SOBRE EL CONCEPTO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Rodrigo LABARDINI*

No great improvements in the lot of mankind are possible,
until a great change takes place in the fundamental
constitution of their modes of thought.**

It is often stressed that the idea of human rights is of
recent origin, and that this is enough to dismiss its claims
to timeless validity. In its contemporary form, the
doctrine is certainly new, though it is arguable that it is a
modern version of the natural law theory, whose origins
we can trace back at least to the Stoic culture. There is
no substantial difference between proclaiming “the right
to life” and stating that natural law forbids killing. Much
as the concept may have been elaborated in the
philosophy of the Enlightenment in its conflict with
Christianity, the notion of the immutable rights of
individuals goes back to the Christian belief in the
autonomous status and imreplaceable value of the human
personality.***

SUMARIO: 1. Introduccién. 1l. La naturaleza de los derechos humanos.
IIL. El contenido de los derechos humanos. IV. La justificacion de los
derechos humanos. V. El fundamento de la idea de los derechos humanos.
A. Los origenes. B. La tesis naturalista. C. La tesis del acuerdo social.

* Las opiniones expre

sadas son de cardcter estrictamente personal y no deberdn

entenderse que necesariamente reflejan las de las instituciones con las que se encuentra

vinculado.

** John Stuart Mill, Autobiografia (1873), cap. 7.
* Leszek Kolakowski, Modernity on Endless Trial, 1990, p. 214.
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D. El hombre como agente (moral). E. Sobre quiénes detentan derechos
humanos. V1. Las criticas a la teoria natural y al acuerdo social. A. El
utilitarismo. B. Universalismo y relativismo cultural de los derechos
humanos. C. El escepticismo sobre los derechos humanos. D. La politica
como fundamento de los derechos humanos. V11. La funcién internacional
de los derechos humanos. A. Derechos humanos y soberania. B. Derechos
humanos como agenda mundial. C. Derechos humanos como estdndar
internacional. D. Derechos humanos como movimiento internacional.
VIIL. La funcién nacional de los derechos humanos. 1X. Comentarios
finales. X. Conclusiones.

I. INTRODUCCION!

Pocos dias pasan sin que los derechos humanos sean noticia en el mundo.
Constantemente sabemos de ellos en radio, prensa o television, asi como
en conversaciones cotidianas. Los conceptos mismos de “derechos huma-
nos”, y de “violacién (grave o no) de los derechos humanos” (y la conse-
cuente importante carga moral de reprobacién) han adquirido cada vez mayor
aceptacién y son constantemente usados por personas 0 grupos de diferen-
tes comunidades y sociedades y la poblaci6n en general. Las diversas orien-
taciones politicas de quienes esgrimen dichos conceptos (muchas veces
opuestas entre sf), asi como sus ideologias, aluden a los estandares morales
mis elevados que gobiernos e individuos por igual deben procurar respetar
y pPromover.

La idea de “derechos humanos” cuenta ya con alas propias. Ha encon-
trado su propio nicho en el mundo y constantemente se nos recuerda de su
importancia. Esté directamente vinculada con dos problemas fundamenta-

! A fin de facilitar la lectura y evitar constantes repeticiones de los distintos instru-
mentos internacionales que se mencionan en el presente opisculo, habremos de utilizar
las siguientes siglas y abreviaciones, ademds de las expresamente indicadas en el curso
del trabajo. CADH: Convencién Americana de Derechos Humanos, Carta de Banjul: Carta
Africana sobre Derechos del Hombre y los Pueblos, CEDH: Convenci6n Europea de Dere-
chos Humanos [Convenci6n para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Liberta-
des Fundamentales], DADDH: Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre, DUDH: Declaracién Universal de Derechos Humanos, DUDP: Declaracién Universal
sobre los Derechos de los Pueblos [Declaracién de Algeria), PDCP: Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, PDESC: Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, PSS:
Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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les de nuestros tiempos:> democracia y paz.® Valga recordar que la DUDH
sefiala en su primer considerando que “la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”.

Cotidianamente escuchamos sobre actos realizados por individuos en
defensa de sus derechos humanos: ciudadanos inermes enfrentando tan-
ques y grupos militares en distintas regiones del orbe, monjes protestando
porque sus costumbres son perturbadas por extranjeros, protestas por des-
apariciones forzadas, victimas kurdas de ataques quimicos iraquies mos-
trando sus lesiones a Médicos por los Derechos Humanos.* El hecho de
que crecientemente, y que cada vez de manera més normal y rutinaria,
clasificamos dichos actos como un problema de derechos humanos no s6lo
nos vuelve a todos filésofos morales sino que también muestra qué nos
acercamos al siglo XXI con un concepto que moldeard las aspiraciones
mundiales.

Asi, los derechos humanos pueden estar siendo utilizados (que no su
esencia) para cumplir con diversas agendas politicas, sociales, culturales,
internacionales o morales. (Esto podria apuntar a que al emitir un juicio
sobre conductas ajenas, puede s6lo buscarse la mera reprobacién o censura
moral, o bien puede pretenderse sentar las bases para intervenir directa o
indirectamente en terceras comunidades y asf justificar las acciones que se
adoptan para acallar la conciencia de quienes exponen las violaciones. En
otras palabras, ;es el concepto de “derechos humanos” un argumento poli-
tico frente a los “otros”?) ]

El ingenio y la capacidad del ser humano no tienen limites. Bien orien-
tados habran de superar cualquier objetivo que se propongan. Desdichada-
mente, este potencial en ocasiones se desvia y con el tiempo se han desa-
rrollado nuevos métodos y formas mas eficaces para causar dano a otros

2 El reconocimiento y la proteccién de los derechos humanos son l? fundacién sobre
la que descansan las instituciones democrticas. La paz es un p.rerrequ.lsno para la efec-
tiva proteccioén de los derechos humanos en los Estados y el sistema internacional. Cfr.
Norberto BOBBIO, [ diritti dell’uomo, 0ggi, €n ATTI DELL’ ACCADEMIA NAZIONALE DEI
LINCEI, vol. CCCLXXXVIII, no. IX, serie 2 (1991), pp- 55-64,' reproducido como Human
Rights Today en Norberto BoBBIO, THE AGE OF RIGHTS, Polity Press, Cambridge, 1996,
o 36}!;’(:2\;érdcse a Marco Tulio CICERON: Silent enim leges inter arma (las leyes s¢ en-
cuentran silentes en tiempos de guerra), en Pro Milone, cap. 11.

4 Physicians for Human Rights.
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seres humanos. Entre actos de tortura utilizados en la historia podemos
mencionar la flagelacién, las quemaduras de piel por cigarrillos o liquidos
o écidos hirvientes y la extraccién de ufias. Otros involucran el temor de las
victimas, como la inmersién prolongada de la cabeza en liquidos (los erro-
res de cilculo siendo fatales) y la celebracién de ejecuciones falsas. Unas
més usan elementos modernos, incluso designiandolas con motes, como
“El Esclavo Negro” (sentar y amarrar a la victima en un aparato que al ser
conectado inserta en el ano un artefacto metalico previamente calentado al
rojo vivo) o “La Alfombra Mégica” (amarrar a la victima a una madera con
forma de silueta humana y golpear o aplicar electricidad sobre todo el cuer-
po).® De igual manera leemos de personas severamente golpeadas en sus
genitales, donde el agresor manifiesta una conviccion sin par por vejar y
lastimar a su victima, haciendo gala de su “oficio” y capacidad de tortura.®

La repulsi6n que sentimos ante la descripcién de hechos tan brutales es
muchas veces el comienzo para comprender qué son los derechos huma-
nos. Frente a torturas, ejecuciones extrajudiciales, detenciones y prision
arbitrarias, actos tan moralmente reprobables, parece que se comete un
acto perverso al intentar averiguar por qué los seres humanos no deben ser
victimas de tales ultrajes. Y, sin embargo, al redactar los textos internacio-
nales de derechos humanos frecuentemente se ha estimado necesario espe-
cificar que varios de los derechos consignados no pueden ser objeto de
derogacién en cualesquiera circunstancias. Los derechos humanos
inderogables’ (derecho a la vida, prohibici6n de tortura y castigos crueles,
inhumanos y degradantes, prohibicién de esclavitud y no-retroactividad de
la ley)® son expresién de la intencién por definir un minimo bésico y esen-
cial, incluso en términos de derecho positivo (nacional e internacional),
para fomentar el respeto a la persona y dignidad humanas.

$ HUMANA, Charles, Surveying Human Rights In Third World Affairs, en THIRD WORLD
AFFAIRS, 1985, Third World Foundation, Londres, 1985, p. 135.

& “ ‘| am determined ... to destroy your manhood, those dirty testicles that make you
feel like a small bull. ... If you are alive tomorrow moming’, shouted the captain self
assuredly, ‘then we don’t know our job’ “. Tshenuwani Simon FARISANI, DIARY FROM A
SOUTH AFRICAN PRISON, Fortress Press, Filadelfia, 1987.

7 Droits intangibles o non-derogable rights.

® Estos derechos se encuentran consignados, entre otros, en los articulos 4-pDCP (en
relacién con los articulos 6, 7, 8, 11, 15, 16 y 18), 15-CEDH (en relacién con los arts. %18,
4y 7), 27-CADH (en relacién con los arts. 3, 4, 5, 6, 9, 12, 17, 18), 4 del Protocolo 7 de la

((:;EDH, 2 de la Convenci6n ONU contra la Tortura, y el art. 3 comin de las Convenciones de
inebra.
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Frecuentemente indicamos que dichos actos se encuentran prohibidos
por ley. Pero si la ley (o préctica social) permitiera o tolerara dichos actos,
;qué podria argiiirse en su contra? ;Podemos apelar a estdndares éticos
superiores para juzgar a gobiernos e individuos por igual?® ;Son los dere-
chos humanos esos estindares €ticos superiores con los que juzgamos a

otros (o los elementos para acallar el dolor ante injurias ajenas, que sufren
una o varias personas)?

Pese a algunas opiniones disidentes,' observamos con frecuencia que
se considera una premisa del discurso de derechos humanos que se trata de
derechos universales, es decir, que toda persona goza de ellos por igual sin
importar la época o sociedad en que se desarrolle y que las personas nor-
malmente disfrutan de esas facultades por virtud de su humanidad, por ser
seres humanos.!! Punto distinto es si son absolutos,'? es decir, si todos 0
s6lo algunos admiten limitaciones en su ejercicio.”

9 Recuérdese que Sfocles en sus tragedias Antigona y Ajax, destaca que por encima
de las leyes de los hombres estén las leyes de los dioses. En Ajax, leemos que Odiseo dice
a Agamen6n (sobre el entierro del enemigo): “Escuchad entonces. No lancéis el cuerpo
de este valiente hombre sin enterrar; no sedis tan duros en nombre de los dioses. La
venganza no os debe gobernar tanto que pisotéis el derecho. ... estaria mal en hacerle
dafio; al actuar asi [no enterrando al enemigo] no lo estarfan injuriando, sino a las leyes
de los dioses. Es rastrero injuriar a un valiente que yace muerto, aun cuando hubiera sido
tu enemigo”. Ajax, en Mortimer ADLER (editor en jefe), GREAT BOOKS OF THE WESTERN
WORLD, t. 4, AESCHYLUS — SOPHOCLES — EURIPIDES — ARISTOPHANES, Enciclopedia
Britdnica, Chicago, 1990, pp. 189-194 (traduccion del autor) [t.a.]. Antigona rechaza las
leyes de los hombres indicando: “Para mi no fue Zeus quien dict6 esa orden. ... Ni tampo-
co pensé que tus ordenes fueran tan imperativas que td, un hombre mortal, pud_ieras
atropellar las leyes no escritas e infalibles de los dioses”. Antigona, en ADLER, op. ciL., p.
164 [ta.].

10 Cfy. LINDHOLT, Lone, QUESTIONING THE UNIVERSALITY OF HUMAN RIGHTS, Ashgate.
Dartmouth, 1997. La mayoria de los argumentos esgrimidos son de corte relativista cul-
tural y social (ver infra el apartado Universalismo y relativismo cultural de los derechos
humanos). k

Il Cfr. HENKIN, Louis, The Age of Rights, Columbia University Press, Nl{eva York,
1990, pp. 1-10. “Traditionally, human rights have been thoyght of as those ethical rights
every human being must possess simply because he or she is hun}an . Carl WELLMAN, A
New Conception of Human Rights, en E. Kamenka y A. S. Tay (editores), HUMAN RIGHTS,
St. Martin’s Press, Nueva York, 1978.

12 La conclusién de Michael PERRY (THE IDEA OF HUMAN RIGHTS, FOUR INQUIRIES,
Oxford University Press, Nueva York, 1998, pp. 87-106) es mixta: “aun cuando ningun
derecho humano es, como derecho moral, absoluto, algunos derechos human:)s, como dere-
chos subjetivos internacionales, deben ser —Y, felizmente, son— apsolu(os , p- 106 [ta.].

13 La terminacién o suspension de un tratado por incumplimiento no se aplica a la
protecci6n de la persona en tratados humanitarios. Art. 60, Convencién de Viena sobre el
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Desafortunadamente, pese a la recurrente alusién a “derechos huma-
nos”, dificilmente se entiende con cabalidad su significado y por qué resul-
tan ser tan importantes en la sociedad contemporinea, sobre todo en el
pensamiento occidental.!* Adicionalmente, no podemos negar que el tér-
mino “derechos humanos” puede ser utilizado con fines diversos (pero que
no por ello los derechos humanos pierden su esencia).

El presente trabajo es el primero de cuatro’ para intentar definir si los
particulares, las personas fisicas como tales (sin estar envueltas de un aura
de caricter publico o autoridad), pueden violar derechos humanos. Ello
surge porque la figura de la autoridad es un elemento recurrente en toda
discusién sobre derechos humanos y su violacién.'® Constantemente se le
exige que repare injusticias (realizadas por comisién u omisién suya o de
terceros), y moral y politicamente se le reprueba por cometer actos moral-
mente reprobables, por no impedirlos o no repararlos. Pese a ello, si los
derechos humanos son universales y todo ser humano los posee, se violan
no por una accién (u omisién) de la autoridad, sino por situaciones creadas
por cualquier persona, piblica o privada, fisica o moral, legalmente reco-
nocida o no. “Los derechos humanos de la persona a libertad y bienestar se
violan seguramente en igual medida, aunque posiblemente de manera me-
nos poderosa e irrevocable, si uno es secuestrado y detenido para pedir
rescate, que si estuviera uno sujeto a aprisionamiento injusto; y la tortura
por una persona fisica privada infringe los derechos humanos de una perso-
na tanto como la tortura cometida por un agente del Estado.”!”

Derecho de los Tratados [1969] y Convencién de Viena sobrs el Derecho de los Tratados
entre Estados y Organizaciones Internacionales y entre Organizaciones Internacionales
[1986]. Por otra parte, sobre derechos inderogables véase Daniel Prémont, Christian
Stenersen, Isabelle Oseredczuk (editores), DROITS INTANGIBLES ET ETATS D’EXCEPTION /
NON-DEROGABLE RIGHTS AND STATES OF EMERGENCY, Association de consultants
internationaux en droits de ’homme, Etabliseements Emile Bruylant, Bruselas, 1996.

4 Como lenguaje fundamental de un sistema juridico, politico y moral, “derecho” sur-
ge y es asociado primordialmente con la tradicién del liberalismo occidental. Cfr: Char-
les TAYLOR, Human Rights: The Legal Culture, en UNESCO, PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS
OF HUMAN RIGHTS, 1986, pp. 49 y siguientes, y Henry STEINER y Philip ALSTON,
INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS IN CONTEXT, Clarendon Press, Oxford, 1996, p. 187.

'S Forma parte los trabajos de investigaci6n realizados en el marco del Programa de
Maestria en Derecho de la Universidad Iberoamericana.

'8 Ver Karl KLARE, Legal Theory and Democratic Reconstruction, 25 UNIVERSITY OF
BRITISH COLUMBIA LAW REVIEW 69 (1991), pp. 97 y siguientes.

17 Alan GEWIRTH, The Basis and Content of Human Rights, en Roland Pennock y
John Chapman (editores), NOMOS XXI1iI: HUMAN RIGHTS, New York University Press, Nueva
York, 1981, pp. 119-147, reproducido en Morton Winston, THE PHILOSOPHY OF HUMAN
RIGHTS, Wadsworth Publishing Company, Belmont, California, 1989, pp. 195-196 [t.a.].
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II. LA NATURALEZA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Expresar que el ser humano goza de derechos naturales significa definir
dos pilares sobre la relacién del individuo con la sociedad. Primero, al
destacar a la persona frente a la sociedad y el Estado (u organizacién poli-
tica), hace que las relaciones politicas y sociales no sean exclusivamente
vistas desde la 6ptica gubernamental. Segundo, subraya que los derechos
anteceden, en importancia (y jerarquia), a los deberes y obligaciones en las
relaciones juridicas, morales y sociales (aunque no por ello se implica la
eliminacién del deber).'®

Generalmente entendemos que “derecho humano” significa un tipo de
“derecho moral”'® universal que pertenece por igual a todos los seres huma-
nos por el simple hecho de que son seres humanos.?’ Aqui, distinguimos
“derecho moral”?! de un derecho subjetivo.22 Este es la facultad del sujeto
con personalidad juridica; facultad que se encuentra reconocida, protegida y
exigible (incluso compulsivamente) conforme al orden juridico vigente.

Un derecho moral es “(1) el fundamento racional de una reclamaci6n
justificada (2) de que el disfrute actual de una sustancia (3) requiere estar
socialmente garantizado contra las amenazas normales”.> Si bien las rela-
ciones juridicas normalmente reflejan contenidos morales, los “derechos
morales” generalmente no estén protegidos por el derecho.?* Sin embargo,

18 Cfr. BOBBIO, op. cit., supra nota 2.

19« 1os derechos humanos aparecen como derechos morales, es decir, como exigen-
cias éticas y derechos que los seres humanos tienen por el hecho de ser hombres y, por
tanto, con un derecho igual a su reconocimiento, proteccién y garantia por parte del
poder politico y el derecho”, FERNANDEZ, Eusebio, TEORIA DE LA JUSTICIA Y DERECHOS
HUMANOS, Ed. Debate, Madrid, 1984, p. 107.

20 WINSTON, op. cit., supra nota 17, p. 7. : _

21 Cfr. Eusebio FERNANDEZ, Acotaciones de un supuesto iusnaturalista a las hipdte-
sis de Javier Muguerza sobre la fundamentacion ética de los derechos humanos, en Ja-
vier MUGUERZA, EL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS, Ed. Debate, Madrid,
1989, pp. 155-162. )

- g‘})r Roberto VERNENGO, Los derechos humanos y sus fundamentos éticos, y Alfon-
so Ruiz MIGUEL, Los derechos humanos como derechos morales, ;Entre el problema
verbal y la denominacién confusa?, en MUGUERZA, 0p- cit., supra nota 21, pp. 327-343 y
321-326, respectivamente.

23 SHUE, Henry, BASIC RIGHTS: SUBSlSTEN]CE, AFFLUENCE AND U.S. FOREIGN POLICY,

i iversity Press, 1980, cap. 1 [t.a.]. . Ll
Pm;feg):c&:tlie?es qi'ne existen cuatroptipo£ de normas: rel?giosa, sqcual, moral y juridica.
Si bien en ocasiones reflejan el mismo contenido y prescriben la misma conducta, no son
idénticas. Cfr. Rafael PRECIADO HERNANDEZ, LECCIONES DE FILOSOFIA DE DERECHO, UNAM,
México, 1986, pp. 65-133.
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el que no exista recurso juridico para exigir una prestacién u obligacién
moral, no significa que esta ltima no exista, ni que faltan mecanismos
sociales para lograr su cumplimiento o reparacion. De igual forma, tampo-
co quiere decir que los “derechos morales” carecen de cualidades imperati-
vas u obligatorias. De hecho, los “derechos morales” expresan exigencias
y restricciones morales a la acci6n (u omision) de terceros.

Se afirma que existe un derecho cuando el bienestar de alguna persona
amerita que otra persona esté obligada frente a ella.® Igualmente, se po-
seen derechos cuando se puede reclamar algo de alguien; relacion definida
(en términos juridicos) por la legislacion o (en términos morales) por prin-
cipios de conciencia.?® En este contexto, los derechos requieren al menos
de cuatro elementos: contenido (el bien objeto de reclamo), un poseedor
(quien goza del derecho), un destinatario (el obligado) y una fuente de
validaci6n (medio o entorno para exigir el reclamo).”’

Un derecho humano es un reclamo moral que cuenta ademds con un ade-
cuado reconocimiento social.?® En otras palabras, “derecho” es un reclamo y
derecho moral que ha alcanzado cierta validacién social: derechos (juridicos)
consignados en un sistema juridico, o derechos humanos, que se reflejan un
una opinién ampliamente difundida o asentada por el orden internacional.*

Todo derecho surge en condiciones histéricas especificas.” Son recla-
mos que han sido histéricamente moldeados, formulados, concedidos o
acatados por personas. En este sentido, podemos sefialar un patrén evoluti-

25 « “X has a right’ if and only if X can have rights, and other things being equal, an
aspect of X’s well being (his interest) is a sufficient reason for holding some other person(s)
10 be under a duty”. RAZ, Joseph, On the Nature of Rights, en 93 Mind 194-214 (1984).

2% FEINBERG, Joel, The Rights of Animals and Unborn Generations, en William
Blakstone (editor), PHILOSOPHY AND ENVIRONMENTAL CRISIS, University of Georgia Press,
Athens, Georgia, 1974.

7 Estos elementos corresponden, grosso modo, a los datos formales y reales que
detalla PRECIADO HERNANDEZ, op. cit., supra nota 24, pp. 120-133.

% Ep este orden de ideas, un reclamo moral que carezca de sistema social (de valida-
cién) en que se le reconozca, podra ser un reclamo legitimo, incluso moralmente condes-
cendido, pero que no logra calificar como “derecho humano”. Cfr. Rex MARTIN, Human
Rights and Civil Rights, en PHILOSOPHICAL STUDIES, 31, nim. 4 (1980), pp. 391-403.

2 KAMENKA, Eugene, Human Rights, Peoples’ Rights, en James Crawford (editor),
THE RIGHTS OF PEOPLES, 1988, p. 127.

¥ Miguel VILLORO TORANZO define derecho como un “sisterna racional de normas
sociales de conducta, declaradas obligatorias por la autoridad, por considerarlas solucio-
nes justas a los problemas surgidos de la realidad histérica”. INTRODUCCION AL ESTUDIO
DEL DERECHO, Ed. Porriia, México, 1980, 4a ed., p. 127 (énfasis anadido).
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vo de los derechos.?! Inicialmente se acepta que una necesidad o bien hu-
mano requiere de un patrén social (un referente) para su proteccién. El
reclamo es convalidado por los dictados de conciencia de la poblacién o un
subgrupo (generalmente minoritario). Posteriormente, dichos reclamos, o
en alguna forma “derechos adquiridos” en virtud de la reiterada exigencia,
adquieren reconocimiento y aceptacion social en la medida en que mas
personas del grupo social consideran que se trata de una exigencia moral-
mente vilida porque el interés que promueve sirve para proteger, en iiltima
instancia, un interés y/o un valor. Luego pueden surgir movimientos socia-
les o politicos con el propdsito explicito de reconocer y proteger dichos
reclamos y terminar con lo que la poblaci6n crecientemente considera una
violacién del incipiente “derecho”. Para estos efectos, se instituyen los
mecanismos y procedimientos necesarios para su proteccion. En este sen-
tido, se considera que los derechos humanos son “un aglomerado de liber-
tades éticas, reclamaciones, facultades e inmunidades que en conjunto cons-
tituyen un sistema de autonomia €tica que el individuo posee como ser
humano frente al Estado”.3? Sélo hasta que la reclamacién alcanza esta
dltima etapa es que se convierte en derecho positivo.** Asi, los derechos
humanos aparecen como “un conjunto de facultades e instituciones que, en
cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la liber-
tad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente
por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”.**

31 “Claims are needs and demands in movement, and there is a _cominuops
transformation, as a society advances [toward greater abundance] of economic and social
claims into civil and political rights and not all countries or all claims are by any means
at the same stage in the process”. J. E. S. FAWCETT, The International Protection of
Human Rights, en D. D. Raphael (editor), POLITICAL THEORY AND THE RIGHTS OF MAN,
The Indiana University Press, Bloomington, Indiana (1967), pp- 125 ¥ 128, citado en
FEINBERG, op. cit., supra nota 26.

22 WELLMAN, op. cit., supra nota 11 [ta.]. ' | .

3 Cfr. MARTIN, op. cit., supra nota 28. Una limitacion a lo anterior consnlste en que
pareciera que el destinatario principal (0 dnico) de los derechos humanos son las m:tlnu-
ciones gubernamentales. Véase MARTIN, op- cit, WELLMAN, op. cit,, supra nota - g
Louis HENKIN, International Human Rights as “Rights”, en 1 Cardozo Law Review 2
(1979), reproducido en HENKIN, op. cit., supra nota 11, pp. 31-41, y en Winston, op. cit.,
supra nota 17, pp. 129-145.

g Antonio Iegrcz Lufio, DERECHOS HUMANOS, ESTADO DE DERECHO Y CONSTITUCION,
Ed. Tecnos, Madrid, 1984, citado por Muguerza, La alternqnva 4el disenso, en Muguem.
op. cit., supra nota 21, p. 20-21 (énfasis en el origfnal). E):lgencnas qu;\e Mugu:’rzfuzraec‘:z
son de cardcter moral que pasardn a ser Qen‘omll}’adas derechos humano
superada la revalida de su reconocimiento juridico”, p- 24.
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De esta forma, vemos por qué los derechos (y en especial los “derechos
humanos”) funcionan en el discurso politico como elementos que vencen
otras consideraciones.’ Dado que las instituciones gubernamentales for-
mulan y enmarcan las politicas sociales para promover el bienestar general
(para maximizar el bien comiin o para satisfacer las preferencias de la ma-
yoria),* nada pareceria obstar para que la dignidad e igualdad de indivi-
duos o grupos minoritarios fueran sacrificados en aras del bien general o
las preferencias mayoritarias. En este sentido, los derechos humanos fungen
como ases (o “triunfos”)*” que impiden que la mera consideracion de utili-
dad social baste para sobreseer a los individuos y a los derechos individua-
les. Sin embargo, no por ello, los derechos humanos son absolutos y no
pueden ser superados en cualesquiera circunstancias.®

El problema radicara entonces en determinar cudl es el derecho que debe
prevalecer. Esta disyuntiva surge cuando los derechos son reconocidos por
el sistema social, y en especial por la autoridad, asi como al momento de su
instrumentacién. Pero, jcudles deben ser los derechos que la autoridad re-
conozca? ;Qué bienes e intereses deben proteger los derechos humanos?
Un serio problema contemporaneo consiste en determinar cudl debe ser (o
es) el contenido de los derechos humanos.

III. EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS HUMANOS

El derecho es una relacién social,* y “no existe un Rubicén entre derecho
y moralidad”.*” Puede considerarse que los derechos humanos constituyen

%5 En forma similar a los “triunfos” (“trumps” en inglés) en juegos de naipes. Ronald
DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIOUSLY, Harvard University Press, Cambridge, Massachu-
setts, 1978.

. - pos derechos humanos “son la instancia legitimadora de los programas politicos”
Victoria CAMPS, El descubrimiento de los derechos humanos, én MUGUERZA, op. cit )
supra nota 21, p. 111. ¥

37 Cfr. supra nota 35.

‘ * Los cqnﬂictos entre derechos especificos asi como entre derechos ¢ importantes
intereses sociales tampoco serian faciles de resolver. Valga recordar el dolor y dilema de
Orcs§e§: “... my murder of my mother was, | admit, a crime. But in another sense, since
by killing her, I avenged my father, there was no crime at all. ... What else could,l have:
done? I had two duties, two clear choices, both of them conflicting. ... What could I do?
Or was he competent to command a murder, but now incompetent to purge the guilt?”.
Euripides, Orestes, en ADLER, op. cit., supra nota 9, pp. 564-565.

¥ PRECIADO HERNANDEZ, 0p. cit., supra nota 24.

BROWNLIE lan' Causes OIAC”O" in lhe Law ofNalu' ons, 50 BRITISH YEAR BOOK OF
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el pinaculo de la cima moral y/o juridica.*! Sin tener una clara jerarquia
entre si, el derecho internacional ha reconocido algunos como inderogables.*?

Actualmente hablamos de una gran cantidad de derechos: a la salud, a la
educacion, al trabajo, etc. Igualmente nos referimos a derechos de padres
respecto a sus hijos y viceversa, de creyentes y no creyentes, etc. Cémo
decidir cudles son los derechos que deben protegerse y qué medidas utili-
zar para determinar cuéles son més urgentes, son definiciones esenciales
en todo sistema juridico.

Al redactar la DUDH, individuos y gobiernos se enfrentaron a un dilema
que histéricamente no habia surgido. En las constituciones y legislaciones
internas, el proposito fue manifestar la expresion de los valores politicos
fundamentales y los principios morales de una sociedad o Estado especifi-
cos, en tanto que reglas de gobierno de un Estado soberano. En 1947, la
ONU encarg a la UNESCO elaborar un declaracion internacional que refle-
jara un concepto de derechos humanos que lograra dar cabida a las diferen-
tes creencias politicas, sistemas econémicos y culturas de los Estados miem-
bros de la ONU. La UNESCO establecio al efecto el Comité sobre Principios
Filoséficos de los Derechos del Hombre. El Comité indic6 que “una decla-
racién internacional de derechos humanos debe ser la expresion de fe que
debe mantenerse al igual que un programa de acciones a realizar”. El Co-
mité no intent6 resolver las diferencias filoséficas ni tampoco quiso llegar
a un consenso doctrinal sobre derechos humanos, sino que procur6 “descu-
brir los medios intelectuales para llegar a un acuerdo sobre derechos funda-
mentales y evitar las dificultades que pudieran surgir en la instrumenta-
cién”.43 El Comité senalé que por razones practicas, las definiciones de
“derechos”, “libertad” y “democracia” debian utilizar términos intencio-
nalmente ambiguos.

En la DUDH encontramos reflejadas diferentes orientaciones politicas.*
En el modelo de Karel Vasak* se identifican las tres generaciones

41 Cfr. Theodor MERON, OnA Hierarchy of International Human Rights, 80 AMERICAN

JOURNAL OF INTERNATIONAL LAW 1 (1986). .

42 Cfr. PREMONT, STENERSEN y OSEREDCZUK, op. cit., supra nota 13.

43 UNESCO, HUMAN RIGHTS: COMMENTS AND INTERPRETATIONS, A. Wingate, Londres,
1949, citado en WINSTON, op. cit., supra 17, pp- 16-17 [ta.]. ‘ :

4 Una de las primeras objeciones que surgieron fue considerar que un |pstmrpento
internacional de derechos humanos, represemaria una violacién de la soberania nac;nonal.

45 A 30-Year Struggle: The Sustained Efforts to Give Force of Law to the Universal
Declaration of Human Rights, UNESCO COURIER (Nov. 1977), pp- 29-32.
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(acumulativas) de derechos humanos:*® 1) derechos civiles y politicos, con
origen en el siglo XIX, que subrayan la prioridad de las libertades y facul-
tades del individuo que le protegen de toda interferencia gubernamental,*’
2) derechos econémicos, sociales y culturales,*® que surgen en este siglo,*’
y que destacan que los derechos tienen como propésito el proporcionar a
los individuos los medios para evitar que sean privados de las necesidades
materiales para sobrevivir,® y 3) derechos de solidaridad mundial,®! que
nacen en las postrimerias del siglo XX, y que estdn referidos a derechos
grupales y derechos de los pueblos.>

Una de las preocupaciones al redactar la DUDH (y para estos propésitos
la DADDH y la DUDP), fue tratar de encontrar una férmula sobre la idea de
derechos humanos que pudiera ser aceptable como universal, y no simple-
mente una expresion de derechos concebida en términos de los valores
prevalecientes en los paises de Europa Occidental y América.” La influen-
cia de la sociedad sobre los individuos es innegable. Por ello, se ha consi-
derado que los derechos de los seres humanos deben basarse en que la

4 Cfr. asimismo Diego URIBE VARGAS, LA TROISIEME GENERATION DES DROITS DE
L’HOMME ET LA PAIX, Coopérative et d’Edition Mutualiste, Paris, 1985; Luis Miguel DIAZ
MULLER, AMERICA LATINA, RELACIONES INTERNACIONALES Y DERECHOS HUMANOS, FCE,
México, 1986.

47 Esta concepeion de derechos humanos estd basada en la doctrina liberal de los dere-
chos del hombre que concibe a la persona como una entidad auténoma que posee derechos
individuales.

“ Fl PDESC y el PSS se encuentran entre los ejemplos internacionales més desarrollados.

# Sin embargo, C. J. FRIEDRICH muestra que algunos derechos econémicos y socia-
les fueron conocidos en la Ilustracién. Cita a Turgo y Robespierre refiriéndose al derecho
al trabajo y presenta expresiones aludiendo a un derecho a la educacion. Rights, Liberties,
Freedoms: A Reappraisal, AMERICAN POLITICAL SCIENCE REVIEW, nim. LVI1, 4 (Dic. 1963),
en WINSTON, op. cit., supra nota 17, p. 128.

0 Esta visi6n, basada en el marxismo, rechaza la previa y determina que no existen
“derechos naturales” previos y en forma independiente a la sociedad, sino que es el Esta-
do el que concede los derechos a sus ciudadanos.

51 Libre autodeterminacién (econémica y politica), patrimonio comin de la humani-
dad, preservacién del medio ambiente y paz nacional ¢ internacional.

52 Prescribe que los derechos no son posesion natural de los individuos ni son histori-
camente condicionados por los Estados. Derivan, més bien, de la relacion entre indivi-
fmos y las culturas en que se encuentran inmersos. Coloca gran énfasis en la relacion del
individuo con los grupos comunitarios tradicionalmente definidos y los “derechos” de
estos grupos a una autodeterminacion cultural.

53 La consecuente vaguedad conceptual es el precio de la universalidad del acuerdo

alciangado sobre derechos humanos; precio que redunda en la dificultad de ponerlo en
practica.
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personalidad del individuo sélo puede desarrollarse en los términos de su
cultura social y, por tanto, que el respeto a las diferencias culturales debe
ser un lineamiento esencial al formular cualquier declaracién de derechos.*
En otras palabras, los estdndares y valores éticos son relativos a la cultura
a la que pertenecen y, por tanto, pretender juzgar los valores de una cultu-
ra frente a los de otra, resulta contraproducente y mina la validez de la idea
de los derechos humanos universales.

Admitir que existe una pluralidad de valores y concepciones morales
basicos, asi como el reconocimiento de una variedad de estos bienes €
intereses protegidos por los derechos humanos ha derivado en una sorpren-
dente proliferacién en el nimero de derechos humanos.*® Este crecimiento
ha sido criticado indicando que el resultado es debilitar y minar la efectiva
proteccién de lo que realmente son los “derechos humanos”.*® Al efecto se
proponen cuatro medidas para determinar lo que realmente debe ser un
“derecho humano”: 1) realizacién (no puede haber derecho si no existe
posibilidad de proporcionarlo), 2) legislables, 3) verdaderamente universa-
les (no restringidos a un sector de la poblacién [v. gr., personas emplea-
das]), y 4) protecci6n de un bien con valor intrinseco (y no algo deseable
pero utépico).’’ .

En este proceso, los instrumentos internacionales representan un movi-
miento internacional para intentar asegurar que todos los individuos gocen

s4 «__man is free only when he lives as his society defines freedom, that his rights are
those he recognizes as a member of his society...”, American Anthropological Association,
Statement on Human Rights, 49 AMERICAN ANTHROPOLOGIST 539 (1947). _

ss Debido al incremento de bienes considerados dignos de proteccion (no s_élo reli-
gi6n, pensamiento, expresion, sino derechos civiles y politic_os .que.requieren interven-
ci6n directa por el Estado), al extender el nimero de ben_eﬁcnano:s (}ncluygndq no sola-
mente a los seres humanos [como familia, minorias religiosas y €tnicas, sino incluso gl
derecho de supervivencia de generaciones futuras, derechos de ammales' y del rpedno
ambiente]), y porque la persona no €s vista mds como un ente a_bslra’c!o, sino creciente-
mente en su situacién concreta en la sociedad (sexo, edad, condicién fisica). Cfr. Norberto
BOBBIO, Diritti dell’'uomo e societa, en SOCIOLOGIA DEL DIRITTO, vol. XXVI (1989), pp-
15-27, reproducido en BOBBIO, THE AGE OF RIGHTS, supra nota 2, pp. 47-60. '

6 CRANSTON, Maurice, Human Rights, Real and Suppos‘ed, en D. D. Raphael (edi-
tor), POLITICAL THEORY AND THE RIGTHS OF MAN, Indiana University Press, Bloomington,
Indiana, 1967, pp- 43-53. )

57 Como observamos, practicamente todos estos pardmetros tienen como referente
implicito el que puedan verse ejecutados en la realidad. De donde, mds parece que la
realidad determinaria la naturaleza humana, 0, €n su defecto, las concepciones politicas

que los representantes internacionales adoptan.
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de ciertos bienes juridicos en los sistemas juridicos de sus sociedades. La
falta de cumplimiento expone al Estado a criticas internacionales y, en
casos extremos, a sanciones politicas y econémicas.*®

En algunos sectores existe discusién sobre exactamente qué es a lo que
se han comprometido los Estados signatarios al suscribir acuerdos® y de-
claraciones® internacionales de derechos humanos. Al efecto se destacan
las siguientes tres posibilidades: 1) surgimiento de derechos y obligacio-
nes entre Estados, donde los individuos s6lo son beneficiarios casuales de
los derechos humanos, 2) creacién de derechos en beneficio de los indivi-
duos para recurrir a organismos internacionales en defensa de sus dere-
chos, y 3) creaci6n por los Estados de derechos humanos otorgéndoles el
caracter positivo de valores independientes.

IV. LA JUSTIFICACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Es posible que no exista una visién sobre los derechos humanos que sea
mejor o més adecuada que otra. Cada una es valida en su marco referencial,
en especial para la sociedad que la sostiene. En consecuencia, la actitud
frente a opiniones divergentes a la nuestra, debiera ser una de apertura,®!
sin que ello derive necesariamente en tolerancias normativas (o respeto

8 V. gr., Sudifrica en el caso del apartheid.

59 HENKIN, op. cit., supra 33.

5 Se reconoce generalmente que las declaraciones internacionales no tienen carécter
juridico ni dan lugar a derechos y obligaciones exigibles conforme a derecho internacio-
nal. La opinién de la Oficina de Asuntos Juridicos del ECOSOC es que una declaracion es
“un instrumento formal y solemne adecuado a ocasiones en que se enuncien principios de
suma importancia y caricter perenne”. Memorandum de la Oficina de Asuntos Juridicos,
Secretaria de las Naciones Unidas, 34 UNESCOR, Supp. (nim. 8) 15, UN doc. E/CN.4/
L.610, 2 de abril de 1962. Sin embargo, més adelante la misma opinion indica que “te-
niendo en cuenta la mayor solemnidad y significado de una ‘declaracién’, puede conside-
rarse que el 6rgano que la aprueba abriga mayores esperanzas de que los Miembros de la
Comunidad Internacional habrén de respetarla. En consecuencia, la declaracién puede
llegar a ser reconocida, por el uso, como un instrumento que establece normas obligato-
rias para los Estados”. Cfr. asimismo Jorge CASTANEDA, VALOR JURIDICO DE LAS RESOLU-
CIONES DE LAS NACIONES UNIDAS, El Colegio de México, México, 1967.

% La actitud no debe ser una de mera tolerancia, que parece implicar una superiori-
dad de un agente frente al otro. En la apertura se supera la tolerancia para convertirnos en
seres iguales a nuestros congéneres, de otros grupos, sociedades, culturas y civilizacio-
nes (y, si fuera factible, incluso de eras distintas).
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irrestricto a legislaciones extranjeras) cuando se prescribiera por mandato
de ley actos genocidas®? o de lesa humanidad.%

Existen diferentes teorias para justificar los derechos humanos:
convencionalista,® prudencialista,® deontol6gica,® utilitarista,®’
interdependentista® y religiosas;® todas ellas enfrentadas al escepticismo.”

La tesis convencionalista sostiene que si bien lo justo (lo correcto) no
necesariamente es lo que la poblacién dice que sea ni que los referentes
morales de un grupo social estén exentos de critica, es indudable que la mo-
ral tiene sustento en convencionalismos sociales.”" En otras palabras, las
normas morales (incluyendo las contenidas en los derechos humanos), sur-
gen mediante procesos de “negociacién implicita” entre individuos y gru-
pos en toda sociedad.” Sin embargo, esta tesis no limita, ni considera im-

62 Cfr. lan KERSHAW, The Extinction of Human Rights in Nazi Germany, en Olwen
Hufton (ed.), HISTORICAL CHANGE & HUMAN RIGHTS, Basic Books, Nueva York, 1995,
pp- 217-246.

63 El 17 de julio de 1998, después de cinco semanas de discusion y negociacion entre
representantes gubernamentales y con la participacién de organizaciones no guberna-
mentales, se adopté en Roma el Estatuto de la Corte Penal Internacional, Documento A/
CONF.183/9, 17 de julio de 1998, con 120 votos a favor, 7 en contra y 21 abstenciones
(México incluido). La misién de dicho tribunal consiste en procesar a personas acusadas
por los crimenes internacionales mds graves: crimenes de guerra, crimenes de lesa huma-
nidad, genocidio y agresion.

64 Las normas morales incorporadas en los derechos humanos existen, al igual que
otras normas sociales, s6lo por costumbre o convencionalismos sociales.

65 Los individuos celebran variaciones de acuerdos sociales mediante los cuales se
crean derechos para avanzar su interés propio.

66 Principalmente derivado de las ideas filos6ficas de Immanuel KANT (1724-1804),
sostiene que los derechos humanos estin basados en la caracteristica universal de la
naturaleza humana.

67 Las normas morales contenidas en los derechos humanos representan reglas im-
portantes y prioritarias para normar el comportamiento humano y cuyo cumplimiento
promueve a largo plazo la mayor felicidad para la mayoria de la poblacién. '

68 os derechos bésicos a la libertad, la seguridad y el bienestar son necesarios y de
ellos depende el goce y disfrute de los demis derechos.

69 Los derechos humanos estén basados en el caricter sagrado de la vida humana.

0 Duda que cualquier aproximacion filoséfica pueda satisfactoriamente proporcio-
nar una s6lida justificacién para la idea de los derechos humanos. .

71 Cfr. Gilbert HARMAN, Moral Relativism As a Foundation for Natural Rights, en 4
JOURNAL OF LIBERTARIAN STUDIES (1980), pp. 367-371.

7 Mediante el consenso de la comunidad y sus individuos sobre patrones y conductas
se logra el reconocimiento moral y social de los derechos humanos. Consenso que se alcan-
za mediante una comunicacién plena y por via de la argumentacion cooperativa. Véanse las
miiltiples discusiones de estudiosos espaiioles en MUGUERZA, op. cit., supra nota 21.
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plicito, que las circunstancias en que se lleva a cabo la “negociacién” de-
ban ser justas o que permitan a todas las personas igual oportunidad para
participar en dicha “negociacién”. De igual forma, ello no significa que no
existan (y tampoco precluye) principios universales para determinar lo que
las convenciones morales deban ser.”®

La tesis prudencialista enfatiza que los individuos participan en varieda-
des de acuerdos sociales en que los derechos son creados a fin de promover
intereses sociales.” En este sentido, se sostendria que seria razonable que
los individuos acepten y cumplan con normas que incorporan a los dere-
chos humanos porque al hacerlo estarian protegiendo sus propios intereses
fundamentales en el largo plazo.”

La propuesta deontolégica deriva principalmente de la filosofia de
Immanuel Kant. Contrasta con la posicién convencionalista al sostener que
los derechos humanos estin fundados en la caracteristica universal de la
naturaleza humana, ergo, no pueden estar basados en convencionalismos
sociales. Basindose en las tres formulas de Ulpiano,’ Kant senala que los
hombres no deben considerarse medios sino fines en si mismos,’”” no debe
causarse dafio a persona alguna incluso bajo situaciones de necesidad,” y

73 Por el contrario, se ha buscado la fundamentacién de los derechos desde el disenso:
“acerca de los derechos humanos, quizd vaya siendo hora de reparar en que la
fenomenologia histérica de la lucha politica por la conquista de estos dltimos, bajo cual-
quiera de sus modalidades conocidas, ha tenido bastante mas que ver con el ‘disenso’ de
individuos y grupos de individuos respecto de un consenso antecedente —de ordinario
plasmado en la legislacién vigente— que les negaba esa su pretendida condici6n de suje-
tos de derechos”. MUGUERZA, Carta a Gregorio Peces-Barba, en MUGUERZA, op. cit.,
supra nota 21, p. 17 (énfasis anadido).

7 WINSTON, op. cit., supra nota 17, p. 24.

75 Las opiniones de HARMAN, op. cit., supra nota 71, combinan convencionalismos
sociales con una orientacién prudencialista.

% Honeste vive, neminem laede y suum cuique tribue (vivir honestamente, causar
dafo a nadie y dar a cada quien lo suyo).

7 “Now | say: man and generally any rational being exists as an end in himself, not
merely as a means to be arbitrarily used by this or that will, but in all his actions, whether
they concern himself or other rational beings, must be always regarded at the same time
as an end”. FUNDAMENTAL PRINCIPLES OF THE METAPHYSIC OF MORALS, 2a seccién, en
ADLER, op. cit., supra nota 9, t. 39, KANT, p. 271 (énfasis en el original). Asimismo, “Do
not make thyself a mere means for the use of others, but be to them likewise an end”, THE
SCIENCE OF RIGHT, en ibidem, pp. 400-401.

7 “Do no wrong to any one, even if thou shouldst be under the necessity, in observing

this duty, to cease from all connection with others and to avoid all society”, ibidem,
p- 401.
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hay que dar a cada quien lo que le corresponde.” En su opinién, los dere-
chos se dividen en naturales y positivos. Aquéllos descansan en principios
racionales puros a priori, y éstos en derechos establecidos en reglas deriva-
das de la voluntad del legislador; donde un derecho innato es el que por
derecho pertenece a cada uno por naturaleza, independiente de cualquier
experiencia o acto juridicos, y derecho adquirido el que se funda en dichos
actos juridicos.®

La orientacién utilitarista intenta mostrar que las normas morales in-
corporando derechos humanos representan reglas de alta prioridad para
regular el comportamiento humano y cuya observancia general promue-
ve la mayor felicidad para el mayor nimero de personas en el largo plazo.
La postura deriva de las consideraciones de John Stuart Mill y Jeremy
Bentham.®! El utilitarismo desecha las tradiciones religiosas y convencio-
nes sociales en favor de considerar el bienestar o felicidad humanos como
el foco central para toda evaluacién moral. Los hechos no son derecho u
obligatorios por su cardcter inherente 0 los motivos subyacentes, ni por su
relacién con los dictados divinos o sociales, sino por la cantidad general de
bienestar humano (o sensible)®? que sean capaces de generar.®?

En la tesis interdependentista,* un elemento esencial del derecho es no
s6lo el adecuado reconocimiento social, sino también su apropiada instru-
mentacion y ejecucion.®> Pero esto no significa que nunca debe.ré ocu.rrir
alguna violacion de derechos humanos (meta presumiblemente 1mpos.1ble
de alcanzar en toda sociedad), sino que deben haberse adoptado mgdldas
para prevenir violaciones de derecho y que los individu9§ que se swnt‘an
afectados tengan a su alcance recursos para apelar (y ex.ng'lr) que l.a socie-
dad repare (o corrija) el dafio. Ello requiere de obras positivas (acciones) y

79 “Enter, if wrong cannot be avoided, into a society wjth others_iq which every one
may have secured to him what is his own”, loc. cit. (énfasis en el original).

80 Loc. cit.

81 Vid infra notas 152 y siguientes.

82 Sentient.

% Cfr. Michael SLOTE, Utilitarianism, en Ted HONDERICH, THE oxm;;azcoEbsnP::‘:;:
TO PHILOSOPHY, Oxford University Press, Nueva York, 1995, pp- ri11490- Emz g
GUISAN, Una justificacion utilitarista de los d.erechq? hmanos, Zrl\ luﬁ;‘;tiﬁcaciélz mé.;
supra nota 21, pp. 185-194, considera a la é{lca uuht‘ansta no sélo la )
apropiada, sino la éticamente més satzi;faclona y pertinente.

o ] ota 23. _

“ S;{' pfo“g?m‘;’t’i.o‘:t;fs:‘z;h!t‘ is not the fulfillment of a right”. SHUE, op. cit,, supra
nota 23.
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negativas (omisiones).* Al describir tres derechos bésicos (de seguridad,*’
de libertad® y de subsistencia),” se niega que pueda existir una prelacion
entre ellos, porque cada uno de los derechos basicos™ es necesario para el
ejercicio de todos los demés derechos.”! El esquema muestra que las concep-
ciones ofrecidas por paises desarrollados (subrayando libertades individua-
les) y paises en desarrollo (enfatizando la importancia de la seguridad econ6-
mica, o subsistencia en general)”? son correctas en cuanto consideran sus
preocupaciones deben recibir mayor prioridad, pero que ambas visiones se
equivocan al concebir que s6lo sus intereses deben recibir el mayor peso.

Otros estiman que las justificaciones seglares, comno las anteriores, para
afirmar la dignidad humana son insuficientes, y que los derechos humanos
realmente se basan en consideraciones religiosas, por lo que fundan su
existencia en el cardcter sagrado de la vida humana y otras doctrinas mora-
les asociadas con el judaismo, el cristianismo y otras religiones.” En este
concepto, afirmar el cardcter sagrado, o valioso en si mismo, del ser huma-
no es ineludiblemente religioso; donde la conviccién sobre los derechos
humanos esta envuelta de una cosmovision religiosa en la que el mundo

% Obligaciones de dar y hacer, y no hacer, respectivamente. Tales son los tres tipos de
obligaciones que existen. Manuel BORJIA SORIANO, TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIO-
NES, Ed. Porria, 10a. ed., México, 1985, pp. 68-76.

¥ Incluye los tradicionales derechos civiles y politicos, como el no ser objeto de
tortura u homicidio.

# Incluyendo la libertad de pensamiento, opini6n, religion, expresion y participacién
politica.

% Incorporando los derechos de la 2a y 3a generaci6n, relacionados con la proteccion
del medio ambiente, derecho a una vida digna y decorosa, etc. Henry SHUE, Security and
Subsistence, reproducido en WINSTON, op. cit., supra nota 17, pp. 152-171. Respecto a
las tres generaciones de derechos humanos, cfr. supra, notas 45 y 46.

% “The structure of the argument that a specific right is basic may be outlined as
follows, provided we are careful about what is meant by ‘necessary’: 1. Everyone has a
right to something. 2. Some other things are necessary for enjoying the first thing as a right,
whatever the first thing is. 3. Therefore, everyone also has rights to the other things that
are necessary for enjoying the first as a right”. SHUE, op. cit., supra nota 89, p. 164.

9 “The absence of any of these basic rights is sufficient normally to allow the thwarting
of the enjoyment of any other rights”, SHUE, ibidem.

92 SHUE, op. cit., supra nota 89, pp. 152-171.

93 Una excelente exposicion es la de PERRY, op. cit., supra nota 12, pp. 11-41, tam-
bién reproducido como Is the Idea of Human Rights Ineliminably Religious?, en Austin
Sarat y Thomas Kearns (editores), LEGAL RIGHTS, The University of Michigan Press, Ann
Arbor, Michigan, 1997, pp. 205-262. Cfr. asimismo Jean MARQUISET, LOS DERECHOS
NATURALES, Coleccién ;Qué sé?, nim. 37, Oikos-Tau, Barcelona, 1971, con una exposi-
ci6n fundada mds en argumentos morales-espirituales.
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entero tiene un sentido dltimo en un esquema ordenado, conforme a la
religion, de todas las cosas.

Sin aludir a referentes expresamente religiosos, los grandes instrumen-
tos internacionales de derechos humanos parecen reflejar una tal convic-
cién y fe sobre los derechos humanos. La DUDH se refiere en su predmbulo
al “reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana” y senala que
“los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana”. El PDCP y el PDESC repiten las expresiones de la DUDH sobre “la
dignidad inherente a la persona humana”.** La Declaraci6n de Viena y el
Programa de Accién adoptado® el 25 de junio de 1993 por la Conferencia
de 1a ONU sobre Derechos Humanos reafirma dicho lenguaje e insiste en
que “todos los derechos humanos derivan de la dignidad y el valor inheren-
te de la persona humana”. La DADDH y la CADH mencionan que los pue-
blos americanos han reconocido la dignidad del individuo, ya que en sus
respectivos predmbulos manifiestan que “los derechos esenciales del hom-
bre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que
tienen como fundamento los atributos de la persona humana”. En forma
similar, la Carta (africana de) Banjul sefala en su predmbulo que “los dere-
chos humanos fundamentales nacen de los atributos del ser humano™. En
este sentido se sostiene que el culto de los derechos humanos actual sustituye
el lugar que antes tuvo la religién, los mandamientos y la revelacién divina.*

Asi, la idea de derechos humanos que informa a los anteriores instru-
mentos internacionales de derechos humanos (y muchos otros) es que, en
parte, existe algo acerca de cada y todo ser humano por simplemente ser un
ser humano, por lo que algunas cosas deben hacerse a todo ser humano y
que otras cosas no deben hacerse a todo ser humano.®” En expresion de
algunos, la tinica forma consistente de hablar sobre derechos humanos, con
estos referentes sobre la dignidad humana y el valor intrinseco de la perso-
na humana, no es mas que “ineliminablemente” en términos religiosos.”

9% Preambulo de ambos documentos.
95 Por representantes de 172 paises en Viena.

% CAMPS, Victoria, op. cit., supra nota 36. :
97 O por lo menos, que ciertas cosas deben no hacerse a todo ser humano en determi-

nadas circunstancias y que otras cosas deben hacerse a todo ser humano en determinadas
circunstancias. Cfr. PERRY, op. cit, supra nota 12, pp. 11-41.
9% PERRY, op. cit., supra nota 12, pp. 11-41.
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V. EL FUNDAMENTO DE LA IDEA DE LOS DERECHOS HUMANOS”

La idea de “derechos humanos” es de relativa reciente acuiacién.!® “No
puede haber duda de que los derechos humanos son una de las grandes
invenciones de nuestra civilizacién”,'"! o bien se les considera como el
culto o “descubrimiento” de nuestros tiempos.'?? La proclamacién de dere-
chos humanos representa un parteaguas histérico,'” no sélo por su tras-
cendencia social, sino por ser el producto acumulado de los esfuerzos hu-
manos de todas las épocas para promover y respetar la dignidad humana.'™

% Sobre el desarrollo histérico del derecho natural véase Morton HORWITZ, Natural
Law and Natural Rights, en SARAT y KEARNS, op. cit., supra nota 93, pp. 39-52, Gregorio
PeCEs-BARBA, Liborio HIERRO, Santiago INIGUEZ DE ONZONO y Angel LLAMAS, DERE-
CHO POSITIVO DE LOS DERECHOS HUMANOS, Ed. Debate, Madrid, 1987, Micheline Ishay
(editor), THE HUMAN RIGHTS READER, Routledge, Nueva York, 1997, Richard MCKEON,
Philosophy and History in the Development of Human Rights, en Howard Kiefer y Milton
Munitz (editores), ETHICS AND SOCIAL JUSTICE, State University of New York Press, Albany,
NY, 1968, pp. 300-323, Richard TUCK, NATURAL RIGHTS THEORIES: THEIR ORIGIN AND
DEVELOPMENT, Cambridge University Press, Cambridge, 1979, Kenneth Minoque, The
History of the Idea of Human Rights, en Walter LaQueur y Barry Rubin (editores), THE
HUMAN RIGHTS READER, New American Library, Nueva York, 1977, pp. 3-17, M. P.
GOLDING, The Concept of Rights: An Historical Sketch, en B. Bandman y E. Bandman
(editores), BIOETHICS AND HUMAN RIGHTS, Little & Brown, Boston, 1978, pp. 44-50.

100 «__ the actual concept of human rights, ..., is particular and modern, representing
a radical rupture from the many status-based, nonegalitarian, and hierarchical societies
of the past and present ... Human rights are a modem concept now universally applicable
in principle because of the social evolution of the entire world toward state societies”.
Rhoda HOWARD, Dignity, Community, and Human Rights, en Abdullah Ahmed An-Na’im
(editor), HUMAN RIGHTS IN CROSS CULTURAL PERSPECTIVES: A QUEST FOR CONSENSUS,
University of Pennsylvania Press, Filadelfia, 1991, p. 81 (énfasis en el original).

190 NiNno, C. S., ETICA Y DERECHOS HUMANOS, Paidos Studio, Buenos Aires, 1984, p.
13’. Si bien el autor se refiere a los derechos humanos como una “invencién”, creemos
mds apropiado que se trata de una “innovacién” conceptual. Adicionalmente, habria que
acotar la referencia a nuestra civilizacién, por los problemas que presenta el relativismo
cultural. Cfr. infra el apartado Universalismo y relativismo cultural de los derechos hu-
manos.

192 Cfr. Victoria CAMPS, op. cit., supra nota 36, pp. 111-117.

193 BoBBIO, op. cit., supra nota 2, pp. 65-66.

1% Ex. gr, el derecho a trabajo remunerado encuentra un esbozo desde el afio 1501 en
la Instruccién de los Reyes Catélicos a Nicolds de Ovando, Gobernador de las Indias (16/
1X/1 §01). Rodrigo LABARDINI, Antecedentes de Derechos Humanos: siglos Xv-XVil, en
JURIDICA, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, nim.
29, 1999 (en prensa). Adicionalmente véase la descripcién de la evolucién histérica que
hace Héct.or GONZALEZ URIBE, Fundamentacién Filosdfica de los derechos humanos.
¢ Personalismo o transpersonalismo?, JURIDICA, nim. 19, 1988-1989, pp. 325 y siguientes.
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La DUDH constituye el mejor ejemplo la acumulacién de esfuerzos en la
historia; es “la mayor prueba histérica que haya existido nunca de un
consensus omnium gentium, esto es, de un efectivo consenso universal acerca
de un determinado sistema de valorés: a saber, el sistema de los derechos
humanos.”'%

No fue sencillo llegar a dicho acuerdo internacional. S6lo se logré hasta
1948. Previamente, los derechos humanos se encontraban bajo la autoridad
exclusiva de los Estados, los que ejercieron control total sobre sus ciudada-
nos. Si los individuos ocasionalmente adquirian alguna relevancia interna-
cional, era como simples “objetos” o, cuando mucho, “beneficiarios” de
tratados.'%

Recientemente, los Estados han comenzado a permitir que las personas
individuales jueguen un papel (menor) en la comunidad internacional. Des-
pués de la Primera Guerra Mundial, el Pacto de la Sociedad de las Nacio-
nes (sdN) puso de relieve el principio de la primacia de la dignidad humana
sobre los intereses de los Estados en diversas esferas. En el marco de la
Organizacién Internacional del Trabajo (01T), se faculté a organizaciones
de trabajadores y empleadores a exigir a los Estados el cumplimiento de
las Convenciones de la OIT. Esto se acompaii6 con importantes avances
logrados en la SAN en materia de proteccién de minorias.'”” En ambos
casos; el fundamento residia en que al protegerse en los instrumentos inter-
nacionales a trabajadores (y empleadores), asi como a minorias, debian sus
representantes estar facultados para activar la maquinaria internacional.
Adicionalmente, dado que los respectivos tratados no contemplaban obli-
gaciones sinalagmaticas'® sino obligaciones erga omnes,'” y cuyo resul-

105 MUGUERZA, La alternativa del disenso, supra nota 34, p. 32 (énfasis en el original).

106 De cardcter comercial, relativos a aspectos de navegacion o convenciones sobre el
trato que debe prestarse a extranjeros. De igual forma, los individuos oonslitpfan el punto
de referencia entre los Estados, como en el caso de la regla de dcrecho.mteljnacxongl
consuetudinario permitiendo a los Estados a ejercer su derecho de protwc;nén diplométi-
ca cuando un nacional suyo resultaba afectado negativamente en el exterior.

107 Boutros BOUTROS-GHALI (introduccién), LAS NACIONES UNIDAS Y LOS DERECHOS
HUMANOS, 1945-1995, ONU, Nueva York, 1995, p. 5. Esta obra es una excelente fuente
para consultar el texto de instrumentos internacionales de derechos humanos en el marco
de la ONU. -

108 Obligaciones reciprocas y bilaterales, en donde las partes manifiestan su consen-
timiento a COMpPromisos mMutuos, obligdndose uno con el otro. .

109 La Corte Internacional de Justicia (Cl3), en el caso Barcelona Traction [Case
Concerning the Barcelona Traction, Light and Po;.ver Company Limited (21‘ fase), C!J
REC. (1970) 3, parrafos 33 y 34] distinguié entre obligaciones que los Estados han asumi-
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tado solo afectaria al Estado que hubiera incumplido, de no haberse facultado
a dichos representantes, ningiin Estado habria tenido oportunidad de pro-
testar, se habrian hecho nugatorios los derechos contemplados y los trata-
dos se habrian convertido en letra muerta.!?

Después de la Segunda Guerra Mundial, los principios de la OIT, y los
derechos humanos en general, fueron solemnemente reafirmados y la ma-
quinaria de su instrumentacién gradualmente fortalecida. Los tratados so-
bre minorias fueron reemplazados por convenciones de derechos humanos,
que dejaron de proteger a grupos de individuos para proteger a los indivi-
duos mismos. Algunos incluso contemplaron la posibilidad de que los in-
dividuos pudieran exigir y demandar a los Estados por posible incumpli-
miento en foros internacionales.!!!

A. Los origenes

En la Biblia y las obras griegas no hay una menci6n explicita a “derechos
humanos”, al igual que en los antiguos escritos de la filosofia de la India,
China y otras grandes culturas.'’?> Lo que hoy denominamos “derechos
humanos” fue referido en la época de la Ilustracién (Locke y Rousseau)
como “derechos naturales” y en el siglo Xviil como “derechos del hom-
bre”, lo cual encuentra sus raices en la doctrina escoldstica del derecho

do entre si de las que deben cumplir respecto a la comunidad internacional en su conjun-
to. La cu indicé que las dltimas “por su propia naturaleza ... conciernen a todos los
Estados. Vista la importancia de los derechos involucrados, todos los Estados pueden ser
considerados como poseedores de un interés juridico en su protecci6n; son obligaciones
erga omnes” [t.a.]. La Corte ejemplifico el punto y sefialé que tales obligaciones derivan
de principios y reglas relativas a los derechos bésicos de la persona humana, incluyendo
la proteccién respecto de la esclavitud y de la discriminaci6n racial.

"9 Los representantes de las minorias tenian derecho a someter peticiones ante la
SdN, cuando consideraban que los Estados habian incumplido sus obligaciones. Los re-
sultados y beneficios précticos, sin embargo, fueron muy pobres. Antonio CASSESE,
INTERNATIONAL LAW IN A DIVIDED WORLD, Clarendon Press, Oxford, 1994, pp. 99-103.

""" Ex gr, la CADH y la CEDH establecieron las Cortes Interamericana y Europea de
Derechos Humanos que cuentan con jurisdiccién sobre quejas en materia de derechos
humanos (si bien sujeto a que el Estado respectivo reconozca dicha jurisdiccion [arts. 62
y 46, respectivamente]). La Corte Penal Internacional, supra nota 63, contempla jurisdic-
ci6én incluso en casos en que un Estado no hubiera aceptado su jurisdiccion.

12 Cfr. Rodrigo LABARDINI, Origenes y antecedentes de derechos humanos hasta el

siglo xv, en JURIDICA, Anuario del Depto. de Derecho de la Univ. Iberoamericana, nim.
19, 1988-1989, UIA, México, pp. 287-324.
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natural, y ésta a su vez en algunas expresiones de Aristételes, los estoicos y
las ensefanzas morales judeo-cristianas.!!?

Aristételes indica que, en los asuntos politicos, la justicia habra de “en-
contrarse entre hombres que comparten una vida comin a fin de que su
asociacion les proporcione autosuficiencia, y quienes son libres e iguales...
Pues la justicia s6lo existe entre hombres cuyas relaciones mutuas estén
gobernadas por el derecho; y el derecho existe para los hombres entre quie-
nes existe injusticia”.!"* Si bien Aristoteles justifica la esclavitud,'' estima
que entre las personas consideradas como iguales, la justicia esta determi-
nada por la naturaleza y los fines universales de la sociedad humana, de
forma que “es justo por naturaleza aquello que tiene la misma fuerza en
todas partes y no existe por lo que las personas consideren”."'® En conse-
cuencia, debido a que la naturaleza humana es universal existe una consti-
tucién que por naturaleza es la mejor en todas partes.'"’

B. La tesis naturalista

La idea del “derecho natural” tuvo bastante influencia entre los estoicos
y la escoldstica cristiana. Santo Tomas de Aquino (1224-1274). considera-
ba que el “derecho natural” es aquél del cual “todos estan conSCfentes y por
el cual todas las personas reconocen en si mismas lo que est.é bien y lo que
estd mal” y en el que Dios instituye capacidades e inclinaciones naturales

en todas las personas.''®

113 En adici6n a las fuentes senaladas en la nota 99.'cfr. Imre SZABO, Fundamentos
histéricos de los derechos humanos y desarrollos posteriores en Karel Vasak gu:ltsczrrbgel-
neral), LAS DIMENSIONES INTERNACIONALES DE LOS DERECHOS HUMArfos,.Ed. le — a;
y la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educaci6n, la Ciencia y la Cultur

UNESCO), Barcelona, 1984, vol. 1, pp. 36-74. _
: e Ex?ica Nicomagquea, libro V, capitulo 6, 1134a, 25-31, en ADLER, op. cit., supra
nota 9, t. 8, ARISTOTLE 11, p. 382 [ta.]. : _

115 “Eg evidente que unos hombres son libres por naturaleza y otros escl:lavosl:t 3‘{| gt;e
para éstos la esclavitud es una cosa justa y conveniente”, Politica, libro 1, cap :

' 448 [ta.).
1255a, 1-5, en ADLER, op. cit., supra nota 114, p .
116 Etica Nicomaquea, libro V, capitulo 7, 1134b, 18-20, en ADLER, op. cit., supra

nota 114, p. 382 [t.a.]. \
17 lbi:em. 11[353, 4-5, en ADLER, op. cit., supra nota 114, p. }82 [t.a.].nota - —
118 Tratado sobre la Ley, Cuestion XLI, art. 2, en ADLER, 0p. cit., supra Lt 18,

AQUINAS 11, p. 208 [ta.].






