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INTRODUCCION

necesarios para una vida digna,_Su_proteccion ha sido objecto de preocupacion -
de muchas personas y gobiernos de distintos paises, en la actualidad— La

problematica de los derechos humanos es tan-importante en el plano politico,
en el de las ideologias, en el de las costumbres y.en plano del progreso civil de
los Estados modernos. Ha apasionado no solo a hombres politicos y
asociaciones religiosas o sindicales, sino-.también a particulares y a
organizaciones no gubernamentales.

La aparicion de los/derechos humanos esta circunscripto, en
rigor, a una constelacion de circunstancias histéricas=. La lucha por el
reconocimiento de la dignidad de la persona es una constante del devenir
histérico, desde el timido reconocimiento de los derechos de los indios en la
época de la Conquista espafiola:de América hasta la moderna plasmacién de los
derechos del hombre vy del ciudadano tras la Revolucion Francesa. Pero, parece
evidente que fuea partir de la Carta de las Naciones Unidas, con los desarrollos
histdricos y politicos posteriores, que dieron sangre vy alma a la ideologia de los
derechos humanos vy a la autodeterminacion del pueblos. Marco historico es la
Declaracbn Universal de los Derechos Humanos(1948), sequida de los Pactos
de la ONU en esta materia(1966).!

La nocién de derechos humanos esta relacionado
estrechamente con la actitud que tomemos respecto a su fundamento. Hay
quien los conciba como un subconjunto de los derechos subjetivos reconocidos
en un ordenamiento juridico positivo determinado, situando lo fundamento en
el fundamento del Derecho en general; pero hay también quien los conciba
como derechos morales, con fundamentacion en el fundamento de la moral.
Cierto que los derechos humanos son una realidad, presente en cuase todos los
pueblos que existen. Tienen una grande base moral, pero son derechos
reconocidos pela gran mayoria de los paises del mundo moderno.

! Cfr. ANTONIO CASSESE, Los derechos humanos en el mundo contempordfdieorial Ariel.«
Barcelona, 1993. pp.7/30.
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? Como han de entenderse, entonces, los derechos
humanos? Como un nuevo ethos global? Como una importantisima preceptistica
humanitarista y laica, despejada de mitos pero también inspirada en las
grandes ideas de las religiones tradicionales, reforzada por las vigorosas
aportaciones del pensamiento filoséfico ocidental? Sin _duda, los derechos
humanos constituyen el intento de indicar los valores, €l respecto a la dignidad
de la persona humana vy los disvalores, la negacion de aquella dignidad, que
todos los Estados deberian _asumir _como criterios de discriminacion en sus
acciones. En una palabra: los derechos humanos cosntituyen el moderno
intento de introducir la razén en la historia del mundo.?

1. CONCEPTO DE LOS DERECHOS HUMANOS

2 Idem, p.228.

3 Un o6bvio rasgo distintivo de los derechos humanos es que ellos versan sobre bienes de fundamental«-—--- { Formatado: Justificado

importancia para sus titulares, o al menos bienes que son hormalmentale importancia primordial. Es la
opinion de CARLOS SANTIAGO NINO, Etica y Derechos Humanos, un ensayo de fundaméntaci
Editorial Paidos, Buenos Aires/Bardelona y México, 1984, p. 41. El A. también dice que un dos rasgos
distintivos mds dbvio de los derechos humanos es la classe de sus beneficidrios: * estd integrada por todos

los hombres y pada nd@s que los hombres; su posesion no puede estar restringida a subclases de { Formatado: Fonte: Italico

individuos humanos — como los obreros o los artistas — o extenderse mds alla de la espécie humana.”.
* En el Sistema Europeo de Derechos Humanos, este derecho esta previsto en la Convencion y no en la
Carta Social




La nocion de derechos humanos que hoy manejamos_3
tiene su aparicion histérica en Europa hacia los siglos XVI y XVII, debido la
interacion de diversas causas: social, econémico, politico y ideolégico. Miremos
por exemplo, lo trabajo tedrico en esta época de la escolastica espafiola en
torno al trato a los indigenas americanos y las teorias del iunaturalismo
racionalista del norte da Europa con John Locke e Thomas Hobbes, unido a los
cambios sociales que se produjeron velozmente*, que impulsé un proceso de
afirmacion de derechos naturales, en el siglo XVIII, en las grandes
Declaraciones de Derechos: la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de
Virginia (12.06.1776) y la Declaracion de Derechos del Hombre y del Cuidadano
(26.08.1789).

La expresion derechos humanosen la teoria y en la praxis
ha contribuido para hacer de este concepto un paradigma de equivocidad,
siendo muy dificil determinar el alcance de su definicione. A €so, ha referido
expressamente Norberto Bobbio®, para quien en la mayor parte de las
ocasiones esta expresion no es realmente/definida, o lo es en. términos poco
satisfactorios. Segun su planteamiento se pueden~distinguir tres tipos de
definiciones: a) Tautoldgicas no aportan ningun elemento nuevo que permitan
caracterizar tal derecho, p. ejemplo, « los derechos del*hombre son los que
corresponden al hombre por hecho de ser 'hombre»;, b) Formales no
especifican el contenido de estos derechos; limitdndo-se a alguna indicacion
sobre su estatuto deseado o propuesto: « los derechos del hombre son aquellos
gue pertencen o deben pertencer a todos los hombres, y de los que ningun
hombre puede ser privado»; c) Teleoldgicas. en las que se apela a ciertos
valores ultimos, susceptibles de  diversas interpretaciones: « los derechos del
hombre son aquellos imprescindibles para el perfeccionamiento de la persona
humana, para el progreso social, 0 para el desarrollo de la civilizacion. Ninguma
de ellas permite elaborar una nocién de los drechos humanos con limites
precisos y significativos.

La. nocién comum de derechos humanos se identifica con el
grueso . de /los 'derechos reconocidos en los documentos internacionales
rotulados de “derechos humanos’, especialmente la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

* G.PECES-BARBA, Transito a la Modernidad y Derechos Fundamentaiészquita, Madrid, 1982, ha
destacado los siguientes rasgos del transito a la modernidad como impulsores de la filosofia de los
derechos humanos: “1) En el plano socio-econdmico — el surgimiento del capitalismo y el ascenso social
de la burguesia, que aumentou su poder econémico en la nueva situacion y acaba reclamando el poder
politico en el siglo XVIII; 2) En el plano politico — la aparicién del Estado como « forma de poder
racional centralizado y burocratico», consolidado por la prepodernacia del Derecho estatal y destinado a
proveer a la burguesia con el ordem y la seguridad que las estruturas feudales ya no proporcionaban. En
este contexto, 14 ampliacion de la sujecion juridica y la existencia de controles al poder marcan el incio de
una concepcion sobre la igualdad y liberdad de los ciudadanos; 3) En el plano de las ideas — una nueva
mentalidad individualista y racionalista, impulsada por el humanismo renascentista, por la Reforma y por
la ciencia naturalista. El « espiritu democratico y urbano» de la burguesia liberal disuelve las
concepciones sociales tradicionales y impulsiona las reivindicaciones de liberdad religiosa y de limitacion
del poder”.

> NORBERTO BOBBIO, Le Fondement des Droits dHomme,La Nouva Italia, Firenze, 1966,pp4 v 5.
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Politicosy el Pacto Internacional de Derechos Ecoromicos, Sociales y Culturales
estes de 1966. Todos aprobados en el seno de la ONU-.°

La importancia de los derechos humanos es muy grande
para la civilizacidbn contemporanea, justamente por constituir un puento de
referencia valorativo en los niveles ético, politico y juridico. Su funcién
tradicional era de servir de limites al poder y de proteccidon de los individuos
frente a las decisiones de la mayoria como la proteccion de la libertad y el
autogobierno frente al arbitrio de la fuerza. Asi, puedese afirmar que los
derechos humanos tienen una triple funcién de servir de compendio ético,
criterio _de legitimacion politica y limites del poder, incluso del poder
democratico. Atualmente, los derechos humanos tienen una funcion de
promocion de ciertas condiciones de vida para su titulares, equivalente a una
actuacion positiva de transformacion social y -ademas de una funcidn
legitimaora del poder gque los reconoce, respeta’ y protege. Tanto es que, la
mayoria de los paises modernos han se esforzado, para incluir en sus textos
contitucionales, los derechos humanos para‘su legitimacién politica.”

Cierto es considerar la. primera aparicion de la idea de
derechos del hombre, tuvo lugar durante la lucha de los pueblos contra el
regimen feudal y la transformacion de. las  relaciones burguesas.® En la
evolucién de los derechos humanos se -ha pasado de la relevancia
transformadora en los primeros momentos de las luchas por limitar el poder
estatal, a la funcion protectora o garantista que desempefian em la fase de su
positivacion en el Estado moderno, como fruto de la reivindicacion de derechos
naturales, cuando entonces fueron, en gran parte, transformados en derechos
fundamentales en los textos constitucionales del Estado-nacion.

Mas -recientemente, la generalizacion, ampliacion _y
internacionalizacion . de = los ~derechos humanos, asumen la _funcion

6 Cf. JOAQUiN RODRIGUEZ TOUBES MUNIZ, La Razon de los Derechd&ditorial Tecnos, Madrid,
1995, p.24/25. Cuanto la terminologia27, hHabla lo A.ster, p.27. que derechos humanbcluye tanto
derechos positivado®mo exigencias morales o naturales que se reclaman como derechos basicos”. Y
por_derechos fundamentaléSlos derechos subjetivos positivos especialmente protegidos dentro del
ordenamiento jutidico’de un Estado”, y por derechos civilegue “ la expression derechos-chvilegecivil
rights) es la expression preferida en el ambito anglosajon”. También dice que “t-Fodas estas expressiones
tienem una estrecha conexion con la moral, y su empleo estrictamente juridico no es unanime’”.

7 ELIAZ DIAZ, Legalidadlegitimidad en el socialismo demético, Madrid, 1978, pp.125/148, en+—— { Formatado: Justificado

especial: “ Los derechos humanos cosntituyen en el contenido concreto histdrico de esos grandes valores
éticos y politicos que son la libertad, la igualdad, la justicia, la paz ... se convierte, aunque solo sea a ese
nivel tedrico-ideoldgico en criterio legitimador del poder politico”.

8 ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO, Derechos Humanos, Estado de DerechaConstituicion,
Tecnos, novena edicion, Madrid, 2005, p. 25. Con resalto para lo seguinte, p.25 /26: “ Unas veces se
considera que los derechos humanos son el fruto de la afirmacion de los ideales iusnaturalistas .... De otra
parte, es muy corriente sostener que los derechos humanos son el producto de la progresiva afirmacion de
la individualidad...La ética individualista sobre la que edificaran las reivindicaciones de los derechos
humanos en la Edad Moderna fue considerada, en un trabajo clasico sobre la cuestion, directamente
encaminada a posibilitar el derecho a la libertad religiosa. Sin embargo, no es hoy menos clasica la teoria
que explica el nascimiento de los derechos humanos en base a un critero econémico: la necesidad de
justificar y defender el derecho de propriedad del «hombre burguésy». Sin que haya faltado una clara

demonstracion de las conexiones entre la nueva ética individualista y la génesis del capitalismo moderno”




transformadora, de especial relieve en los derechos denominados de la segunda
y tercera generaciones.” Cierto es que los derechos humanos comportan las
obligaciones especiales negativas, que tienen los poderes publicos de no
interferir en las liberdades de los ciudadanos; las obligaciones especiales
positivas, de los miembros de una comunidad de proporcionar ciertos bienes,
como la educacién _en el seno de la misma vy, ademas, actualmente,
obligaciones generales positivas, es decir, solidaria de todos de promover la
realizacién de los derechos humanos.°

Su vinculacion con la moral és mui grande. Para alguns
autores'!, los derechos humanosserian asi una clase especialmente importante
y protegida de los derechos morales, con ciertos rasgos peculiares como la
universalidad, la relevancia vital o la vocacién de reconocimiento juridico.

Los derechos humanos, mientras ser derecho, es tener um
ambito de la voluntad propria reconocido en un sistema normativo como
preeminente sobre la voluntad de otros. ~Es, portatnto, una facultad de
disponer, un poder para eligir el curso de accion en una materia dada.'?
También, segun la corriente mayoritaria, es tener um ambito del prdprio interés
protegido mediante la imposicion de limitaciones a los actos de otros que
afecten a dicho &mbito.*

En nuestros dias, parece obvio que cuando hablamos de
derechos humanos aludimos a situaciones normativas que estan estipuladas en
disposiciones de derecho positivo nacional e internacional, como los arts. 18.1
y 16.1 de la Constituicion espanola, que ampara, respectivamente, lo derecho a
la intimidad personal y la prépria imagen y lo derecho a la liberdad ideoldgica y
religiosa o en el Pacto. internacional de derechos econdmicos, sociales y
culturales ‘de' 1996. Mientras, la promocion, garantia y protecion de los
derechos humanos ha dejado hoy de ser una materia reservada exclusivamente

° Cfr. A. E. PEREZ LUNO, “ Las Generaciones de Derechos Humanos”, en Revista del Centro de

Estudios Constitucionalesn® 10, Madrid, 1991, pp.203/217. hablar de generaciones en la historia del
reconocimiento de los derechos humanos, es necesario distinguir tres etapas o generacionesen esta
evolucion: “‘una primera de signo individualista, catalizada por las revoluciones burguesas del siglo
XVIIIL, que dio lugar a los derechos civiles y politicos, centrados en la defensa y garantia de las liberdades
del individuo frente a la actuacién de los poderes publicos; una segunda de matiz igualitario, impulsada
pelas luchas sociales del siglo XIX. que dio lugar a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los
cuales demandan la promocion activa de los poderes publicos; y una tercera que llama a la solidariedad y
la fraternidad, motivada pelas nuevas circunstanciais tecnologicas y sociales del siglo XX, que agrupa las
reclamaciones actuales de nuevos derechos”. Y como derechos de tercera generacion, el A. incluye en su
lista, a p.206, el derecho a la paz, los derechos de los consumidores, el derecho a la calidad de vida o la
liberdad informatica.

" F_ LAPORTA, “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa,n4, 1987, Madrid, 1987, p.36.

I JOAQUIN RODRIGUEZ TOUBES MUNIZ, Op. Cit. p. 33.

2 Esta corriente hace hincapié en la voluntaddel titular y en su capacidad de eleccion, y suele asociarse a
los nombres de Bernard Windscheid y Herbert Hart

13 Esta asociad a los nombres de Jeremias Bentham y Rodolp Von Thering.
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a la jurisdicién interna o doméstica de los Estados'®, pues el derecho
internacional no se ha limitado a encarar la promocion de los llamados derechos
civiles y politicos y a prever su garantia y protecion, sino que ha dirigido su
atencion y su conseguiente normatividad a los derechos econdmicos, sociales y
culturales, dentre los cuales, estd lo derecho al desarrollo. Naturalmente, las
difrenecias entre los derechos civiles y politicos noalcanzan a afectar su
essencial unidad conceptual, consecuencia que la totalidad de ellos resultan de
la dignidad eminente de la persona humana.

Es correcto afirmarse que sol6 el reconocimiento integral de
todos estos derechos puede asegurar la existencia real de cada uno de ellos, ya
que sin la efectividad del goce de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, los derechos civiles y politicos se reducen a meras categorias
formales®. Y, parafraseando Hanna Arendt, el mas-importante de todos los
derechos humanos es tener derecho al los derechos.

Un concepto que se parece a nosotros bastante aceptable
es lo formulado por A. Pérz Lufio'® : un conjunto de faculdades e instituiciones
que, en _cada momento historico, concretan las. exigencias _de la dignidad, la
libertad y la iqualdad humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente
por los ordenamientos juridicos a nivel nacional é internadonal. Segun esta
definicion,la referencia_inmediata a los valores de los que tales facultades
constituyen una concrecion, y la insistencia en el caracter histérico con que la
misma se lleva a cabo, son datos que contribuyen a una determinacion del
significado de esos derechos (_se bién que existen hoy derechos, en el plano
econdmico y social, que:ni tan siquiera fueron intuidos por los autores de las
declaraciones del siglo XVIII). Cuanto a la referéncia a los valores de la
dignidad, la . libertad y la “igualdad, puden considerarse los tres ejes
fundamentales en torno a los ‘cuales se ha centrado siempre la reivindicacion de
los deréches humanos, revistiendo, eso si, en distintos momentos historicos un
contenido diverso, el conjunto de facultades e isntituiciones destinadas a
explicitarlos.!” Por (ltimo, al aludir a la necesidad de la positivacién de ese

' Sobre esta question véase HECTOR GROSS ESPIEEL, La Evolucién del concepto de los derechos

humanos: criterios -ocidentales, sociales y del Tercer Murdmario del Instituto Hispano Luso
Americano de Detrecho Internacional, vol.5, 1979, pp. 74-76.

> HECTOR GROS ESPIEL, Estudios sobre Derechos Humanos Bilitorial Civitas, Madrid, 1998,
pp-324/325

'® ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO, Op. Cit., p.50/53

17 Idem, pp.51/53, con resalto da explicaciéon de su concepto sobre la dignidad, la libertad vy la igualdad :«
¢ La dignidad humana ha sido en la historia, v es en la actualidad, el punto de referencia de todas las
facultades que se dirigen al reconocimiento y afirmacién de la dimension moral de la persona. Su
importancia en la génesis de la moderna teoria de los derechos humanos es innegable...La libertad
constituye, desde siempre, el principio aglutinante de la lucha por los derechos humanos, hasta el punto
de que durante mucho tiempo la idea de libertad, en sus diversas manifestaciones, se indentific6 con la
prépria nocion de los derechos humanos. Es significativo que, incluso en nuestros dias, en un iteresante
estudio sobre la existencia de derechos naturales desarrollado en el marco de los mas decididos
movimientos de critica radical de la tradiciéon metafisica, se reconocia como Unico derecho natural la
libertad. Se trata del analisis 16gico llevado a cabo por Herbert Hart, quien ha limitado la posibilidad de
existencia de derechos naturales a un solo derecho: « the equal right of all men to be free».”. Y con
respecto a la igualdad, el A. en cuéstion, dice a p. 52:  constituye el derecho humano mas importante en
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conjunto de facultades no estaba el autor incurriendo en un enfoque formalista,
por compreender aqui su sentido mdas amplio, que incluye lo mismo los
instrumentos normativos de positivacion, las técnicas de proteccion y garantia.
Asi, percebese que lo concepto expuesto pretende conjugar las grandes
dimensiones gue integran la nocidn general de los derechos humanos, esto es,
la_exigencia iusnaturalista respecto a su fundamentaciéon y las técnicas de
positivacion y proteccion que dan la medida de su ejercicio.

Puedese sefialar tres caracteristicas formales tipicas de los
derechos humanos: 1) Universales se adscriben a todos los seres humanos,
con independencia del sistema juridico en que vivan; 2) Absolutos, tienen una
fuerza y importancia sobresaliente debida al estado de cosas que protegen;
desplazan a otros requerimientos morales y soélo entran en conflicto-con otros
derechos humanos; 3) /nalienables sus titulares no-pueden renunciar a ellos,
tienen obligacion de respertarlos no solo en los demds, sino también en si
mismos.®

2. NATURALEZA DE LOS DERECHOS HUMANOS

La quéstion concernente a la naturaleza de los derechos
humanos se trata de saber si tienen caracter juridico o moral y si son derechos
positivos o derechos naturales. Hay acuerdo en-sostener que son derechos
subjetivos en su forma técnica, que son complejos y ambiguos en su presencia
social y que son histéricos en su concepcion politica. Pero no hay acuerdo en
cual es su naturaleza ‘primordial, cual es genéro o categoria en que se
inscriben: moral 0 juridica, natural o convencional, ideal o positiva. Hay
posiciones del todo tipo, como derechos subjetivos, como derechos
fundamentales ou como derechos morales.

Defendo la posicion _entre _aquellos que formulan la
concepcion de que los derechos humanos tenen la naturaleza de derechos
morales. Significa_esto, afirmar que se trata de entidades gue existen como
derechos va antes de su reconocimiento en los ordenamentos juridicos
positivos; son portanto derechos en virtud de gue las normas morales les
otorgan esa calidad. Los derechos humanos serian asi_una clase especialmente
protegida de [os derechos morales con ciertos rasqos peculares como la

{Formatado: A direita: 0,63 cm

universalidad, la relevancia vital o la vocacidn de reconocimiento juridico’

{Formatado: Fonte: Itélico

Los derechos humanos tienen también la naturaleza de
derechos subjetivosy no la de principios generales del Derecho, si bien tienen

nuestro tiempo, al ser considerado como postulado fundamentador de toda la moderna construcidn tedrica
y juridico-positiva de los derechos sociales.”

8 FRANCISCO LAPORTA, Sobre el Concepto de Derechos Humaiasa n° 4, 1987, pp 32 ss.

Y Cfr. JOAQUIN RODRIGUEZ TOUBES MUNIZ, La Razon de los Derechogditorial Tecnos.«

Madrid, 1995. p. 33.
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en_comun con éstos servir para inspirar, legitimar vy criticar los ordenamientos
juridicos positivos.?

*{ Formatado: Justificado }

3. FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

? Qué es fundamentar los derechos humanos? Se trata de
ofrecer razones que expliqguen su existencia. El fundamento pregunta por
aguello en lo que fundamentado basa su existencia.

A

{ Formatado: Fonte: 12 pt, Ndo Negrito ]

Fundamentar los derechos humanos, yo creo que seria
descubrir el proceso a partir del cual nosotros podemos captar la esencia de los
mismos; es decir, decubrir el proceso a partir del cudl los seres.humanos
dotamos de sentido a nuestras exigencias, necesidades y valoraciones mas
genéricas. Tratase de descubrir cudl es el proceso a partir del cual los derechos
humanos comienzan a tener sentido para nosotros.?*

Es importante plantear la cuestion: analisando, primero, la
evolucidn de las reivindicaciones de derechos humanos en Europa e segun la
tradicidon anglosajonona. Los europeos tuvieron que plantear sus
reivindicaciones de derechos humanos en ‘un sentido negativo; es decir, ellos
formularan sus ideas contra el orden feudal, contra las monarquias absolutas y
contra cualcuier tipo de absolutismo religioso. Asi; pude dicerse que el origen
de la lucha por las liberdades formales en Europa tuvo su procedente en las
reivindicaciones de libertad religiosa por parte dos hugonotes galos del siglo
XVI; y vendo un poco mas atras, nos encontramos con las instituiciones
medievales hispanicas e inglesas enfrentadas a sus respectivos regimenes
feudales. Sin embargo, en Norteamérica, los pioneros asentados en las tierras
virgenes no tuvieran que enfrentarse contra estructuras politicas estancadas en
principios y valores: ancestrales. A la _hora de formular su declaracion de
derechos, no tuvieran que ir en contra de nada, crearon el orden de los
derechos desde cero, plantearon su declaracion sin tener que destruir algun
orden politico enquistado desde siglos en el poder. En la tradicién europea, la
politica es considerada como una forma de conseguir los derechos. Sin
embargo, para los anglosajones, sobretodo para los norteamericanos, la politica
es siempre un-obstaculo al desarrollo y a la consecucion de esos derechos. Para
los europeos los derechos tienen que ser conquistados y para los anglosajones
los derechos tienen gue ser asumidos. Para los primeros, es necesario imponer
politicamente los derechos frente a una sociedad depravada y una naturaleza
humana corrompida; mientras que para los segundos, la tarea consiste en dejar
libre el terreno a las fuerzas espontaneas que, en su propria autorregulacion,
llegaran a concordar con las propuestas del universal Derecho natural.?

2 INACIO ARA PINILLA, Las transformaciones de losrdehos humanogecnos, Madrid, 1990, pp.41
y 53.

> VICENTE THEOTONIO & FERNANDO PRIETO, Los Derechos Humanos, una reftm§ {Formatado: Justificado ]

interdiciplinar, Publicaciones ETEA, Cérdoba, 1995, p.27
# VICENTE THEOTONIO & FERNANDO PRIETO, Op. Cit. pp 28/30. Con resalto ademas: * para los
europeos los derechos tienen que ser conquistados; y en cambio, para los anglosajones los derechos tienen




10« { Formatado: A direita: 0,63 cm

Estas dos tradiciones llevanos a dos tipos radicales de
fundamentacion, por un lado, de la fundamentacién formal, puramente
europea, muy bien representada en las tesis de Norberto Bobbio, y, por otro
lado, la del fundamento consensual o moral, de clara raigambre anglosajona,
de la cual quiero resaltar el papel jugado en la misma, aparte del de los
norteamericanos John Rawls, Ronald Dworkin y Carlos Santiago Nino. Nos
encontramos, pues, ante dos tipos de fundamentacién de los derechos
humanos, una formal y otra consensual.

En la fundamentacion en la tradicion europea, se prima la
forma sobre el contenido. El reconocimiento formal de los derechos supone un
avance en el mero nivel normativo, pero ahi no se reduce la categoria de
derechos humanos, hay que tener presente la existencia de una realidad,
muchas veces insatisfactoria, y la dificultad de reconocimiento' de nuevas
necesidades y de nuevos valores que no _encuentran sitio en el esquema
tradicional. Para N. Bobbio no hay ya posibilidad de fundamentos absolutos,
sino_diferentes fundamentos relativos, dirigidos més.a la consecucion de la
eficacia y posterior garantia de los valores juridicos que a la discusion teorética
acerca de cudles son sus origenes, limites, etc. Segun-la tesis-conviccion,
expuestas en L’llusion , consiste en afirmar que dichos valores ya estan
suficientemente fundados en el texto de la Declaracion Universal de 1948. Es lo
fundamento del formalismo garantista. Asi, puedese desarrollar la critica
seqguinte de gque el fundamento de la:validez de la norma fundamental del
ordenamiento _hay que encontrarlo. supuesto en la idea de un poder
democratrico y de una sociedad democratica, con lo que, para algunos
autores®, se tienden puentes, entre la actividad teorética vy la praxis concreta, a
la_hora de entender el conjuntoe.de principios y valores gue orientan, critican y
dinamizan el desarrollo -normativo en su conjunto. Asi, no basta ese mero
pragmatismo,  sino_que hay. que ir mas alld de la mera garantia de ciertos
valores que“en estos momentos son considerados como incontrovertidos, en
expansion hasta aquéllos que quedaridan al margen de esa actividad
garantizadora de los gque ya estan reconocidos.*

que ser asumidos... en la tradicion europea lo que prima es el pacto; mientras que en la norteamericana
prima el consenso. Para los europeos lo importante era estabelecer un procedimiento formal que fuera
aceptado por todos como algo inmutable o, cuando menos, universalizable....serd eso proceso que culmina
en la positivacion formal de los derechos, el que garantice el efectivo cumplimiento de los mismos...la
tradicion norteamericana prima por el consenso, lo que hay una es una aceptacion de los derechos
humanos (o simplesmente de los derechos) como si fueran algo inmutable”

B JOAQUiN HERRERA FLORES, “ La Fundamentacion de los Derechos Humanos desde la Escuela de
Budapeste”, en Los Derechos Humanos, una reflexiéon interdicipliablicaciones Etea, Coérdoba,
1995.pp.25/45.,

* Esta es una critica a los ensaios de N. Bobbio, hecha con base en las ideas d¢ HERBERT HART, apud
J.H.FLORES, Op.Cit., p.32: ““ lo que se necesita llevar a cabo en primer lugar, es alguna consideracion
mas radical y detalhada de los modos en que tales derechos se relacionan con el resto de valores
perseguidos por la sociedad”. FLORES hace una analise dos ensayos de Bobbio, pp 32/34, reproducida en
sintesis: ““ a) En la L'lllusion hay que distinguir, en el terreno de la fundamentacion, entre un derecho que
se tiene y un derecho que se quiere tener; el fundamento de aquél no se encontraria mas que en el
ordenamiento juridico, vy la direccién a tomar serd la de ir a dicho ordenamiento y ver cual norma juridica
valida lo reconoce; mientras que el fundamento del segundo vendria dado por la bisqueda de razones
para sostener su legitimidad y convencer de la necesidad de su reconocimiento. Aqui la posicion estatica
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La fundamentacién en la tradicién anglosajona, en especial,
en la tradicién norteamericana, no se ocupa tanto de lo formal como del
consenso moral sobre determinados principios y valores. Por ello, los derechos
humanos son denominados derechos morales; pautas normativas a las que
llegamos por pura intuicidon y cuya puesta en practica no depende de la
actividad politica democratica. Desde el comienzo de la influencia burguesa en
la_regulacién de la convivencia, la teoria politica y juridica mantuvo un
constante tour de force para lograr una distincion precisa entre el dominio del
derecho v la esfera de la moral. Sim embargo, con le paso del tiempo v la
implantacién de la dicha clase social en todos los escalones del poder, la
distincidon _mencionada fue relativizdndose poco a poco a medida que las
necesidades de mantenimiento del satatus quo exigian argumentos no soélo
juridicos sino incluso morales.*

acerca de los valores sobrepasa, incluso, el garantismo, para permaneceren una concepeidn positivista y

de alguna manera, jusprivatista — la populacion en sus necesidades cambiantes ejerce acciones tanto para
el desarrollo como para nuevo entendimento de los derechos reconocidos constitucionalmente como
fundamentales. En esa fundamentacion rigida de los derechos reconocidos juridicamente, puede deparar
con normas que cambien de sentido vy integrarse en ofros marcos institucionales que les otorguen
signficados bien diferentes a los admitidos en un principio. Asi, la fundamentaciéon de los derechos
humanos no reconocidos no debe presentarse como una actividad de convencimiento al legislador para
que los integre en el ordenamiento; deberia partir de la efectiva partcipacion de esos grupos e individuos
socializados en el proceso de reconocimento e integracion de 1os valores y necesidades humanas que en el
momento se considere como fundamentales. No se trataria, pues, de convencer, sino de participar y no se
trataria de problemas de validez formal sino de integracion institucional y evolutiva de las normas en el
ambito de la sociedad; b) En la frase de Bobbio que se afirma que los valores ultimos no pueden
fundamentarse, ni justificars€, se los asume; por lo que parece que se extiende un velo de iracionalidad
sobre los mismos, no pudiendo; de ningin modo, razonar sobre su naturaleza y caracteristicas, al ser
relegados al fondo del sentimiento y la emocion; ¢) Para Bobbio, las libertades y los derechos sociales son
antinomicos, su desarrollo no puede avanzar paralelamente ya que la realizacion integral de unos impide
la realizacion integral de otros. Nos perguntamos entonces, ? Como es posible relacionar esta idea
dicotémica.-con otra segun la cual 1o problema de fundo de los derechos humanos no es de los justificar
mas de los proteger, siendo no un problema tedrico, mas pratico? Si partimos de esa fractura entre
libertades y derechos sociales, 2 que protegeremos: la realizacion integral de los unos abandonando la
realizacion de los otros o viceversa?. Pensamos, por conseguiente, que para esa actividad prictica de
proteccion y de eficacia se necesita una previa fundamentacion que posibilite una interpretacion adecuada
de los valores para, en un momento posterior e incluso paralelamente, ofrecer los sentidos precisos de

aquéllos... Bobbio concluye su argumentacién retomando la idea de que los valores ultimos son

antindmicosinsertindose, con ello, en la més pura corriente no-cognotivista y colindante con posiciones
irracionalistas que relegan esos valores a los instintos, a las emociones, a los sentimientos o a la voluntad

de poder.”
25‘ J.HFLORES, Op.Cit., p.35. Este autor apunta, as pp.35/38. algunas consecuencias si asumimos los

derechos humanos como derechos morales, en sintesis: “ a) Entender los valores como valores morales
conduce a una consideracion muy acritica del programa axioldgico. No podemos decir, que tales valores,
en este momento globalmente reconocidos, sean mas desarrollados o progresivos que los admitidos en
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otras épocas. El problema radica en la observacién del grado de universalizacién alcanzado por la
normatividad en su relacion con los elementos axioldgicos; b) Entender los valores morales vy, por ende,
los derechos humanos como derechos morales conduce a una eleicién entre los mismos teniendolos en
cuenta uno por uno. Si entendemos los derechos humanos como derechos fundamentales o valores
juridicos, como derechos morales, habria que entenderlos separadamente unos de otros pues no cabrian
interpretaciones objetivas e institucionalizadas. C) Considerar los derechos humanos como derechos
morales implica la consideracion de éstos como los buenos y al resto de normas del ordenamiento como
los malos necesitados de redencion. ? Se puede atribuir al representante politico el decidir cual es el bien
y cudl es el mal de la sociedad? Esto conduce al tedrico a un conjunto de dificultades insuperables. Las
constituiciones democraticas so6lo plantean el marco formal de reconocimiento y, en todo caso, de
juridicidad-efectividad, y nunca les cabe el decidir sobre la bondad o maldad, en definitiva moralidad, de




Una posicion intermédia entre la fundamentacién formal y
moral de los derechos humanos es la que sostiene Carlos Santiago Nuno en su
Etica y Derechos Humanos, con la cudl nsostros concordamos y la expondremos
abajo. Pero es interesante observar la opinién de Joaquin Herrera Flores®, que
defende los derechos humanos como los bienes juridicos (necesidades
objetivadas a un nivel institucional) o con pretesniones de juridicidade
(necesidades objetivadas meramente a un nivel cotidiano o artistico) dotados
del mayor contenido axioldgico, es decir, preferidos conscientemente por el
mayor nimero de formas de vida que componen la humanidad. Asi, conquanto
no pueda ser absolutizada, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
puede dar la medida de la radicalidad del fundamento, al instaurar
juridicamente un conjunto de principios totalmente coherente con el
compromiso sefalado. Entonces, la radicalidad de fundamentacién, para ello,
reside en llevar hasta sus Ultimas consecuencias esos principios; pero no
encerrandolos en interpretaciones dogmaticas, sino-. adaptandolos vy
revisandolos en funcién de las condiciones concretas a las que deben ser
aplicados. Sigue que ser radical en el campo.de los-derechos humanos implica
aceptar esa pluralidad y multiplicidad de formas de. vida y culturas que
componen nuestro universo social y politico. Para lo entedimento del autor,
pues, ser radical a la hora de fundamentar los derechos humanos debe partir
de esa pluralidad y posibilitar el cuace formal-procedimental que permita
entender como los derechos humanos pueden ser compartidos por todas y
cada una de aquellas formas de vida, tradiciones y culturas, estableciendo
como limites el compromiso con la:riqueza humana y con las condiciones
formales de comunicacion y didlogo.

Segun Carlos Santiago Nino*, cabe la advertencia de que
frente a la conclusion de que los derechos humanos son derechos de indole
moral /'y no juridica, algunos podrian inferir, en error, que ellos son, en
consecuencia, irrelevantes para la teoria y la practica del derecho. Eso por que
cuando presupongamos un concepto positivista, 0 sea puramente descriptivo y
no valorativo, de derecho o sistema juridico. El equivoco fundamental en que
incurren los autores autodenominados iusnaturalistas respecto de la posicion
positivista es el de suponer que, cuando ella se expressa diciendo que la
adecuacion a pautas de justicia es irrelevante para determinar el contenido y

un derecho determinado; d) Hemos hablado de los derechos humanos como pautas del futuro; si los
entendemos como derechos morales, caracterizariamos el futuro en funcién de conceptos morales. La
moral no apunta al futuro, se queda en el presente y regula la convivencia...e) Hay el problema de lo
conflicto moral, que consiste en alguna inadecuacion entre la esfera de accion del individuo singular con
la genericidad, o entre individuos, en aspectos meramente particulares. ...Pero en una democracia no se
pude discutir questiones aisladas e individuales, sino s6lo modelos de preferencia social generalizables
potencialmente integrables en una regulacion juridica.”. Advierte mientras el autor que * ...esto no
significa que despreciemos la esfera moral. Esta (iltima es un elemento mas del proceso de humanizacion
del hombre. Sin moral no habria humanidad, es una conquista que puede ser concebida como motor e
impulso del desarrollo axiologico. La moralidad v los valores estdn en plena relacion dialéctica... Los
valores juridicos dinamizan el aspecto moral de la convivencia en sentidos determinados. Pero también la
moralidad tiene algo que hacer en el campo de los derechos humanos...”.

%6 J.H. FLORES, Op. Cit. pp. 44/45

77 CARLOS SANTIAGO NINO, Etica y Derechos Humanas Op. Cit. pp 27 y ss.

{Formatado: A direita: 0,63 cm




13*"""""{ Formatado: A direita: 0,63 cm

existencia de un orden juridico, ello implica que tal adecuacién también es
irrelavante cuando se trata de evaluar el derecho o de decidir si él debe ser
obedecido, reconocido o aplicado. La identificacion de un sistema juridico es,
para ello, una cuestion tedrica que pude ser resolverse en forma
valorativamente neutra; la decision acerca de qué actitudes y qué curso de
accion debe adoptarse frente a un cierto orden juridico o ante una determinada
norma juridica, es una cuestion practica que, no puede resolverse sin
comprometerse, explicita o implicitamente, con ciertos principios de justicia y
moralidad social, como los que establecen derechos individuales basicos. Con lo
que, los jueces, para justificar completamente sus decisiones, deben recurrir (y
de hecho lo hacen explicita o implicitamente) a razones justificatérias, y en un
ambito donde estan en conflicto intereses de diferentes individuos, solo
constituyen razones justificatdrias, principios morales considerados  validos
( como el que debe decidirse segln lo que dispone un derecho positivo eficaz).
Si, se adoptara, en cambio, un concepto normativo y no puramente descriptivo
de derecho como el propugnado por los iusnaturalistas;. las proposiciones
acerca de lo que el derecho dispone si expresarian razones. para justificar
decisones, pero ello es asi solo porque en la identificacion del derecho ya se ha
acudido a los principios de justicia que estaran presupuestos en tales
preposiciones.

Prosigue el autor elegido,-que las soluciones normativas
como las que los jueces adoptan y los juristas propugnan no pueden justificarse
sobre la base de proposciones descriptivas acerca de normas juridicas bajo un
concepto puramente..descriptivo de. derecho como el propuesto por los
positivistas, ya que tales proposiciones describirian en Ultima instancia una
secuencia compleja de hechos que, como tales, son incompatibles con calquier
decision — pero se podria objetar que es absurdo concluir de alli que tales
decisiones deben basarse en principios morales, ya que ello implica saltearse la
alternativa.mas ébvia, que se fundamenten en las normas juridicas mismas y
no en las proposiciones que las describen. Pero a eso, el autor propone que, en
primer. lugar, no siempre hay una norma juridica precisa para justificar
acabadamente la decisién que debe adoptarse; en segundo lugar, aun cuando
haya tal norma juridica, es dudoso que ella pueda incorporarse, como tal, al
razonamiento justificatorio de un juez o de un jurista con independencia de
juicios valorativos. Y concluye, que es asi porque es esencial al caracter
normativo de una norma juridica o a su distintividad como norma juridica la
existencia de ciertos rasgos que hacen a su formulacion y que inevitablemente
se pierden cuando se la trata de reproducir en el razonamiento justificatorio
que conduce a una decision. La hipdtesis de C.S. Nino, es que cuando los
jueces apoyan sus decisiones en normas juridicas lo hacen a través de juicios
que llamo de “adhesion normativd' y que consisten en juicios valorativos que se
infieren de principios morales que prescriben el orden juridico y de
proposiciones descriptivas de ese orden juridico.”®

% Asi, explicita C.S. NINO, Op. Cit. p.29, que sus consideraciones muestran la primordial importancia
que tiene para la teoria y para la practica juridicas, la cuestion de ética normativa o substancial acerca de
cudles son los principios vélidos de justicia y moralidad social y cudles son sus implicaciones para




Ademas, cuando se trata del reconocimiento de los
derechos humanos, la cuestion es de tal importancia moral que dificilmente
esté justificada una norma juridica y las decisiones judiciales y administrativas
basadas en ella, que negara o retaceara ese reconocimiento, por mas que su
origen sea legitimo. Ello hace que la atencion, aun de jueces y juristas, deba
centrarse en determinar cudles son los derechos humanos que deriban de
principios morales validos, estén o no consagrados en normas juridicas
positivas, ya que, si los derechos que deriban de estas normas no coinciden
com aquéllos, se los debera hacer coincidir por via interpretativa o se debera ir
mas alld de tales normas positivas en tanto se pretenda alcanzar una decision
justificada®.

Un rasgo distintivo de los derechos humanos es ‘que ellos
versan sobre bienes de fundamental importancia para sus titulares, ‘0. al menos,
bienes que son normalmente de importancia primordial.. Son ademas, los
derechos humanos, derechos morales de que gozan todas las personas
morales, por el solo hecho de ser tales, es decir todos. los ‘seres con capacidad
potencial para tener consciencia de su identidad ‘como titular independiente de
intereses y para ajustar su vida a sus proprios juicios de valor. *

4. LOS SUJETOS DE LOS DERECHOS HUMANOS

En primero lugar, el ‘rasgo distintivo mas dbvio de los
derechos humanos, como el nombre de estos derechos lo sugiere, es la clase
de sus beneficiarios, que esta integrada por todos los hombres y nada mds que
los hombres; su posesion no puede estar restringida a subclases de individuos
humanos (como los obreros o |os artistas), o extenderse mas alla de la especie
humana.?! Esto es valido como formulacién genérica y aproximada, pero carece
de precision vy de ser. explicito. Por esta formulacion, la pertinencia a la especie
humana es condicién. necesaria y suficiente para gozar de los derechos en
cuestidn, en tanto que otras propriedades como raza, sexo, inteligencia, actos
cometidos o0 padecidos, por ejemplo, son irrelevantes. Sin embargo, aparecen
contraejemplos problematicos. Hay derechos, como el de la libertad de
movimientos, que estan sujetos a condiciones de aplicacion negativas, como es
la no comisidon-de delitos que justificadamente involucren penas privativas de la
libertad. Hay también candidatos serios a derechos humanos, como el derecho
a asistencia médica adecuada o a jubilacion por vejez, que estan condicionados
por circunstancias positivas que se adicionan a la mera pertinencia a la especie
humana, tales como las de estar enfermo o ser viejo. 3

diversas derea juridicas. Resalta el autor, que esta importancia es todavia mas decisiva en el caso de los
principios morales que generan derechos humanos.

¥ Idem. P.29.

0 Jdem, ibidem, pp. 41 y 45 .

3! Ya ha quen hable en derechos de los animales, como beneficiario de algunos “derechos humanos”.

* CARLOS SANTIAGO NINO, Etica y Derechos Humano®p. Cit, p.41.
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La salida para el problema planteado parece ser a la de
preservar el caracter “todo-o-nada” del concepto del hombre, pero
abandonando la tesis de que el reconocimiento de derechos humanos se
fundamenta exclusivamente en la posesion de las caracteristicas bioldgicas que
determinan la pertinencia a la especie humana. Esto no excluye que haya una
correlacion entre esa pertenencia y alguna propriedad “P” que si cumpliria el
papel de ser una circunstancia decisiva para fundamentar los derechos
humanos. Esa correlacion podria, por ejemplo, derivar de una generalizacion
empirica segun la cual todos los seres humanos y nada mas que los seres
humanos exhiben, constituir una persona moral, o sea una entidad que exhibe
como rasgo distintivo la propriedade “P” que es decisiva para el reconocimiento
de aquellos derechos. Como dice Alckerman, la ciudadania moral no es una
cuestién de teoria bioldgica, sino de teoria politica.*

Entonces, segin el ensefianza de C.'S. Nino®!, derivan tres
principios, de cuya combinacion derivan los derechos humanos fundamentales:
inviolabilidad de la persona, autonomia de.da personay dignidad de la persona.
El primero principio, prohibe imponer sacrificios-a un‘individuo sélo en razén de
que ello beneficia a otros individuos; el sequndo principio,” asigna un valor
intrinseco a la persecucion de planes de vida e ideales-de excelencia vy, el
tercer, precribe tratar a los hombres de acuerdo com sus voliciones y no en
relacion con otras propriedades sobre las cuales no tienen control. Parecen ser
caracteristicas constitutivas de la “base moral”, o sea, las caracteristicas en
virtud de las cuales alguien se hace acreedor a un comportamiento moral y que
son un yo autorreflexivo y de ser un ser capaz de perseguir valores.

Puede concluyese que llos chamados derechos humanos
son aquellos derechos morales-de que gozan todas las persona morales, por el
solo hecho de ser tales, es decir todos los seres con capacidad potencial para
tener consciencia.de su identidad como un titular independiente de intereses y
para ajustar-su vida'.a sus proprios juicios de valor, 0 sea, un conjunto de
derechos morales basicos de que gozan las personas por el solo hecho de serlo
y gue ningun orden juridico puede desconocer sin perder su legitimidad moral.

3 Idem, p.44.
3% Idem ibidem, p.45.
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CONCLUSIONES

Hablar de derechos humanos es, en realidad, una forma

abreviada de referirse a un grupo de derechos de especial importancia para los
seres humanos. Y estos derechos se atribuyen precisamente porgue al ser de
especial importancia estan vinculados a la propria realizacién de su humanidad.

La dignidad humana ha sido en la historia, v es en la
actualidad, el punto de referencia de todas las faculdades que se dirigen al
reconocimiento vy afirmacién de la dimension _moral de la persona. Su
importancia en la génesis de la moderna teoria de los derechos humanos es
innegable. La libertad constituye, desde siempre, el principio aglutinante d ela
lucha por los derechos humanos, hasta el punto de que durante mucho tiempo
la_idea de la libertad, se identificd con la propria nocion de los derechos
humanos. Y, por ultimo, la igualdad, ha sido considerado como siendo, el
derecho humano mas importante en nuestro tiempo, al ser considerado como
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postulado fundamentador de toda la moderna construcion tedrica y juridico-
positiva de los derechos sociales.

Los derechos humanos son hoy un valor muy apreciado,
tanto _en términos politicos como en términos académicos. Son invocados
constantemente, no en vano, pues son violados con esa misma frecuencia, y
ello los ha convertido en un lugar comiin que no necesita ser justificado.

Cremos portanto _gque, en la actualidad, no bastan el
reconocimiento positivo de los derechos humanos; pero, es necesario, tener
instrumentos normativos procesais para la efectiva proteccion y garantia de los
derechos humanos, posibilitar entonces al hombre el aceso a los tribunales para
reivindicacion de sus derechos y también, la conscientizacion y conocimiento de
sus derechos, con que la educacién juega con un-papel preponderante na
afirmacion pratica de estos derechos humanos.
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