecti-
va del justo: el justo no persigue afanarse en el poder, sino que
se esfuerza por el contrario por “escapar del poder”. “Escapar
del poder no equivale a aceptar la impotencia sino no dejarse
dominar por las multiples maniobras del poder para prevalecer;
es resistirlo.” (2007:18) Elegir entre nuestras posibilidades la
de actuar para escapar de la realidad injusta no es “buscar la
justicia” sino “escapar del poder injusto”.

Una vez enunciado cémo va a entender la busqueda de la
justicia no en términos de la postulacién de un ideal sino de
una conducta activa de rechazo del poder injusto, que no es
una mera actitud sino en sentido estricto una potencia, la del
contra-poder, Villoro vuelve de nueva cuenta al registro de la
experiencia para articular su argumento: la experiencia de la
exclusion.

Asi, Villoro caracteriza el primer momento de la cons-
titucién del contra poder en “el cobro de conciencia de una
carencia causada por un dafo, producido por acciones u omi-
siones de los otros, de quienes no pertenecen al grupo carente”
(2007:18). Como es posible advertir, Villoro retoma su propia
doctrina acerca del valor en términos de carencia. La carencia
manifiesta la contradiccién real de una “sociedad dafiada”y en
ella “la ausencia de valor [...] se experimenta como dafio. Dafio
no es sélo falta, necesidad no satisfecha; es también sufrimiento
causado por un agente.” (2007:18). En relacién con nuestra
caracterizacién del valor en términos de la intencionalidad
de la aspiracién que encuentra eventual cumplimiento en su
satisfaccion, la experiencia a la que se refiere Villoro no es sélo
el cumplimiento negativo relativo a la insatisfaccién, sino que la
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carencia revela la positividad de una vivencia, la del sufrimiento,
que ademads se vive en relacién a un agente al que es plausible
atribuir su causa. Este agente en agresor puede tener formas
personales o impersonales, como cuando lo atribuimos a un
sistema politico. Sin embargo, desde el punto de vista de quien
lo padece, la experiencia del dafio se vive como el resultado de la
accién violenta por la cual un grupo impone su dominio sobre
otro. Ciertamente, el dafio se manifiesta en formas afectivas
que dan lugar a una variedad de disposiciones como envidia,
resentimiento, célera, sin embargo, para Villoro lo central es
estudiar lo que de esta experiencia se desprende acerca de la
moralidad ligada al dmbito publico.

Para Villoro, por otra parte, la confirmacién de la carencia,
en concordancia con lo que mencionamos arriba en relacién
con el vinculo entre la captacién de un valor y la configuracién
de la identidad, se manifiesta como un rasgo en el cual la iden-
tidad del agraviado se configura en relacién con la exclusién de
la que es objeto por efecto del agravio: “el excluido experimenta
su rechazo como una carencia: le falta el acceso a los bienes
concretos de los que se le excluye, de los que tendria necesidad.
Frente al sentido de justicia general aceptado por el consenso
social percibe su carencia como injusticia.” (2007:23).

El segundo momento supone el movimiento de equipa-
racién con el agresor. La indignacién se traduce en rebeldia,
pero en este gesto hay un movimiento de equiparamos con
el otro, ante el que “proclamamos que valemos tanto como
él: nos reconocemos, por tanto, como sujetos dignos de valor.
Ese valor iguala a ambos adversarios: trasciende la diferencia”.
Sin embargo, la expresion de la discrepancia puede no tener
lugar en un contexto entre iguales, por el contrario, una vez
constituido un grupo como claro en su cardcter de excluidos
en contradicciones reales.
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“A la equiparacion con el otro puede suceder una alternativa:
o bien el conflicto entre uno y otro, o bien la reivindicacién
de derechos entre ambos. Con el desafio, surge la pretension
de acceder a bienes de los que el agredido se sabe excluido. La
reivindicacién de un derecho es la demanda de reconocimien-
to por el otro de esa pretension; exigencia de la facultad de
acceder a un valor sin ser impedido. Desde el momento en que
el excluido se equipara con su agresor, estd ya reivindicando
ese derecho.” (2007:33)

De este modo, Villoro llega a la formulacién de su via negativa
hacia la justicia, en clara confrontacién tanto con posiciones
como la de Rawls o Habermas incluso. El acceso al valor no
descansa en la convencién de un acuerdo o consenso deliberado
en relacién con condiciones ideales de didlogo sino via negativa,
mostrando las contradicciones desde el clamor, la interpelacién,
de los excluidos. Ciertamente esto no significa renunciar a su
eventual universalizacién, pero se trata de una universalizacion
progresiva y en referencia a contextos situados desde donde
emerge el clamor de reconocimiento de derechos de los que
viven en condicién de injusticia.

“Ese proceso no ha seguido la via de lograr un consenso me-
diante el acuerdo sobre los valores y principios que serian
aceptables para todos, sino el camino negativo de mostrar
los que serian no-excluyentes. Este fin puede calificarse de
“negativo”, porque no conduce necesariamente a un consen-
so. El criterio de universalizacién seguido es la no-exclusién.
Universalizables serian las valoraciones y normas no excluyen-
tes de ningun sujeto, no necesariamente las que propusieran
valores sustantivos consensuados. De hecho, en el conflicto
que opone valoraciones contrarias, la posibilidad de univer-

salizacién procede por la critica a cualquier intento de impo-
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sicién de una valoracién que excluya a las demds. El criterio
de universalizacién por la no-exclusién es compatible con el
mantenimiento de las diferencias que surgen de las situaciones

distintas de los sujetos sociales.” (2007:34)

Asi, y en concordancia con lo que hemos sugerido antes so-
bre la aproximacién fenomenoldgica del valor por un lado se
revela en la efectividad de la carencia, aunque, por otro lado,
a partir del criterio de no-exclusién conserva la relatividad de
la experiencia de los que viven en la efectividad de la carencia,
pero al mismo tiempo, al no ser excluyente se presenta en su
pretensién como universalizable sin contradiccién.

El discrepante pretende acceder a un valor del que carece;
es esa carencia lo que lo hace diferente; su pretensién puede,
por lo tanto, ser exclusiva, diferir de la de otros grupos. Pero
al mostrar que ese valor resiste al criterio de no-exclusién,
prueba que si bien puede ser exclusivo, no es excluyente; es,
por lo tanto, universalizable. Invita entonces a transformar la

disidencia en un nuevo consenso. (2007:34)

La relevancia de mantener un registro contextual y relativo a la
experiencia descansa en que se trata de un clamor por valores
universalizables que son no obstante relativos a la situacién
histérica y la lucha por su reivindicacién en contextos situados.

Los valores universalizables por ese proceso y los correspon-
dientes derechos universales estin acotados en cada situacién
histérica a los que son objeto de una reivindicacién particular,
en una contienda por lograr el reconocimiento de derechos. E1
proceso de universalizacién de normas no puede abstraerse de

esa reivindicacién histérica. (2007:35)
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Villoro concluye el apartado con cuatro puntos en los que
resume su idea de la justicia de acuerdo con la via negativa
propuesta.

“Para llegar a una concepcién racional de la justicia no es
necesario partir de un sujeto de la razén préctica hipotético e
igual en toda persona. Podemos partir de la experiencia perso-
nal de hombres y mujeres concretos, situados en un contexto
social. Frente a la moralidad consensuada y su sentido de jus-
ticia, surge la posibilidad de un disenso critico. El discrepante
parte de la conciencia de una exclusién y proyecta un orden

social distinto donde no se diera ésta.” (Villoro, 2007:38).

La experiencia concreta de quien discrepa con el orden social
por efecto de encontrarse en situacién de exclusién. Es la ca-
rencia, el dafio y la exclusién la que permite destacar un sentido
normativo que proyecta una variante del orden social, que por
principio reclama como no excluyente. Este rasgo es impor-
tante: el que discrepa no sélo mantiene una postura diferente
sino que lo hacen en condiciones de desigualdad, incluso de
expresar su punto de vista, por tanto interpela desde afuera,
desde su exclusién, y con relativa independencia de la exigencia
especifica que reclama, pensemos en la lucha del movimiento
feminista, no s6lo lucha por su propia causa, sino que destaca
lo que Villoro llama el principio de no-exclusién que contiene
un principio de racionalidad y universalidad sin desprenderse
de su motivacién inicial en la experiencia. Esto aparece en el
segundo punto de Villoro: “El discrepante estd movido por un
interés personal: eliminar una carencia que sufre y satisfacer
una necesidad propia. No parte de un impulso altruista que sa-
crificara su propio interés. Pero, al buscar su interés, generaliza
la no-exclusién de cualquier otro en su situacién. Reivindica
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asi un valor objetivo para todos. Su pretension es interesada y,
a la vez, universalizable.” (Villoro, 2007:38).

Por otra parte, como hemos destacado, todo el tiempo el
énfasis estd en la patencia de una carencia especifica que el dis-
crepante destaca en su propia experiencia, la causa que enarbola
es su propia causa porque aquello por lo que lucha lo incluye,
otra vez con el feminismo, incluso en su propio cuerpo.

“Su demanda se refiere a una carencia especifica y al reco-
nocimiento de una diferencia. Ambos pueden variar en cada
situacién. Por eso es futil intentar determinar las caracteristi-
cas positivas que tendria un concepto de justicia, abstraccién
hecha de toda situacién social histérica. Una postura ética
ante la justicia, ademds de disruptiva, es concreta.” (Villoro,

2007:38).

Asi, en su siguiente punto, insiste en la nota de universalidad
de su nocién de justicia: “podemos detectar una nota propia de
todo concepto de justicia, en cualquier circunstancia histérica.
Sélo que esta seria negativa. La justicia que se demanda es,
en todo caso, la no-exclusién” (Villoro, 2007:35) y ademids, la
conecta con el discurso de los derechos humanos:

“La idea de justicia como no-exclusién implicaria una refor-
mulacién de la doctrina universal de los derechos humanos.
Podemos considerar que un derecho es el reconocimiento de
un valor objetivo, cuya realizacion satisface una necesidad y
da lugar, por ende, a una obligacién. Para considerar univer-
sal un derecho tendria que aceptirsele como vilido en toda

circunstancia histérica.” (Villoro, 2007:38)

Finalmente, y de acuerdo con lo que hemos sugerido en torno
a la via negativa hacia la justicia propuesta por Villoro, surge
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la cuestién sobre en qué medida la consideracién de la vulne-
rabilidad es una premisa implicita en su argumento. El hecho
de que a cada época correspondan diferentes luchas que surgen
de agravios, de dafio objetivo habla acerca de esa disposicion al
dafio que constituye el meollo de la condicién de vulnerabili-
dad. En entornos sociales concretos precisamente aquellos que
han sido excluidos estdn en mayores condiciones de vulnera-
bilidad y en consecuencia de atropello de derechos que por lo
demds normalmente no son ni siquiera reconocidos como tales.

3 Qulnerabilidad y justicia

Uno de los supuestos de la critica de Villoro a la idea de justicia
basada en el consenso entre iguales es precisamente asumir de
antemano un criterio de autonomia de los individuos libres
e iguales en una comunidad democritica en condiciones de
igualdad. Frente a la autonomia postulada del sujeto liberal, la
teoria de la justicia via negativa propuesta por Villoro parece
mis bien coincidir con las posturas que destacan la significa-
tividad moral de la vulnerabilidad y el caricter mas bien rela-
cional y dependiente de la subjetividad. La condicién de vulne-
rabilidad, siempre relacional, situacional y relativa a contextos
especificos, es la condicién de revelar via el agravio o la carencia
la necesidad de apelar a principios que nuestra vulnerabilidad
contribuye a hacer explicitos.
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ARTICULO III

E/ derecho indz’gena como derecho dindmico

ADRIANA MENASSE
FERNANDO SANTIAGO
Uniwversidad Veracruzana

Resumen

Proponemos que los derechos indigenas pueden ser entendidos
como sistemas legales dindmicos y que ese marco nos permite
aquilatar de manera mds precisa su funcionamiento y su legi-
timidad. Consideramos que comprender este tipo de sistema
juridico amplia nuestra nocién de derecho y acaso contribuya a
la tarea de encontrar formas de entendimiento y didlogo entre
las comunidades indigenas y la legalidad estatal. Apuntamos
las caracteristicas y las posibilidades del derecho indigena como
tal derecho dindmico y nos preguntamos por su capacidad para
enfrentar los retos de las complejas sociedades actuales.

1 Introduccion

1 trabajo que presentamos constituye un esfuerzo por
pensar el estatuto y cardcter del derecho indigena desde
el horizonte de ciertas investigaciones en torno al tema
de la justicia. En mi caso, me aproximo a ellas desde la filosofia
y, en particular, desde la filosofia de la alteridad en su formu-
lacién levinasiana, tratando de explorar el punto en el que se
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entrecruzan la filosofia y el derecho. Desde este lugar, y apoyada
en el amplio conocimiento del derecho romano y del derecho
indigena del Lic. Fernando Santiago, me permito presentar
el eje de las reflexiones que aqui ponemos a su consideracion.

Partimos, pues, de cierta meditacién en torno al lugar de
la ley en la consecucién de la justicia; desde este lugar, quisié-
ramos proponer algunas lineas de trabajo que nos permitan
alcanzar una comprensién mds precisa de los derechos de los
pueblos nativos latinoamericanos y de su legitimidad plena.
La idea central de nuestra exposicion se refiere a la posibili-
dad de inscribir el derecho indigena en el marco mds amplio
de los derechos dindmicos en general, e indagar qué tipo de
proposicién lo configura. Consideramos que incluir los siste-
mas legales indigenas en el campo de los derechos dindmicos
permite desarrollar una perspectiva 1til para una formulacién
tedrica mds cabal, asi como fortalecer la capacidad de diilogo
de estos sistemas o tradiciones con otros sistemas legales y con
la legalidad estatal en su conjunto.

Quisiéramos presentar los rasgos caracteristicos de los di-
terentes 6rdenes juridicos dinimicos segun la clasificacién que
hace de ellos Arthur Jacobson —jurista y especialista en sistemas
legales dindmicos— y explorar si es posible comprender el de-
recho indigena a esta luz. Por ultimo, nos hemos preguntado
acerca de la utilidad de este tipo de tradiciones juridicas en
el contexto de las complejas sociedades multiculturales que
habitamos, o si, por el contrario quedan, por su naturaleza, res-
tringidas a sociedades relativamente homogéneas y compactas.

Plantear que el derecho indigena hay que entenderlo dentro
del conjunto de los sistemas legales dindmicos podria parecer
una obviedad: en la medida en que el derecho consuetudinario
es una de las formas del derecho dindmico, y siendo el derecho
indigena una normatividad de esta indole, puede pensarse que
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tal caracterizacion resulta una mera tautologia. Es interesante
sefialar, sin embargo, que si bien todo derecho consuetudina-
rio es un derecho dindmico, no todo el derecho dindmico —al
menos en esta perspectiva—es consuetudinario. Fuera de cierta
esfera altamente especializada, existe, a mi entender, un desco-
nocimiento muy grande respecto a la estructura, eficacia y fun-
cionamiento de este tipo de sistemas juridicos, por lo que son
vistos con recelo y dificilmente se les reconoce una autoridad
integra. Tal vez por esa razén, en casi todos los paises y hasta
muy recientemente, el reconocimiento del derecho llamado
consuetudinario que rige en estos pueblos se encuentre muy
condicionado o explicitamente supeditado al derecho positivo
del Estado.

Para la mayoria de los ciudadanos, pero también de los
académicos de distintas especialidades, los sistemas juridicos
dindmicos aparecen como un orden relativamente nebuloso
de “usos y costumbres”, o de “costumbres juridicas” cuya legi-
timidad se encuentra bajo sospecha pues no obedece al “ver-
dadero derecho”, es decir, al cédigo de un derecho positivo, un
c6digo escrito, limitado a lo juridico y separado de lo moral,
de lo religioso y de todos sus otros elementos: mégico, mitico,
ritual, etcétera. Como se sabe, el derecho positivo constituye un
c6digo pretendidamente neutro de prohibiciones asociadas a
sanciones que tiene como fin regular los conflictos y mantener
el orden social al margen de consideraciones ideolégicas ni re-
ligiosas. El marco del derecho positivo se postula como neutro,
es decir, axiolégicamente relativista y exento de consideracién
moral. No es que niegue que el derecho deba ser “bueno”, sino
que la justicia como tal es un ideal irracional y, por lo tanto,
inoperable, nos dice Hans Kelsen, su principal exponente. “An-
ti-ideolégico”, por lo tanto, quiere decir aqui que ningun valor
es bueno en si, sino que se encuentra en funcién del sistema.

Dice Kelsen:
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La teoria juridica pura asegura su tendencia anti-ideolégica al
aislar el estudio del Derecho de toda relacién con la ideologia
jusnaturalista en torno a la justicia. Para ella, estd fuera de
discusién la posibilidad de la validez de un orden superior al
derecho positivo. Se limita al derecho positivo, e impide que
la ciencia juridica lo eleve a la categoria de un orden superior,
o trate de derivar de ese orden supremo la justificacién del
Derecho; o bien que convierta la discrepancia entre un ideal
hipotético de justicia y el derecho positivo en argumento ju-
ridico contra la validez de éste. La teorfa pura del derecho es

la teorfa del positivismo juridico. (TPD: 36)

Cualquier valor, segin el derecho positivo, puede servir de
principio organizador al sistema legal de manera que tal dere-
cho no tiene ni la posibilidad ni la pretensién de juzgar o tomar
posicién respecto a las maximas que establece como principio
de justicia. En este sentido el c6digo legal es moralmente in-
diferente y sélo estd referido al sistema politico que sostiene y
en el que tiene vigencia. Su fin es regular las relaciones sociales
para procurar que los conflictos se diriman internamente y que
el sistema se reproduzca con relativa continuidad y equilibrio.
Aparentemente los ciudadanos de los estados modernos no
concebimos otra manera de entender la ley.

Mas alld de las obvias dificultades que trae este concepto
de legalidad y que podria resumirse en la idea de aporia o con-
tradiccion inherente a la relacién entre justicia y derecho de la
que habla por ejemplo Derrida’, y mas alld también de los pro-
blemas que supone basar el sistema juridico en un presupuesto
relativista cuya legitimidad, por lo tanto, descansa en la sola
esfera de lo politico, el derecho positivo promete, en cambio,
superar fanatismos e integrismos religiosos y crear las condi-

1 Ver sobre todo su obra Fuerza de ley (El fundamento mistico de la
autoridad).
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ciones para una convivencia pacifica (al menos en el sentido
de no abiertamente belicosa) en una sociedad multicultural,
democratica y plural.

No es ésta, sin embargo, la manera en la que operan los
sistemas juridicos dindmicos, esos ricos y sutiles ordenamien-
tos que rigen un numero indeterminado de sociedades. Segin
la clasificacién que hace Arthur Jacobson en su articulo “The
Idolatry of Rules, Writing Law According to Moses with Re-
ference to Other Jurisprudences™, estos se dividen en tres tipos
esencialmente: los sistemas u ordenamientos juridicos de debe-
res, los sistemas juridicos de derechos y los sistemas juridicos de
derechos y deberes que él llama sistemas de reciprocidad, uno
de cuyos ejemplos es el derecho anglosajon o Common Law
que rige en Estados Unidos. ;Obedece a los mismos principios
el derecho indigena? La reflexion que nos ocupa se propone un
primer acercamiento a esta cuestion.

2 Elementos constitutivos de los derechos indigenas

El elemento esencial de los sistemas juridicos dindmicos tal
como lo plantea Jacobson, consiste en que no asocian prohibi-
ciones a sanciones. La ley no se obedece porque haya un castigo
que desaliente o “desincentive”la accién prohibida, sino porque
los individuos ordenan su vida conforme a ciertos principios
inscritos en la ley y que obedecen a la visién del mundo de
los pueblos o individuos sujetos a ella. En este sentido dichos
ordenamientos constituyen, en su mayor parte, leyes autoim-

)

puestas. No solamente las conductas propiamente “delictivas’
estarian reguladas, sino el conjunto de los actos cotidianos entra

2 Ver Arthur Jacobson. “The Idolatry of Rules: Writing Law Accor-
ding to Moses with Reference to Other Jurisprudences”, Cardozo
Law Review. July- August 1990. Vol 11, N° 5-6, pp. 1079-1132.
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en esta forma de acuerdo normativo bajo un principio mds
bien difuso de aspiracién general. La ley positiva, en cambio,
consiste justamente en asociar prohibiciones a sanciones, de-
jando fuera de la ley todo lo que los individuos hagan o dejen
de hacer si su accién no estd asociada a una prohibicién y por
lo tanto pueda ser objeto de sancién. Para el derecho dindmico,
tan ley es obedecer u honrar a los padres, por decir algo, como
no robar, no casarse con un consanguineo o hacerse cargo de
una fiesta patronal.

3 Derecho dindmico

¢Quién gobierna, se pregunta Jacobson, las leyes o las perso-
nas? La pregunta parece sin duda extrafa al oido filoséfico:
“Las leyes, dice Jacobson, mandan ordenando o prohibiendo
determinadas clases de actos, y castigando su inobservancia
con sanciones. Las personas mandan al regirse ellas mismas
de acuerdo a ciertas sugerencias y exhortos. Los exhortos rigen
por consentimiento, porque las personas aspiran a cumplirlas,
no porque se les prohiban o impongan actos especificos bajo
amenaza de castigo” (Jacobson, 1980: 1083). Si las leyes rigen,
estamos frente a un sistema legal estético: el derecho positivo
o el derecho natural. Si rigen las personas estamos frente a un
sistema dindmico. Por supuesto, no hay ningtn sistema puro
sino que todos mezclan de manera desigual elementos de uno
y otro.

Los sistemas dindmicos de deberes son aquellos en los
que los individuos reconocen, ante todo, deberes: uno tiene el
deber de ayudar a su préjimo y el deber de ser justo; tiene el
deber de hacer la parte de la tarea comunitaria que le ha sido
encomendada y el deber de asumir un cargo cuando se le es
requerido. O el deber de comer o de abstenerse de comer cierto
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tipo de alimentos o de realizar un tipo de oracién de maneras
especificadas por el cédigo. El individuo tiene, en general, una
infinita cantidad de deberes y ningin derecho, pues el motor
activo del sistema no es el de obtener el reconocimiento de sus
congéneres, sino el afin de perfeccionamiento como individuo
ante su comunidad y/o ante Dios.

Los c6digos juridicos religiosos son de este tipo. Los indi-
viduos no hacen o dejan de hacer su deber porque teman sufrir
un castigo —transgresién que la mayoria de las veces quedaria
fuera de la atencién y conocimiento de los demds~, sino porque
obedece un mandato internalizado de perfeccionamiento es-
piritual en los términos establecidos por esa sociedad y por ese
ordenamiento. No solamente los c6digos religiosos constituyen
sistemas dindmicos de deberes, sino también los que aspiran a
la construccién de un sistema social orientado por una visién
ideal del ser humano y de su convivencia.

Los sistemas juridicos de derechos tampoco asocian debe-
res a derechos. Los individuos tienen permanentes demandas
de derechos sin que tales derechos se supediten a ningtn deber.
El individuo reclama el derecho a ser respetado en su privaci-
dad, y el derecho a ser contratado independientemente de su
color o su inclinacién sexual; se exige el derecho a un sueldo
justo, el derecho de los nifios a una vida feliz, el derecho de las
mujeres a su pleno desarrollo, etcétera. EI motor del sistema
en este tipo de ordenamiento juridico seria el reconocimiento
mutuo de los individuos, donde la libertad es entendida como
exigencia ilimitada de derechos. Los derechos exigidos no se
encuentran vinculados a deberes correspondientes sino que la
disputa por tales derechos contiene su propia legitimacién. Una
buena parte del impulso que hoy rige nuestras luchas sociales
es, sin duda, de este tipo.

En los sistemas juridicos u ordenamientos legales de re-
ciprocidad los individuos tienen deberes y derechos, dice Ja-
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cobson; pero los derechos responden a otros derechos y los
deberes a otros deberes. Asi, el individuo tiene el deber de
aceptar un cargo sin que eso esté asociado a su derecho a una
parcela. Igualmente tiene el derecho a una porcién de los bie-
nes comunales, digamos, sin que eso implique el deber de ser
mayordomo en el caso del derecho indigena, por ejemplo. Las
personas cumplen con sus deberes no porque se les retiren sus
derechos, sino porque estin sujetos al principio de responsa-
bilidad interna que rige la comunidad. Igualmente reclaman
sus derechos no porque hayan cumplido sus obligaciones sino
porque se reconocen y son reconocidos como parte del grupo.
(Pongamos como ejemplo el caso de un miembro de una co-
munidad que esté alejado de su lugar de origen y por lo tanto
no haya podido cumplir con sus obligaciones comunitarias;
como parte de tal grupo, sin embargo, tendra derecho a ser
enterrado en su tierra y con los rituales que le son propios en
caso de fallecer fuera de su comunidad). Se trata, pues, de un
sistema mixto de deberes y derechos en aras de un principio
de reciprocidad que rige ese sistema.

De manera que los derechos dindmicos no obedecen a un
principio de mera estabilidad politica donde las obligaciones se
imponen desde el exterior a partir de un sistema de sanciones,
sino que las instrucciones del cédigo legal estdn interiorizadas
por los individuos y obedecen a un valor “espiritual” asumido
como vilido y propio por los miembros del grupo sobre el
que rige. Ese principio “espiritual”, el deseo del individuo de
cumplir ]a aspiracién propia y colectiva, constituye el eje de su
dinamismo.

Ya Kelsen habia visto que todo cédigo de ley, por mds
estricta que fuera la formulacién de sus normas, tiene cierto
margen de “dinamismo”. Todo cédigo, plantea, se ve obligado a
aceptar cierto margen de interpretacién en la medida en que los
términos estdn inevitablemente sujetos a ambigtiedad, asi como
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por el hecho de que es imposible prever todas las situaciones
posibles de cada norma. Aplicar la ley no es nunca un acto
mecénico sino que es también un acto de jurisprudencia, dice
Kelsen. Para el derecho positivo este espacio abierto a la inter-
pretacién es relativamente marginal y se plantea como limitado
a las lagunas de la ley. El derecho dindmico, en cambio, asume
plenamente el elemento interpretativo que implica aplicar la
ley, es decir, que no se guia por un cédigo escrito mds o menos
inapelable, sino que estd llamado a interpretar en funcién del
caso particular y a partir de principios generales muy difusos
tales como la “buena fe”, 1a “equidad” o la “rectitud”. En algunos
sistemas como el Common Law o derecho comin anglosajén
se juzgan los casos en funcién de los precedentes legales, pero
también de una prospectiva para que el caso en cuestién pueda
servir de ejemplo en el futuro.

En este sentido, el derecho dindmico es eminentemente
oral, aun cuando se encuentre escrito (como en la Ley oral del
judaismo (el Talmud), por ejemplo). La oralidad consiste en
que la sentencia y, en general, la aplicacién de la ley no estd
determinada por el cédigo escrito y la letra de la ley (aun con
sus interpretaciones y variaciones), sino por la lectura que hacen
los jurados (los consejos de ancianos, jueces, etcétera) del caso
especifico que se presenta y a la luz del principio dindmico (de
deberes, derechos o reciprocidad) que subyace al sistema.

Como es evidente, los mecanismos de contencién de la
libertad interpretativa de los jueces deben ser muy importan-
tes para que la justicia, y por lo tanto, la paz sea posible en la
comunidad. Seguramente la autoridad y respeto que impongan
los jueces dependerd de su buen juicio y su de honestidad. No
podria ser de otra manera. Mientras que en el sistema juri-
dico estatal la corrupcién es frecuente, los sistemas juridicos
comunitarios (y no quiero idealizar demasiado, por supuesto)
se verian obligados a un margen mayor de coherencia moral y
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legal por el hecho mismo de que el sistema supone de entrada

la interiorizacién y sujecién al principio juridico fundamental.

En este sentido, la adhesion ala ley no se reserva a los momen-
>

tos de conflicto de intereses entre grupos o particulares, sino

que constituye una presencia ubicua en la determinacién de los

actos cotidianos de los individuos.

En una sintesis muy apretada entonces, dirfamos que los
derechos dindmicos se caracterizan por su oralidad o inter-
pretabilidad casuistica (frente al texto escrito de las normas
positivas) a la luz de principios de valor generales. Se caracte-
riza igualmente por su integralidad o no separacién entre lo
publico ylo privado, entre lo legal, lo moral y lo religioso, y por
el hecho de que la ley rige 1a vida del individuo entendida como
un todo de una manera difusa y bdsicamente autoimpuesta. El
principio “legal” que pone en movimiento el sistema es una as-

N . .
piracién “espiritual” que anima y llena de significado las normas
y practicas de dicha comunidad. En este sentido, los derechos
dindmicos se han llamado también “derechos aspiracionales”.

4 “Derecho indigena como derecho dindmico

En la medida en que se trata de una tradicién juridica oral,
integral (que no separa las distintas esferas de la vida individual
y colectiva) y que responde a una cosmovisién espiritual y reli-
giosa, nos parece que podemos considerar el derecho indigena
dentro de los ordenamientos juridicos de tipo dinimico, segin
la tipologia que hace Jacobson. En este sentido, podriamos ade-
lantar la idea de que tal derecho no debe considerarse carente o
incompleto por no cumplir con las condiciones impuestas por
el derecho positivo, sino que posee una legitimidad plena que
ha de ser entendida en sus propios términos. Es mucho mis
probable, de hecho, que un individuo juzgado dentro de un
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orden legal dindmico —especialmente si es de tipo comunitario-
tenga esperanza de alcanzar una solucién sentida como justa
frente a cierto conflicto y dentro de un tiempo adecuado, que en
cualquier sistema juridico moderno bajo la tutel6a del Estado.

Ahora bien, ningtin derecho es del todo estitico ni imper-
meable a lo que ocurre en su entorno. Las objeciones a la le-
galidad indigena que se esgrimen como ejemplo de sus limites
y que constituyen su fuente de descalificacion (esencialmente
el trato y el lugar que se les da a las mujeres, pero hay otros),
deberian ser abordados, me parece, teniendo en cuenta la 16gica
y el principio aspiracional que opera en estos grandes cuerpos
legales. La contingencia y arbitrariedad de las sentencias que
pudiera suponerse como propio de este tipo de sistemas (de-
bido, justamente, al amplio margen de interpretacién que tiene
los jueces) no constituye o no deberia constituir un problema
insalvable si existen fuertes controles de vigilancia sobre los
jueces (como puede ser la vigilancia de importantes segmentos
de la comunidad), y si los jueces estin a su vez adscritos de
manera propia y natural al principio legal y moral que rige su
conducta.

La otra cuestién que tendria que considerarse es el “did-
logo” entre las distintas visiones del mundo o cosmo6visiones
que subyacen en nuestras sociedades: al menos un sistema de
creencias tradicional y uno relativamente moderno, pero no se
excluyen derechos religiosos encontrados que operan a veces
dentro de una misma comunidad. Creo que es dificil sostener,
desde un horizonte que nos ha hecho extremadamente sen-
sibles a los fracasos de la modernidad, que la historia es un
camino de progreso y que la modernidad es, por lo tanto, un
estadio del espiritu superior al de las sociedades tradicionales.
No quiero tampoco, ni podria, negar las esferas en las que aun
la incompleta modernidad latinoamericana ha traido posibi-
lidades de autodeterminacién insospechadas para hombres y
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mujeres en muchos campos de la cultura. En cualquier caso, las
cosmovisiones representadas en los sistemas juridicos, sus en-
cuentros y desencuentros, obligan a una confrontacién con exi-
gencias y posibilidades venidas de fuera que seguramente han
marcado y seguirdn marcando los parimetros de conducta que
se consideren aceptables o inaceptables en las comunidades.

La ley indigena de las mujeres zapatistas seria un caso pa-
radigmitico de este “mestizaje”. Ley hecha por las propias mu-
jeres indigenas en el marco de su legalidad propia; ley proba-
blemente inspirada e influida por los conceptos modernos que
nacieron en Occidente y han permeado la conciencia mundial.
Estas negociaciones, por asi llamarlas, entre lo establecido y lo
nuevo, o entre distintas interpretaciones de una normatividad
no es, por cierto, ajeno a lo que sucede en el resto de la socie-
dad, donde se estd formulando y reformulando continuamente
el derecho. (El tema de los derechos de los homosexuales, el
derecho a la interrupcién del embarazo y el tema relativo al
consumo de drogas son los casos mds discutidos de los tltimos
tiempos).

5 La cosmovision indigena en tanto generadora de derecho

Mercedes Gayosso, jurista que ha estudiado con atencién el
sistema de derecho indigena, ha mostrado convincentemente
que el derecho indigena constituye no un conjunto de consejos
y valores mezclados con supersticiones y restos de mitologia,
sino un sistema constituido a partir de un entramado de con-
ceptos coherentemente articulado. A diferencia de las dudosas
caracterizaciones que se han hecho, el derecho indigena debe
ser, en su opinién, considerado un sistema juridico plenamente
constituido. Dice la autora:
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Referida a lo juridico, me preocupa que las conclusiones de
J ) p paq
quienes han intentado (abordar el derecho indigena) muestren
temor de concederle la categoria de derecho, sobre todo frente
a derechos ya reconocidos como tales, o le llamen “costumbres
juridicas”a un cierto nimero de normas tomadas aisladamente
y con la desconfianza de que sean mds bien preceptos morales
por no encontrarlos clasificados y definidos bajo los pardme-
tros modernos. En el mejor de los casos (estos estudiosos) se
atreven a llamarlos “derecho consuetudinario” equipardndolo,

entonces, al derecho anglosajén.?

A diferencia de tales autores, Gayosso encuentra que en la
cultura ndhuatl “las instituciones juridicas se hallan inmersas
en el fenémenos social —generalmente catalogadas como reglas
morales, consejos y conjuros— pero que estdn claramente con-
ceptualizadas, basadas en principios mantenidos por la tradi-
cién y que cuentan con una terminologia y una reglamentacién
consecuente... (Estas determinaciones), dice, permite elevarlas
ala categoria de sistema juridico”.* La hipétesis que nos propo-
ne la autora consiste en que es posible comprender el derecho
indigena a la luz del derecho romano arcaico, un derecho que
no se habia separado de sus fuentes religiosas y morales,” y

3 Mercedes Gayosso. Persona: naturaleza original del concepto en los
derechos romano y nahuatl. Universidad Veracruzana. Xalapa, Vera-
cruz, 1992, p. 23-24.

4 1Ibid,p.25

5 Cf. Op. Cit., p. 26. “Una vez reconstruidas como instituciones
juridicas, a la luz de la sistematizacién de los modelos romanist
—precisamente en sus formas mds antiguas que, justamente por
ello, estin todavia amalgamadas con principios y argumentaciones
religiosas, y por ende, mas cercanas a la naturaleza integradora del
pensamiento nahuatl- pasaré a dar seguimiento... a las del perio-
do indiano con el fin de descubrir si se fundieron en un proceso de
sincretismo cultural. ..
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que habria de mezclarse o fusionarse armoniosamente con el
derecho indigena.

Por nuestra parte, hemos propuesto una aproximacién al
derecho indigena a la luz de los sistemas dindmicos en alguna
de sus grandes lineas. En la medida en que el derecho indi-
gena se encuentra atravesado por determinaciones religiosas,
tal vez pudiera entenderse dentro del marco de un sistema de
deberes orientado en su principio aspiracional al servicio de
un orden natural identificado con el orden divino. En este tipo
de sistemas, el individuo reconoce sobre todo deberes frente al
universo y frente a sus semejantes. Recordemos que la persona
en el mundo prehispdnico se concibe, segtn las fuentes, como
creado para servir a la divinidad y no reclama, por lo tanto, nada
para si. La educacién nahuatl, dice Gayosso siguiendo Leén
Portilla, tiene como finalidad “hacer sabios los rostros y firmes
los corazones” (Gayosso: 69). Cito a la misma autora, quien nos
remite a su vez las investigaciones de Jacques Soustelle:

Finalmente me referiré al argumento de que esta cultura “no
concedia al hombre sino un papel infimo en la organizacién
de las cosas.” Su destino estaba sometido al todo poderoso
tonal pohualli (cielo del calendario). Su vida en el otro mundo
no dependia en nada de consideraciones morales. Su deber
consistia en combatir y morir por los dioses y por la conser-

vacién del mundo.®

Pero esta interpretacion, corrige Gayosso, “no toma en cuenta el
reciproco e indisoluble papel de hombres y dioses al que ya he
aludido”. (Gayosso: 39-40). La creacion del hombre ocurre en
el universo azteca a partir del sacrificio de Quetzalcéatl, quien
baja al Mictlan por los huesos de los hombres creados en eras

6 J. Soustelle. E/ universo de los aztecas. FcE, México 1983, p. 56.
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o soles anteriores (recordaremos que la creacién actual corres-
ponde al Quinto Sol), y después los riega con la sangre de su
miembro viril.” En la medida en que el universo juridico con-
serve un lazo significativo con este sustrato mitico, es probable
que se constituya como un sistema juridico de deberes. Pero
como las comunidades indigenas actuales no son las comuni-
dades prehispdnicas sino que han interactuado durante cinco
siglos con toda clase de movimientos y tradiciones, tampoco
es imposible que la costumbre haya derivado hacia un sistema
juridico mixto de deberes y derechos, propiamente consuetudi-
nario (segtn la clasificacion de Jacobson). Aqui la persona ha-
bria de concebirse simultineamente como creada para cumplir
un ideal moral (hacer sabios los rostros y firmes los corazones),
y al mismo tiempo, como luchando por el reconocimiento de
los demais. Eso, sin embargo, tendria que estudiarse con mds
detenimiento en los sistemas tomados individualmente. Por
otro lado, no es que en las sociedades regidas por tradiciones
dindmicas no haya también una parte del cédigo estructurado
como derecho positivo. Parece inevitable que toda sociedad
tenga un conjunto de prohibiciones asociadas a sanciones que
regulen ciertos intercambios y garanticen el orden social. La
cuestién es que esas reglas no agotan el cédigo legal ni son
interpretadas en si mismas fuera de su sistema mds general de
orientacion.

6 La dimension ‘aspiracional” del derecho dindmico

7 Linea 18: “Llegé la que se llama Quilaztli, que es Cihuacdatl, los
moli6 los huesos y los puso después en un barrefio precioso./ (19)
Quetzalcéatl sobre €l sangré su miembro y enseguida hicieron pe-
nitencia los dioses que se han nombrado: Apantecuhtli. Huitlo-
linqui, Tepanquizqui, Tlallaménac, Tzontémoc y el sexto de ellos,
Quetzalcéatl”. Citado en Gayosso, p. 40.
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Tal vez la diferencia mds radical entre el derecho positivo y el
derecho dindmico como aqui lo presentamos, consiste en el
presupuesto, muchas veces no explicito, de quién detenta el
derecho, es decir, de qué nocién de sociedad y de persona se
encuentran en la base del sistema. Para el derecho positivo, el
Estado es el 6rgano que detenta el derecho en tanto conjunto
de prohibiciones asociadas a sanciones con el fin de mantener
el orden politico. El Estado responde a la concepcién hobbe-
siana entendida como producto de la lucha de todos contra
todos, en el marco de una naturaleza esencialmente violenta
que enfrenta a los grupos y los individuos. Al Estado, por lo
tanto, se le otorga el monopolio de la violencia legitima y se le
exige que establezca un poder capaz de limitar y administrar
dicha violencia.

Para el derecho dindmico, por el contrario, es el individuo
el que se hace cargo y sostiene el derecho, en la medida en
que se convierte en agente directo de que los valores que dan
sentido a las practicas legales —e insistiremos en que éstas no se
reducen a actividades expresamente prohibidas por un cédigo.
El individuo es el agente del derecho en la medida en que esas
normas no estin separadas de consideraciones teleolégicas o
religiosas en general, como tampoco de las que conminan al
individuo a encarnar los valores tenidos por mds altos dentro
de la sociedad. El individuo estd llamado a tomar sobre si el
conjunto de las normas y valores que cumplen las formas mas
plenas de su humanidad, y de sostener, con su aquiescencia y
participacion activa, la paz y el sentido dltimo que se propone.
Aqui la naturaleza y la naturaleza humana no estin pensadas
como esencialmente violentas a la manera de Hobbes, sino que
se plantean como perfectibles en la medida en que estdn sujetas
a la orientacion que les sirve de guia.

Probablemente esta estructura de funcionamiento resulta
mds notoria en los sistemas dindmicos de deberes cuyos fines
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ultimos son explicitos, pero en realidad atravesaria todas las
formas de legalidad dindmica. En el derecho consuetudinario,
una parte de la normatividad estaria orientada en esta direccién
y la otra por el afin de alcanzar espacios de reconocimiento.
Habria que ver en cada uno de los derechos indigenas, tomados
individualmente, cémo se establece la proporcién de deberes y
derechos que se reconocen o reclaman.

7 Actualidad de los derechos dindmicos

Una de las preguntas que nos hemos hecho y que inquieta a
distintos estudiosos e investigadores tiene que ver con la ac-
tualidad de un tipo de sistema legal que se encuentre orientado
por valores extrajuridicos —si bien relativamente difusos— en so-
ciedades tan plurales y distintas como las actuales. Es frecuente
escuchar el argumento de que una libertad interpretativa como
la que otorgan los derechos dindmicos y que apelan a nociones
morales o de sentido comiin no es operable en sociedades al-
tamente complejas como las nuestras. El reclamo consiste en
que el sistema de usos y costumbres sélo puede ser vilido en el
contexto de sociedades cerradas, siempre y solamente para los
miembros de tal comunidad y muchas veces limitado a conflic-
tos domésticos pero insuficiente para resolver situaciones que
involucren conflictos graves o responsabilidad penal.

Nos ha llamado, por lo tanto, poderosamente la atencién
encontrar que los sistemas juridicos dindmico no solamente
pueden regir sociedades nacionales plurales y complejas, sino
que el mismo derecho internacional se plantea la elaboracién
de formas normativas de este tipo, con la idea de encontrar un
lenguaje y una perspectiva juridica capaz de crear puentes y de
“superar” distintas reglamentaciones domésticas de naturaleza
positivista. En el capitulo “Dynamic Jurisprudence in the De-
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velopment of an International Common Law”, Michael P.van
Alstein analiza el tema medular de los “principios generales”,
asi como su funcionamiento en convenios internacionales de
comercio. Cito:

En esencia, el paradigma de interpretacién del articulo 7 de
c1sc refleja una dnica aspiracion unificadora: iniciar un pro-
ceso que permita desarrollar un cuerpo de ley internacional
verdaderamente independiente. Si bien las cldusulas especi-
ficas del convenio constituyen el marco de este cuerpo, sus
“principios generales” representan los valores morales que le
permitirdn a esta nueva entidad alcanzar su desarrollo y ma-

durez.®
Y mas adelante el texto continia:

Uno de los rasgos comunes a los cédigos civiles es la asi 1la-
mada “cldusula general”, una estipulacién muy amplia relativa
a contenidos de equidad o moralidad general [...] El mejor
ejemplo de esto es el precepto mas extendido en los cédigos
civiles el cual estipula que las obligaciones legales se realicen
en un espiritu de “buena voluntad” o, mds generalmente, de

“equidad”.”

8  “Atits heart, the interpretative paradigm of cisg article 7 reflects
a single unifying aspiration: to initiate a process for the develop-
ment of a truly independent, international body of law. If a specific
convention’s express provisions are the corporal frame, then its
“general principles” represent the moral values that will guide this
new entity’s growth to maturity. And to ensure the true indepen-
dence of this process, the paradigm mandates that these values be
fashioned free from the influence of the convention’s numerous
and disparate domestic parents”. (pg. 761) (La traduccién es mia).

9 A common feature of civil codes is the so-called “general clause”,
a broad, abstract provision of undefined moral or equitable con-
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Un principio general que apele a contenidos de “equidad” y
“moralidad” en general donde las obligaciones legales se reali-
zan en un espiritu de “buena fe” parece casi un contrasentido
para el derecho positivo. El texto explica igualmente cémo
deben operar estos principios generales e incluso discute con
otros juristas respecto a lo que él considera una mala inter-
pretacién de tales disposiciones en lo que concierne a casos
concretos de aplicacién. Resulta extraordinario, en mi opinién,
que preceptos tan generales puedan servir de base para la con-
formacién de un acuerdo legal internacional donde paises con
culturas legales e incluso intereses econémicos encontrados
hallan una base comutn de negociacién. Parece que los “prin-
cipios espirituales” que guian los afanes humanos de paz y de
justicia no han sido completamente expulsados del derecho
internacional.

8 (Conclusion

Consideramos que la tradicién juridica indigena puede ser
entendida con mucha naturalidad dentro del marco abierto por
los sistemas juridicos dindmicos. Que sea un derecho orientado
religiosamente y obedezca a un principio de deber, o un sistema
mixto de derechos y deberes orientado por un principio de
reciprocidad habria que establecerlo en cada caso. El hecho de
que operen en sociedades donde las autoridades tradicionales
son ampliamente reconocidas (a pesar de las diferencias que

tent... There is perhaps no better example of this than the stan-
dard provision of civil codes requiring the performance of legal
obligations in “good faith”, or more broadly, in “equity”. These
clauses do not have a defined target or content; they are rather
“super control norms” that pervade all legal relationships within
the scope of the civil codes. (319)
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pueda haber incluso a nivel religioso entre los miembros de
la comunidad) le otorgar a este derecho una eficacia digna de
encomio, sobre todo cuando existen controles comunitarios
fuertes. Mis all4, entonces, de establecer una caracterizacién
precisa, quisiéramos sugerir que pensar el derecho indigena
dentro de la légica de los derechos dindmicos —una légica no
menos juridica y no menos justa o adecuada que la del dere-
cho positivo- permitiria ampliar nuestra nocién de legalidad
y derecho de maneras fructiferas. Tal ensanchamiento podria
coadyuvar a establecer un didlogo no jerarquico entre derechos
disimbolos con base en una mejor comprensién de los presu-
puestos y mecanismos inherentes a cada uno, de sus fortalezas
y sus limites.

Pero no solamente las sociedades tradicionales utilizan
formas dindmicas del derecho, sino que contrariamente a lo
que se supone, la tendencia actual apunta hacia formas rela-
tivamente laxas de legislacién, donde el acuerdo sobre ciertos
valores extrajuridicos sostiene y avala distintos convenios. Este
marco juridico favorece la posibilidad de un entendimiento
que seria dificil de lograr si obedeciera a una legislacién de
corte positivista. Pensar en férmulas de este tipo que permitan
establecer mecanismos de entendimiento entre los sistemas
juridicos indigenas y entre estos y la juricidad estatal no resulta
por lo tanto descabellada. Algunas experiencias autonémicas y
comunitarias ya han empezado a transitar este camino. Enten-
der la racionalidad y, al mismo tiempo, los peligros de cada uno
de estos grandes sistemas de ley, tal vez contribuya a despejar el
camino hacia formas de imparticion de justicia basados en una
mejor escucha. Consideramos que si bien las diferencias entre
ellas son muy grandes, una mejor comprensién de su légica y
de su legitimidad permitiria establecer puentes para alcanzar
la paz y propiciar intercambios fecundos.
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Desde una perspectiva filoséfica, la posibilidad de vis-
lumbrar una forma de entender la ley que disuelva en alguna
medida la oposicién irreconciliable entre derecho y justicia
parece, cuando menos, sugerente. La justicia dejaria de ser una
violencia impuesta desde fuera con fines méds o menos legi-
timos y siempre al borde de su perversién y colapso, para ser
sobre todo una tarea asumida por cada individuo en aras de
la construccién permanente de si mismo y del mundo que lo
rodea: el sujeto inscrito en dicho sistema aspiraria, entonces,
al cumplimiento de la humanidad en su persona; aspiraria,
igualmente, a colaborar en la creacién de una sociedad que
le confiere a sus miembros su pleno significado y valor. Esa
realizacién, ese esfuerzo de humanizacién permanente no se
realiza en el futuro de un mafiana siempre pospuesto, sino en
el aqui y ahora de cada momento, de cada acto especifico en el
que descansa el significado de la vocacién que la anima.

“Bibliografia

ARAGON ANDRADE, Orlando, “Los sistemas juridicos indige-
nas frente al derecho estatal en México, Una defensa del
pluralismo juridico”, Boletin mexicano de derecho compara-
do. http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/
cont/118/art/artr.htm

CARLSEN, Laura, “Autonomia Indigena y usos y costumbres:
la innovacién de la tradiciéon”, http://www.prodiversitas.
bioetica.org/nota26.htm

cHAvVEz, Chavez . (2003): Los indios en la formacion de la iden-
tidad nacional mexicana. Universidad Auténoma de Ciu-
dad Judrez. México.

coMISION Juridica para el Autodesarrollo de los Pueblos Ori-
ginarios Andinos capaj, “El derecho consuetudinario

77



Filosofia, vulnerabilidad y derechos humanos

indigena”, http://robertexto.com/archivor4/cosuet_indi-
gena.htm

GAYOSSO Y NAVARRETE, Mercedes (1992): Persona: naturaleza
original del concepto en los derechos romano y ndahuatl. Uni-
versidad Veracruzana. México.

casPARELLO, G.y Quintana Guerrero, ]. (2009): Otras geo-
grafias. Experiencias de autonomias indigenas en Meéxico.
Universidad Auténoma Metropolitana. México.

IRIGOYEN FAJARDO, Raquel, “Criterios y pautas para la coor-
dinacién entre el derecho indigena y el derecho estatal”,
http://alertanet.org/dc-ryf-criterios.htm

jaAcoBsON, Arthur (1990): “The Idolatry of Rules. Writing
Law According to Moses with Reference to Other Juris-
prudences”, Cardozo Law Review. July- August 1990. Vol
11 N%5-6, pp. 1079-1132.

LOPEZ BARCENAS, Francisco (2002): Autonomia y derechos in-
digenas, Conaculta, México.

MARTINEZ H. et.al., Los colores de la tierra. Nuevas generaciones
zapatistas.

MOGUEL, Julio y sAN JUAN, C. (2004): Sistemas juridicos de la
pluriculturalidad en México, Universidad Indigena Inter-
cultural de Michoacdn, México.

SIGNORINTI, I.y Lupo, A. (1989): Los tres ejes de la vida, Uni-
versidad Veracruzana, México.

VAN ALSTINE, Michael. “Dynamic Jurisprudence in the De-
velopment of an International Common Law”, Dynamic
Treaty Interpretation, http:www.jus.uio.no/pace/dynamic_
treaty_interpretation.michael_p_alstine/_3.html

78



ARTICULO 1V

Origen y desarrollo de la protecion de los

derechos humanos en la Union Suropea

Dr. Jost Exrique Ancurta Osuna
Universidad Rey Juan Carlos -Esparia-

Resumen:

La proteccién de los derechos humanos en Europa se ha lleva-
do a cabo tanto por el Consejo de Europa como por la Unién
Europea. Desde el inicio del proyecto de integracién europea
los padres fundadores, instituciones y Estados miembros de la
Unién Europea han demostrado un gran interés por garanti-
zar la proteccién de los derechos humanos tanto en el interior
como el exterior de la propia Unién. De este modo, el respeto a
los derechos humanos y la dignidad, asi como los principios de
libertad, democracia, igualdad y Estado de Derecho, son valores
comunes para todos los paises comunitarios. En este sentido,
pretendemos abordar el origen y posterior desarrollo de la pro-
teccion de los derechos humanos, desde los comienzos de la
Unién hasta la actualidad, haciendo hincapié en la garantia y
proteccién de estos, desde los Tratados fundacionales hasta la
vigente normativa en la que la Unién garantiza la proteccién
de los derechos humanos como son el Tratado de la Unién
Europea, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
y la Carta de los Derechos Fundamentales.
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1. Introduccion

ctualmente en Europa conviven dos grandes organi-

zaciones internacionales de caricter regional que sur-

gieron tras la Segunda Guerra Mundial y que han ido
desarrollindose de forma paralela para conseguir sus objetivos,
entre los cuales se encuentran la proteccién de los derechos
humanos o derechos fundamentales. Nos estamos refiriendo,
por un lado, al sistema de proteccién internacional de derechos
del Consejo de Europa y, por otro lado, al sistema de proteccién
internacional de la Unién Europea.

En primer lugar, la proteccién de los derechos en el seno
del Consejo de Europa se fundamenta en el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos y sus 13 protocolos adicionales.
En segundo lugar, la proteccién de los derechos de la Unién
Europea se basa en el Tratado de la Unién Europea, el Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, y en su derecho de-
rivado y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, asi como en otros tratados internacionales que hayan
sido firmados y ratificados por la propia Unién (Chueca San-
cho, 2004, pp. 37-38).

En la gran mayoria de Estados y las organizaciones inter-
nacionales se trabaja para conseguir crear un entorno estable,
pacifico y 6ptimo para que sus ciudadanos puedan tener una
convivencia pacifica. Obviamente para poder conseguir este
objetivo se tendrd que contar con las herramientas oportunas
como son el establecimiento de unas instituciones democrati-
cas,y que cuenten con un Estado de Derecho justo e igualitario
que permitan crear las condiciones necesarias para proteger los
derechos humanos.

En el continente europeo la garantia de los derechos de
los ciudadanos se debe conseguir tanto a nivel interno por las
propios Estados nacionales mediante sus propias instituciones,
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politicas y normativas que velen por su preservacién, como a
nivel exterior, es decir, mediante las acciones, medidas y poli-
ticas que desarrollardn organizaciones internaciones, como en
este caso son el Consejo de Europa y la Unién Europea.

La proteccién de los derechos humanos se ha convertido en
una prioridad para la Unién Europea, sus Estados miembros y
sus ciudadanos, de modo que pretenderin garantizar el respeto
y proteccioén de los derechos humanos no solamente dentro de
las fronteras de la Unidn sino también fuera, fomentando la
proteccion de los derechos y libertades en terceros Estados mas
vulnerables que requieran la ayuda internacional de la Unién.

Este compromiso ha sido plasmado por el Parlamento Eu-
ropeo realizando la siguiente declaracién:

“La Union Europea estd comprometida con la defensa de la demo-
cracia y los derechos humanos en sus relaciones exteriores, de confor-
midad con sus principios fundacionales: la libertad, la democracia,
el respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales,
y el Estado de Derecho. La Union persigue integrar las cuestio-
nes relacionadas con los derechos humanos en todas sus politicas y
programas; ademds, cuenta con diversos instrumentos en materia
de derechos humanos destinados a acciones especificas, incluida la
Jfinanciacidn de proyectos concretos mediante sus diferentes ins-

trumentos de financiacion” (Parlamento Europeo, 2019 b, p. 1).

A continuacién, vamos a realizar un estudio sobre el origen
y desarrollo de la proteccién de los derechos humanos en la
Unién Europea. En primer lugar, trataremos algunos aspectos
generales entre los que se encuentra la conceptualizacién de
los derechos humanos, algunas clasificaciones de estos y sus
precedentes mds remotos en la historia. En segundo lugar, se
abordara el origen y evolucién de la proteccion de los derechos
humanos en Europa, atendiendo principalmente al desarrollo
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de este proceso en la Unién Europea. Finalmente, se ofreceran
algunas pinceladas acerca del régimen juridico actual de los
derechos humanos en la Unién.

2. Aspectos generales sobre los derechos humanos
2.1. (onceptualizacion

Respecto a los aspectos conceptuales, el término “derechos
humanos”, ha ido evolucionando poco a poco y actualmente
se ha extendido y se conoce por gran parte de la sociedad. No
obstante, en otros momentos pasados e incluso actualmente fue
y ha sido identificado con otros términos parecidos como son
“derechos naturales”, “derechos del hombre y del ciudadano”,
“derechos individuales”, “libertades publicas” o “derechos fun-
damentales del hombre”, entre otros (Osuna Ferndndez-Lar-
g0, 2001, pp.13-15). Asimismo, como apunta Labrada Rubio, el
término “derechos fundamentales” puede ser considerado uno
de los términos mds precisos y especificos a la hora de hacer
referencia a los diferentes tipos de derechos existentes y, al
mismo tiempo, este concepto permite designar a los derechos
humanos ya positivizados (Labrada Rubio, 1998, p. 20).

Llegar a concretar una definicién unica de los derechos
humanos no es sencillo, porque puede ser interpretado desde
diferentes perspectivas y observado con matices diversos. Sin
embargo, vamos a seguir la conceptualizacién realizada por
Osuna Ferndndez-Largo, quien identifica el concepto de de-
rechos humanos del siguiente modo:

“Un sector de la normatividad juridica referida a valores de la per-

sona humana en sus dimensiones de libertad, autonomia e igualdad

de condicion en la vida social, que deben ser respetados en toda le-
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gislacion. Su formulacion es fruto histdrico de una progresiva toma
de conciencia de las exigencias sociales derivadas de la excelencia
de la persona humana y que han sido enunciadas en declaracio-
nes, leyes fundamentales, constituciones o en los ordenamientos
como derecho fundamental. Estas normas exigen ser reconocidas en
todo ordenamiento juridico como exponente bdsico de su justicia”

(Osuna Ferndndez-Largo, 2001, p. 33).

Continuando con los planteamientos de Osuna Fernin-
dez-Largo, se observan los siguientes elementos que se pue-
den incluir dentro de su conceptualizacién de los derechos
humanos: en primer lugar, constituyen normatividad juridica;
en segundo lugar, tienen un cardcter universal que no poseen
otras normas que estdn limitadas tanto por el tiempo como por
su dmbito territorial; en tercer lugar, se trata de un concepto
histérico; en cuarto lugar, los derechos humanos formulan la
justicia bdsica que debe estar presente en todos los ordena-
mientos juridicos y cuyos valores residen en la proteccién basica
de la dignidad de los seres humanos y en la configuracién de
una sociedad justa; en quinto y tltimo lugar, el contenido de los
derechos humanos es muy variado, y se encuentran en constan-
te aumento, entre los cuales se pueden encontrar los derechos
de la primera, segunda y tercera generacidn, los derechos y
libertades publicas, los derechos civiles y politicos, los derechos
econdémicos sociales y culturales, etc. (Osuna Ferndndez-Largo,
2001, Pp.33-34)-

En definitiva, los derechos humanos, tal y como los co-
nocemos actualmente, son el resultado de un concepto que
se ha ido fraguando con el paso de los afios, y que pueden ser
observados desde otras perspectivas. A modo de ejemplo, segin
sostiene Pardo Nunez, “/a actual politica de los derechos humanos
no es mds que el resultado de un proceso, iniciado en el siglo XVIII,
en virtud del que la Moral, arrumbada por el Absolutismo al ambito
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interior, vuelve a la escena piiblica para hacer valer su superioridad
frente a la Politica: la moral ilustrada fue la madre legitima de los
derechos humanos” (Pardo Nufiez, 2002, p. 24).

2.2. (lasificaciones

Los estudios realizados sobre los derechos humanos son muy
abundantes, y pueden ser tratados desde diversas perspectivas.
En nuestro caso, segin los trabajos realizados por Labrada
Rubio, se pueden abordar varias clasificaciones realizadas sobre
los derechos humanos (Labrada Rubio, 1998, pp. 121-129):

En primer lugar, se plantea una clasificacién confeccionada
en base a las diferentes generaciones de los derechos huma-
nos en las cuales existen diversos tipos de derechos: primera
generacién (derechos civiles y politicos); segunda generacién
(derechos econémicos y sociales); tercera generacion (derechos
culturales); cuarta generacién (derecho al medio ambiente).

En segundo lugar, se plantea una clasificacién de los de-
rechos humanos en base a los valores o intereses que se prote-
gen. En este caso los derechos humanos se abordan desde una
perspectiva general para proteger a las personas. Partiendo de
esta base, se pueden observar derechos humanos que protegen
principalmente el valor de la libertad (derechos civiles y politi-
cos o derechos de relacién social), mientras que otros derechos
humanos protegen el valor de la seguridad (derechos sociales,
laborales, y culturales, y los derechos de cuarta generacién, en-
tre los que se encuentra el derecho al medio ambiente).

En tercer lugar, se puede ofrecer otra clasificacién realizada
en base a la Declaracion Universal de la organizacién de Nacio-
nes Unidas de 1948 en virtud de la cual existirian los siguientes
tipos de derechos humanos: derechos civiles; derechos politi-
cos; derechos econémicos, sociales y culturales.
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2.3. “Precedentes remotos de la configuracion
y proteccion de los derechos humanos

Atendiendo a los origenes mas remotos de los derechos hu-
manos, hemos de remontarnos a la Edad Media para observar
los posibles inicios de lo que hoy conocemos como “derechos
humanos”. Obviamente, en este periodo tan alejado no tenfan
ni la misma terminologia, ni significado, ni por supuesto la
importancia que tienen actualmente.

Es cierto que durante la Edad Media ya se contemplaba
dentro del cristianismo la proteccién de la dignidad de la per-
sona, sin embargo, la proteccién de esta dignidad de los seres
humanos no se conseguia mediante el respeto y garantia de
una serie de derechos iguales para todas las personas, de la
forma en que actualmente se consolidan amplios y robustos
catdlogos de derechos para los ciudadanos europeos (Labrada
Rubio, 1998, p. 71).

Poco a poco se traté de conquistar algunos derechos para
las personas mds débiles que convivian en las sociedades feu-
dales con nobles, clero y personas poderosas. En base al Pacto
de las Cortes de Ledn de 1188 se aprobaron una serie de leyes
que pretendieron proteger ciertos derechos humanos, segin
las circunstancias de esa época, y salvando las distancias con la
proteccién de los derechos que se ejerce actualmente. En este
sentido, se empezé a buscar la igualdad de todas las personas
con la adquisicién de derechos como la buisqueda de un jui-
cio imparcial para todas las personas, o la inviolavilidad de la
propiedad privada frente a las clases privilegiadas. Por tanto,
acabaron dictindose Cartas de Poblacién y Leyes de Cortes
(Osuna Ferndndez-Largo, 2001, pp.49-51).

Entre los antecedentes de las actuales declaraciones de de-
rechos humanos podemos encontrar la Charta Magna inglesa
de 1215, el Privilegio General de Aragén de 1283, las Leyes de
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Burgos de 1512 y las Nuevas Leyes de Indias de 1542, y el Bil/
of Rights o constitucién de la revolucién de 1688. Mas tarde, se
fueron creando cartas de derechos mds elaboradas, complejas
y con un catdlogo ain mas amplio de derechos que habria
que proteger como fueron la Declaracién del Buen Pueblo de
Virginia de 1776, asi como la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 de Francia (Osuna Ferndn-
dez-Largo, 2001, pp. 51 -63).

Las dos tltimas declaraciones mencionadas se han erigido
como los antecedentes normativos mds consolidados que han
podido servir de guia a posteriores constituciones y catdlogos
de derechos y libertades que se han ido configurando durante
la Edad Contemporanea.

Por un lado, como antecedente directo de los derechos
humanos podemos mencionar la Declaracién de Derechos de
Virginia de 12 de junio de 1776 en la que se planteaba que todos
los hombres son creados iguales, y que son dotados por su crea-
dor de derechos inalienables, entre los cuales se encontraban el
derecho a la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad. Esta
declaracién se acabaria convirtiendo en una auténtica procla-
macién y reconocimiento de los derechos humanos. Por otro
lado, con posterioridad, se redacté en Francia la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, siendo
un texto novedoso en el que no se hacia ninguna referencia al
rey, a la nobleza o ala Iglesia y, por el contrario, se manifestaba
que los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre
eran el fundamento de toda forma de gobierno. En definitiva,
dicha declaracién se convirtié en una herramienta que permi-
tirfa acabar creando siglos mds tarde un auténtico catdlogo de
derechos humanos universales (Hunt, 2009, pp. 13-15).

A lo largo del siglo x1x se pudo observar un proceso de
constitucionalismo en un gran conjunto de Estados, los cuales
decidieron ir introduciendo en sus respectivas legislaciones
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y constituciones referencias a la proteccion de los derechos
humanos, convirtiendo esta materia en un contenido de refe-
rencia en sus ordenamientos juridicos. Por tanto, poco a poco,
el interés por la proteccién de los derechos humanos ha ido
aumentando en organizaciones internacionales y diferentes
Estados, principalmente siendo clave la elaboracién en el seno
la organizacién de Naciones Unidas de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos de 1948 (LLabrada Rubio, 1998,

pp- 67-68).

3- Evolucion de la proteccion de los derechos
humanos en la Union Europea

3-1. Introduccion

Tal y como sostiene Abellin Honrubia, el interés por los de-
rechos humanos a nivel europeo surgié con anterioridad a la
configuracién de las Comunidades Europeas. Tras la Segunda
Guerra Mundial, el contexto europeo estaba marcado por la
idea de dar a conocer y fomentar el conocido como “patri-
monio comun europeo’, formado por los signos de identidad
y cohesion europea, asi como por un conjunto de principios y
valores como fueron la democracia, el Estado de Derecho y los
derechos y libertades fundamentales. En este contexto surgié
el Consejo de Europa' asumiendo plenamente como propios

1 El Consejo de Europa es una organizacién internacional que se
creé por el Tratado de Londres, el 5 de mayo de 1949, con el ob-
jetivo de garantizar la defensa, proteccién y promocién de los de-
rechos humanos, la democracia y el Estado de Derecho. Se trata
de la organizacién europea mds antigua que fuera creada con esta
finalidad. Se encarga de defender el cumplimiento del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
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estos valores que se acaban de mencionar. Bajo el marco de
esta organizacion se acabé aprobando el Convenio Europeo
para la salvaguarda de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de 1950 (Abellin Honrubia, 2019, p. 37). Este
instrumento juridico internacional ha sido muy relevante en la
historia de Europa en su camino para proteger los derechos hu-
manos. En este sentido, Freixes Sanjuin y Remotti Carbonell
entienden que supone ‘un instrumento fundamental dentro del
proceso dei ntegracion europea, como estdndar minimo de proteccion
y garantia para los derechos en él reconocidos y garantizados e inter-
pretados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos” (Freixes
Sanjudn y Remotti Carbonell, 2002, p. 62).

Este Convenio Europeo de Derechos Humanos, firmado
en Roma el 4 de noviembre de 1950, se compone de 66 articulos
y de un protocolo adicional firmado en Paris el 20 de marzo
de 1952. El contenido de este convenio se ha ido modificando
con el paso del tiempo mediante la creacién nuevos protocolos
adicionales y, en definitiva, ha recogido diferentes tipos de de-
rechos entre los cuales se encuentran los siguientes: derechos
civiles y politicos o los derechos sociales, econémicos y cultu-
rales (Labrada Rubio, 1998, pp. 113-114).

Poco tiempo mis tarde, se inicié el proceso de integracién
europea con la Declaracién de 9 de mayo de 1950 de Robert
Schuman, convirtiéndose esta en uno de los principales hitos
histéricos de la Unién Europea, que daria lugar a la posterior
aprobacién de los Tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas (CECA en 1951y CEEA y CEE en 1957).

Libertades Fundamentales de 1950 y cuenta con el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, que es la maxima autoridad judicial
para la garantia de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales en Europa (Ministerio de Asuntos Exteriores de Espaa,
consultado el 5.12.2019).
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Como apuntan Mangas y Lifidn, a la hora de aprobarse
estos tratados fundacionales no se tuvo en consideracién la
inclusién de la proteccién de los derechos humanos, puesto
que el objetivo del momento era la regulacién de otros aspec-
tos prioritarios. Sin embargo, seria a partir de la década de los
60 del siglo pasado cuando se inicié una corriente orientada a
preservar los derechos fundamentales en el proceso de integra-
cién europea, de modo que empez6 a surgir jurisprudencia que
plantearia la proteccién y garantia de los derechos fundamen-
tales (Mangas Marin y Lifian Nogueras, 2016, p. 123).

Por tanto, desde mediados del siglo xx surgié una preo-
cupacién por preservar los Derechos Humanos en Europa no
solamente dentro de los propios Estados nacionales europeos,
sino también en el seno de varias organizaciones internaciona-
les de caracter universal como Naciones Unidas, al igual que en
otras organizaciones internacionales europeas, es decir, por un
lado, el Consejo de Europa vy, por otro lado, las Comunidades
Europeas.

Si bien el Consejo de Europa se creé con la finalidad de
‘realizar una union mds estrecha entre sus miembros para salva-
guardary mover los ideales y los principios que constituyen su patri-
monio comiin y favorecer su progreso econdmico y social”*, también
se recogia en su estatuto que entre sus funciones se encontraba
“la salvaguarda y la mayor efectividad de los derechos humanos y
las libertades fundamentales”. Sin embargo, en los comienzos
de las Comunidades Europeas, la proteccién y salvaguarda
de los derechos humanos no fue una prioridad, puesto que
la cooperacién inicial de sus Estados miembros se centré en

2 Articulo 1 del Estatuto del Consejo de Europa, firmado en Lon-
dres el 5 de mayo de 1949, siendo objeto de algunas enmiendas en
1951y 1953.

3 Articulo 2 del Estatuto del Consejo de Europa.
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la explotacién y gestién del carbén y del acero, la energia at6-
mica y la cooperacién econémica.

A pesar del gran peso que ha tenido el Consejo de Europa
como principal organizacién garante de los derechos humanos,
a continuacién, vamos a mostrar, en mayor medida, los avances
que las Comunidades Europeas y posteriormente la Unién Eu-
ropea ha ido alcanzando a la hora de proteger a los ciudadanos
y garantizar los derechos humanos no solo dentro de la propia
Unién sino también en el exterior.

3.2. Evolucion historica-normativa de la Unidn
Europea como garante de los derechos humanos

Tras la aprobacién de los Tratados fundacionales el proceso de
integracién europea fue continuando y creciendo tanto desde
el punto de vista participativo, puesto que, en base a la firma
de diversos tratados de adhesién, diferentes Estados se han
ido incorporando a la Unién Europea en diferentes fases de
ampliacién, como desde el punto de vista material, ya que la
Unién ha ido asumiendo cada vez mds competencias sobre mas
materias sobre las que legislar y elaborar politicas y medidas,
entre las cuales se encuentra la proteccién y salvaguarda de los
derechos humanos.

Hemos de resenar que con cardcter previo a la aprobacién
del Tratado Maastricht en 1992 la proteccién de los derechos
fundamentales en la Unién Europea estaba basada basicamente
en el reconocimiento jurisprudencial del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, que alegaba que se debian respetar
y garantizar en el mismo sentido en el que se realizaba en el
Convenio Europeo para la Proteccién de los derechos humanos
y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1950. Sin embargo, tras la aprobacién del Tratado
de la Unién Europea en 1992 se logré formalizar la proteccién
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de los derechos humanos dentro del contenido de los tratados
(Mangas Marin y Lifian Nogueras, 2016, p. 123).

A pesar del gran paso que se dio tras la aprobacién del
Tratado de Maastricht de 1992, en cuanto al reconocimiento y
proteccién de los derechos humanos, anteriormente se fueron
logrando pequefios avances de menor entidad, pero también
relevantes para lograr el reconocimiento actual de los derechos.

Acta Unica Europea (1986). En la década de los afios 80 del
siglo pasado se aprobé el Acta Unica Europea de 1986 en cuyo
contenido se realizaba una pequefia referencia a los derechos
humanos. Concretamente en su preimbulo se manifestaba la
responsabilidad que Europa debia tener en el momento de
adoptar una postura uniforme entre todos los Estados, actuan-
do con cohesién y solidaridad, con el objetivo de proteger con
eficacia sus intereses comunes y su independencia, asi como
reafirmar los principios de democracia y el respeto del derecho
y de los derechos humanos que se propugnan®.

Tratado de Maastricht (1992). El momento determinante
para dar un gran paso en la proteccién de los derechos hu-
manos en la Unién Europea se produjo con la aprobacién del
Tratado de Maastricht en 1992, donde se recogia expresamente
el compromiso de la Unién por avanzar en la salvaguarda de
los derechos humanos. En este sentido, en el antiguo articulo
F.2 del Tratado de la Unién Europea se declaraba lo siguien-
te: “La Union respetard los derechos fundamentales tal y como se
garantizan en el Convenio Europeo de los Derechos Humanos y
Libertades fundamentales, y tal como resultan de las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros como principios generales
del derecho comunitario”. Ademads, en el articulo 130, U.2 se inclu-
y6 una clausula en virtud de la cual la politica de cooperacién
al desarrollo deberia contribuir a la proteccién de los derechos

4 Acta Unica Europea, pock 29.11.1987 L 169/1.

91



Filosofia, vulnerabilidad y derechos humanos

humanos y las libertades fundamentales (Abellin Honrubia,
2019, P. 44).

Mangas y Lifidn manifiestan dos cuestiones respecto al
tratamiento de los derechos humanos en el Tratado de Maas-
tricht. Por un lado, se incorporé la referencia a la “dignidad
humana”, entendida como un elemento clave totalmente vin-
culado a la proteccién de los derechos humanos. Por otro lado,
se formalizaba el respeto que se debia brindar a los derechos
fundamentales tal y como se protegian en el Convenio Europeo
para la proteccién de los Derechos Humanos de 1950 (IMangas
Marin y Lifian Nogueras, 2016, pp. 50-53).

Tratado de Amsterdam (1997). Como paso previo a la apro-
bacién del Tratado de Amsterdam tuvo lugar la celebracién de
una conferencia intergubernamental en 1996 en Turin, donde
se adoptaron una serie de reformas positivas, entre las cuales
se encontraba la implantacién de un sistema de sanciones para
los Estados miembros que violaran los derechos humanos de
forma grave y persistente (Mangas Marin y Lifian Nogueras,
2016, p. 40). Poco tiempo después, se produjo una inclusién
clara del término “derechos humanos” en la normativa de la
Unién Europea cuando en el Tratado de Amsterdam de 1997
se declaraba que “/a Unidn se basa en los principios de libertad,
democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales y el Estado de Derecho, principios que son comunes a los
Estados miembros” (Abellin Honrubia, 2019, p. 37).

Carta de Derechos Fundamentales (2000). Otro hito his-
térico normativo significativo en el objeto de este estudio ha
sido la redaccion de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, cuyo origen se remonta al Consejo Europeo de
Colonia de junio de 1999 en donde se decidié su elaboracién.
Tras varios debates y discusiones, el Parlamento Europeo, la
Comisién y el Consejo proclamaron solemnemente la Carta
de Derechos Fundamentales el 7 de diciembre de 2000, sin
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que hubiera una declaracién clara del valor juridico de dicha
carta, lo que pudo llegar a ser interpretado como un fracaso
a la hora de aprobar este instrumento para proteger los dere-
chos fundamentales (Menéndez, 2004, pp. 93-94). En cuanto
a su composicién, la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea® se compone de un predambulo, 7 capitulos y 54
articulos, y describe a lo largo de todo su contenido los dere-
chos relativos a la dignidad, libertades, igualdad, solidaridad,
ciudadania y la justicia.

Tratado de Niza (2001). Iniciado el siglo xx1 continuaron
los avances, como por ejemplo, tras la aprobacién del Tratado
de Niza de 2001, cuando se impuso la obligacién a los Estados
miembros de respetar los principios de libertad, democracia y,
por supuesto, los derechos humanos (Abellin Honrubia, 2019,
p- 46).

Proyecto de Constitucion Europea (2004). Aunque final-
mente no llegara a entrar en vigor no podemos dejar de hacer
referencia al proyecto de Constitucién Europea del Parlamento
Europeo, que fue aprobado el 18 de junio de 2003 y firmado
en Roma el 29 de octubre de 2004 por los jefes de gobierno de
los Estados miembros de la Unién. En este proyecto de Cons-
titucién se contemplaba como medida para garantizar la pro-
teccién jurisdiccional de los derechos humanos en el seno de la
Unién Europea el establecimiento de un “recurso de amparo”
presentado ante el Tribunal Constitucional. Lamentablemente
este proyecto de Constitucién finalmente no salié adelante, tal
y como sostienen Mangas y Lifidn, en cierto modo, debido al
defecto que tenia desde su inicio, que fue utilizar el controver-
tido término politicamente sensible de “Constitucién” (Mangas
Marin y Lifian Nogueras, 2016, p. 39).

5 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, pocE
18.12.2000 C364/1.
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4. ‘Régimen juridico vigente
4.1. Normativa

Tras el fracaso del proyecto de Constitucién Europea de 2004
a causa del resultado negativo en dos referendos celebrados en
mayo y junio de 2005 en Francia y Paises Bajos, el Consejo Eu-
ropeo decidié iniciar un “periodo de reflexién” de dos afios en
el cual debatir y trabajar sobre el futuro de Europa. Finalmente
se acabarfa firmando el Tratado de Lisboa el 13 de septiembre
de 2007, siendo sus normas principales el Tratado de la Unién
Europea y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
normas que finalmente entraron en vigor el 1 de diciembre de
2009 (Parlamento Europeo, 2019 a, p. 1).

Actualmente la regulacién principal sobre la proteccién
de los derechos humanos en la Unién Europea se encuentra
en la siguiente normativa: el Tratado de la Unién Europea, el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y la Carta
de Derechos Fundamentales, asi como en el derecho derivado.

Tratado de la Union Europea. En primer lugar, dentro del
Tratado de la Unién Europea hemos de mencionar los siguien-
tes articulos:

En el articulo segundo del Tratado de la Unién Europea
se mencionan los valores en los que se fundamenta la Unién,
entre los cuales se encuentran ../ dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos
humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a mi-
norias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una
sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la
tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y

hombres”®.

6  Articulo 2 del Tratado de la Unién Europea.
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Asimismo, en el apartado quinto del articulo tercero del
Tratado de la Unién Europea se declara que ‘e sus relaciones
con el resto del mundo, la Union afirmard y promoverd sus valores
e intereses y contribuird a la proteccion de sus ciudadanos. Contri-
buird a la paz, la seguridad, el desarrollo sostenible del planeta, la
solidaridad y el respeto mutuo entre los pueblos, el comercio libre y
Justo, la erradicacion de la pobreza y la proteccion de los derechos
humanos, especialmente los derechos del nirio, asi como al estricto
respeto y al desarrollo del Derecho internacional, en particular el
respeto de los principios de la Carta de las Naciones Unidas”’.

El apartado primero del articulo sexto del Tratado de la
Unién Europea es relevante puesto que recoge que

“La Unidn reconoce los derechos, libertades y principios enunciados
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea
de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre
de 2007 en Estrasburgo, la cual tendrd el mismo valor juridico que

los Tratados”?.

Asimismo, en el apartado segundo del mismo articulo se ex-
pone que

“La Union se adherird al Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales™.
Por dltimo, en el apartado tercero del citado precepto se plan-
tea que “Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones

7 Articulo 3.5 del Tratado de la Unién Europea.
8 Articulo 6.1 del Tratado de la Unién Europea.
9 Articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea.
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constitucionales comunes a los Estados miembros formardn parte

del Derecho de la Union como principios generales” 10,

Ademis, en relaciéon con la accién exterior de la Unién Euro-
pea, en el apartado primero del articulo 21 del Tratado de la
Unién Europea se declara los siguiente:

“La accion de la Union en la escena internacional se basard en los
principios que han inspirado su creacion, desarrollo y ampliacion
y que pretende fomentar en el resto del mundo: la democracia, el
Estado de Derecho, la universalidad e indivisibilidad de los de-
rechos humanos y de las libertades fundamentales, el respeto de la
dignidad humana, los principios de igualdad y solidaridad y el
respeto de los principios de la Carta de las Naciones Unidas y del

Derecho internacional”"

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Por otro lado,
hemos de hacer una mencién a la regulacién existente en el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en cuyo
articulo 205 se declara: “La accion de la Union en la escena in-
ternacional, en virtud de la presente parte, se basard en los princi-
pios, perseguird los objetivos y se realizard de conformidad con las
disposiciones generales contempladas en el capitulo 1 del titulo V
del Tratado de la Union Europea” . Por lo tanto, en base a este
articulo, la accién que la Unién Europea desarrolla en el ambito
internacional tendra que fundamentarse en los principios plan-
teados en el citado articulo 21 del Tratado de la Unién Europea.

Carta de Derechos Fundamentales. L.a Carta de los Dere-
chos Fundamentales de diciembre del afio 2000 supone otro

10 Articulo 6.3 del Tratado de la Unién Europea.

11 Articulo 21.1 del Tratado de la Unién Europea.

12 Articulo 205 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea.
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hito histérico normativo en el proceso de integracién europea
que, ademds, supone un refuerzo del principio del respeto a los
derechos humanos. En este sentido, la proteccién de estos de-
rechos se reconoce en la Carta de los Derechos Fundamentales
como un valor primordial que se debe respetar constituyéndose
como un elemento juridico bdsico con una dimensién interna
muy significativa (Mangas Marin y Lifian Nogueras, 2016, pp.
53-54). Su importancia aumenta y se refuerza dentro de la Unién
puesto que tras la aprobacién del Tratado de Lisboa de 2007
y su posterior entrada en vigor en diciembre de 2009, como
se comenté previamente, la Unién reconoce en el articulo 6.1
del Tratado de la Unién Europea los derechos, libertades y
principios de la Carta y, ademds, le concede el mismo valor
juridico que los Tratados.

En 2010 la Comisién Europea elaboré la comunicacién
titulada “Estrategia para la aplicacién efectiva de la Carta de
los Derechos Fundamentales por 1a Unién Europea,”en donde
se plantea que como el objetivo de esta estrategia consiste en
garantizar la aplicacién efectiva de los derechos fundamentales
recogidos en la Carta, la Unién Europea debe ser ejemplar
salvaguardando dichos derechos con el objeto de: facilitar que
los ciudadanos de la Unién puedan disfrutar de los derechos
que les reconoce la Carta; fomentar la confianza mutua entre
los Estados miembros de 1a Unién asi como la confianza de la
ciudadania en las politicas de la Unién; y consolidar la credibi-
lidad de la accién externa de la Unién en materia de Derechos
Humanos (Comisién Europea, 2010, pp. 4-15.)

4.2. (onstruccion jurisprudencial sobre la
proteccion de los derechos humanos

Una vez indicado que en el dmbito de la proteccién y salva-
guarda de los derechos humanos en Europa participan tanto
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el Consejo de Europa como la Unién Europea, dicha fun-
cién protectora se ha llevado a cabo mediante la elaboracién
de abundante jurisprudencia procedente principalmente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

Tribunal Europeo de los Derechos Humanos. Es necesario
resaltar el importante papel que ha llevado a cabo el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos realizando una labor interpre-
tativa que permita garantizar la aplicacién eficaz de los instru-
mentos internacionales que regulan los derechos humanos. En
este sentido, tal y como sostiene Martin Sinchez, 1a relevancia
de su jurisprudencia a la hora de interpretar el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950 se justi-
fica con los siguientes motivos (Martin Sdnchez, 2002, pp. 1-7):

En primer lugar, el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos es el sistema mds eficaz para proteger desde una pers-
pectiva judicial los derechos humanos, creando un estindar
minimo en materia de derechos humanos que, mediante su
interpretacién por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
se impone a los Estados miembros del Consejo de Europa.
Asimismo, es destacable la labor interpretativa del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que ‘tonsidera al Convenio no
como algo estdtico, sino como un texto vivo que debe ser interpreta-
do de acuerdo con las concepciones dominantes actualmente en las
sociedades democriticas’.

En segundo lugar, el anilisis de la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos tiene una relevancia
significativa en el ordenamiento juridico espafol, puesto que
en base al articulo 10.2 de la Constitucién espafiola, se otorga
una gran importancia a los instrumentos internacionales sobre
los derechos humanos para la interpretacién de los derechos
fundamentales y libertades garantizadas en la Constitucién.
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En tercer lugar, la importancia para Espana de la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es tan
grande que el Tribunal Constitucional espaiiol utiliza habi-
tualmente en sus sentencias la jurisprudencia de este tribunal.

Por tanto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha sido primordial en la creacién del sistema jurisprudencial,
puesto que desde la jurisprudencia del TEDH se ha construido
un auténtico ‘patrimonio comiin europeo sobre la interpretacion
de los derechos reconocidos por el convenio, pues la sentencias que ha
dictado este tribunal no solo han tenido efectos sobre el caso concreto
sino que han producido un efecto indirecto o interpretativo sobre los
demds Estados signatarios que, progresivamente, van adaptando su
derecho interno, tanto a nivel normativo como interpretativo, a la
doctrina del tribunal de Estrasburgo” (Freixes Sanjuin y Remotti
Carbonell, 2002, p. 62).

Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sin embargo, en
nuestro estudio haremos mds hincapié en la aportacién juris-
prudencial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Segin
los estudios realizados por Mangas y Lifiin, ha sido muy im-
portante la construccién jurisprudencial en la Unién Europea
para proteger los derechos humanos, en base principalmente a
una serie de fundamentos: en primer lugar, la importancia de
construir una jurisprudencia europea para garantizar los dere-
chos humanos reside en que los derechos fundamentales de las
personas se encuentran incluidos dentro de los propios princi-
pios generales del derecho comunitario®; en segundo lugar, la
garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos se
encuentra inspirada en los principios constitucionales comu-
nes a los Estados miembros'; finalmente, las normas juridicas

13 En este sentido se pronuncia la Sentencia de 12 de noviembre de
1969, Stauder, 29/69, p. 419.

14 Sentencia de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsge-
sellschaft, 17/70, p. 1135.
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internacionales firmadas por los Estados miembros, entre las
cuales se incluye el Convenio Europeo de Derechos Humanos
de 1950, que conforma una referencia a la hora de reconocer e
interpretar los derechos humanos de los ciudadanos® (IMangas
Marin y Lifian Nogueras, 2016, pp. 124-125).

Durante los primeros afios del proceso de integracién euro-
pea, ante la inexistencia dentro de la Unién Europea de un ver-
dadero catilogo de derechos fundamentales, desde un primer
momento el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
asumié un papel activo en la creacién de jurisprudencia y, como
apuntan Alonso Garcia y Sarmiento, ‘progresivamente a golpe
de sentencia, iria configurando los derechos fundamentales propios
del ordenamiento juridico comunitario, utilizando como fuente de
inspiracion, por un lado, los tratados internacionales sobre derechos
humanos, en especial el CEDH, y por ofro lado, las tradiciones
constitucionales comunes de los estados miembros” (Alonso Garcia
y Sarmiento, 2006, pp. 18-19).

En los ultimos tiempos la creacién de jurisprudencia para
garantizar y proteger los derechos fundamentales ha sido cons-
tante, de modo que la Unién Europea y sus instituciones, y
concretamente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
a lo largo de los dltimos afios, han desarrollado una impor-
tante funcién ‘treativa y completiva del Derecho contenido en los
Tratados constitutivos”. En este sentido, deben mencionarse las
siguientes sentencias del TJUE: Stauder de 12 de noviembre de
1969, Internationale Handelsgesellschaft de 17 de diciembre
de 1970,y Nold de 14 de mayo de 1974 (Rodriguez Bereijo, 2004,
pp. 1I-12).

En definitiva, a pesar de la existencia desde el afio 2000 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y
de su importancia a la hora de interpretar y proteger los de-

15 Sentencia de 14 de mayo de 1974, No/d, 4/73, p. 491.
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rechos de los ciudadanos, no podemos obviar, como se acaba
de sefialar, que desde los afios 60 del siglo pasado el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas ha desempefiado un
papel clave en las consolidacién de los derechos humanos en
Europa, creando jurisprudencia determinante que favorece la
proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos (Pi
Llorens, 2004, pp. 127-128).

4.3. Medidas orientadas al fomento y

proteccion de los derechos humanos

En los dltimos tiempos la Unién Europea ha ido implemen-
tando una serie de medidas orientadas a la proteccién de los
derechos humanos. En este sentido, podemos resefar el Marco
estratégico sobre Derechos Humanos y Democracia elaborado
en 2012 por el Consejo, que se encargaba de definir los princi-
pios, objetivos y prioridades con la determinacién de aumentar
la eficacia y la coherencia de la politica de la Unién en la si-
guiente década. Se pretende incorporar los derechos humanos
en todas las politicas comunitarias no solamente teniendo una
implantacién en las politicas internas sino también en las exter-
nas. Asimismo, junto a este marco se adopté un plan de accién
dirigido a facilitar su implementacién, en el cual se planteaban
una serie de medidas que debian ser aplicadas antes del 31 de
diciembre de 2014 (Parlamento Europeo, 2019 b, p. 2).

La Comisién Europea elaboré en 2015 la comunicacién
“Plan de Accién sobre derechos humanos y democracia (2015-
2019). Mantener los derechos humanos entre las prioridades
de la agenda de la UE” con el objetivo de proponer un Plan de
Accién sobre derechos humanos y democracia para el perio-
do 2015-2019, cuyos principios son los siguientes: capacitar a
agentes en paises de fuera de la Unién Europea, reforzar el
poder judicial y apoyar a la sociedad civil; luchar contra la dis-
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criminacién y promover el respeto de la libertad de expresion
de la igualdad de género; y garantizar un papel mas visible de
las actuaciones de la Unién en la proteccién de los derechos
humanos. Ademds, el Plan de accién contempla cinco dmbitos
estratégicos de actuacién: en primer lugar, estimular el papel de
los agentes locales; en segundo lugar, abordar los principales
retos en materia de derechos humanos; en tercer lugar, garan-
tizar la adopcién de un enfoque general en materia de derechos
humanos de los conflictos y las crisis; en cuarto lugar, fomentar
una mayor coherencia y consistencia de las politicas para pro-
teger los derechos humanos en las politicas de la Unién; en
quinto lugar, profundizar en la cultura de eficacia y resultados
en los dmbitos de los derechos humanos y la democracia (Co-
misién Europea, 2015).

Por dltimo, la determinacién de la Unién Europea en el
reconocimiento y proteccién de los derechos humanos también
se desarrolla fuera de las fronteras de la Unién. En las relaciones
que la Unién tiene con otras organizaciones internacionales y
terceros Estados ala hora de adoptar politicas tendentes a pro-
teger los derechos humanos se tendrin en cuenta los siguientes
aspectos: la lucha contra la pena de muerte; los didlogos sobre
derechos humanos; los derechos de la infancia; la lucha contra
la tortura; la proteccién de los nifios en los conflictos armados;
la proteccién de los defensores de los derechos humanos; el
cumplimiento del derecho internacional humanitario; la lucha
contra la violencia ejercida contra mujeres y nifias; la libertad
de religién o creencias; la proteccién de los derechos de las
personas lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e intersexuales
(LeTBI); el fomento de la libertad de expresion en Internet; y la
no discriminacién en la politica exterior (Parlamento Europeo,
2019 b, p. 2).
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5. Conclusiones

La proteccién de los derechos humanos se ha convertido en
una constante en los Gltimos tiempos, puesto que tanto algunos
Estados como diferentes organizaciones internacionales se han
percatado de la importancia y necesidad de preservar tales de-
rechos y libertades. En el 4mbito internacional es significativa
la funcién desempefiada por organizaciones internacionales
de corte universal como la organizacién de Naciones Unidas,
asi como la de organizaciones internacionales de cardcter re-
gional como son el Consejo de Europa y la Unién Europea.

El camino realizado hasta el momento actual, en lo que
se refiere a la conquista de derechos y posterior proteccién
de los derechos humanos, no ha sido sencillo. La paulatina
adquisicién de derechos y libertades ha sido lenta y tediosa,
puesto que la situacién de proteccién que tienen los ciudada-
nos actualmente no tiene nada que ver con la que tenian las
personas desde la Edad Media. Fue en esta época cuando se
empezaron a adquirir algunos derechos, y con el paso de los
siglos se han ido adquiriendo mas hasta llegar a proclamarse
algunos catilogos de derechos como fueron la Declaracién de
Derechos de Virginia de 1776 o 1a Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de Francia de 1789.

Iniciada la Edad Contemporédnea, poco a poco, los Esta-
dos fueron recogiendo en sus constituciones nacionales algu-
nos catdlogos de derechos y libertades. Sin embargo, tras la
finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, esta prictica se
extendié también a las organizaciones internacionales, y en el
seno de Naciones Unidas se redacté la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, documen-
to que se convirtié en un hito fundamental en la historia de
los derechos humanos, puesto que establecid, por primera vez,
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los derechos humanos fundamentales que se debian proteger
en el mundo entero.

Asimismo, en el continente europeo esta funcién de re-
conocimiento y salvaguarda de los derechos humanos ha sido
desempenada, por un lado, por el Consejo de Europa a través
del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos y, por otro
lado, por 1a Unién Europea, sus instituciones y concretamente
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Si bien el recono-
cimiento y proteccién de los derechos humanos en los inicios
del proceso de integraciéon europea fue menos explicito, con
el paso de los afios se fueron logrando avances mds sélidos
que se consagraron con la redaccién de la Carta de Derechos
Fundamentales y la aprobacién y posterior entrada en vigor del
Tratado de Lisboa.

La consolidacién de los derechos humanos se ha producido
de una forma desigual y a diferentes ritmos en funcién de la
regién del planeta en la que nos encontremos. En los paises
mas desarrollados y avanzados, con caricter general, la conso-
lidacién de los derechos humanos estd mas arraigada, puesto
que sus propios gobiernos y las organizaciones internacionales
a las que pertenecen han adoptado medidas y politicas para
salvaguardar los derechos humanos en sus propios territorios.
Desafortunadamente, esta cultura de proteccién de los dere-
chos humanos no se ha extendido por otros Estados y regiones
mas desfavorecidos, en los que no cuentan con instituciones
democriticas, adecuados Estados de Derecho, y en los que,
en definitiva, el reconocimiento y proteccién de los derechos
humanos es minimo o inexistente.

No obstante, para tratar de remediar esta situacién de vul-
neracién de los derechos humanos, tanto algunos Estados a
nivel individual como algunas organizaciones internacionales
como el Consejo de Europa o la Unién Europea, han ido im-
plementando medidas y acciones para remediar esta constante
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vulneracién de derechos humanos en estos terceros Estados vy,
en definitiva, para luchar contra la pena de muerte, la discrimi-
naci6n de la mujer, la vulneracién de los derechos de la infancia,
garantizar la aplicacién del derecho internacional, y centrarse
en la lucha contra cualquier tipo de discriminacién por razén
de edad, sexo, raza o ideologia.
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os derechos humanos se han con-

vertido en un tépico de vital importancia

en la agenda internacional, sobre todo des-

pués de las atrocidades cometidas contra los
seres humanos en la Segunda Guerra Mundial.

El presente libro recoge reflexiones fenomenolégicas,
hermenéuticas, juridicas e histdricas sobre este fenémeno.
Los articulos que lo conforman no se limitan a celebrar la
importancia y necesidad de los mismos en el mundo con-
temporéneo, sino que los analizan desde una perspectiva
critica, haciendo hincapié en algunos de los problemas
tedricos que suelen pasarse por alto en la prictica juridica
cotidiana, pero que sin duda la afectan.

En los textos que componen esta obra se confronta
a los derechos humanos con problemas como: el caric-
ter de su pretendida universalidad, la ausencia de defi-
niciones certeras de conceptos nodales que redunda en
conflictos pricticos y cémo un discurso que pretende ser
universal puede hacer frente a la pluralidad cultural, tanto
en el contexto nacional mexicano como en el contexto
internacional. Al mismo tiempo, se proponen algunas
perspectivas, enfoques y categorias de andlisis para una
reconceptualizacién de los derechos humanos, con el fin
de afrontar dichas situaciones.
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