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Resumen:

Los derechos humanos son el resultado de una bisqueda por crear un sistema en el que la proteccién juridica al individuo sea en
funcién de su calidad de ser humano. De alli que el presente articulo, fruto de una reflexion tedrica, tenga como objetivo comprobar
la universalidad de estas garantias, en virtud a cinco argumentos: (I) los derechos humanos son una expresién de una moralidad
aplicable a toda persona por el hecho de ser agentes morales, (II) se considera a los derechos humanos como principios debido a
su indeterminacién, lo cual permite su aplicacién en contextos diferentes, (III) los derechos humanos no pertenecen de manera
exclusiva a una civilizacién, su abstraccién les permite un didlogo e interaccién con diversas culturas, (IV) los derechos humanos
cuentan con la capacidad de ser extraterritoriales, con lo cual se amplia el concepto de jurisdiccién y (V) existe una importante
tendencia internacional que afirma que los derechos humanos son normas de ius cogens, por lo cual son normas vinculantes para
todos los estados. La conclusién de este articulo es que los derechos humanos aseguran unas garantias al individuo, independiente
de su nacionalidad, lugar o tiempo de proteccidn, toda vez que su fundamento es la condicién de persona o ciudadano del mundo.
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Abstract:

Human Rights are the result of a search to create a system where legal protection to the individual is given based on their quality
of human being. Hence, this article, the result of a theoretical reflection, is presented with the aim of verifying the universality of
Human Rights, based on five arguments. On the one hand, Human Rights are an expression of a morality applicable to every person
by virtue of being moral agents. In addition, the categorization of Human Rights as principles due to their indeterminacy, allows
their application in different contexts. In this sense, Human Rights do not belong to a specific territory, rather are generally available
and allow a friendly dialogue with non-Western schools. Aligned with this, the applicability of Human Rights is extraterritorial,
giving the concept of jurisdiction a greater scope than that normally attributed to it. Finally, there is an important international
theory according to which Human Rights are norms of jus cogens, international jurisprudence supports this thesis whose natural
consequence is the binding nature of Human Rights to all state activities. It is inevitably concluded that Human Rights are an
instrument that secks to ensure guarantees to the individual, regardless of his nationality but on the basis of his humanity.

Keywords. human rights, universalism, morality, principles.

Introduccién

Hace mds de dos mil afios, un hombre de la ciudad de Tarso, llamado Saulo, fue condenado a muerte por
predicar una nueva fe. La pena fue pronunciada en derecho por el magistrado local pero antes de ser ¢jecutado,
Saulo pronuncid las palabras: civis romanus sum, expresién juridica que lo reconocia como ciudadano romano,
y al tener esta calidad, la tnica autoridad que lo podia condenar era el emperador en Roma'. La frase
pronunciada por Saulo transformé a la ley de un mecanismo de opresion a un instrumento de salvacién.

Hoy en dia es comuin que los Estados concedan diferentes 4reas de proteccién a sus nacionales y extranjeros,

. . . . . 2
un ejemplo de esto es el seguro médico, la educacién, e incluso las cortes en que las que se procesan y juzgan .
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Desde la Declaracién Universal de Derechos Humanos se ha iniciado un esfuerzo continuo para establecer
un sistema en el que la proteccion juridica a las personas no dependa del vinculo politico con cierto Estado,
sino en la simple condicidn de ser humano. Reconocer a los derechos como “un reclamo que tenemos sobre

otros simplemente en virtud de ser seres humanos”3. Todos los Estados que han suscrito la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos y sus desarrollos posteriores, deben tratar a las personas bajo su jurisdiccion
de una manera que brinde un minimo de justicia —un bésico contenido de moralidad— por la simple razén
de ser personas humanas o ciudadanos del mundo.

Los derechos humanos (DDHH) —en términos sencillos— declaran que todas las personas
independientemente de su sexo, raza, edad, religién, nacionalidad o inclinacién politica, tienen la misma

4
titularidad legitima de libertad e igualdad, asi como de un reconocimiento y de proteccién a su dignidad .
Los DDHH reconocen que hay limites sobre lo que el Estado y la sociedad puede hacer sobre el individuo,

. . . 5 ..
incluso si esto estd en contravia del interés de la mayoria . Por consiguiente, estos derechos, se muestran como

. . . ) . . 6
un triunfo; una herramienta necesaria para proteger con “igual respeto y consideracién” a todas las personas.
En efecto, los DDHH deben ser distinguidos de otros derechos, en el sentido de que no son derivados
de alguna transaccién o trato entre partes contractuales, ni son atribuidos a un lugar especifico, momento o

T 7 . ., . .
individuos . Los DDHH son universales de tal forma que su alcance de proteccion es aplicable en cualquier

lugar, tiempo, momento y a cualquier personag. Estas garantias tienen el objetivo principal de asegurar a
todas las personas, en todos los rincones del mundo y, en todo momento, sus derechos, sin importar bajo qué
, 9
jurisdiccién estén .

Sin embargo, el romanticismo juridico no es suficiente para reconocer la validez universal de los DDHH,
este reclamo debe sustentarse en razones objetivas. Después de todo, la validez de las normas —y los DDHH
son normas que hacen parte de un ordenamiento juridico— se encuentra en argumentos vélidos propios de

un discurso racional .

Por consiguiente, en este escrito se proponen cinco razones que sustentan la universalidad de los DDHH.
La primera es que los DDHH son una expresiéon de moralidad aplicable a todas las personas, dada su
condicién de agentes morales. En segundo lugar, se expone que los DDHH son principios que implican un
concepto y no una concepcion, con lo cual se da una abstraccién que permite su aplicacién en un contexto
amplio. En tercer lugar, se muestra cémo los DDHH pueden ser aplicados a todas las culturas y no solo al
mundo occidental. En cuarto lugar, se expone que la esencia de los DDHH es asegurar a todas las personas, en
todos los rincones del mundo y en todo momento, unas garantias minimas, sin importar bajo qué jurisdicciéon

se encuentren, esto es la extraterritorialidad de los DDHHH. Por ultimo, se plantea que ciertos tratados de
DDHH se han convertido en normas de jus cogens, lo cual los hace vinculantes para todos los Estados.

Estos argumentos llevan a la conclusiéon de que el derecho humano basico es el derecho a ser tratado como
un ser humano cuya dignidad importa fundamentalmente. Derecho que es universal y no necesita de la
presencia de la persona en su Estado de nacionalidad para ser realizado o respetado. En efecto, la conclusién
de este ensayo es que la universalidad de los DDHH ha transformado la idea de la nacionalidad, donde este
vinculo no es la razén para la proteccién juridica de las personas, toda vez que la proteccion por parte del
aparato estatal se da en razén de su condicién de miembros de la especie humana.

Los derechos humanos como expresién de moralidad

El primer argumento que sustenta la pretensiéon de universalidad para los DDHH es que estos son una
expresion de moralidad aplicable a todos los seres humanos, por su condicién de agentes morales. Ser un
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. . . Lq 12
agente moral implica que las personas sean capaces de evaluar, escoger y perseguir una forma de vida . Incluso,
desde un punto de vista bioldgico, los seres humanos tienen caracteristicas y habilidades que los separan del
resto de la naturaleza, somos los tinicos con la capacidad de un comportamiento altruista hacia personas que

) , L)
estan fuera de nuestro circulo social .
Eric Smith ha postulado que la razén por la cual existe un comportamiento altruista en los humanos, y

se han creado instituciones juridicas para su proteccion, es la capacidad cognitiva avanzada y la habilidad

e e, . . . 14
lingiiistica de las personas, las cuales son unicas del homo sapiens sapiens

Solo las personas pueden prever y considerar las consecuencias de sus acciones, analizar la legitimidad de su
actuar y decidir conforme a las reglas preestablecidas en un sistema positivo el curso de su vida. El ser humano

planea y decide su existencia con antelacién y siguiendo un patrén de moralidad y legalidad, que acepta y
15

conoce
. . . . . 16

La valoracién moral de una accién u omisién, Ginicamente es realizada por los humanos . Las categorias

de moralidad politica, como los derechos, son creaciones humanas que responden al principio antrépico y

antropocéntrico; es decir que existen porque pueden ser comprendidas por las personas y su centro y objetivo

) 17
es el mismo ser humano

La decision de una persona de c6mo vivir es valiosa y debe ser protegida de cualquier interferencia injusta,

. . . . . 18
nadie tiene el derecho de decirle a otro la forma de vivir, amar y mucho menos de morir

De regreso al concepto de agente moral, esta idea hace referencia a la capacidad de “regular y guiar su vida

acorde aun grupo de concepciones que se decide aceptar”w. Asi, la persona humana es un ser estructuralmente
moral, su vida es un quehacer moral, esto es, un conjunto de preferencias, elecciones y formas de actuar que
definen su subjetividad a lo largo del tiempo, y estas elecciones vienen guiadas por un conjunto de principios
o0 razones.

El fenémeno moral es un discurso de razones justificativas para el actuar de la persona, dirigido a obtener

una convergencia entre las acciones y las actitudes, por la aceptacion libre por parte de los individuos, de

S . . 20
principios que guien sus acciones 'y act1tudes .

De forma més profunda, los DDHH responden a la categoria kantiana de considerar a las personas como

. . . .21 ..
agentes racionales, es decir, que son un fin en si mismos y no un medio . Desde esta condicién moral, se

muestra una “capacidad de pensar responsablemente sobre la relacién moral (de nuestros) intereses y de los

2
intereses de los otros”

La capacidad moral establece las bases para la igualdad y la dignidad. Por consiguiente, al tener el mismo
valor moral, todas las personas tenemos los mismos derechos —los mismos DDHH— vy las diferencias en
el sexo, raza, edad, religién, nacionalidad o inclinacién politica, son incapaces de negar nuestra capacidad

moral, lo cual se traduce en la obligacién del ordenamiento juridico de tratarnos a todos con el mismo respeto

_ ., 23
y consideracién

En virtud del valor moral de los individuos, los DDHH no dependen de sus intereses y no pueden ser
transados, renunciados o dimitidos por las personas, estos existen por su condicién de agente moral, por lo

g . 24 ‘
cual son un estdndar del trato que debe recibir un miembro de la raza humana . En palabras simples, los
DDHH obedecen a la maxima, .debo tratar a cada ser humano en la forma que me gustaria ser tratado en
circunstancias similares, y debo defender el trato universal de los seres humanos de esta forma para asegurar

/ ,,25
que seré tratado de esa manera
Hablar de la universalidad de los DDHH es reconocer que entre todas las personas existe una moralidad
comun. La idea esencial de la universalidad no debe nacer desde las pretensiones concretas que soportan cada



Vniversitas, 2022, vol. 71, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

derecho, sino desde la condicion genérica del valor de cada persona. La afirmacién sobre la universalidad de los
DDHH esta respaldada en la capacidad racional que confiere un estatus a todas las personas, quienes también

. .. 26
son iguales en dignidad .
La moralidad comtn de los seres humanos permite la vida colectiva, la cooperacion social y el respeto por

el otro en el marco de una convivencia, que muchas veces es conflictiva y que se caracteriza por la escasez de

. . . 27
recursos, lo cual obliga a que se redacten normas y garantias para la convivencia pacifica

De acuerdo con Peces-Barba, la moralidad que permite la vida en sociedad estd integrada por un conjunto
de principios, fines y valores que limitan los poderes publicos y privados para que las personas puedan vivir
dignamente y realizar libremente todas las facetas de su personalidad, esto es, el logro de su ideal de vida sin la
imposicién de cursos especificos o particulares de accién (denominados corrientemente éticas de los maximos).

La universalidad de los DDHH no se concibe como la imposicién de un proyecto especifico de felicidad

humana socialmente deseable, sino como una axiologia comun a las distintas relaciones que propician el

_ C T .28
florecimiento de las subjetividades individuales y colectivas

Los derechos humanos como principios

En términos simples, los principios son “un estandar que debe ser observado, no porque se avance o asegure
una situacién econdmica, politica o social considerada deseable, sino porque son un requisito de la justicia,

la equidad o de alguna dimensién de moralidad””.
Alexy senala que “los principios son mandatos de optimizacién, que se caracterizan porque pueden
cumplirse en diferente grado y la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades

. ., . . 30
reales, sino también de las juridicas”
Los principios del derecho sirven como una consideracion que inclina la balanza de la decisién en un
sentido u otro, estos no establecen una consecuencia precisa, como ocurre con las reglas. Ahora, la discrecién

de los principios no es absoluta, estos son como “el agujero en una rosquilla”31, el cual no existe por si mismo
sino por un drea que ha sido dejada libre por el contorno circular y este debe ser considerado cuando la
discrecion va a ser ejercida para darle un sentido al principio.

Dworkin sefiala diferencias entre el concepto (el principio) y la concepcién (su entendimiento). El

concepto hace referencia ala idea genérica sin un efecto préctico concreto, mientras que la concepcién apunta

. ., . ., 32
ala aplicacién del concepto, es decir, la concepcidn es el desarrollo del concepto

De esta forma, los principios hacen que los jueces, abogados y ciudadanos que estamos en la obligacién

de interpretar y de aplicar las cliusulas abstractas, lo hagamos en virtud del entendimiento que invocan los

... . L. , . 33
principios morales de decencia y de justicia politica

Es la abstraccién de los DDHH —su consideraciéon como principios— lo que permite su universalidad,

toda vez que su indeterminacién les permite adaptarse a las diferentes realidades del planeta, a los diversos

. [ L. 4
contextos y sistemas pOllthOS y Jlll‘ldlCOS

Los principios deben interpretarse bajo una lectura moral, lo cual impone una obligacién por parte de los
Estados de respetar las calidades mds bésicas del ser humano como agentes morales, en razén a la calidad

de la democracia constitucional que han adoptado los Estados modernos35. En consecuencia, la discreciéon
en la aplicacién de los DDHH estd solo permitida en la medida en que la moral politica lo haya hecho.
La interpretacion y aplicacién de estas garantias debe ser, en la mayor medida posible, una respuesta a las
posibilidades fécticas y legales que se crean en el paisaje de un sistema que ha adoptado la democracia

o 36
constitucional .
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Por supuesto, lo anterior no es una invitacién a poner todo tipo de ideas en los DDHH, las violaciones a
estas garantias suelen ser astutas y tratan de disfrazarse de legalidad, por lo cual muchos juristas piensan que

la precisién es importante, pero si algo nos ha ensefado la filosofia politica, es que la precisién no siempre

37
es prudente

La universalidad de los DDHH parte de la dignidad e igualdad del hombre, pero estas ideas son conceptos,
no una concepcién particular. La universalidad no es la aplicacién homogénea de una misma concepcion en
todos los lugares, sino una participacién en el pluralismo y tolerancia; es la aplicacién de ideales comunes a

personas muy diferentes. Compartir ideales es universalidad, mientras que la imposicién de concepciones es

. . 1. . ., q. 38
imperialismo o dogmatismo juridico

En este sentido, el fundamento para afirmar la universalidad de los DDHH son las garantias comunes de
dignidad, igualdad y libertad de las personas, las cuales parten de un respeto minimo al ser humano. Esta triada
de garantias se erige como principios incondicionados que no admiten excepcién ni sustitucion. Se trata de

unos elementos fundamentales, donde la persona es el presupuesto y el fin del orden moral; en consecuencia,

. 1 Ny , . /s N TIR)
es el objeto tltimo de proteccién y razén de ser del sistema politico y juridico

Los DDHH se muestran como un mecanismo que permite actualizar la concepcién de los elementos
basicos que sustentan la moderna democracia constitucional, toda vez que ellos sefalan las condiciones
minimas que hacen posible delimitar

los contenidos éticos y juridicos indispensables, los bienes bésicos. Articulados en tomo a los tres principios mencionados,
la dignidad, la libertad y la igualdad, los derechos humanos representan el instrumento por excelencia para la perfeccion y

desarrollo del ser humano y de la entera humanidad.*
De esta forma, puede decirse que

la universalidad es vista como el fruto, el residuo, el acuerdo que emerge de la confrontacién de la diversidad [...] es una

universalidad cuyo ntcleo esencial o minimo comiin denominador parte de una situacién de pluralismo (cultural, religioso,

politico, ctc.).41

Aplicacién de los derechos humanos en el mundo no occidental

El anterior argumento abre la puerta a la tercera razén, en el sentido de que no todas las pricticas culturales

pueden ser parte de los DDHH. Por consiguiente, los DDHH son criticados por ser una creacion occidental

' 2
que —para un sector de la doctrina— excluye a las otras culturas

En términos generales, la teoria relativista sostiene que las culturas del mundo son tan diversasy particulares
que obedecen a distintos sistemas de valores y principios, lo cual hace imposible que haya un instrumento que

. 43 . « pe
logre abarcar todas las concepciones . En otras palabras, puede decirse que para “cada cultura, algtn juicio

P . 71 ”44 o .
moral es vilido, pero ningtin juicio moral es universalmente valido” . Esto permite concluir que los DDHH
y los efectos de estos para el sistema politico y juridico pueden no ser compartidos por alguna cultura.
No es nada diferente a la falacia del escéptico, en la cual se afirma que no existe la verdad, y al ser esto

. . ., . . .. . 45 «1.
cierto, implicarfa que existe una verdad. En consecuencia, la afirmacion inicial es equivocada . Un “dictador

que asesina a las personas que le molestan, es inmoral universalmente”46. En este panorama, sustento mi
afirmacién sobre la universalidad de los DDHH.

Los eventos trégicos ocurridos durante la Segunda Guerra Mundial —en especial el Holocausto— enviaron
un mensaje mundial sobre la ética y el sufrimiento humano, cuyo resultado fue dejar en entredicho la teorfa
del positivismo cldsico. En efecto, la idea que el sistema juridico es hermético y debe ser separado de cualquier
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47 .. . . . . .
fundamento moral  permiti6 conclusiones que facilitaron la violencia, como presumir que toda norma u
orden legalmente expedida debe ser obedecida, sin importar qué tan “inmoral” fuera su contenido.

4
El suceso de esta tragedia en Occidente y el soporte legal que la permiti6 ’ atribuy6 el deber de reevaluar

las fuentes del derecho, asi como la obligacién de dirigir la comunidad internacional para que la violacién

) , . .4
sistemdtica de los DDHH no se repitiera

. . , . 50 g . .
Por otro lado, resulta innegable que los DDHH tienen una clara fuente teolégica . Si bien cada religiéon
entiende formas diferentes de vivir y, por ende, ofrece una interpretacién diversa de los valores que deben

guiar la existencia, lo cierto es que principios como la igualdad son una consecuencia necesaria de un “Dios”

.. .. 51
creador de los seres humanos, presupuesto de las principales religiones monoteistas

En este sentido, diversas religiones en interpretacién de su libro sagrado, buscan justificar la forma en que
las personas se relacionan entre ellas, por lo cual resaltan principios como la equidad, la justicia y la caridad,
sin duda en estos conceptos se establecen cimientos para desarrollar los DDHH.

Escuelas no occidentales han afirmado la compatibilidad de los DDHH con sus culturas nativas. El profesor
isliamico Abdullahi An-Na’im sostiene que el libro sagrado isliamico —El Cordn— puede ser interpretado

para promover la aplicacién de los DDHH. En la misma linea, el profesor Joseph Chan ha explicado

. . Lo 53 .1
que hay una convergencia sustancial entre el confucianismo y los DDHH . Incluso en la cultura hindg, la
nocién de Dharma a la luz de nuevas lecturas y revisiones ha dado lugar a reivindicaciones de la dignidad

humana e igualdad compatibles con la idea de promocidn, respeto y garantia de los DDHH en este contexto

. 54
particular

De hecho, podria afirmarse que los DDHH estdn basados no en una cultura particular sino en procesos
propios de la modernidad, algunos de ellos nobles como la globalizacién y los desarrollos cientificos, otros
innobles y trigicos como la guerray los genocidios. De ahi que la difusion de los DDHH a nivel global no sea

una imposicién imperialista de Occidente, sino el resultado de los factores cambiantes que no son especificos

. . . . . . 55
de cualquier cultura, sino que son propios de la interconexidn de las sociedades humanas

La relatividad cultural parte de una falacia argumentativa, que consiste en comprender a las culturas como
universos cerrados y sin comunicacion entre ellas, cuando en realidad todos los seres humanos somos sociales
por naturaleza y la identidad, tanto individual como cultural, se construye a partir de relaciones. Nos une una
comtin humanidad de la cual se pueden predicar valores aplicables a todas las personas y, por ende, a multiples

culturas, lo cual justifica la validez universal de los DDHH%.
Ahora, es claro que el problema de la efectividad de los DDHH ha sido un tema de discusién, lo que ha

. . . . 57 . . .
conducido a cuestionar su implementacién en algunas culturas . Pero este cuestionamiento se da a partir de
la efectividad de los DDHH, de cémo estos han sido o no puestos en prictica, sus mecanismos de proteccion,

entre otros, y no se trata de cuestionamientos que afectan su validez universal®.

Boaventura de Sousa entiende la universalidad de los DDHH como una relacién intercultural donde las
culturas no contienen concepciones completas de la dignidad humana, por el contrario tienen debilidades
y vacios, el didlogo transcultural es un proceso necesario, mediante el cual es posible encontrar puntos
de divergencia y convergencia en torno a los valores fundamentales de la vida en sociedad “que pueden
eventualmente conducir a una concepcién mestiza de los derechos humanos, una concepcién que, en lugar
de recurrir a falsos universalismos, se organice a si misma como una constelacién de significados locales y

. . . 59
mutuamente inteligibles™ .

La universalidad de los DDHH no es ni mucho menos pretender un aniquilamiento cultural, la

.. . o ., 60 . . .
homogeneizacién o la asimilacién , sino un ejercicio hermenéutico para la proteccién de la garantias
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fundamentales, por medio de un proceso de inteligibilidad y conocimiento inter y transcultural sobre las
distintas nociones de la condicién humana y de la relacién con el otro, con el punto de convergencia en la

lucha contra las distintas formas de opresién, desde ahi es posible un didlogo que enriquezca las concepciones

de la dignidad humana, la libertad y la igualdad, esta es la forma como debemos relacionarnos61

Aplicacién extraterritorial de los DDHH

La universalidad de los DDHH también se revela por su capacidad para castigar violaciones extraterritoriales.
Esta capacidad ha transformado la manera en que entendemosla jurisdiccion. En el derecho constitucional y el
derecho internacional pablico, la jurisdiccién empieza con la legalidad, la soberania del Estado y la aplicacién

de la autoridad publica al territorio nacionaléz.

En el DIDH —particularmente en su jurisprudencia—, la jurisdiccién no es sinénimo de territorio
nacional, la existencia de jurisdiccién y la posterior aplicacién de los DDHH dependen del control fictico,
del ejercicio efectivo de autoridad sobre un espacio geografico o sobre las personas que se encuentran fuera del

dmbito del territorio nacional del Estado que acttia”. En otras palabras, que un Estado actte por fuera de sus
fronteras no es razon suficiente para excluir a las personas de la proteccién de los DDHH. No importa si las
acciones extraterritoriales son legales o ilegales, segun el derecho internacional, lo relevante es la protecciéon
efectiva a sus DDHH.

En este sentido, la finalidad del DDHH es

asegurar al individuo, de cualquier nacionalidad, incluso al apétrida, e independientemente de la jurisdiccién en que

se encuentre, los medios de defensa contra los abusos y desviaciones de poder cometidos por cualquier Estado y la

correspondiente reparacion cuando no sea posible prevenir la lesién.64

En esta misma linea argumentativa, el Tribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH) concluyé en
el caso Loizidou la existencia de jurisdiccién turca y la responsabilidad de dicho Estado en la protecciéon
de los DDHH en el norte de Chipre, debido al grado de control ¢jercido por las autoridades de Ankara,
independientemente de la legalidad del control, dijo el Tribunal:

Al respecto, la Corte recuerda que, si bien el articulo 1 (art. 1) establece limites al alcance de la Convencién, el concepto
de La “jurisdiccién” en virtud de esta disposicién no se limita al territorio de las Altas Partes Contratantes. [...] Teniendo en
cuenta el objeto y fin de la Convencidn, la responsabilidad de una Parte Contratante también puede surgir cuando, como
consecuencia de una accién militar, ya sea licita o ilicita, ¢jerce un control efectivo de un drea fuera de su territorio nacional.
La obligacién de garantizar, en tal 4mbito, los derechos y libertades establecidos en la Convencién se deriva del hecho de tal

control si se ejerce directamente, a través de sus fuerzas armadas, o a través de una administracion local subordinada.®’

En la misma linea, en el caso Franklin Guillermo Aisalla Molina del 21 de octubre de 2010, la Comisién
Interamericana (CIDH) senalé que la Convencién Americana de Derechos Humanos, instrumento

internacional de protecciéon de los DDHH tiene la aplicacién extraterritorial respecto de actos de ocupacion

.. ., .. ., .. 66
militar, accién militar y detencién extraterritorial de los Estados parte

También puede resaltarse las consideraciones de la Comisién en el Caso Rafael Ferrer-Mazorray Otros vs.
Los Estados Unidos (2001), en el cual se estudié la violacién de la Declaracién Americana de los Derechos

y Deberes del Hombre por la detencién ilegal de personas trasladadas desde Afganistan a la Bahia de

, 67
Guantinamo

En este sentido, organismos como el Consejo de Derechos Humanos (CDH), el Comité Contra la Tortura
(CAT) yla Convencién sobre Derechos de los Nifios (CDN) han adoptado una nueva forma de jurisdiccién,
concluyendo que las acciones extraterritoriales pueden estar bajo el control del DDHH, cuando se cumple
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la prueba de control féctico. Por lo tanto, si un Estado tiene un grado efectivo de control extraterritorial,
también tendra cierto grado de obligaciones de DDHH.
Ahora, la nocién de jurisdicciéon debe complementarse con un examen del objeto y propésitos de los

tratados de DDHH. Los cuales, en términos generales, tienen el objetivo de salvaguardar aquellos derechos

. . 68 . .
que se consideran inherentes a la persona humana . Esto permite considerar a los DDHH como derechos

erga omnes que limitan no solo las acciones de los Estados, sino que también imponen el deber de proteccién
cuando estdn “siendo violados por otro Estado o, al menos, no hacer nada que pueda promover violaciones

) 69
cometidas por otro Estado” .
Esta consideracién presenta una obligacién negativa y una positiva, la primera hace referencia a no cometer

una violacién a los DDHH y la segunda hace referencia a no facilitar la realizacién de violaciones por parte

70
de otros Estados

Al ser derechos erga omnes, cuyo objeto de proteccion es la persona, los DDHH no pueden ser limitados en

. 71 ..
razén a espacios geogrificos . Los DDHH deben ser respetados por todos los Estados, no solo en su territorio
nacional, sino en todas las acciones que lleven a cabo, incluidas las actuaciones extraterritoriales. Después de

todo, el DDHH no se establece en el contexto tradicional de igualdad entre los Estados, se establece para la

seguridad de cada individuo72

Los DDHH como jus cogens

La quinta razén es que los DDHH han alcanzado la condicién de normas consuetudinarias internacionales’,
cjemplo de esto es la Declaracién Universal de Derechos Humanos (UDH), la cual ha ganado un lugar

destacado en el derecho internacional y no tiene alcance territorial en su aplicacidn, tiene cobertura global74.
Si la condicién de norma consuetudinaria es atribuida a los DDHH, la limitacién territorial que puede
ser aplicada a los tratados internacionales resulta inaplicable, ya que estos surgirian de la costumbre y no de

un acuerdo”’. En consecuencia, ciertos tratados de DDHH, que han sido ratificados por la mayoria de los

Estados, se “han convertido en normas imperativas del derecho internacional consuetudinario. El deber de

respetar el derecho a la vida es seguramente una de estas normas”’®.

Llevando este arcumento atin mas lejos, se ha desarrollado una tendencia en la teoria juridica de considerar a
g ] )
los DDHH como normas de jus cogens, esto al existir “una relacién casi intrinseca entre las normas perentorias

y los derechos humanos. La mayor parte de la jurisprudencia en la que se ha invocado el concepto de jus cogens

se ocupa de los derechos humanos”™”’.

Elarticulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, positivizé el cardcter imperativo
de ciertas normas internacionales de especial trascendencia. Esta norma establece que es

nulo todo tratado que, en el momento de su celebracidn esté en oposicién con una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa de derecho internacional general
es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite

acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el

mismo cardcter.”S

Aun cuando la definicién anterior resulta ser poco precisa, esta muestra los elementos propios del jus

cogens; esto es, normas de cardcter imperativo que pertenecen al derecho internacional general y que han sido

aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional como una expresién de sus intereses superiores’”.

En el campo de los DDHH, algunos tedricos afirman que no todos pueden ser catalogados como jius

cogens, sino solo aquellas normas que hacen parte del llamado “ntcleo duro” de estos®. “En este concepto
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entrarfan entonces derechos tales como la vida, la integridad fisica y moral, la prohibicién de esclavitud y

servidumbre”®!,
En este sentido han dicho:

Se puede seguir afirmando que ciertos derechos humanos consagrados en la DUDH pueden tener un cardcter obligatorio,
especialmente los que pertenecen al “nticleo duro” En cambio, otros derechos, como el derecho ala nacionalidad, la libertad de
circulacién, el derecho de propiedad y el derecho a buscar asilo, no pueden ser considerados obligatorios de manera universal,

dado que los Estados no han manifestado su voluntad politica en este sentido.8?

Con base en esta argumentacion, dichos tedricos concluyen que “el reconocimiento de los derechos
humanos, en general, como normas de ius cogens es una aspiracién, por cuanto no todos estos derechos son
normas de ius cogeﬂs”83 . Afirman que no se puede hablar de obligatoriedad, sino de una meta que es deseable
alcanzar.

En consecuencia, quienes defienden esta posicion concluyen que la interpretacion extensiva del jus cogens

da lugar a “una especie de banalizacion del concepto” 8 1o que lleva a que sea necesario evitar que “todas las
normas que protegen los derechos humanos, en general, puedan ser potencialmente calificadas como normas
imperativas de derecho internacional”®.

Lo anterior por cuanto el ampliar indiscriminadamente su contenido trae consigo la pérdida de su esenciay
efectividad, poniéndose incluso en peligro la existencia de la categoria de zormas, lo cual traeria més perjuicios
que beneficios a la comunidad internacional.

Existe otra posicion desarrollada por varios doctrinantes y por fallos jurisprudenciales de la Comisién y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En esta, los DDHH, por cumplir con todos los estindares
propios del jus cogens, deben ser reconocidos como tal.

Sila finalidad de las normas de jus cogens es proteger los valores esenciales de la comunidad internacional,
los cuales necesariamente apuntan a la persona, a sus derechos, y a su dignidad, los DDHH son parte de esta
categoria, en palabras de la Corte: “aquellas reglas que han sido aceptadas, explicitamente en un tratado o
ticitamente por costumbre, como necesarias para proteger el interés publico de la sociedad de naciones o para

mantener los niveles de moralidad publica reconocidos por ellos™®®.

En maultiples pronunciamientos, el drgano jurisdiccional ha reconocido, en aras de garantizar su proteccién
internacional, diversos DDHH como jus cogens. Como se demostrara a continuacion, en esta categoria se
encuentran el derecho alavida, el derecho ala igualdad y a la no discriminacion, el derecho al debido proceso,
el acceso a la justicia, la prohibicién de la tortura, la prohibicién de la desaparicién forzada y el deber de
investigar y sancionar a los responsables, entre otros.

En el caso Roach y Pinkerton vs. Estados Unidos®, en el que los interesados alegaron la violacién del
derecho a la vida, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos reconocié que la regla en virtud de la
cual se prohibe imponer la pena de muerte a menores de 18 afios ha adquirido la autoridad de jus cogens,

posicidén que posteriormente reiterd en el caso Michael Dominguez vs. Estados Unidos®®, en el que manifest6
que

las normas de zus cogens derivan su condicién de valores fundamentales defendidos por la comunidad internacional,
en la medida en que la violacién de esas normas prioritarias se considera conmueve la conciencia de la humanidad y, por
tanto, obligan a la comunidad internacional como un todo, independientemente de la protesta, el reconocimiento o la

aquiescencia.89

En el caso Blake contra Guatemala”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, teniendo en cuenta
lo establecido en el predmbulo de la Convencién Interamericana sobre desaparicién forzada de personas,
asi como la naturaleza de los derechos que esta lesiona, reconocié su prohibicion y el correlativo deber de
investigar y sancionar a los responsables como norma de jus cogens. Criterio que replic6 en el caso La Cantuta

vs. Pert’L.
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En el mismo caso, la Corte manifesté que “ademds de la desaparicion forzada, la prohibicién de la tortura

también tiene cardcter de norma inderogable de derecho internacional o zus cogens”92, pues se trata de
conductas que afectan valores trascendentales de la comunidad internacional, y por tanto la persecucién de

sus actores debe ser efectiva al punto de evitar que queden en la impunidad®.

En la Opinién Consultiva OC-18/03, referente a la condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados en los Estados Unidos Mexicanos, la Corte sostuvo que el principio de igualdad ante la ley
y no discriminacién debe ser observado por el Estado en ¢jercicio de sus poderes por su relacién intrinseca
con la garantia de los DDHH. Al respecto dijo:

Dicho principio puede considerarse efectivamente como imperativo del derecho internacional general, en cuanto es

aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado tratado internacional, y genera efectos

con respecto a terceros, inclusive a particulares.94

Es decir, se trata de una regla de jus cogens y, en este sentido,

no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religion
o conviccidn, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econdmica,

patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién.”>

En el caso Goiburiy otros vs. Paraguay, la Corte incluyé el derecho al debido proceso yla garantia de acceder
a la justicia, como normas de jus cogens, resaltando que

el acceso a la justicia constituye una norma imperativa de Derecho Internacional y, como tal, genera obligaciones erga
omnes para los estados de adoptar medidas que sean necesarias para no dejar en la impunidad esas violaciones, ya sea
ejerciendo su jurisdiccién para aplicar su derecho interno y el derecho internacional para juzgar y, en su caso, sancionar a los

responsables, o colaborando con otros estados que lo hagan o procuren hacerlo.”®

En el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, dicho organismo jurisdiccional dispuso que la comisién

de crimenes de lesa humanidad violaba las normas de jus cogens 7,

En este orden de ideas, satisfactoriamente manifestaba Antonio Cancado Trindade, exjuez de la Corte
IDH, que el jus cogens debe ser “una categoria abierta, que se expanda en la medida en que se despierta la

conciencia juridica universal (fuente material de todo el derecho) para la necesidad de proteger los derechos

inherentes a todo ser humano en toda y cualquier situacién™®.

Conclusion

La validez de la universalidad de los DDHH, se puede predicar bajo el entendido que estos son la expresion
mds fundamental del reconocimiento del ser humano como un agente moral que puede y es capaz de evaluar
y diferenciar lo correcto de lo incorrecto, asi como las consecuencias de sus acciones, lo que obliga a que todas
las personas sean consideradas iguales frente a los ojos de los Estados y ante sus semejantes.

La universalidad, generalidad y abstraccién de los DDHH obligan a una perspectiva clara sobre la
aplicaciodn, la cual debe hacerse bajo laluz del concepto como idea genérica, mientras que la concepcién apunta
ala aplicacion del concepto a un contexto en concreto, es decir, a un caso especifico donde se requiere hacer
un proceso légico y particular para hallar una solucién.

La aplicacién de los DDHH a casos particulares o contextos especificos destaca la universalidad respecto
de las diferentes culturas, en razén a que su aplicacién implica la convergencia sobre el respeto mds basico por
la dignidad, igualdad y libertad, sin embargo, esta aplicacién es posible tnicamente si el Estado cuenta con
mecanismos idoneosy eficaces que eviten o corrijan posibles vulneraciones. Por consiguiente, la universalidad
de la aplicacién y su proteccidén ha superado las barreras de la territorialidad, creindose una confluencia
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del derecho constitucional —propio de la democracia constitucional— y el DIDH, dandole alcance a la
jurisdiccién y competencia para su proteccion.

Como desarrollo, adopcién e implementacién de la universalidad de los DDHH, desde un sector de la
doctrina se ha afirmado que estos han elevado su rango a ius cogens, toda vez que obedecen a principios
generales del derecho internacional, los cuales se basan en la aceptacién por parte de la comunidad
internacional como disposiciones que no admiten normas en contrario.

Es asi como a partir de la evolucién que han tenido los DDHH, se han transformado y consolidado en
aspectos fundamentales como la consideracién del ser humano como un agente moral, la importancia de su
aplicacion a casos dificiles para comprender su verdadero alcance. Asi como su uniformidad y universalidad
a pesar de las diferentes culturas del mundo, dejando atrés el concepto de la territorialidad estatal para su
aplicacién e introduciendo el rango de jus cogens que los hacen supremos a los territorios.

Quizé los argumentos previos no son suficiente sustento para reclamar la universalidad, estos solicitan
optimismo en un mundo dificil. Pero los DDHH, precisamente hacen eso, por primera vez en la historia,
reconocen que hay unos valores comunes en la humanidad, entre los cuales se incluye que la proteccién de la
ley no dependa de la ciudadania, sino de la condicién de ser persona, en la simple categoria que todos tenemos
al nacer en este planeta, de ciudadano del mundo o civismundi sum.
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