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INTRODUCCZION

piffcilmente olvide la humanidad alguna vez las escenas
vy testimonios dantescos de los campos de concentracién y los veji
menes a la libertad sistem&ticamente cometidos por los regimenes
totalitaristas; sin embargo, el recuerdo de &sas atrocidades no -
parece ser suficiente para arraigar en el hombre la firme convic-
cibn del respeto a su propia dignidad; la verdad es que, en las -
postrimerias del siglo XX, la violacién de los derechos humanos -
es una prictica reiterativa, y las mis de las veces impune; ésto
por cuanto a la vigencia real respecta, en la teorfa el problema
también subsistis; aln cuando los pafses hayan acordado comiinmen-—
te declaraciones de derechos, divergen sustancialmente, tanto en
la fundamentacién como en los alcances e instituciones tutelares;
por supuesto que no se trata de uniformar los sistemas protecto-
res de cada Estado, o la extensifn de cada derecho, lo importante
es garantizar el respeto a los derechos humanos; pero no pueden -
esperarse avances substanciales mientras el objeto mismo de la -
salvaguarda sea desconocido. Es menester abordar desde un punto -
de vista jurfdico el anflisis o estudio de los derechos del hom-
bre, y evitar, en la medida de lo posible, que la demagogia y la
politica distorsionen la imagen y concepcifn de las libertades -
fundamentales; la incomprensién entre las culturas y las ideolo-
gfas, también distancia a los pueblos de ése ideal comin.

El trabajo que ahora expongo es el medesto fruto de un
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esfuerzo pleno de motivacibn; de antemano me excuso por la auda-
cia o a veces vaguedad y limitacién de mis planteamientos, al me~
nos los asiste una intransigente sinceridad. El estudio realizado
comprende dos partes inseparables: La naturaleza de los derechos
del hombre y los medios jurfdicos institufdos para su defensa prin
cipalmente a nivel internacicnal, haciendo énfasis en algunas de
las instituciones atractivas que revelan las convenciones suscri-
tas. En relacién a su naturaleza ha sido preciso determinar el ca
récter o la Indole de los derechos elementales con particular im-
portancia a su fundamentacién y relaciones con el Derecho Positi-~
vo. La historia polftica de las sociedades es un relato de la pug
na, a veces sangrienta, por constrefiir y racionalizar el poder, -
con la subsecuente consagracifn de un Ambito inviolable para la -
persona humana; y en ése contexto es de evidente interés deducir
los vinculos qgue median entre los derechos fundamentales y algu-
nas instituciones jurfdico-politicas contemporéneas, tales como -
el Estado de Derecho o el control constitucional; pero no es de -
menor interés perfilar ciertas caracteristicas formales comines a
todo derecho humano, asf como encontrar su esencia profunda y re-
laciones con el hombre, protagonista de &sta aventura dramftica,
pletérica de esperanzas y frustraciones, de conguistas y penurxias;
porque domina en el presente una consideracién irrebatible, jamis
tantos derechos, algunos de muy sutil naturaleza, habfan sido des
cubiertos y proclamados; s;.n embarge, persisten las situaciones -

de desconocimiento y transgresidén de los derechos humanos en casi
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todos los confines de la tierra; hecho infinitamente lamentable,
si se toma en consideracidn que del ejercicio de tales derechos -
depende tanto, como la felicidad de los hombres y la cristaliza--
cibén del destino que estdn llamados a cumplir.

Estructuralmente &ste trabajo contiene, primero algunas
reflexiones en torno a los derechos humanos en si mismos, esto es,
su concepto, historia, denominacidn y caracteres formales; par--
tiendo de &ésta conceptualizacién inicial para desembocar en una -
proyecciér o insercibn de los referidos derechos, en el contexto
en el que se hayan, a saber, el Estado y el Derecho: en tal por-
cidén del capftulo ensayamos la descripcién de la posicién de los
derechos csenciales en la organizacién polfitica y juridica de la
sociedad humana. Por otra parte, no pudimos ser indiferentes a la
triparticién de los derechos del hombre, e hicimoa alusién a los
"derechos civiles y polfticos" frente a los "econfmicos, sociales
v culturales" y, como tercer género, a “los derechos de solidari,

dad o colect;ivos. Hasta aqui se recurrid con preponderancia a u-~
na metodologfa formal y abstracta, pero el segundo capftulo ten-
did mds al andlisis empirico de la realidad actual; pasamos de a-
preciar a los derechos humanos como titulos morales y derechos po
sitivos, a examinarlos como hechos sociales contempordneos junto
con susz persistentes violaciones; sin embargo no se omitid en la
conclusidén de &ste segundo capftulo, la extensiSn del tratamiento
a la problemdtica, ya no sSlo de la realizacidn de los derechas,

sino también a su fundamentacién, que para nosotros es incuestio-
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nablemente filoséfica: de una correcta fundamentacién pueden deri
varse upa procalamacidén completa y una proteccién social y juridi
ca eficaces. Y &sta diltima es precisamente la materia del tercer
y dltimo capitulo, el examen de las garantias e instituciones ju-
ridicas para la tutela efectiva de los dercchos ya abstractamente
declarados; un examen asi se descompone en dos partes; los medios
de proteccidn establecidos dentro del Estado o domdsticos: y los
instaurados entre o sobre las naciones, denominados internaciona-
les o supranaciorales. La proteccidn jurfdica al exterior del Es-
tado, si bien incipiente, hace suponer un proceso de internaciona
lizacidn de la tutela de los derechos humanos, que refleja toda-
via sumas deficiencias técnicas, como la inexistencia, va no de ~
coaccidn, sino de cualesquiera otras vias ejecutivas que compelan
a los 6rganos de los Estados a reparar las violaciones consumadas.
En realidad el problema es critico por cuanto que los gobiernos -
de los Estados se obstinan en rechazar todo procedimiento o insti
tucibn de control internacional de sus actos, y cuando por £in -
los Estados aceptan constituir un sistema constitucional regional
o universal de tutela, lo hacen con tales reservas que desnatura-
lizan los mecanismos institufdos privéndolos de eficacia.

No sirven a mucho las proclamaciones y demds reconoci-
mientos declarativos, por entusiastas que sean, $i no se hacen a-
compafiar de los debidos medios de garantfa; la misma objecidn ame_
ritan las investigaciones ;or profundas que sean; por eso con --

Goethe decimos que: "No basta saber, se debe tambiédn aplicar, no



es suficiente querer, se debe también hacer". En lugar de lamen-

tar estérilmente el grave estado actual de los derechos humanos,

hay que renovar los brfos, sin olvidar las dolorosas lecciones -

que la historia did a los positivistas; por eso repetimos que hay
que forjar una virtud ahi donde ha habido un sufrimiento, como di
jera Churchill al diezmado pueblo inglés: "ta gloria de la luz no
puede existir sin tinieblas; la vida es un todo, y el bien y el -
mal deben ser aceptados juntos, atesoremos nuestras alegrias pero
no deploremos nuestros pesares”,

Finalmente, en la vindicacién de los derechos del hom-
bre gue estemos por emprender, hay que dar cobijo en nuestro &ni-
mo al optimismo y a la determinacibn, haciendo nuestras las pala-
bras que un General colombiano de nombre José Maria Cérdoba dije-

ra a sus tropas antes de la batalla de Ayacucho:

" {ADELANTE Y A PAS0 DE VENCEDORES!



HNATURALEZA_ Y PROTECCION DE 10S DERECHOS HUMANOS

CAPITULO I .-
Naturaleza de los Derechos Humanos.
1.- CONCEPTO.

" |No!:. El poder de los tiranos tiene un limite. Cuando
el oprimido en ninguna parte puede hallar justicia, cuando la car
ga se hace insoportable... eleva su mirada al cielo con &nimc copn
fiado, y de él, desprende sus derechos que eternos e indestructi_
bles penden de lo alto cual estrellas “. ¢ De qué "cielo" penden
los derechos del hombre ?, ¢ son tales derechos, supuesta su exis
~tencia, "eternos e indestructibles" ?, ¢ qué fuerzas sombrias o_
primen a la justicia condenando a la humanidad a su frustracién2
Esas y otras cuestiones dramidticas evocan las palabras de Schiler
en labios de Staufacher, personaje de su obra "Guillermo Tell",-
apologfa de idealismo y libertad muy a propdsito para reflexio--
nar sobre los derechos humanos que en el curso de la historia lo
mismo han resentido agresiones brutales que inspirado sublimes -
herofsmos: y en ese vaivén histérico la teoria y 1la prexis han -
venido madurando hasta fecundar en la actualidad 1la vigorosa es-—
peranza de un porvenir no muy distante en el que el hombre con~-
quiste la felicidad que después de tantas vicisitudes la creacién
parece reservarle.

Llevando la problemitica a unpa terminologia wis preci-

sa, con la frialdad de la técnica procede la reflexién siguiente:



El poder estatal, los actos juridicamente regulados a través de
los cuales dicho poder se ejercita, y por tltimo, el orden posi—
tivo y vigente en su totalidad, ¢qué tipo de relacién guardan, ya
estrecha, ya distante, con el peculiar cowmplejo de derechos subje
tivos conocido como derechos del hombre?: finalmente, de modo es-
pontédneo aflora la cuestidn substancial: ¢qué son los derechos —
del hombre?, ¢existe el limite efectivo que se impone al poder de
los tiranos?.

La profusidn de preguntas con que este capitulo princi
pia es al menos ilustrativa de la polémica, a veces insoluble y _
siempre latente, en la nocidén de esos dercchos cue la comunidad -
mundial reconoce casi unéinimemente; ello en lo que respecta al me
ro plano formal, no asi en el reacio dmbito positivo, en el que -
transyresiones persistentes y generalizadas acontecen en un sinnd
mero de naciones, y terminan por esterilizar, tanto las finas es_
peculaciones de los teéricos para conceptualizar los derechos fun
damentales, como las cruentas luchas que los puebles librian por -
conquistarlos.

Tan importante como la formulacidén de los derechos indj
viduales, o quizd mis, es la aplicaciédn misma, el cumplimiento —-
fectivo del orden descrito por una declaracién de derechos. A fin
de plantear el problema mis sistemiticamente, procede referirlo v
vincularlo a las teorias que fundamentan la validez del derecho.
Asi contemplada la cuestién; las libertades fundamentales pueden__

revestir validez formal (vigencia segidn Garcia Maynez), validez



material, y por filtimo, un c¢rdcter positivo. Sucintamente, por no
constituir el objeto esencial de este anfilisis, solamente perfila
remos los conceptos bédsicos que servirén de instrumento para de—
terminar la validez a la cual aspiran los derechos humanos. Es —
preciso aungue elemental, hacer énfasis en que la acepcidn invoeca
da hasta ahora del término "derechos" es la subjetiva, vale decir,
la que alude a una facultad de un sujeto de obrar licitamente con
forme a una norma juridica que a su vez, representa la instancia

que otorga la facultad: la norma es la proposicidn imperativa que
autoriza; el derecho subjetivo, la autorizacién misma a realizar

un comportamiento, de la cual es titular un sujeto determinado.-

La validez suele referirse a la norma que ordena, permite o prohi
be, pero indudablemente que la suerte del derecho subjetivoc se -

halla ligada a ésta de manera indisoluble, puesto que la facultad
emana de la regla imperativo-atributiva:; la validez del derecho -
subjetivo se subsume en la de la norma que lo imputa. Hecha la an
terior prevencifn resulta conveniente exponer la validez del dere
cho objetivo, esto es, del conjunto de normas regulatorias de 1la

conducta,

El derecho, especificamente la norma, gravita en tres -
planos o dimensivnes diverses, que eventualmente pueden intercep-
tarse o superponerse en un mismo precepto, o como lamentablemente
sucede, pueden distar una de la otra. Expresado de otra manera di
riamos que el derecho reviste o asume obligatoriedad en virtud de

tres fuentes distintas, a saber :



formal
valicez /

material

validez formal.- El imperativo juridico deriva su vali
dez de la satisfaccibn u observancia de un conjunto de requisitos
extrinsecos, que comprenden tanto el procedimiento de elaboracién
del precepto como la competencia de la autoridad que lo emite. El
cumplimiento de las exigencias extrinsecas, y s6lo él, condiciona
la validez y eficacia de las normas, a despecho de cualquier con-
tenido que éstas pudieran entraflar, siendo motivo suficiente para
llegar a ser vigentes.

validez material.- Una prescripcién juridica cualquiera
obliga, no por la autoridad de la que dimana, ni por el proceso -
conforme al cual la dictaron, sino por la justicia del acto pres-
crito, por el valor que la conducta ordenada postula y realiza:-
consecuencia, una norma injusta carece de fundamentacién a la luz
de este criterio, por cumplidas cque hayan sido las formalidades _
en su proceso de creacidén. El derecho es intrinsecamente obligato
rio y no extrinsecamente vilido como en el primer caso.

Positividad.- Los dos casos precedentes de normatividad
formal y material incumben a la existencia de un imperativo y a -
la cbligatoriedad de una accidn, mientras que la positividad es -
un hecho real, el hecho del cumplimiento u cbservancia ecfectivos
de la norma; la obediencia de un mandate y no su validez, va sea_
formal o material, es lo qué le confiere facticidad, o sea lo que

equivaldria a la generalizacién de un comportamiento normativamen



te preserito.

Miguel Reale e¢n su teoria de la tridimensionalidad del
derecho hace concurrir los tres naracteres de validez formal, ma-
terial y positividad en un derecho perfecto, que Recaséns Siches
resume atinadamente en la mencién de los siguientes eleomentos:
Hecho- positividad
Norma- normatividad formal
valor- normatividad material.

El orden de los derechos humanos involucra todas las di
mensiones seflaladas. Sin embargo, su particular dramatismc descan
sa en que siendo un orden de indubitable validez intrinseca, toda
via debe salvar infinidad de dificultades antes de ostentar en to
dos los sistemas juridicos del mundo carfcter vigente y positivo,
En lo que respecta al reconocimiento formal de los derechos huma
nos la edad contemporénea felizmente ha presenciado la constitu-
cionalizacién de las libertades fundamentales, asi como su inter_
nacionalizacién a partir de la post-guerra: a pesar de ello la ob
servancia de dichas libertades fundamentales estd comprometida en
mdltiples naciones actuales.

Los derechos del hombre arraigan su significado mids pro
fundo en la fundamentacidn material y trascendente del derecho; -
justo es decir sin embargo que han proliferado pensadores de la o
pinién contraria que no sdlo niegan validez intrinseca a los dere
chos humanos en favor de su positividad o validez formal, sino -

que niegan categéricamente su propia existencia, caso de Jeremias



Bentham al expresar que: "los derechos naturales son un simple -
absurdo, absurdo retérico; falacias andrquicas que inspiran insu
rreccidn y resistencia a la ley". Pero con todo caso este encona-
do debate es finalmente la afirmacidn de una inquictud muy profun
da en la conciencia del hombre: es manifiesta la dinémica de los
hechos histéricos, el prohlema estriba en ubicar en ese devenir -
incesante una condicidn esencial, intransigente al cambio, univer
sal e inherente al hombre, es decir, una condicidén que en virtud_
de su conoccimiento permita establecer todo un orden de conviven--
eia, incluso un fin para la existencia del ser humano y las comu-
nidades en donde se desenvuelve (politica, religiosa, mundial, --
ete) . Es preciso para aventurar semejante juicio partir antes de
un conjunto de reflexiones y un examen integral de la cuestidn.
Sostener la existencia c<ie unos derechos humanos y la ne
cesidad de su respeto, contrapuesta a un. orden de facto adverso
{basta pensar en el apartheid sudafricano) implica que ese dere--
cho subjetivo no hace consistir su esencia en el hecho de su posi
tividad, por el contrario, los hechos frecuentemente desconocen -
la dignidad humana que el derecho intenta vindiecar, luego, si la
realidad discrepa de los postulados de los derechos del hombre y
éstos conservan su validez no obstante las violaciones perpetra--
das, la consecuencia es obvia, un derecho fundamental no depende
de 'la circunstancia contingente de que lo obedezcan o lo violen,
En Suddfrica el racismo es una préctica general y reiterada, pero

nadie discute la existencia o necesidad de un derecho de igualdad



para la mayorfia negra, tan es asi, que se invoca al aludirse a la

situacién "un Estado violatorio de los derechos humanos", en el -
particular que nos ocupa, violacién de la igualdad racial. Aunque
la autoridad politica no la reconozca, y tampoco la comunidad ci-
vil 1la lleve a efecto como una costumbre social, los derechos hu-
manos poseen una validez intrinseca independiente tanto de la po-
tividad o facticidad, como de la validez formal o vigencia. El e
jemplo citade es ilustrativo de las anteriores afirmaciones: ni -~
el Estado reconoce la igualdad racial, ni la sociedad la profesa
en los hechos, y a pesar de ello, en los foros internacionales sé
reclama la violacidn de un derecho humano que ha motivado una re-
accibn mundial de indignacién y desprecio manifiesta en una poli-
tica gencralizada de aislamiento al pais sudafricano. Tal vez ak
gidn pusitivista, obstinado en negar el carécter naturalista de -
las libertades fundamentales. argumente en el ejemplo que la au-
toridad estatal que rechaza la iguvaldad racial es en todo caso u
na instancia ilegitima puesto que no la respalda la mayoria (ma-
yoia negra) y la manifestacibn de voluntad del Estado es valida
cuando la emite un érgano democrdticamente instaurado:; la discri-
minacidn racial. por tanto, es indefendible no porque la igualdad
racial sea un valer en s{ mismo, sino porque la discriminacién 1a
ha dispueste una minoria wue no representa 1la voluntad colectiva
del pueblo. Tampoco es admisible esta objecién, y bastan dos con-~
sideraciones para revatirla; en primer término es oportunc refe--

cir la valiosa opinién de Arist6teles sobre este respecto : "Los -



derechos fundamentales y de libertad del individuo no se estuble~

cen por una decisién de la mayoria, sino que existen ya con la na
turaleza del hombre; un acuerdo estatal puede a lo sumo profesar-
les, proclamarlos o interpretarlos” #l)se advierte para tal conclu-
sién que las mayorfas, al igual que cualquier hombre aislado son
falibles, la dnica diferencia con &ste es cuantitativa, no hay --
ninguna cualitativa., el error en la democracia es simplemente un
error de muchos; la hittoria es prolifica en casos, es suficiente
representarse la condena a muerte de Sbcrates que huko de beber -
la cicuta después del juicio en el que una "mayoria democratica"
de jueces (28l votos a favor y 275 en contra)Zdetermind la ejecu-~
cibn; a decir de un positivista, incluso defensor de la democra--
cia, el fallo serfia plenamente v&lido, en realidad la ignorancia
¥ la estrechez de la conciencia estimativa descubierta por Hart--
mann, una vez influyendo en las decisiones de las mayorias, son -
pruebas incontrovertibles de la falibilidad de las masas por mayo
ritarias cque sean. Eso no es todo, falta la segunda consideracién;
en una agrupacidn cualquiera, confrontadas a la mayoria, hay mil-
tiples minorfas cuyos bienes o valores alin los mds substanciales,
quedan completamente a expensas de una voluntad mayoritaria que -
puede rayar hasta en la criminalidad: tal es el caso del régimen
nacional-socjialista nazi y de la minoria racial judia en la gque -
se concretaron tantos genocidios.

La nocidén que de los derechos del hombre se propaga, --

precisa "de una fundamentacién trascendente'-dice Cuzmdn valdiviad



- y axiolégica agregamos nosotros. Se ha evidenciado la insuficien

cia tanto del criterio de la positividad como el de la vigencia o
validez formal:; s&lo subsiste la posibilidad de la validez mate-
rial e intrinseca de los derechos elementales.

En virtud de las anteriores conclusiones, termina por -
ser imperative volver la vista al titular de los derecnos, cuales
quiera que estos sean, fundamentales o no; en una palabra, refle-
xionar en el nombre mismo, en la condicién y calidades que sirven
de soporte a todos los sistemas normativos y no sélo al juridico;
Yy todo ello a fin de de localizar en ese complejo de ideas a los
derechos naturales y la funcién que respecto del ser humano ejer-
citan. EQ de la opinién de considerar a los derecnos numanos como
"naturales" el jurista anglosaidn william Cranston, al sugerir u-
na clasificacidn elemental de los derecnos subjetivos en dos espe
cies, a saper; los derechos morales y los positivos; los primerocs
suponen la idea de mérito y‘conllevan un criterio axiolégico en -
su a:ribucién, asumen el caricter de exigencias sustentadas en la
moralidad y mfs especificamente en la justicia, derivan asi mismo
de la“ley natural”, la que les confiere su intrinseca justifica-
cibn, equivalente a decir que son facultades de obrar “v&lidas en
la conciencia"; en tanto cue los segundos, los positivos son com-—
pulsivamente obligatorios{ son el efecto de un acto de creacidn o
reconocimiento de una autoridad gubernamental determinada, tienen
un sentido legal y empirico, remiten su validez a 1a "ley positi-

va" revistiendo la autoridad de la fuerza a diferencia de los mo-



rales que descansan en la conciencia o moralidad. El derecho hu_
mano"es un derecho moral universal, algo gue todos los hombres, -
en todas partes de cualcquier época deberian tener, algo de lo --
cual nadie deberia ser privado sin agravio a la injusticia, algo
que pertenece a cada ser numano, simplemente por el hecno de ser
hombre”.4En consecuencia los derechos del hombre son esencialmen-
te "morales, y accidental o contingentemente pueden participar de
la naturaleza de los positivos, dado el caso que la autoridad po-
1itica se apreste a reconocerlos; de ésa manera concurririan las
dos calidades en una misma facultad; sin embargo, el bien en que
se nhaga consistir el derecho positivo serd valioso per se, y a lo
mis su positivacibén tiende, no a crearlo, sino a establecer una -
situacién formal de obligatoriedad, vale decir, una atribucibén de
compulsividad, para proveer a su respeto efectivo. Se trata enton
ces de la clésica antit_esis de los derechos que "son" contra los
que"deberian ser" (lex lata,lex ferenda).

1A caracterfstica de universalidad que el autor otorga
a los valores humanos procedentes de la ley natural, induce a re-
parar en que los derechos del hombre son, o parecen ser, inespa-
ciales e intemporales, comunes ademis a todo sujeto, a despecno-~
de la comunidad a que pertenezca; sSe sigue de esto que son inma-
nentes a la condicién de persona. En opsequio a 1la claridad se de
limita el significado en que se conceptualiza inma2nente, es, se-~
gGn Abbagnano: "lo que formando parte de la substancia de una co-

sa, no subsiste fuera de la cosa misma". Presupuesta la acepcidn,



se entienden bienes como 1la lipertad y la igualdad, por sélo de-
cir algunos, como propios del ser numano y sélo de él, fundamen-
tal y exclusivamente suyos, no depe naper nompre sin livervad, ni
puede naper liberctad distinta de la humana.Resalta de inmediato -
que se yuxtaponen dos planos diferences “debe naper" y "puede na-
ber": esto es en virtud de que la primera nipétesis es la de una
exigencia dimanante de valores, en todo caso violables, mientras
que el segundo supuesto es un hecho natural, la lipercad es una -
propiedad privativa del nomore, y nhasta ahora no es conocido otro
ente digno o capaz de la libertad {libertad como autodeterminar---
cién). Asi copra mayor sentido el examen de ese ser enigmitico y
portentoso, creador de la cultura, y que constituye ademéds el ti-~
tular necesarjo de todo valor normativo, o sea el nombre. Una ex-
posicién de este tema excede a las naturales limitaciones del pre
sente trabajo, pertenece incluso al Smbito de la Antropologia f£i-
los6fica, que se concentra en el cuestionamiento del ser que el -
hombre representa; sin ambargo a titulo de mencidn se precisan al
gunas premisas relacionadas a los derechos humanos.

El nombre es un tipo particular de ser, algunas propie-
dades Gnicas precisa revestir para asumir el cardcter de sujeto -
de normas, cualesquiera que sean. El Qerecno, concretamente por -
su condicién imperativo-atributiva, se resuelve en la imposicidn
de deberes Yy en la atribucién de facultades: mas tal orden y tal
permiso recaen sobre una conducta muy peculiar, la numana; &qué -

cualidades posee la conducta humana para ser susceptible de manda
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tos ¥y autorizaciones, y ser capaz de opbedecer los primeros y ejer
citar las segundas?. Desde luego nay todo un clmulo de elementos
implicados, como la libertad en el sentido de autodeterminacidn,-
la respansabilidad consecuente al ser que ejerce la libertad; so-
nre el basamento de la libervad se edifican todos los complejos -
de normas y valores. Frente a una norma que opliga o permita, ex-
teriormente subsisten dos posibpilidades opuestas, nacer © no na--
cer lo que la norma indica, por lo tanto hay supuesta una volun--
tad en la necesidad de decidir; la decisién que eventualmente se
adapte es el efaéco £inal de todo un proceso donde nan concurrido
la voluntad, los deseos, las emociones, propablemente la memoria,
etc; en la deliberacién que define el sentido de la resolucidn, -
estd supuesta una caracterfstica que s6lo el nombre posee, a de--
cir de Max Scneler, la independencia existencialifnecna consistir
en la aprtitud execlusiva de resistir a l1la tendencia de los propios
impulscs, necesidades e instintos. En el fondo de la problem&tica
emerge un principio determinante, el nombre estd trigicamente es-
‘¢indido, es un proragonisca de dos planos contrapuestos, es el -
punto de interseceidn y de contacto de dos dimensiones, los ne--
cnos y los valores, el anragonismo suscitado se escenifica en la
conciencia del nompre que, como lo estima Jean Paul Sarcre, al es
tar condenado a la libertad no puede eludir el acto de la elec—-
cibn,

;'['odo el contexto referido sugiere que el nombre guvarda

respecto de los demés nbjetos o seres una diferencia de supstan--
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cia. Un objeto o una cosa pueden existir materialmente, cristali
zando su existencia en esa tangibilidad; el hombre también con--
siste en maceria pero no solamente: una animal al igual que el -
nombre posee materia, gue en este caso ya es animada, provisca de
vida: el ser numano afiade al hecho natural de la vida (ya que la
vida segln Oparin no es sino un estado especial de la materia, u-
na circunstancia decisiva, &1 existe y aparte estd provisto de un
sentido tal que lo advierte, lo entera de su existencia; en éste
momento el universo parece resquebrajarse, ya coexisten indepen--
dientemencte dos entidades, el universoc y el yo, separadas por una
frontera en principio pioldgica, un conjunto de células incegra--
das en un organismo asistido de fendmenos psicolbégicos, esto es -
manifestaciones iniciales de una conciencia. En ciertos términos,
la numanidad (calidad de lo numano) descansaria en el hecno de u-~
na conciencia individual, mfs gen qué hacerla consistir?. en la -
capacidad o posibilidad del ser de existir en s{ mismo y para si
mismo, el ser numano tiene fines inmanentes y no trascendentes, -
los fines estén’dentro y no fuera de €1, el nombre es un fin en -
s§ mismo, Y no un mero objeto inerte en el universo, sin movimien
to Yy sentido propios. Asf es que la divisién primaria y radical -
en “yo" y el mundo es una prueba axiomitrica de gue el hombre es -
duefio de si ¥ no parte in&nime o impersonal del universo. En o=—
tras palabras expresado, ha operado una conversidn o trédnsito on
tolégico en el hombre de primer orden, pasando de haber sido un

objeto a ser un sujeto, por la mediacién de un hilito vital e in



definible que lo nace participar de la misma naturaleza divina,=-
una fuerza inasible y et@rea, manifiesta en la sola pronunciacién
de un monosfilabo, "yo", revelando con &l una unidad indivisiple e
irreductible, dotada de variados relieves enctre los que destacan
dos capacidades prodigiosas: el conocimiento y el afecto. El ser
numano no es inmdvil; antes al contrario, deviene en tiempo, es-
pacio y circunstancia, adn cuando lleque a conservar su esencia.
El conocimiento, como adquisicién del nombre, tiende a vincularlo
con el mundo, en tanto que el amor lo une con el orro “yo". Para
apoyar las anteriores reflexiones conviene referir algunas ideas
de Jacques Maritain, humanista contemporéneo; el hombre no puede
ser limitado meramente a la carne y los huesos que lo componen -
corporalmente, lejos de ser asf{, la existencia fisica queda plena
mente trascendida; "el nombre es un individuo que se sostiene a -
si mismo por la inteligencia y la voluntad; no existe solamente -
de una manera ffsica:; nay en &l una existencia mids rica y elevada,
sobreexiste espiricualmente en conocimiento y amor, BEs asi en ---
cierta forma, un todo y no solamente una parte, es un universo en
si mismo, un microcosmos, en el cudl el gran universoc Tntegrc pue
de ser contenido por el conocimiento y que por el amor puede dar-
se libremente a seres que son para &1 como otros &1 mismo”.6

El fragmento reproducido plantea una cualidad privativa
del ser humano. que algunos filésofos han denominado autoproyec-
cibn;? esencialmente el homo;apiens as un valor en si mismo; sig-

nifica alma o espiritu. Presuponiendo los anteriores conceptos, -
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i1a vida humana conlleva un sentcido profundo y espiritual, el nom-
pre no se agota en su corporalidad o animalidad, nay alglin elemen
to a é1 inherente, una dignidad esencial que lo proyecta a una di
mensién superior, al reino de los valores, que convienen a su ne-
cesidad de subsistencia armbénica, y que objetivamente (segGn algu
nos filésofos-Scneler) llegan a ostentar validez. Los derechos -
mis esenciales del nompre son su propia condicidn de existencia,
privado de ellos lo sublime se transmura en abyecto, vy quedamos -
desnaturalizados, porque 10s valores fundamentales son la identi-
dad del ser al cual tiende el hombre, mis cqué nompre?, gacaso el
criminal, o el mezquino?: imponer la calidad de criminal o de i--
nescrupuloso, ya de principio es incurrir en un eguivoco, una de
las grandes contribuciones del existencialismo es la afirmacién -
de la esperanza y de la libertad moral absoluta de todos y cada -
uno, donde el més inicuo sujeto puede aspirar a la virctud y el -
mids beato caer en la bajeza, por ello el aforismo de Jean Paul -
sartre "El hombre no es lo que es y es lo que no es"; en conse--
cuencia, sobrevive un principio, 1la potencial virtuosidad numana,
a pesar de cuantas amarguras antecedentes nayan inspirado odio. -
Cualquiera de nosotros tiende esponténeamente al universo subsis-
tente de los valores; Scheler, mediante su ética material, na he-
cho manifiesto que la emocidn reconoce como objeto intencional a
los valores, y éstos, junto con sus preferencias o relaciones je
rlrquicas, son captados mediante la intuicién: es finalmente, un
reino objetivo, etéreo, inmutable e independiente del sujeto que

lo perciba; el valor es al sentimiento lo que la realidad es al -



conocimiento. HBartmann también ha puesto de relieve que tal dimen
sién o reino es aprehensible mediante una experiencia sentimental
o intuicidn axiolégica, y que dichos valores son exteriores a la
realidad y a la conciencia, arripando, a la conclusidn de la nece
sidad absoluta de los valores: si a &sto se agrega la sensibili--
dad de las intuiciones sentimentales para percibir el plano axio-
l8gico, y por otro lado, la impotencia de la razén para discernir
1o pueno de lo malo, lo bello de lo feo, lo justo de lo injusto,-
tenemos por obvio que un hombre, aln el mds instintivo e inmunde,
no es definitivamente ajenc al bien. Podemos recordar las pala--
bras que Dios ha dirigido a Adin en la obra de Pico della Mirén-
dola “"De nominis dignitate":; “Te puse en medio del mundo, para -
que tu escogieras todo 10 que de mejor sec encuentra en el mundo.
No te ne necno ni celestial, ni terreno, ni morval ni inmorcal pa
ra que por ti mismo casi linre y arcifica soperano, te plasmaras
y te esculpieras en la torma que eligieras. Podrds degenerar en -
las cosas inferiores, podris, conforme con Lu guerer reyenerarce
e las cosas superiores dque son divinas” ® adan; el hombre equidis
ta al obrar de las dos nolaridades, del bien y del mal; y es pre-
cisamente ésa facultad sagrada y sublime de volver la vista al -
bien, de inspirar en &1 desde el pensamiento mis recdndito hasta
el acto mis resuelto, en otras palabras, es la sensibilidad y 1la
capacidad de realizar el bien, incluso en el momento m&s sombrio
de su existencia, lo gque cor.\fiere al hombre una dignidad esencial

e insenescente, que lo acompafia asi en el primer sollozo como en



- 17 -

el Gltimo aliento. Ese hombre sensible es el que justifica el co
nocimiento de los derechos humanos y ¢l establecimiento del més -
eficaz sistema de proteccidn nacional e internacional.

El hombre, el ser que protegen los derechos humanos, es
ante todo una posibilidad, una promesa, una esperanza; y tiende a
la degradacién de su condicién, o a la elevacién al planoc mds su-
blime de la santidad y el idealismo. El hombre fluctda, oscila, -
pero siempre conserva tanto en la virtud como en los errores una
propiedad fundamental; decia Schiller "el dolor es vida”, la cua-
lidad fundamental es ésa precisamente, la suprema dignidad de sen
tir, bien el dolor o el gozo, de cualquier manera es una sensibi-
lidad Gnica donde el sentimiento se entrelaza con los valores y -
los antivalores en una conjuncidén indivisible; el bilen, el mal, -
la justicia, la infelicidad, etec, todos ellos son el componente -
intimo de cada sentimiento.

Los valores fundamentales son el dnico terreno fecundo
donde puede germinar la felicidad humana; el pien es el valor que
posipilita la felicidad e imprime un sentido pleno a la existen-
cia; y los derecnos nacturales vienen a ser, dado cste orden de i-
deas, las condiciones en las que fructifica la vocacién innata de
realizar el bien. 1Cémo no habria de tutelarlos y garantizailos ~
el derecho positivo!. E1 sistema jurfdico que deja de presentar—-
les proteccibén, atenta contra la naturaleza humana y cae finalmen
te en la iléqitimidad. Sin embargo, tampoco puede esperarse un Of

den perfecto que agote todos los valores esenciales que preceden



al bien y a la Eeiicidad, no hay que olvidar que la norma positi_
va es una creacidn humana, y que como tal estd impregnada de la
perfectibilidad que caracteriza al hombre: de cualguier manera la
salvaqguarda de los derechos elementales es la medida de legitimi-
dad del Estado y el Derecho, es el elemento material y substanti-
vo del Estado de Derecho.

Resulta de todo lo expuesto que el concepto de derechos
humanos es de una connotacidn axioldgica referente principalmente
a un orden espiritual y material, a una condicibén insita en cada
uno de nosotros; resta afiadir que el conjunto de los bienes mate-
riales y espirituales objeto de tutela estdn expuestos a infini--
dad de asechanzas, las principales son el préjime y la autoridad;
sefialabamos con anterioridad la duplicidad humana, la fluctuacidn
entre los extremos de virtud e iniquidad que coexisten en el espi
ritu, la misma naturaleza de la que emanan los bienes gesta su -
principal amenaza, nos referimos a la naturaleza humana: el hom--
bre es a la vez titular y transgresor de valores, lo gque hace im-
perativa la proteccidn juridica provista de todas sus caracteris-
ticas formaies (Heteronomia, bilateralidad, exterioridad y céerci
tividad); lo que el sujeto no hace espontincamente y por convic--
cién, termina siéndolo por la persuasidn de una sancién juridica,
a fin de imponer el respeto a ciertos valores. El Estado se haya
primordialmente okligado al reconocimiento, tutela v respeto de -
las libertades fundamentales, convirtiéndose en el sujeto pasivo

de una relaci6én juridica en la que el derecho-habiente es el hom-



bre, que no hace otra cosa para poseer derechos que ser hombre; -
es el supuesto sobre el que se erige toda la pirdmide de la orga-
nizacibén social. Se infiere que las condiciones que posibilitan y
favorecen el desarrollo y perfeccionamiento plenos del hombre, -
asi como, la radicacibén de su dignidad y la subsistencia de su na
turaleza, son precisamente los derechos humanos.

Creemos haber encontrado por fin el limite sagrado e in
violable al poder de los tiranos. Finalmente, *para responder a la
pregunta ¢qué son los derechos humanos?, en términos de concépto
metaférico y no ya de definicidén formal, diremos que los derechos
humanos son una necesidad vital hasta ahora funestamente insatis-
fecha, pero, cobijada con el manto de la mis dulce y apasionada -

de las esperanzas.

2.- DENOMINACION.

Excepcionales cobjetos son designados con tantas expre-
siones como los derechos del hombre: los términos diversos que de
notan el concepto responden a una tradicién histérica particular
¥ no estin desprovistos de una conﬁotacién filosSfica, politica o
econdmica. La actualidad atestigua 1o primacfa del nombre “dere—
chos humanos®, pero apreciando la evolucién de la idea a manera -
retrospectiva, destacan en el pasado “los derechos del hombre". -
Con el s6lo propdsito de ilustrar sobre la riqueza de términos -
mds o menos sinonimicos hacemos mencién de algunos que han recla—

made para si su inclusidn explicita en diversos instrumentos in--
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ternacionales, declaratorias acdémicas o bien ordenamientos juri-
dicos internos, los cuales en ocasiones figuran acompafiados de la
nocién corrclativa de deberes, son a saber:

a) Declaracibn americana de los derechos y deberes del hombre -
(1948) .

b) Declaracién universal de derechos humanos (1948)

c} Declaracién de los derechos humanos esenciales {American Law -
institute- 1945)

d) Declaracidén de los derechos fundamentales del hombre (Institu-
to de Derecho Internacional Lausana-1947)

e) Garantias individuales (Constitucién Politica de los Estados -
Unidos Mexicanos-1917).

S§in olvidar por supuesto la declaracién francesa de los
derechos del hombre y del ciudadano (1789), y por dltimo; la Car-
ta de la ONU que alude a los derechos humanos.

Desde luego se justifica llamar la atencidn sobre la -
parte dogmitica de "garantias individuales" contenidas en la Cons
titueién de 1917; la expresibn en un sentido estricto ni corres--
ponde a los derechos humanos, ni es tampoco un término correcto o
preciso, té&cnicamente hablando, para referirse a los derechos sub
jetivos pdblicos; lo primero, porque si bien comprenden los atri-
butos esenciales del hombre, se trata, no ya de derechos morales
o naturales, sino de derechos positivos en que el Estado figura -
como sujeto pasivo de una n::lacién juridica; las llamadas garan--

tias individuales son por lo tanto, derechos humanos positivados,
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cuyo cumplimiento estd asegurado por la coercitividad de la norma
vigente; estamos ante el caso de una normatividad formal y no ple
namente material; el reconocimiento de esos derechos es un hecho

histérico, y su obligatoriedad se apoya en la validez formal, in-
dependientemente de que las garantias individuales traduzean con

mayor o menor imperfeccibn exigencias estimativas puras: luego, -
las garantfas individuales involucran un concepto juridico formal
los derechos humanos son en cambic una nocidn primordialmente a--~
xiolégica y consecuentemente de imperatividad intrinseca; otra di
ferencia significativa de los conceptos en referencia es la exten
sibn, que no es coincidente, hay derechos humanos a veces ignora-
dos por el Estado Yy que por ello no obran en ninguna garantia co-
mo el derecho a la informacidn; en México hasta antes de 1977, -

las garantfas son objeto de una biparticiénm, de la que resultan -
garantfas individuales y garantias sociales; similarmente, los de
rechos humanos se clasifi;can en civiles y politicos por una parte,
Y en sociaies, econbmicos y culturales por otra; pero como toda -
similaridad supone alguna diferencia minima, las garantfas y los

derechos humanos no son lo mismo: a 1la inversa, hay garantias cue
no pueden ser consideradas universalmente como derechos humanos,

caso de la rectorfa econbmica del Estado que mis bien tiende a ——
ser una modalidad econémico-polftica del Estado contemporéneo; la
diferencia de extensién no es, sino un efecto de una divergencia

de origen y de esencia: las garantfias son una promulgacidn solem—

ne de los derechos que la autoridad estatal reconoce, en tanto -
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que los derechos humancos son el objeto del reconocimiento y son
superiores y anteriores al Estado mismo.9revistiendo una validez
material e inmanente de cardcter metahistérico:; las garantias son
positivas, histéricas y estatales, los derechos humanos son natu-
rales, intemporales y supraestatales.

Desde otro punto de vista, las mal nombradas garantias
son en realidad derechos piblicos subjetivos; mientras que por ga
rantia se entiende, en su acepcién jurfidico-técnica, un medio deg
tinado a asegurar el cumplimiento de una obligacién, convirtiendo
en efectivo lo que sin la tutela serfa tan s6lo virtual o declara
tivo; reproducimos para efecto de reforzar esta consideracién las
palabras de Isidro Montiel y Duarte "todo medio consignado en la
constitucién para asegurar el goce de un derecho se llama garan--
tfa". El derecho cuyo goce se asegura es el derecho humano0Es -
clarnmenté distinto .el objeto de la proteccién al medio, lo prote
gido a la proteccibén. El sistema de tutela constitucional es la -
garntia misma y abarca en general todos los procedimientos y es--
tructuras que procuran efectividad al Derecho objetivo, como ei -
juicic de Amparo o la garantia de audiencia; o bien. el hecho mis
mo de establecer o nicorporar en la Constitucidn un derecho, es -
de por si una garantia, puesto que se est§ confiriendo el carfc--
ter de supremo a un precepto, haciéndolc incontrovertible frente
a las normas secundarias; pero es la constitucionalizacién dél de
recho material la garantia y no el derecho mismo que es garantiza

do. Siguiendo a Messineo dirfiamos que el valor humano es el conte



- 23 -

nido o substrato de la garantia, que al ser colocado subspecieiu-
ris (esto es, bajo el aspecto técnico del derecho) en un precepto,
deviene derecho subjetivo piiblico, adquiriendo juridicidad. Con--
cluimos al afirmar que el derecho piiblico subjetivo constitucio--
nal, el punto a debate, es una relacidn juridica primarai y mate-
rial y la garantia es el medio formal para hacerla efectiva.

En cuanto a otras expresjones al respecto podemos hacer
diversas criticas, por ejemplo: "derechos esenciales” peca dc ex-
trema vaguedad al omitir cualquier precisién referente al conteni
do de la facultad, y tan sb6lo se limita a reconocer una de las ca
lidades, no la principal, de los derechos mencionados: "Derechos
fundamentales" incurre a su vez en la misma deficiencia que la ~
'anteriof, Eundamento.si, pero de qué. Otra voz de uso reiterativo
b4 desafdttunado es la de"derechos individuales", por una razén de
cisiva, la limitacidn del contenido, dado que es consabida la ~--
existencia de derechos de cardcter social y colectivo; si se in-—
tenta aludir en cambio a la caracterfstica de la titularidad dél
dérecho a.cargo de una sola persona, el érror es mas supino, ya
que ésé titulaéid;d ni es exclusiva delbderecho a tratar, ni tam-

" poco es inherente a &l, lo que equivale a decir que existen sinn§
meros derechos, casi todos por.cierto, que tienen por titular a -
un sélo sujeto, y que ademis aléunos derechos humanos son de titun
laridad colectiva. similar critica amerita la mencién “libertades”
acompaiiada de cualesquiera calificativos, fundamentales, civiles,

humanos, etc: es notoria la pobreza de contenido: la libertad o -
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las libertades son apenas una porcién, si bien muy importante, de
los derechos del hombre; concurren otreos valores como la seguri--
dad o la igualdad para confeccionar la integridad de dichos dere-
chos: el uso de libertades tuvo auge en los siglos XVII y XVIII -
durante el movimiento de racionalismo e ilustracién de Inglaterra
y Francia primordialmente, y obedecia al propdésito dominante de -
los gobernados de restringir de modo efectivo el imperio de la au
toridad monirquica, imponiendeo toda suerte de limitaciones al po-
der instaurado; en consecuencia, el vocablo es insuficiente en 1la
actualidad, a la luz de miltiples cambios histéricos que han en-
riquecido y amplificado la nocién de derechos humanos { caso de -
los derechos no a una abstencibn del Estado, sino a una accién po
sitiva).

V " Faltan (inicamente por analizar las dos expresiones de - ‘
mayor aceptac:.ién presente v mis s6lida fundamentacidn; “"derechos
‘del hombre" y "derechos humanos", Es de advertirse uUna tendencia.

v dominante a cambiar ;al término "derechos del hombre” por el de --
"dérec‘hos huma2pos": este (ltimo es el empleado por la Carta de 1a
ONﬁ. y responde a la "intencién de ajustarse mejor a las disposi-
ciones de la Carta y convenir al espiritu y sentido de la declara
cibn universal, inspirada en el conceptb de responsabilidad colec
tiva, y de igualdad de derechos de hombres, mujeres, ancianocs y ~
niflos" #4 "derechos humanoa" es de uso reciente, data del siglo XX
y de modo particular durante y despuéds de la Sequnda Guerra Mun--

dial; consta de dos particulas: “derechos" en un sentido estricto
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subjetivo o‘entendida como facultad que tutel;'x un valor o bien -~
fundamental del hombre, y apoyada finalmente en la coercitividad

para asegurar el goce de su objeto; por cuanto hace al adjetivo -
de "humanos" Santa Pinter advierte cierta limitacién y hasta cier
to pleonasmo; la Sociologia y la Filosofia del Derecho no admiten
otro derecho que el humano, todos los derechos son humaneos, luego,
el calificativo es enteramente redundante; aparte exhibe una cier
ta asimetrfa o incongruencia en relacién al concepto anfilogo "de-
rechos divinos": en é&ste caso, "divino" indica el origen de "dere
chos” mientras que el derecho-habiente no lo ha dejado de ser el

hombre, consecuentemente el adjetivo no denota al titular del de-
recho sino a la fuente de donde emana; el titular serfa otro si -
se ameverara "derechos de Dios", ah{ naturalmente tepresentar.ia -
"Dios" el titular; gqueda demostrado que el calificativo"humanos®

es frivole ya sea para designar al sujeto activo de la relacibn -
juridica, o para contemplar el origen del derecho; en &ste senti-
do serfan derechos que derivan del hombre; la insuficiencia ;‘mra

denotar la comprensién del concepto ;as manifiesta. En contraposi-
cibn "derechos humanos" posee una gran cualidad, su parentesco o

afinidad con la voz "humanismo" que tiene una de las m&s nobles -
tradiciones filoséficas y artisticas; humanismo es “"cualguier di-
reccibn filosSfica que tenga en cuenta las posibilidades y limi--
tes del hombre y que sobre ésta base proceda a una nueva dimen-~-
si6én de los problemas filoséficos" el anterior seria tal vez el

argumento mis consitente para persistir en el uso del vocablo “de
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rechos humanos"; sin embargo es de mayor contundencia la objecién
mencionada; y es que cualquier término al designar a un concepto,
ha de contener', si no todas las cualidades esenciales del objeto

puesto que no s‘e trata de una definicién, debe contar al menos -~
con alguna de las caracteristicas relevantes del concepto, que --
permita .su discriminacién frente a conceptos afines: explicado ~-
conforme a la 1l6gica, toda palabra que aluda a un conceptc tiene

que poseer una minima comprensién distintiva del objeto., recordan
do que comprensién de un concepto es "el conjunto de notas pensa-~
das estructuralmente y constituyen la unidad que llamamos concep-
to, es decir las notas que un objeto debe tener para poder corres
ponder a é1":3el término en conclusidp no satisface plenamente la
exigencia 16gica.

La expresifn *"derechos del hombre" posee miltiples cua-
lidades; primeramente a nivel gramatical se .indica una relacién -
de posesifn, esto es se echa mano de uno de los casos de declina-
Eién, el genitivo, que para la Real Academia de la Lengua Espafio-
la "denota una relacibn de propiedad, posesién o pertenencia®, --
propiedad que a su vez en una de sus acepciones constituye: "la -
determinacién o caracterfstica propia {que pertenece a toda una -
clase de objetos, y solamente a esta clase) de un objeto” 24 por 1o
tanto, siempre con la expresién se refiere una relacién de inhe—-
rencia de los derechos con el nompre: los derecnos son propiedad
del nombre; una ventaja digx:m de destacar, es la congruencia. simé

trica qu¢ guarda "derechos dal horbre" con "derechos de Dios“, en
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ambos casos se cita una relacidén de posesidn donde “hombre” y -~
"pDios" son respectivamente log titulares de ciertos atributos que
les son propios; en tanto que “derechos divinos" son derechos del
hombre que proceden de Dios, “derechos humancs” son los del hom--
bre que proceden del hombre; estos dos Gltimos términos faltan a
la armonia de los dos primeros; en afadidura, el término tratado
tiene el gran acierto de recurrir al vocablo “"hombre" cque repre--
senta una idea generalizadora de la persona humana“ j5involucrando
a la vez una idea mecvafisica y a la encidad abstracta de la espe-
cie, habiendo sido usada hasta ahora en toda una pléyade de casos
histéricos, a guisa de ejemplo Jesucristo es denominado como "hi-
Jo del hombre", otro tanto hacen el Budismo, La Biblia o Platén.
El dltimo argumento en favor del término .es su indiscutible y me~
recido prestigio histérico que le ha valido sobrevivir hasta nues
tros dias en diversas lenguas, fue un legado cultural de la Decla
racién Francesa de 1789 y aparte sus formas en otros idiomas -—-
{droits Qe lAomme-francés, diritti de lGomo-italiano, rights of -
man usedo en el texto inglés de la Carta de Bogot&, "menschenrech
te"-alemfn) ostentan un justificado renombre. La Ginica objecidn -
técnica que podrfs formularse, muy débil por cierto, es que 1la re
iacién de propiedad indicada no implica una cualidad esencial, si
no propia, pero la relacién de posesifn que también admite el tér
mino, no excluye la posibilidad de que lo poseido sea esencinl.
Expuesto lo anterior concluimcs’que si bien concurren -

actualmente las dos voces “dercchos humanos” y “derechos del hom-
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bre”, con predominioc incluso del primero en la literatura interna
cional sobre todo, nos inclipamos, por considerarlo mis correcto,
por el segundo, es decir "derechos del hombre": lo que no obsta -
para que en el desarrollo del presente trabajo recurramos de modo
indistinto a todos los términos antes criticados, a fin de no ser
reiterativos, y en la inteligencia de que se esti designando de -

manera diversa a un mismo concepto.

3.~ ANTECEDENTES HISTORICOS

Es relativamente reciente la irrupcién histérica de la
nocién de los derechos del hombre tal y como se definen en la ac-
tualidad; remonténdose el origen hasta la ilustracién de los si--
glos XVII y XVIII: no obstante ello, la tradicidén politica y el -
proceso de integracién de un estatus juridico, a favor del indivi
duo arraiga hasta la Edad Media, siendo imposible el sefialamiento
de un momento preciso como la iniciacidén de los derechos elementa
les; al contrario, el anflisis sugiere una evolucidn gradual, una
acrecién sucesiva, en la que derechos antiguos conviven con los -
nuevos.

Para servir a fines sistemfiticos conviene hacer una dig
tincién bisica entre la doctrina y el orden juridico-positivo; la
maduracién tedrica de valores universales del hombre y consecuen—
te necesidad de tutela socialmente organizada, se. remiten en el -
mundo occidental hasta las :;orrientes filos6ficas grecolatinas, -

en tanto que el movimiento de positivacidn, reconocimiento y apli
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cacifén estatales tiene sus primeros frutos significstivos en la.-
Baja Edad Media. El problema que acqui nos ocupa es la determina--
cién de los hechos histéricos (politicos y doctrinales) principa-
les que atestiguan la transicién de las solas exigencias estimati
vas en la conciencia, al establecimiento de las normas vigentes:
por otra parte es menester puntualizar que una relacién detallada
y exhaustiva excede a la intencién predominantemente panorémica -
del trabajo que ahora se elabora, por lo que me limitaré en la ex_
posicibn a la indicacibén de los hechos politicos considerados unf
nimemente como relevantes: sin omitir una divisién fundamental de
las tendencias en el decursc evolutivo de los derechos humanos en
lo que respecta a su vigencia:; son tres.etapas que bien pueden su
cederse o coexistir:

a) Precosntitucional o empirica;

b) vigencia constitucional o constitucionalizacién y:

c) Vigencia internacional o internacionalizacién.

De hecho no son condiciones excluyentes y lo 6ptimo serfa que un
derecho connatural poseyese las tres vigencias; se ha selecciona-
do el criteric del tipo de obligatoqiedad,_gor estimarse que la -~
historia del orden juridico de los éerechos fundamentales tiene ~
principio al momento que dejan de existir meramente como expre—-——
8ién de valores necesarios e inalienables, para convertirse en de
beres coactivamente exigibles, vale decir., efectivos. Asi es que
habida cuenta de la secuencia descrita, procedemos a desarrollar

la temdtica.



Antes de explicar la etapa de vigencia empirica, cree-~
mos oportuno citar una opinién de Lauterpacht en relacidn a la e-
volucidn que se analiza, y que aparte servird como principio gene
ral para comprender el paso de un privilegio de casta o de clase
a'un atributo universal estatalmente garantizado: "La reivindica-
cién de las libertades humanas no comienza con su afirmacidn com-
pleta y vigorosa desde un principio, sino con su reconocimiento -
en algunos asuntcs, hasta cierto punto, para algunas personas, -~
contra algunos organismos del Estado” $6Partimos por consiguiente
de la premisa ée la progresidn gradual ‘de los derechos humanos ha
ciendo &nfaisis en otro fendmeno significativo; el de las llama-—-—
das libertades individualesi7en el que las libertades entran en -~
conflicto y la proclamacién de una nueva importa la negacidn del
estado anterior: problema encarnado en la contraposicién de los -
modernos derechos socioeconémicos y los tradicionales dercchos in
dividuales. Otro criterio defendible para exponer el desarrollo -
histbérico es el atinente Sl contenido de los derechos, desde los
civiles y politicos hasta los llamados de “"segunda" y "tercera ge
neracibén" como los econbémicos, sociales y culturales, tal crite--
rio io utilizaremos complementariamente., Es menester observar tam
bién que media una vinculacifn estrecha entre los hechos y las i-
deas; cualquier distanciacién entre ambos es frivola y artificio-
sa, y seguimos el decir del famoso krausista espafiol del siglo pa
sado al sostener que las idéas también son hechos, sélec que he---

chos dentro de la conciencia humana, Intetaremos coordinar todas
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las anteriores consideraciones a fin de claborar una sintesis.

Etapa_Preconstitucional.Es dificil y seria arbitrario
fijar cronolégicamente un comienzo especifico de ésta etapa, pero
se escenifica antes del sigle XIII y comienza en la Antiguedad, a
barcando el transcurso de la Alta Edad Media. En realidad esta e-
tapa admite a su vez una subdivisién; la Antiguedad y la Alta E--—
dad Media, que ya se distingue por constituir una transicién ha--
cia la formulacidén o reconocimiento formales de parte de una autg
ridad gubernamental. Con respecto a la Antiguedad caben juicios ~
muy generales, el estado de las organizaciones socio-politicas --
plantea diferencias de fondo; los métodos de anflisis reflejan --
las discrepancias; los instrumentos conceptuales no pueden ser -~
los mismos: por ejemplo "la democracia” ateniense marginaba del -
status de ciudadanos a no menos de las 9/10 partes de la pobla—-
cibn total de la ciudad-Estado (los grupos eliminados de la ciuda
danfa estaban compuestos por los metecus, los ilotas y los escla-
vos) y 39 mil ciudadanos de 240 mil habitantes poseian los dere--
chos politicos:#8los conceptos adquieren un matiz relativo y en la
inteligencia de esas limitaciones, delinearemos un perfil muy pa~
nordmico:
LA ANTIGUEDAD, -

En general, la Era se caracterizd por la profesién suma
mente restringida de algunos valores: es imposible referir la e--
xistencia de derechos universales, antes al contrario, prevalecia

una estratificacién social y por tanto de status juridico muy Pro



- 32 -

nunciada; prdcticamente ninguna comunidad cultural importante se
sustrajo a esa determinacién. Aparte de eso, hubo potestades con-
substanciales a la persona humana objeto de desprecio por parte -
del monarca, tal es el caso de la libertad religiosa en organiza-
ciones con cardcter teocrdticn, como la hebrea. En particular la
situacién en cada sociedad nos merece los siguientes juicios:
En la India, se for3jdé una cultura a partir de dos razas, los Dré-
vidas autbctonos y los Arios invasores y conquistadores: el pro--
ducto natural es un sistema de castas en detrimento de la mds e—-
sencial igualdad: sin embargo el gobernante se somete a un orden
moral espontédneamente, orden que se erige como la medida de su le
gitimidad; 1la sancién a un déspota es ultraterrenal: El infierno
(leyes de Mand). El plano ético prescribe la necesidad tanto de -
libertades fundamentales como de virtudes para ejercerlas con sa~
piencia; la libertad sin virtud es un veneno que consume el alma:
este es un concepto muy no noble y profundo e involucra a la co--
rrelatividad del derecho y el deber. Las libertades y virtudes sg
fialadas por Buda y Mand, conservan un pleno sentido en el hombre
presente, son las siguientes:
(liberaciSn) de la miseria

de la explotacidn
LIBERTADES de la violencia

de la violacién o deshonra

de la muerte y enfermedades tempranas

Ausencia de intolerancia

Compacsién por &l préjimo
VIRTUDES sabiduria

Libertad de : pensamiento
conciencia



VIRTUDES- Liberacibn del medio
R de 1la desesperacién
de la insatisfaccién ig

Adviértase que las libertades de pensamiento y concien-
eia figuran entre las virtudes, por representar en estas corrien-
tes filos6ficas un estado interior del espiritu humano,y no la au
sencia de una coercibén exterior.

En China no era relevante la nocién de derechos, sino -
1a de deberes; cada ser humano pensaba en términos de deber y no
de facultad, reparaba en los dictados de la étiéa en relacién a -
sus vinculos primordiales que eran cinco, a saber: entre sGbditos
y soberano: entre padres e hijos; entre marido y mujer; entre her
Wano MAyor y menor; entre amigo.y amigo. El cuﬁplimiento de debe-
res lleva implicito el respeto por los derechos, son dos magnitu-
des complementarias. por lo que respecta al Estado destacan dos -
poderes de primer orden e indivisibles; la resistenéia a la opre-
si6én y la rebelién contra una autoridad impfa: el derecho moral a
cponergse a un gobierne tirénico fue ejercido varias ocasiones pa-
ra derrocar dinastias que habfan devenido corruptas, era de hecho
el puente entre dinastfas sucesivas.

Moraligtas como Confucio enfatizan en la funcién de ser
vicio gue el monarca debe al pueblo, ‘la vigilancia de sus intere-
ses; decia Mencio (£ilésofo confuciano): "El pueblo es de primera
importancia. El Estado es de menos importancia. El soberano es el
de menor importancia”,

Lamentablemente los dos sistemas éticos; hindd y chino,

si bien revelan una concepcién muy profunda y fundamentada de los
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derechos del hombre estin desprovistos de otra garantia que no --
sea la conviccidén, a veces comulgada, a veces desdefiada; no hay -
en sintesis, un medio efectivo para proveer al respeto de los de-~
rechos humanos, una vez que han sido violados.

En Grecia, cuna y cumbre de la cultura occidental, el -
estado de los bienes esenciales de la persona, ofrecia un drédsti-
co contraste, particularmente en Atenas, donde se sucedieron la -
monarcquia, la oligarquia y la democracia: era notable la préctica
de las libertades politicas en el siglo de Pericles y alin mucho -
después, pero ésa madurez para el ejercicio del gobierno mucho de
merita con el tratamiento discriminatorio dado a los extranjeros,
y peor adn, a los esclavos. Una comunidad que lleva la institu--
cibén de la esclavitud hasta el grado en que lo llevb la griega, -
naturalmente cue ne ha comprendido el sentido més universal de la
libertad humana. En relacibén a Esparta, prototipo de la ciudad-Es
tado tntalitaria. serfa inacabable la lista de libertades concul-
cadas. El aspecto mds favorable es, sin duda, las incipientes for
mulaciones de la igualdad natural que han servido de antecedente
a las actuales teorfas; la concepcién de un orden natural preexig
tente, supralegal y fuente de toda validez, fue deducida de las -
mds variadas argumentaciones, desde el mero fendmeno de la fuerza
(Trasimaco) hasta un orden divino e inmutable ("leyes nc escritas"
de séfocles), Por otra parte, hace falta decir que los postulados
de una igualdad originaria ée la especie humana no se reflejaron

en los hechos politicos. El gobernante ro ignoraba su obligacién
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de servicio al pueblo, tan bien expresada por Isfcrates.

En Roma las cosas no mejoraron del todo, subsistid la es-
clavitud sistematizada, no obstante sangrientas rebeliones como -
la de Espartaco (72 a.C.). La cultura latina, que nos hereds como
vrincival bién cultural la vasta tradicidén del Derecho romano, no
fue vrecisamente artf{fice de los derechos humanos, y sus institu-
ciones juridicas tan perfectas y efectivas pertenecen al Derecho
orivado y no al Derecho plblico al que vertenece la tradicién pre
sente de loa derechos del hombre: en lo que a la doctrina hace. -
los estoicos entre los gue destaca Séneca. Cicerén y Marco Aure-—
lio el emperador Antonio, sostuvieron con mis firmeza y claridad.
la existencia de una iqualdad esencisl entre los hombres; son pa-—
labras de Ulpiano: "pPor lo gue atafie al Derecho Natural tedos son
iguales”. Durante el reinado de Octavio Augusto nace Jesuecristo y
en los afios posteriores a su muerte sus ideas de piedad y digni--
dad cornatural a todos los hombres fueron propagadas desde el ——
Asia Menor hasta Roma gracias a los apdstoles y sus sucesores, pa
ra que terminara por difundirse alrededor del Mare Nostrum y se -
convirtierd finalmente en el medio de unidad cultural de toda Bu—
ropa. Ejemplo contempordneo de una libertad conquistada es la re—
ligiosa proclamada por el edicto de Milén del aflo 313 4.C. que -—
dispone la tolerancia de credos, En resumen, en toda la Antigue--
dad nunca hubo ni Constitucidn, ni Declaracién de derechos, ni Es
tado de Derecho, ni nada que se le asemejara.

Convencionalmente se sefiala el término de la Edad Anti-



gua y el principio del Medioceve en la caida de Roma en el siglo

Vv d.Cc. a manos de las ivasiones germinicas. Sobreviene en Occiden
te una Era de caos y zozobra que se prolongd hasta el siglo VIII

en el que el Feudalismo naciente, junto con la Iglesia, se conso-
lida. En ese contexto se gestan cambios muy significativos en di-
versos reinos.

Europa apenas se asienta asumiendo politicamente la es -~
tructura feudal, caracterizada por la descentralizacién del poder,
la fragmentacién del territorio en demarcaciones que econdmicamen
te son autosuficientes (estado de autoproduccidn y auteconsumo) y
que se denominan feudos; politicamente poseen cierta autonomia; -
el monarca es considerado como un “primus inter pares". El contra
peso de &stos factores disociativos lo constituye la unidad cultu
ral substancial que penetra a las murallas de leos feudos, tal uni,
dad es presidida por toda una tradicibén heredada; cl latin se con
vierte en el depSsito de la cultura occidental; el Cristianismo -
con su doctrina humanitaria y la autoridad papal consolidada, im-
péle al espiritu a la introspeccidn para conciliar la fe con la =~
razéfn.

Las principales naciones de Europa se gestaban apenas -
“»bajo sus propics procesos histéricos. Inglaterra con el estableci
miento de los anglos, los sajones y los jutas (pueblos germinicos
en el siglo V), y contando ya con la influencia de los romanos -
que -arribaron mucho antes a‘la isla, adquirfa lentamente su uni-

dad: todavia en el siglo XI los Normandos invaden Inglaterra.y la



conquistan al mando de Guillermo el Conguistador: en ese convul-
so &mbito polftico, agravado a@in mad con la instauracién de los -
Plantagenet, comienza a madurar un orden tradicional de liberta--
des de los sGbditos frente a su soberano. Francia a su vez, ini--
ciaba una unificacién territorial, en la gue la dinastia de los -~
reyes Capetos asumiria la autoridad central. Antes del advenimien
to de los Capetos, el reino heredado de Carlo Magno estaba desmem
brado y, apenas adquirid cohesidn la monarquia, se crearon los ~
primeros 6rganos politicos entre los que destaca de modo preemi--
nente los Estados Generales, asambleas o reuniones de los tres -
grupos constitutivos de la nacién; el clero, la nobleza y el 1la-
mado tercer Estado que aglutinaba a los siervos y burgueses. sSur-
ge y evoluciona, tanto en Francia como en Inglaterra, el Derecho
Cartulario, conjunto de disposiciones que regulan el status de —
distintas clases asf como la relacidn que éstas guardan con el so
berano; representan una limitacién de la autoridad del rey frente
a sus sGbditos, con el consecuente reconocimiento de algunas li--
bertades fundamentales. Integran al Derecho Cartulario, actos y -~
documentos como las franquicias, inmunidades, y privilegios, car-
tas pueblas, mercedes y salvoconductos,20que tienen como denomina-
dor comiin ser concesiones del poder real a individuos en su cali-
dad de miembros de un determinado estamento, eran por lo tanto ~-—
privilegios corporativos mids que derechos subjetivos generales; -~
siguiendo a Garcia Ramirez observamos las diferencias bdsicas en-

tre las franquicias medioevales y las libertades actuales: en re-



lacién al contenido hay una diversidad notable entre nuestros de-
rechos y los del Medicevo, las situaciones previstas en el presen
te son abstractas y generales, las franquicias en cambio definen
situaciones concretas y particularizadas; la apreciacidn o consi-
deracién del sujeto es antitética, en el presente el hombre, por
el hecho de serlo posee derechos universales, en la Edad Media un
individuo es titular de alguna potestad por su insercidn en un -
grupo social determinado; las formas de manifestacién del orden
normativo son diferentes también, ahora presenciamos la hegemonia
del Derecho legislado, en aquél entonces ¢l Derecho Consuetudina-
rio era el que tenia primacia. En realidad son mds las discrepan-
cias que las similitudes, que guardan las libertades actuales y -
las medievales: el rey en acuellos momentos celebraba convenios -
con algunas partes de la poblacidn para reconocer prerrogativas -
muy especificas y ademds se afianzaba ese estado de hecho en ia -
tradicién, para después devenir costumbre juridica; frente a es--
tas discrepanci;s respecto del Derecho actual, surge la principal
semejanza, la idea de restriccibén del poder gubernamental, median
te el otorgamiento de libertades aunque sea a grupos privilegia--
dos; es el germen del Estado de Derecho envolviendo de mddo inci-
piente la sujecibn del poder estatal,

Pero el Derecho Cartulario marca precisamente el fin de
la etapa preconstitucional, para ingresar en una lenta transicidn
a la constitucional. Antes ée dar término a la etapa expuesta, --

conviene hacer la caracterizacién definitiva de la situacidn en -
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el siglo XIII. Los derechos humanos existen muy primitivamente, -
son privilegio exclusive de algunos sujetos en el siglo XIT, miem
bros de estamentos., La tradicibn y las précticas consuetudinarias
consagran algunas libertades fundamentales que ascienden a la ca-
1idad de facultad juridica, con la congecuente obligatoriedad a-
sistida de la fuerza, El poder del soberano se restringe al obser
var respeto a la tradicibn de libertades. No hay sin embargo nin-
guna declaracién o catélogo de derechos, y mucho menos una Cons—
titucién en el sentido formal de la palabra. Lo mis importante es
el hecho de la vigencia de los derechos del hombre, una vigencia
espiritual inspirada en el Cristianismo, y una vigencia empirica,
manifiesta en la profusién de costumbres y tradiciones que regu-
lan la organizacién de la comunidad y las relaciones del sobera-
no y sus s@bditos. La vigencia de los derechos, espiritual y empi
rica, esté compensada por su atribucién discriminatoria o corpora
tiva y por su falta de efectividad; el contenido, por dltimo, es-
t4 circunscrito exclusivamente a los derechos politicos y civiles.
Etapa Constitucjonal.- Es arbitraria la determinacién -
de un momento preciso de inicio de esta etapa, pero los anteceden
tes mis distantes tienen lugar en Inglaterra durante el siglo --
XIII, con la promulgacidén de documentos que establecen una forma
de gobierno y delimitan las atribuciones del poder piblico respec
to de los ciudadanos. El procesc histdrico de los derechos huma~-—
nos ha pasado, de la poca significacién del hombre frente a los -

Estados dominadores de la Edad Antigua, a la existencia de un or-



- 40 -

den juridico consuetudinario en la Edad Media que regula algunas
libertades privilegiadas; ahora la transicién consiste en conver-
tirse la kradicidén y las costumbres en normas escritas y legisla-
das que el rey acepta como un cauce para el ejercicio de su auto-
ridad. Se pueden referir infinidad de cuerpos legales en los que
1o normal se ha convertido en normativo como ha dicho Jellinek,-
y para sblo ilustrar parte de esa proliferacidn procedemos a la -
sanumeracidn en orden cronol8gico de algunos ordenamientos:

a) Leyes leonesas de 1188, Espafia, Alfonso IX:

b) La Carta Magna (1215,Inglaterra);

e} El Magnus Lagaboter Landslor de Noruega en 1275;

d) La Justicia mayor de Aragén de 1287;

e) El Juramento de Rutli o Acta de Independencia Suiza de 1291;

) Las siete partidas de Alfonso X de 1275, que en el segundo de
sus siete capitulos demarca las atribuciones del rey y los funcio
ries,etc.

Es interminable el enlistado de ordenamientos, sdlo los
fueros y las cartas pueblas provenientes de Espafia, "su niimero ex
cede sin duda de 1000";Mexplicamos su abundancia en razén de su -
propia naturaleza, dado que son los documentos que regulan "la vi
da colectiva de. los habitantes de una determinada localidad”. Es,
visto lo anterior, innecesario proseguir con la ejemplificacidn.
Sin embargo todas las leyes y demfs fuentes formales tienen carac
teristicas esenciales comun;s; constituyen en primer término mds

que actos de creacidén u otorgamiento, compromisos o pactos entre
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el poder monfrquico y grupos de una poblacién profundamente estra
tificada; cada cuerpo de preceptos no hace sino recoger un conjun
to de libertades preexistentes, consagradas por la tradicidén y -
que despuds, con motivo de su formal reconocimiento, adquirirén -
mucha mayor efectividad. En cuanto al contenido respecta, la ten-
dencia es clara, los derechos fundamentales se amplian y universe
l1izan por la humanizacién que la doctrina cristiana ha ejercitado,
subsisten no obstante, los privilegios estamentales: el efecto de
las declaraciones de derechos contenidas en las leyes no es la -
creacién, sino la transmisidén de las libertades; la expresién co-
rrecta es la de compromisc al respecto de derechos preexistentes
(sin creacién ni otorgamiento).

A titulo de ejemplificacién conviene deseribir muy bre-
vemente la aparicidn del documento mfs importante y respresentati
vo de todos, nos referimos naturalemente a la Carta Magna promul-
gada en 1215 por Juan SinTierra: no es en el sentido técnico de -
la palabra una Constitucién, pero es la base de la organizacidn -
politica inglesa y de los derechos esenciales o de los ciudadanos.
El orden politico de Inglaterra,se ha dicho que particpa de la mo
narcquia, de 1la aristocracia y de la democracia, cada modelo en--
cuentra su expresidén en un Srgano particular; asi cl rey represen
ta la monarquia, los lores encarnan la aristocracia y los comunes
finalmente asumen la representacién popular; en medio de estas -
instituciones evoluciond el pueblo anglosajén desde la caida de

la conocida como heptarquia anglosajona que claudieé con la unifi
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cacién de los Estados independientes bajo la superioridad del rei
no de Wessex. Hasta el siglo XI se verifica el antecedente mds im
portante de la Carta Magna; después del arribo ¥y conguista de los
Normandos en 1066, Enrique I nuevo rey, el dia de su coronacién -
en 1100 expide la "Carta de libertades" de 14 articulos que defi-
nen algunos aspectos primordiales de las funciones del monarca y
su relacién con la Iglesia, asi como un supuesto otorgamiento de
libertades, que, repetimos, tuvo mis bien el carfcter de confirma
cidn. Sobreviene después un intervalo de miAs de un. siglo en el -
que proliferaron diversas franquicias de menor relevancia, hasta
€l reinado de Juan Sin Tierra que con su gobierno despdtico preci
pité las circunstacias para la creacidén de un orden de libertades.
Juan Sin Tierra se corond en 1304, al poco tiempo intervienen con
los monjes de Canterbury para designar al sucesor primado de la -
Iglesia que recién habia fallecido; los religiosos se oponen a la
imposicién del rey, y trasciende el conflicto hasta el papa Ino-
cencio III que se pronuncia por el respeto a la libertad de la I-
glesia; la rebeldia de Juan Sin Tierra le valié la excomulgacidn
y aparte la exoneracifn a sus sibditos de la obligacién de obede-
cerlo: contemporféneamente a ese conflicto el rey emprendid una -
campafia militar con.tra Francia para recuperar antiguos territo--
rios gue ahora Francia poseia; Juan Sin Tierra se sirve para la -
conquista, de la imposicién arbitraria a la comunidad de fuertes

impuestos que aumentaron contra &l un ocdio que ya inspiraba pre-

viamente., Juan Sin Tierra en su campafia continental consiguid el



- 43 -

perdén del Papa, regresa a Francia y en Bouvines pierde la guerra
ante Felipe el Hermoso, rey de Francia. A su retorno a Inglaterra
decepcionado, y vengativo contra la nobleza y el clero afronta un
levantamiento de varones, clero y pueblo en general; se ve en la
necesidad de firmar, en una memorable isla del rio Témesis "Runny
mede"”, la Carta magna el 15 de Junio de 1215, que consta de 60 ar_
tfculos y redtablece en ellos una regulacién efectiva del poder -
real, asi como garantiza también el cumplimiento de las liberta-
des fundamentales. La trascendencia del hecho es el cambio histd-
rico imprimido a los derechos humanos hasta ahora sélo politicos
y civiles, derechos caracterizados por su preestablecimiento y --
creciente generalizacién.

En las condiciones descritas concluye la Edad Media y -
arriba el Renacimiento en gque se afianza la soberania del Estado,
se centraliza el poder, y principia la decadencia del Feudalismo;
las monarquias alcanzan su mds floreciente expresién, en las per-
sonas de Carlos V, Felipe II, y posteriormente Luis XIV el rey -
sol, Isabel I, etc, Un producto politico de la tendencia de la -
monarcqufa a consolidar su autoridad es el despotismo ilustrado Y
el absclutismo, resumidos en el aforismo “para el pueblo, pero -
sin el pueblo". En el &mbito econdémico Europa transita por el mer
cantilismo en todas sus variadas formas: declipa 1la organizacidn
medieval del trabajo y 1a produccién, esto es los gremios y las -
guildas que habian degenerado enormemente, pues, si en la Edad Me

dia fueron un medio eficaz para coordinar la produccién y evitar__
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la competencia ruiposa, y principalmente para defender la liber-

tad econdmica de la industria y la propiedad privada, ahora sélo

monopolizaban dindsticamente los talleres, Todas las expediciones
del Viejo Mundo (Magallanes, Coldn, Las Cruzadas, Marco Polo) de-
terminaron la apertura de nuevas rutas comerciales, la extensién

del mercado subsecuente, y todo redund$ en Gltima instancia, en -
el ejercicio de una fuerte presién de la demanda sobre la oferta;
eran por lo tanto imperativos los cambios en la estructura social
y econémica: el gque mds nos interesa es el &mbito politico, la re
lacién del gobernante con el gobernado. En las formas estatales -
de los siglos XWI y XVII la autoridad se expandid hacia el inte-

rior absorbiendo las libertades del individuo, el poder crecid -

en detrimento de la autonomia del ciudadano: al exterior, la vic-
tima fue la iglesia, se debilita la autoridad Papal y cesa la uni
dad eclesifstica, el movimiento de reforma con Calvino y Lutero y
el rompimiento de Enrique VIII con el Vaticano, son hechos decisi
vos que escinden religiosamente a Europa, antes unificada por el

Cristianismo que ahora se fragmentaba. Los hechos dignos de comen
tar en estog momentos de metamorfosis histdérica acontecen en In~

glaterra durante el siglo XVII. El poder real pugnaba con el Par-
lamento, Srgano de representacidén popular; cada atrocidad del po-
der piblico era sucedida de un ecfuerzo por relvindicar la liber-
tad transgredida; el proceso dialéctico soberano Parlamento final
mente halldé expresiones normativas. El primer incidente importan-

te tuvo verificacién durante el reinado de Carles I; la autoridad
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real consumd persistentes violacionesa los derechos reconocidos -
en la carta Magna, la poblacién civil no tardd en reaccionar, Sir
Bdward Coke prestigiado juez inglés elabord un documento de nom-
bre Petition of Rights, que contenfa una enérgica reclamacién al
rey por la conculecacidén del orden establecido en el Common Law Yy
a la vez demanda el reestablecimiento del orden infringido: el Pe
tition of Rights es asumido por el Parlamento gue en tono de ex-
hortacién y prctesta lo dirige al rey:; y con la intervencién par-
lamentaria el acto adquiere una forma obligatoria, el rey respon-
de favorablemente al requerimiento del Parlamento, y en el afio de
1628 queda perfeccionado el pPetition of Rights. Su contenido es -
muy secillo, se resuelve en una solicitud de confirmacién y respe
to de los derechos politicos y civiles afectados por actos del pg
der real. El siguiente precedente importante es la expedicién del
Acta de Hibeas Corpus en 1679 por el Parlamento con motivo de 1la
detencién y la negacibn de libertad a un ciudadano inglés, de nom_
bre Hampden, junto con otros compatriotas por resistirse al pago
de un gravamen que el Parlamento nunca reconocié; el HEbeas Cor-
pus era un procedimiento substanciado ante un juez para que éste
calificase la legalidad de las causas de una aprehensién; el acta
tiene importancia por constituir la elevacidn al plano constitu-
cional de un sistema de garantia de derechos substantivos, y que
con anterioridad, posefa s6lo un cardcter consuetudinario. E1 41-
timo documento es el Bill of Rights que el Parlamento de nueva -~

cuenta y el Principe de Orange recién ascendido al trono, pactan
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en 1689 para delimitar las atribuciones del poder real, ahora sig
nificativamente reducidas con el reconocimiento y declaracién de
libertades adicionales al Common Law que antes no estaban incorpo
radas; en otras palabras, fue una ampliacién de las libertades -
fundamentales con la correlativa restriccién de la competencia de
la autoridad real. Hasta aqui los hechos importantes en el siglo
XVII, que atestigud no sélo la expansién de los derechos humanos,
sino también la creacién de medios de garantfa para convertir la
declaracién en realidad, pero todo como consecuencia de la apari-
cibn y gradual desenvolvimiento del constitucionalismo basado en
una instancia representativa (el Parlamento).

Los pasos histbricos relevantes que prosiguieron a la -
segunda mitad del sigle XVIIX, son la expresidn mds acabada de la
constitucionalizacién de los derechos del hombre; son dos sucesos
politicos contempordneos. Y nos referimos naturalmente a la decla
racién francesa de 1789 y al movimiento de Independencia de los -
Estados Unidos declarada en 1776. Las fuentes del pensamiento que
presidié a cada revolucién parecen ser afines, las corrientes fi-
los6ficas del siglo XVIII, asi como condiciones econdmicas parti-
culares, favorecieron la consumacidn de los dos movimientos: cro-
nolSgicamente corresponde tratar primeramente la Independencia de
las 13 colonias, por lo que siguiendo ese criterio nos avocaremos
primero a su examen.

La Independencia ée las colonias se hizo preceder de to

do un influjo de pensamiento y doctrina politica; existe una fuer
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te polémica en relacién al auténtico origen ideolégico. En la pa-
sada centuria y en la presente, la perspectiva de los aconteci--

mientos sufrid mﬁléiples variaciones, el debate m&s enconado lo

protagonizaron Jellinek y Boutny, ambos inspirados por cierto na-
cionalismo. Jellinek sostiene que el origen de las declaraciones

americanas nada tiene que ver con el Contrato social de Rousseau;
la fuente determinante es el protestantismo de la poblacifn inmi-
grante, influida secundariamente por Locke, por lo que el impulso
fue siempre religioso y no polftico, adem&s la declaracién francg
sa se inspira en la independencia de los E.U. Merecen una mencidn
especial todas las contribuciones hechas por Tomas Paine autor de
la inmortal cbra “Los derechos del Hombre", en la que observa que
"un gobierno representativoc es libertad”, y que la democracia por

s{ misma no garantiza los derechos humanos, el Parlamento también
puede ser despbtico. Por otra parte los derechos a gue aspira el

hombre, segln 103 colonos en vista de la declaracidn de independen
cia, son "derechos seculares, racionales, universales, individua-
les, democrdticos y radicales". El contractualismo hace supaner a
su vez que el ser humano en su estado natural presocial posee un

complejo de derechos, después &l y otros congeneres convienen aso
ciarse estableciendo una comunidad a la que van a llevar sus dere
chos innatos, de tal suerte que esa autonomia individual preesta-
tal se subdivide: el sujeto para subsistir comunitariamente tiene
que renunciar a parte de su autonomia frente al gobierno, pero re

tiene otro tanto de derechos y libertades; por lo que los dere--
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chos se clasifican en relacidn con el individuo en: retenidos, in
transmisibles y en renunciados transmisibles. Quedan esbozadas su
perficialmente algunas de las ideas dominantes en el preludio de
la independencia,

Recordamos que las 13 colonias independientes de la co-
rona briténica fueron fundadas en el siglo XVIX, y su detentacidn
de una amplia autonomia respecto de Inglaterra se amnifestaba en
su orden normativo; existian las Cartas constitucionales, cada co_
lonia tenia la propia, eran otorgadas por el rey sobre la base -
previa de un contrato de colonizacién entre los emigrantes; el ob
jeto de la carta constitucional era la institucidén de un régimen
politico y una organizacién administrativa determinados: como e-
jemplo citamos el caso de la Carta de colonizacién otorgada a -
Rhode Island en 1663 y que fue su Constitucidén hasta 1842 una vez
consumada la independencia. La imposicidn de medidas gravosas y O
presivas de parte de Inglaterra dié lugar a la determinacién de -
Independencia en el afioc de 1776, propdsito que se expresd en el
acta. de independencia del mismo afio. Después de la declaracién, -
los Estados libres y soberanos, antes colonias, se unieron en una
éonfederacién, pero conservando su autodeterminacién; el Acta de
Independencia carecid de cualquier declaracidn de derechos, sélo
cumplfa con dos objetivos fundamentales: Uno, el establecimiento
de un plan de gobierno, creando usa débil superestructura por en-
cima delos poderes estatales; y la segunda finalidad era la justi

ficacién y aviso de la independencia. Es hasta el afio de 1787 en
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el gue los Estados, apenas reunidos en una confederacifn, crean -
al fin un nuevo Estado de carficter federal mediante la Constitu-
cibn de Filadelfia; tampoco tenia declaracidn de derechos, sélo
figuraba el plan of gobernment; mis en cambio en el plano estatal
desde la promulgacién de la independencia existian las declaracip
nes de derechos; la Constitucién de Virgiania de 1776 fue la pri-
mera en contar con parte dogmética; el fendmeno era natural, vis-
ta la autonomia de los Estados, el respeto y la vigencia de los -
derechos del hombre concernian al poder estatal que era el finico
que mantenia el contacto con el individuo. Ahora bien, a nivel fe
deral es hasta el aflo 1791 cuando se afiade el Bill of Rights, o -
sea la declaracién de derechos, mediante 10 enmiendas que garanti
zan diversos valores fundamentales. La primordial importancia de
esta declaracién de derechos estriba en haber culminado al fin el
proceso constitucionalista con n orden constitucional formal, su
premo y tutelar de los derechos del hombre.

El evento politico complementario en el desarrollo del
constitucionalismo 1o es la Revolucifn Franceésa con su declara—-
cifn de 1789; el constitucionalismo entrafia profundamente todo un
ideario politico con principios fundamentales de indiscutible vi-
gencia; primeramente implica la idea de institucién de un poder -
politico por la voluntad colectiva del pueblo; toda sociedad ci-
vil tiene el inalienable derecho a la autodeterminacién; la sobe-
rania que envuelve ésa autodeterminacién colectiva radica origina

Tiamente en el pucblo, su dnico titular; la autoridad estatal es
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una instancia creada por decisibn de la comunidad, sin embargo,
dada la imposibilidad de un directo autogobierno por la hipertro-
fia de las naciones actuales, se impone la necesidad & la técni-
ca denominada representacién politica, por virtud de la cual el
pueblo ejercita indirectamente su soberanfia a través de un cuerps
investido con poder constituyente para crear un orden normative -
superior conocido como constitucional; que tiene como contenido:
la creacién y organizacidén de los poderes piblicos por una parte,
y por otra, la reserva y garantia de todo un espectro de liberta-
des inviclables del particular frente a los 6rgancs del Estado. -
Toda la teorfa constitucional que hilvana las abstracciones antes
reproducidas, y 1o que es quizf mis importante alin, la pulcra eje
cucién de las ideas, son un legado sublime e inmarcesible a la -
historia de la humanidad de la Revolucién francesa y su declara-
cidn de Derechos del Hombre; no podemos ignorar que el mérito de
esta invencidn politica comparable con la creacidn de la misma im
prenta es al menos compartida por el constitucionalismo norteame-
ricano; perc en realidad, y asf lo asientan grandes tratadistas,
la declaracién francesa tuvo mayor repercusién, mayor resonancia
en la comunidad internacional contemporénea. Determinar los ante-
cedentes histéricos y filos6ficos de la Revolucidn francesa opone
sin duda mis de una dificultad, las controversias en torno a los
componentes del ideario politico francés y las causas de la revo-
lucién revelan la complejidad del problema; ya comentamos la polg

mica de Jellinek-Boutny respecto a las fuentes de la declaracidn,



mientras el primero se inclina por la doctrina de Locke y el pro
testantismo cristiano, el segundo da prioridad al enciclopedismo
francés y especialmente a la teoria contractualista de Juan Jaco-
bo Rougseau, as{ como también a las ideas de Montesquieu sobre la
divisién de los poderes; seguramente ambos teniar parte de razbn,
la teoria dominante en la acrﬁalidad es la de la multiplicidad de
las Fuentes; todavia se pueden afiadir otras tantas corrientes de
pensamiento de influencia no menos importante, aungue no tan inmg
diata, por ejemplo el humanismo renacentista con su concepcibn an
tropocéntrica del universc y su revaloracién de la cultura clési~
ca {a la que pertenece la democracia ateniense). Ahora bien, como
causas de la revolucibén no resulta menos arbitrario menospreciar
todo un climulo de causas préximas y mediatas, a saber, el mismo -
humanismo del renacimiento, la reforma, el enciclopedismoc francés,
el empiriamo inglés, el liberalismo econémico, la independencia -
de las 13 colonias, sin desconsiderar por supuesto ya no las fuep
tes de pensamiento, sino las condiciones histéricas concretas que
precipitaron y estimularon la cristalizacibn de las 'ideas, es el
caso del estado irritante provocado por los abusos del absolutis-
mo, la grotesca desigualdad en la distribucién de la rigqueza, el
régimen de privilegio de 1a nobleza y el clero, el impulso cre--
ciente del tercer Estado o burguesia que busca mis libertad econd
mica, etc.

El desarrcllo de los hechos que desembocaron en la de—
claracién tuvo principio en el clima general de descontento con-

tra Luis XVI; hacia m8s de un siglo que él1 no convecaba a los Es=



- 52 -

tados Generales, &rgano que, en contraste con el parlamento in--—
glés, perdid paulatinamente sus atribuciones frente a un expansi-
vo poder mondrquico: el rey fue presionado a convocar a los Esta-
dos Generales, finalmente lo hizc para el 1°de mayo de 1789: los
Estados Generales aglutinaban diputados del clero, la nobleza ¥
la burguesia;: la apertura de sesicnes de la asamblea tuvo lugar
el 15 de mayo dge 1789 en Versalles, la integrzban 1145 diputados,
291 del clero, 270 de la nobleza y 584 del tercer Estado; la in-
tencidn originaria de la asamblea bien pronto qued$ superada, eri
giéndoze el 17 de junio en Asamblea Nacionzl Counstituyente; el -
propSsito era claro, sentar las bases de un nuevo orden social, e
condmico y politico. bDurante los trabajos de la asamblea, en me-
dio de una subversién generalizada: el 14 de julio estalla la re-
volucién con la toma de La Bastilla (se presentaron innumerables
proyectos de declaracién de derechos ante el seno de la asamblea) .,
la asamblea, que ya habfa comenzado sus trabajos, se proponia an-
te todo la limitacidn del poder piblico, consagrando un conjuinto
de derechos fundamentales ya abstractos en favor de los ciudada~
nos. S6lo por wmencionar algunos proyectos enlistamos los siguien-
tes sgefialando el autor y la fecha de presentacidn del proyecto: -
el de Lafayette del 11 de julio, el de Creniére del 1°de agosto,
los de Sieyés de 20 y 21 de julio, de Mounier de 27 de julio, de
Thouret del 1°de agosto, el del comité de los cinco de 13 de agos
to: sin ambargo fue el proyécto de la VI comisién el que se cons~

tituyS en objeto del debate por sufragio del 19 de agosto;22final-



mente el 29 de agosto de 1789 la asamblea constituyente promulga

la "peclaracién de los Derechos y Deberes del Hombre"; consta for
malmente de &stos elementos: un prefimbulo y 17 articulos, que he~
redan toda una larga tradicién de lucha del ser humano por su li-
bertad: la sabidurfa filoséfica cristaliza en definiciones racio-
nales de derechos fundamentales, que servirfan como un dique al -
poder del Estado; la declaracién contiene, deciamos, definiciones
racionales, solemnes y abatractas de las libertades individuales,
Porque la declaracidn tiene carfcter individualista, en lo filos§
fico el hombre individual es la realidad fundamental, en lo econd
mico se protege una propiedad privada absoluta, en lo politico la
sociedad estd al servicio de los individuos:; en cuanto al contenj
do concreto la declaracién sustenta una tésis vigorosa, resefiada

en aquella leyenda de la revolucién francesa: "igualdad, libertad
y fraternidad“; se proclaman derechos esenciales al honbre, de va
lor absoluto cuya adquisicién y pérdida sélo se producen por el -
nacimiento y la muerte respectivamente: el sujeto individual de-

viene eje del mundo, al margen de su pertenencia a cualquier gru-
po social; todos les seres humanos son iguales ante la ley, y su

libertad es un bien sagrado. Los derechos asumen un carfcter ina-
lienable, imprescriptible, innato, universal, son inherentes al -
ser humano, y en términos de Schmitt son "anteriores y superiores
al Estado" que sdlo se limitan a reconocer lo que ya‘existe. La -
Asamblea Constituyente en la declaracién afirma su inspiracién di

vina, al decir que fue hecha "en la presencia y bajo los auspi--
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cios del ser supremo".

Cabe hacer una ohservacidn, la Asamblea no elabord la -
primera Constitucién sino hasta dos afios después de la Declara~--—
cién, el 3 de septiembre de 1791, en un acto constituyente distin
to, en el que de modo explfcito la Constitucién confirma y garan-
tiza los principios de la Declaracién: sucesivas constituciones -
francesas modifican, amplian y reproducen el catfilogo de 1789 co-
mo: la de 1793, la de 1814, la de 1830, la de 1852 dque "reconoce,
confirma y garantiza" los principios proclamados en 1789, o bien,
la vigente de 1958 que se adhiere expresamente a la Declaracidn.
Se suscitd una gran polémica con la Costitucidén de 1875 que care-
ciendo de declaracién, tampoco invocé la de 1789, autores como -
piguit alegaron la supracosntitucionalidad de la declaracién pro-
vista de un carfcter inabrogable, razén por la cual estuvo vigen-
te durante la omisa Constitucién de 1875; el argumento serfa la -
intemporalidad de los derechos fundamentales reunidos en el enlig
tado, y ademis so considora el hocho do que la declaracibn prece-
dié a la constitucién de 1791 emitida en un acto constituyente di
verso e independiente del que promulgé la citada Constitucién, en
consecuencia, la abrogacién de la ley fundamental de 1791 no afeg
tarfa la vigencia de la declaracién de 1789. La posicidn opuesta
es defendida por tratadistas de la talla de Carré de Malberg y La
ferriére que aducen gue la declaracién, si formaba parte de la -
Constitucién de 1791, seguia su misma suerte y habrfa sido abro-

gada: si no formaba parte, simplemente nunca surtié efectos obli-
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gatorios y tenfa una naturaleza meramente declarativa, aparte es
inaceptable la existencia de un poder supraconstituyente en la A-
samblea de 1789 por sdlo haber redactado el catflogo. En fin, al
margen de la discusién, es obvia la trascendencia de la Declara-
cibn al dar lugar a una corriente libertaria que termind por plas
marse en casi todas las constituciones del siglo XIX, establecién
dose de entonces en adelante un estado de Derecho en una acepcibn
de la palabra todavia vigente hasta nuestros diasel objeto de to-
da asociacibén politica serfa la conservacidn y tutela de los dere
chos naturales e imprescriptibles del hombre,

A lo largo del sigle XIX la tendencia dominante fue in-
sertar una declaracién de derechos en los textos constitucionales
{como la belga de 1831), con lo que se conferia expresamente a -
1los derechos humanos un carfcter positivo y estatal. Por otro la-
do, era notable, desde la Revolucién Francesa y la Independencia
Norteamericana, la extensifén del contenido que se rompid con la -
estructura feudal de los estamentos, y los derechos se universali
zaron: nominalmente se habfa alcanzado una plena igualdad y se ~
profesaba un culto a la libertad en todas sus manifestaciones; he
mos arribado a la concepcién del Estado gendarme circunferido en
sus funciones a la vigencia del orden o garantfa de la libertad -
econbémica, a la seguridad exterior de la nacién y acaso a la edu-
cacién;: pero su principal cometido era la abstencién: el ideal -
del liberalismo econdSmico habia encarnado en la realidad, y el re

medio a los males del absolutismo no demord en convertirse &1 mis
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mo en otro mal; hacemos nuestras las palabras de Walter Montene-
gro al afirmar que "las posiciones politicas tienden a estabili-
zarse y estratificarse a medidad que avanzan en el tiempo.... el
revolucionario de hoy es el conservador de mafiana., No a f8rmulas
de eficacia permanente. Las que mi&s pueden aproximarse a una espg
cie de permanencia son las ¢ie empiezan por admitir que no hay na
da permanente, y que por ende estin dispuestas, a sacrificar la -
rigidez dogmiAtica de sus principios y bosiciones paré adaptarse a
las nuevas circunstancias” 23El aforismo transcrito no podria ser
nds aplicable al caso que nos ocupa. Las condiciones sociales, e-
conbmicas y politicas se habian transformado radicalmente con la
Revolucién Industrial cque sucedidé a la Revolucién Francesa y con
el libre juego de “"las leyes econbmicas naturales" de Adam Smith
que bién pronto procrearon la desigualdad y la miseria; 1a libre
iniciativa, la competencia, la oferta y la demanda y la pasividad
del Estado, fueron factores suficientes para encumbrar a una bur-
guesia de creciente poderfo, duefia de las nuevas unidades indus-
triales y de comercio, no sin hundir a gran parte de la restante
poblacién en la penumbra de la pobreza y la injusticia social. A-
quella igualdad ante la ley preconizada por los constituyentes de
1789, exhibia con crudeza todas sus debilidades ante un régimen e
conbmico como el capitalismo que se servia de la libertad para im
plantar impunemente la explotacién; en efecto, el hombre asalaria,
do en la nueva factoria, el obrero, era libre, libre de morirse -

de hambre, como libre era el duefio del capital, libre de explctar



implacablemente al trabajador. La igualdad ante la ley era una i-
gualdad apenas formal, declarativa; "la mano invigible" de Adam -
Smith, que debfa organizar la sociedad, se habfa posado en la yu-
gular del hombre desposeido estranguléndolo en medio de la opre-
aibn y la pobreza. No se hicieron esperar las protestass; el siglo
XIX es un siglo convulsivo, presencia cruentas revoluciones socia
les, la lucha denodada de las masas asalariadas por conquistar u-
na igualdad ya no formal, sino real, efectiva; el capitalismo abs
tencionista, da paso al reglamentistar el Estado se ve en la neceg
sidad de intervenir para menguar el poderfo de todas las concen-
traciones monopolistas de capital en manos de unos cuantos; bajo
el acicate de la injusticia social aflora la nocién de derechos
econémicos y sociales o libertades positivas como se ha dado en -
llamarles. Las libertades negativas contenfan una abstencién del
Estado, la obligacifn de los Srganos gubernamentales de no inter-
ferir en el espacio reservado exclusivamente a la persona indivi-
dual; pero se trataba de imputar al Estado la potestad y la obli-
gacién de intervenir en favor de los grupos econSmicamente impo-
tentes frente a los prepotentes {usando la terminologia de Rad-
bruch) ; el contenido del conjunto de las libertades positivas es
la provisién de medios y condiciones al hombre para el desarrollo
de su personalidad:; nada vale la libertad sin un bienestar minimo
que la respalde. A partir de ahora la atencién se va a centrali-
zar en la instauracidn de una igualdad de oportunidades y de -

distribucibén de la riqueza, substantiva y no nada mfs formal, es
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decir, una extensién y profundizacibén de la igualdad ante la lef.
Los derechos sufren aparente restriceién, se ha perdido alguna -
libertad, pero adquieren un enriquecimiento inapreciable, hasta
ahora se elaboran las imprescindibles condiciones materiales que
posibilitan el ejercicio de los derechos civiles y politices.

Es justo reconocer el enorme mérito del socialismo en -
todas sus vertientes, la utopista con Owen, Blanc y Fourier; el -
socialismo de Estadoc personificado en Lasalle, Rodbertus y Adolfo
wWagner; y sobre todo la direccién cientffica, el marxismo, que di
vidié polfiticamente al mundo acarreando importantes consecuencias
para los derechos humanos. La nueva concepcién de los derechos ~
del hombre, mucho mfs virtuosa que la precedente, se manifesté en
diversos Srdenes constitucionales en mayor o menor tiempo; en la
Constitucién Francesa de 1848 se hace alguna alusién a los dere-
chos econémicos y sociales: se promulga en el mismo afic en Alema-
nia 1la tabla de derechos que no se desentiende del todo de las 1i
bertades positivas: pero es propiamente hasta el siglo XX y con-
cretamente en 1917, en Querétaro, cuando por primera vez en la -
historia un Congreso CQnstituyenté consagra todo un catdlogo sis-
temftico, incluyendo en la Constitucién promulgada derechos civi-
les y polfiticos por una parte, y ademfis derechos econémicos y so-
ciales; la totalidad de &sas libertades se concilia er una unidad
armbnica, en la que el hombre es considerado en su dimensién real
y concreta, v no abstrafdo ée gus circunstancias. Con posteriori-

dad proliferan los documentos constitucionales con derechos socia
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les, verbigracia la Constitucién de Weimar en 1919, la Constitu-
cibn de Espafia de 1931, la de Italia de 1947 (antes existia la -~
carta di lavoro en 1927 que organizaba los sindicatos corporati-
vog fascistas, la de URSS de 1936, etc). Alcanza madurez en este
momento la etapa constitucional, En los aflos recientes los cam-~
bios han sido minimos, destacan como principales:

a) La regulacibn del derecho de asilos

b} La constitucionalizacibn de los Partidos Politicos:

¢} El reconocimiento del derecho de huelga;

4) Regulacién de casos particularisimos:

&) Rechazo de Partidos e ideologias adversos,etc.

La etapa subsecuente es 1la @

Internacionslizacién de 1os derechos fundamentales.- Antes de -
cuslquier otro comentario es oportunc hacer hincapifé en el hecho
de que las &lpas de la clasificacién (la preconstitucional, la ~
conatitucional y 1as internacional), si bién tienden a constituir
respecto de la anterior un desarrollo evolutivo, noc se excluyen -
mutuamente: y al contrario, siempre coexisten en una superposi--
cibn o yuxtaposicifn; en un momento hist8rico determinado, exis~—
tiendo ya los tres matices, corresponde hablar del predominic de
uno de loas Estados: hay entre las etapas relaciones precedencia o
preponderancia, pero no de exclusibn, En el presente caso, cuando
los derechos humanos comenzaron a protegerse internacionalmente,-

no desaparecié la tutela constitucional, de hecho la primera es -

un complemento de la segunda. Es menas complejo comprender el fo~
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n6meno de la garantia mundial de los derechos fundamentales: des-

de el siglo XiX existfa una proteccién rudimentaria conocida como
Intervencion humanitaria, consistente en que un Estado, unilateral

y oficlosamente, interferfa en los asuntos internos de otro por -
la pretendida violaclén de hechos esenciales, En pleno siglo XV,

apenas conclufa la primera guerra mundial, se promovié la defensa

de las minorfas étnicas que estan inmersas en alguna nacién, con-

certandose convenciones en el seno de la OIT, provistas de estipu-
laciones esencialmente exhortativas de diferentes paises pero el -
factor real del movimiento mundial, fue el repudio airado y unani-
me de las atrocidades que perpetraron los reglmenes totalitarios -
como el nacional-socialista y el fasclista; causé verdadera conmo-
cién en la humanidad entera volver 1a mirada a los campos de con-
centraclén, verbigracia el de Auschwitz, que evidencié la necesi-

dad de un cambio profundo en 1la conclenclia de la comunidad mun-

dial, Seria muy ditatado analizar las causas histéricas de los Es-
tados totalitarios, hacemos una particular referencia al positivis
mo jurtdico, que adqulirié gran adhesién a fines del siglo pasado, -
como consecuencia de trasponer la metodologfa de las clencias naty
rales a la clencia del Derecho, no se debe de demeritar los ingen
tes togros técnicos del posftivismo jurfdico, pero menos se debe o
mitir 1a severa critica de cualquier corriente jurfdica merece por
pretender desterrar o subestimar a los valores el &mbito normati
vo de las relacliones interhumanas; Brunner, jurista suizo llegb a

sostener "el totalitarismo es la préctica politica del positivismo
jurtidico" y que si "la injusticia como violacién del orden es mala,
como Inversién permanente vy 'aprobada del orden justo es insoporta-
ble'2¢Una forma orliginal pero extremada del positivismo es el for-

malismo de Kelsen, que llega a considerar a la norma juridica como
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ta manifestacién de la voluntad del Estado. Las anteriores concep-
clones coadyuvaron al engrandecimiento del Estado en detrimento
de la persona humana. La Segunda Guerra Mundial sacudié la concien
cia del Occidente; fue un grave error olvidar los valores humanos,
e] precio habfa sido doloroso; resurgen vigorosamente diversas ver
tientes naturalistas y termina por entenderse que la proteccién na
cional o domedtica de los derechos fundamentales es Insuficiente;
viene a ser necesario afadir la ley internacional a la ley cons-
titucional, Terminada la conflagracién mundfal con la victoria de
los aliados, se reorganiza la comunidad internacional bajo los aus-
picios de la ONU, pero el proyecto de una declaracién universal de
derechos elementales se gesta en plena guerra; de este modo el 6 -
de Enero de 1941 Franklin Delano Roosevelt proclama las 4 1iberta-
des esenciales del hombre: la libertad de conciencia o credo, la -
libertad de expresién, la liberacién del temor y 1a liberaci6n de
1a necesidad; la autoridad moral de que gozan sus pal abras predis-
pone la opinién pdblica a favor de una internacionalizacién de los
hechos en cuestién; el 14 de Agosto de 1941 Churchill y Roosevelt
suscriben la Carta del Atlantico donde consignan la autodetermina-
cién de los pueblos y subrayan los atributos esenciales de la 1i-
bertad Individual,bh naciones se adhieren a la posicién asumida;
el 10 de ta mayo de 1944 se emite la declaracién de Filadelfia que
aslienta el derecho de todos al bienestar material y desarrollo es-
piritual en condiciones de libertad, dignidad y seguridad econémi-
ca; uno de los pasos mds trascendentales es la suscripcién a la -
Carta de ta ONU en cuyo artfculo primero punto tres del capitulo
de propdsitos y principios de la organizacién se establece la pro-
mocién del '"desarrollo y estimulo del respeto a los derechos huma
nos v a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distin--

cién por motivos de raza, sexo, idioma o religién': la Carta hace -
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muchas otras mociones en relacidn a los derechos del hombre, perc
no los define y mucho menos los garantiza; el Consejo Econdmico y
Social tiene la funcidn de elaborar un proyecto de enlistado o ca
tdlogo de derechos, la delega a un organismo subsidiario depen--—
diente de &1, la comisibén especializada de los derechos humanos,
que,en medio de polémica y entusiasmo, entrega el proyecto para -
su final aprobacidén por la asamblea, el 10 de diciembre de 1948 -
en Chaillot, Parfs, por una votacién de 48 a favor, cero en con-
tra y 8 abstenciones.La Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos, ademfs de universalizar los derechos, lamentablemente care
ce de medidas para ser efectiva, y hasta de obligatoriedad: la De
claracién mis bien es un maniflesto:; los instrumentos compulsivos
son las convenciones o Pactos entrados en vigor hasta 1976 al reu
nirse el minimo de ratificaciones requeridas;: en 1978 el Pacto de
Derechos Civiles y Polfticos llevaba en total 46 adhesiones: el -
Pacto de Derechos Sociales y Econdmicos aglutinaba a 48 adhesio-
nes; los pactos mencionados son el testimonio del esfuerzo inter-
nacional por proveer de una tutela compulsiva a los derechos de-
clarados.

El esfuerzo de la comunidad mundial no es monolitico; -
al contrario, esti fragmemtado tanto por el &mbito material de la
Declaracifn como por el Smbito de validez geogrdfica. Hablamos de
los fendmenos del regionalismo en el sistema de garantia de los -
derechos y de las declaraciones especializadas. La convencidn re-

gional complementa, substituye y enmienda a la convencién univer-
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sal; parte del hecho de una mayor afinidad de los Estados signata
rios de la convencién regional, y obedece a propdsitos locales o
de integracién politica. En ése sentido sobresale particularmente
la Convencién de Roma de 1950 que declara derechos, crea érganos -
de competencia vinculativa, instituye procedimientos para substan
ciar causas y provee medidas de ejecucidn a las resoluciones de -
sus brganos {(comisién y tribunal); ocupa un lugar secundario la -
Declaracién Americana de los Derechos del Hombre; en México en -
1945 en la Conferencia de Chapultepec se resolvié su elaboracidn,
y en Bogotd el 2 de mayo de 1948, incluso un poco antes de la de-
claracién de la ONU, se aprueba la Declaracién Americana compues-
ta de 38 articulos; mis en cambic el establecimiento de un siste-
ma interamericano de proteccidn efectiva se elabora hasta 1969 y
entra en vigor en julio de 1978: resta decir que la eficacia del
sistema interamericano es por el momento inferior al mis perfecto
conocido que es el sistema europeo.

En materia de convenciones especializadas se han conceg
tado inndmeras, y destacan la Convencién de Genocidio, que hasta
1968 ya tenia 82 signatarios, la Convencién sobre Discriminacidn
que contaba con 97 adhesiones y la Convencidn sobre Refugiados -
cor 69 adhesiones; tal vez se explique esta superioridad del nd-
merc de Estados firmantes, por la concrecidn de la materia de la
convencibn

En un sentido general todo este movimiento internacio-

nal favorable a los derechos del hombre ha venido a socavar el -



dogma de exnluir al individuo como sujeto del Derecho INternacio-
nal Piblice, dado que aparece en esta materia como titular de to-
do un sistema universal de protececidén de derechos supranacionales
de primer orden. En otro respecto es interesante observar que la
jurisdiccibn internacional guarda con los sistemas constituciona-
les domésticos, relaciones multifuncionales que denominaremos de
complementacibn, reafirmacién, reforzamiento, substitucién y en-
mienda.

Considerames agotado el tema de los antecedentes hist§
ricos puntualizando que hay evidente necesidad de intensificar u-
na tutela de los derechos humanos que por demis hoy dfa, aln re-
fleja miltiples deficiencias tanto al interior como al exterior
del Estado: estimamos oportuno recordar las palabras de Tocque-
ville, "no hay nada m&s fecundo en mravillas que el arte de ser
libre, pero tampoco nada m&s duro que el aprendizaje de la liber-
tad": en efecto;tcufin diffcil ha resultado la conquista de la 1li-
bertad:, que por otra parte el hombre merece poseer, pero no sin
antes haber saldado una cuota de dolor. TomdAs Jefferson, a propd-
sito reflexionaba; "El 4rbol de la lihertad debe regarse de cuan-
do en cuando con sangre de patriotas y tiranos, es su abono natu-~
ral"; la historia parece certificar ése criterio, y al presente -
contemplamos todavia toda suerte de calamidades contra los bienes
més caros de la persona humana; particularmente se da realce al -
abismo que separa a la dram";tica realidad de los suefios de la nox

ma positiva. De cualguier manera, estamos més cerca de la aurora
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que de las tinieblas. Por Gltimo, sirve de epilogo al decurso de
los derechos del hombre tan brevemente expuesto el pensamiento de
Fausto, personaje de la inmortal obra de Goethe: "s8lo merece la
libertad lo mismo cue la vida, quien se ve obligado a ganarlas -

todos los dfias".

4.~ CONTENIDO.

Anteriormente consideramos una apreciacién dualista de
los derechos del hombre, de la que resultaban por una parte, "de-
rechos morales” o naturales, y en contraposicién derechos legales
o positivados; es importante llevar a cabo alguna especificacién
a este respecto para deducir el contenido esencial de todo dere-
cho fundamental. Desde un punto de vista t8cnico-jurfdico, el ob-
jeto o centenido de un derecho subjetivo es una conducta posible
juridicamente regulada: se trata siempre de actos humanos que el
titular de una facultad puede o no realizar; pero si ingquirimos -
m4s alld y se cuestiona sobre el objeto o contenido de los actos
humanos en si, ¥y ya no en relacién a los derechos subjetivos, el
descubrimiento es notable; el substrato de cualquier accién huma-
na normativamente regulada ya sea por la religifn, la moral o el
derecho, es siempre un valor, un bién. El objeto o contenido for-
mal de un derecho positivo es sencillamente una prestacién;: un -
comportamiento humano prescrito cuya inobediencia por‘el sujeto ~
pasivo de la relacibn jurfdica puede dar lugar a la coaccidn, és-—

to es, al cumplimiento coercitivo del deber naturalmente contra -
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la voluntad del obligado:; en contraste, un derecho moral o natu-

ral no entrafa el “iuris vinculum" de la facultad formalmente re-—
conocida que se caracteriza por su coercibilidad: el derecho huma
no es en principio y esencialmente un derecho moral; decimos en -
principio, en virtud que el derecho humano puede llegar a ser po-~
sitive si el Estado lo sanciona, en cuyo caso contar8 con el beng
ficio de la compulsividad para hacerse respetar; el deber que di-
mana de un derecho natural se fundamenta en una exigencia estima—
tiva o axiolégica, la estructura de necesidad que hace a un acto

legftimo y a otro debido en una relacibn de correlatividad, es u-
na ;.moyeccidn del reino de los valores y una justificacién intrfin
seca de los actos. Podemos suponer gue el contenido subyacente y

profundo de todo derecho es un valor que inspira la conducta huma
na y 2 la vez es protegido por la coercibilidad caracterfstica -

del sistema jurfdico. Por tanto, la materia de anflisis del pre~

sente inciso serd los valores, pero no cualesquiera, sino valores
vitales y fuhdamentales.

Un reparo superficial en la viéé de la persona humana -
revela la omnipresencia de los valores en su existir; el ser huma
no hace de su vida una eleccifn; es una gente consciente de actos,
es miAs, 3i por alguna razdn existe el sustantivo actos es precisa
mente por el ser del hombre. Podemos partir de la diferenciacién
entre hechos y actos; hecho es un fenSmeno producto de un proceso
causal,en tanto que acto es.un hecho dispuesto por una voluntad -

consciente; el acto se exterioriza causalmente, pero hay un ante-
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cedente mucho més poderoso y relevante que la simple causa fisica,
y son: el motivo, el fin, el valor que engendra el acto; un hecho
natural s6lo responde a una causa eficiente; el acto o accibn, si
biéen echan mano de una cadena causal, se conciben en base a una
finalidad consciente cuya realizaclén se pro‘pone el sujeto; el -
propdsito se sustenta en un valor: el hombre, al adoptar una deci
sifn libre, elige una de las posibilidades que le confrontan; pa-
ra elegir hay que preferir, aquello que se elige, y para preferir
hay que estimar o valorar, luego entonces, “la vida humana es una
sucesién de valoraciones™, como acertadamente -ha dicho Recaséns -
giches. El proceso de la conducta humana es finalista, teleolégi~
co; las finalidades que apoyan, gue motivan cada acto, ‘se ingpi-
ran en una apreciacién valorativa del sujeto; volvemas a deseinbo-
ca'r en la nocién de valor. .

En relaciBn a los valores es menester -enunciar algunaﬁ
precisiones: 108 valores en referencim, es decir, los éue jﬁstif}_
can los aerechos humanos, poséen en ‘general los atributos de to-
dos los valores, pera‘ no son todos sino sélo determinados valores:

" 1a pregunta s.ex‘h zcubles valores han sido considerados fundamen-
tales?. Esa respuesta es hiété:;'ica; si se parte del presupuesto -
que el Derecho po;tivo es una obra, una creacién hmna, conclui-
mos que el hombre im tenido una interpretacién progresiva . de 5u5
valores fundamentales; sin embarge no hay que c«l'mfu_ndir la exis-
tencia de los valores fundamentales con el conocimiento que de ~

ellos tenga la humanidad; por ejemplo, el valor de la igualdad no
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fue reconocido en el Medioevo, pero ése hecho no compromete su ~
existencia estimativa. Cada derecho fundamental ha sido fruto de
un proceso, una conquista gradual que depende de infinidad de fag
tores; es primero necesario afrontar condiciones adversas que in-
fundan un sentimiento de injusticia, en &se momento, con un desva
loxr frente de sf, el hombre se representa.la existencia de un de-
recho, intuye un valor; una vez que un dete_rmi‘nado valor ha per—
meado o penetrado la conciencia de una comunidad, sélo es cues——
tidn de que el tiempo transcurra para gue ese valor se incdrpcre
en un sistema normativo que podrfa ser el Jjurfdico.’

"En la actualidad estudiom tan valiosos como los de Sche .
1ler y los de Hartmman han hecho indudable la cbj'etividad. de las
valores, fue una vigorosa reaccién contra doctrinas ‘subjetivi.stasv'
e historicistas que negaban lalexi'stencia de un criterio cierto -
para determinar la plenitud de un valor, ahora, es consabido ‘q\:e
losAyalores conatituyen una entidad ontol8gica particular, dotada
de independencia frente a las estimacione'a de los humanos, los vé
lores existen “en sf{ y por éi; més éllé‘de todo eleﬁtsntc; émpiricu.
son apriorfsticos, absolutos, inmutables, vinespaciaies intempora-
les y materiales; la diversidad de expresiones hist8ricas de los
‘valores, no muestra una pretendidad relatividad, sino los errores
en su concépcién. £l ser humano de pronto se encuentra ante el -~

reino de los valores, &l no los ha creado, los capta con mis © me

nos aclierto, pero estos son supraexistentes y aparte ase relacio-

nan entre s{ en una especifica jerarqgufa (que no obstante es re-
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chazada por algunos autores como Risieri Frondizi). La razbn es -
del todo impotente para probar la existencia o la necesidad de la
justicia, la bondad, la belleza, etc; ese es un cometido sobrehu-
mano; a lo que. podemos aspirar es al sentido o sentimiento de lo
valioso; o una sensibilidad para captar lo suprasensible. Ahora -
bien se ha reconocido la presencia de dos elementos implicados -
por €l valor, la materia y el cardctex; la materia es el soporte
o portador de algiin valor, el hecho que lo actualiza, respecto de
la materia el ser humano puede ser autor, mientras que el carfc-
ter es la condicidn intrSnseca del valor, su ser, su esencialidad,
su justificacibn inmanente que va mucho mis allf de la conciencia
humana gue intuya e ignora tal valor. También es indispensable -

_ discernir entxe valor y bien, el valor es aquella esencia pot la
cual lo que participa de €1 es como es, €1 determina una cualidad
en los objetos sobre los qQue recae; el bien es una cosa u cbjeto -
concretos donde recae un valor, por ello no debe extrafiar la voz
“bienes del hombre"; simplemente alude a la fusién del valor con
la entidad “hombre".

Epn las corrientes jurfdicas mfs de una ocasién han sido
considerados los derechos fundamentales de la persona como wmuta-
bles y relativos al espacio, aduciéndose el argumento de los cam-
bios histbricos en los contenidos de las normas; para refutar e-
sas ideas retomamos la reflexidn ya antes expuesta; los valores -
esenciales sicmpre han sido los mismos, lo que ha cambiado es la

concepcidn que la eociedad tiene de ellos; la forma externa del -
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dexecho y su extensifn se adaptan a las circunstancias de tiempo,
espacio, y comunidad; pero ello, reiteramos, no compromete de fon
do las necesidades vitales y metafisicas que el hombre experimen-
ta., Cuando calificamos al contenido de los derechos humanos como
universal, absoluto e inmutable no nos referimos a los derechos -
gque contingentemente han sido reconocidos o positivados, sino a -
los derechos naturales, en sf, independientemente de que un siste
ma jurfdico los desconsidere o desconozca; el contenido es univer
sal porque la esencia del hombre en cuanto hombre no experimenta
matacibn por el traslado de latitudes; es absoluto no porque los
derechos tengan una extensidn o alcance ilimitados, sino porque -
para el individuo revisten una obligatoriedad incondicional: y -
poxr €lvimo inmutables que es la aplicacién de la primera caracte-
ristica pero al tiempo, el valor siempre es idéntico a sf mismo.
Histéricamente hablando es innegable la tzansfom‘\acién
de la sociedad, la aparicién de nuevas necesidades y condiciones
da lugar a una agitacisn en la conciencia interior, y finalmente,
a un movimiento bae adaptacifn: la Revolucidn Industrial y el 1libe
ralismo econémico crearon una desigualdad social sin precedente,
bien pronto irrumpieron doctrinas socialistas para promover la su
presibn de tanta injusticia social; m&s recientemente, a guisa de
ejemplo el desarrollo vertiginoso de los medios de comunicacién y
la formacidn de centros monopolfsticos de intereses y poder, no -
demoraron en hacer de la informacién un instrumento dbcil a sus -

proyectos egofistas: la reaccién, fue la proclama del actual dere-
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cho a la informacién, que como se ha dicho, es una derivacién del
tradiconal derecho a la educacifn., Los derechos cada vez asumen -
formas mi8 atrevidas, mis audaces, pero los valores que motivan g
sos derechos concretos y positivos son siempre invariables. En -
consecuencia es posible hablar, de dos contenidos en planos diver
50s; un contenido inmediato que ;es el hacer o no hacer concretos
a que la norma faculta; y de mucho mayor rango que el inicial, un
contenido mediato y trascendente al derecho, y que se hace consig
tir en el valor subyacente que de modo intencional ese acto postu
la. Nos orienta la estructura del obrar humano para la mejor inte
ligencia de este hecho: se dice que la conducta humana invierte -
ila causalidad natural; en su consciencia primero se conciben unos
fines y lucgo en la mente se seleccionan unos medios para conse-
guir dicho fin. El fin que aparece primero es la causa final, mis
en el reino de la realidad serd el efecto de una causa; en cambio
el medio seguird al fin en el orden del pensamiento y en la reali
dad serd la causa eficiente del fin: esta inversién mental del -
proceso de causalidad se desencadena porgue un sujeto siente una
necesidad y la conciencia de ella lo determina a satisfacerla me-
diante un objeto (el fin). En el fondo, es la conciencia del va-
lor el manatial de todo derecho.

Los bienes humanos fundamentales concicrnen a la reali-
zacién y desarrollo plenos de la personalidad humana para alcan-
zar la entelequia aristotélica:; citamos por creerlo oportuno , el

concepto de Jacques Maritain del individuo: “La persona es un to-
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do independiente y abierto" (es un universo en s{ mismo tendiente
a comunicar inteligencia y amor, y la persona existe con su alma).
Esos bienes pueden gravitar en distintas dimensiones; hay valores
politicos, econSmicos, sociales, vitales y culturales, de los cue
se desprende toda una cauda de derechos subjetivos; la existencia
y conocimiento de un valor no s6lo hace legftimo titular al indi-
viduo que participa de €l, sino que como el hombre lleva una vida
de relacién, se impone la necesidad de respeto de todos los demds
sujetos.

Un cuestionamiento importante que cabe aq\:.{ exponer es
el de la jerarqufa de los valores; los hay, conforme a Radbruch,
personales y transpersonales; los primeros serfan individuales; -
los segundos, comunitarios. El hecho de hacerlos competir implica
presuponer su contraposicifn o colisifn naturales; lamentablemen-
te parece ser asi; 1la nocibn de bien comiin es muy lata sin embar-
go, y una correcta intetpretacv:wn podria conciliar dos magnitudes
que pueden llegar a ser incompatibles; hablamos del individuc y -
el Estado . Es la tensién dindmica referida por Maritain entre la
persona y la sociedad. Recurrimos a este Gltimo autor para diluci
dar el problema; el fin gue anima a la organizacibn sccial es el
bién comin, pero el bién comiin no es la simple yuxtaposicién y -
reunién de los bienes privados, tampoco es el bien de un todo abs
tracto distinto de sus partes, es la “buena vida humana de la mul
titud, la comunién de personas en el bien vivir", conquistando la

libertad de expansién (desarrollo de virtudes intelectuales y mo-
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rales); en conelusidn, un bien que sea comin al todo y a las par--
tes; por tanto, el reconocimiento delos derechos fundamentales es
una implicacién y una exigencia del bién comfn.

No' es posible en aras de un bien comunitario, soslayar
valore perentorios de la persona humana, el Estado sirve al hom~
bre y no viceversa, como lo manifestaron corrientes totalitarias:
basta recordar la consigna nazi “"todo en el Estado, nada contra -
el Estado, nada fuera del Estado"; tempoco resulta del todo acep—

table la postura de sacrificar generaciones presentes en pos de
hipotéticas generaciones futuras; tampoco es concebible la necesi
dad de violar un valor trascendental y actual para asegurar el go
ce de un futuro valor hipotético. Los valores humanos no son obje
to de transaccién, no son comerciables; aparte no siempre se esqo
ge el med{o idSneo; Ja cuintos hambrientos se alimenta!, cudntas
industrias se construyeron por medio de la matanza, tortura, de-
tencibdn, juicios parciales y otras injusticias!. Ese es uno de -~
los enormes riesgos a vencer, la politizacién y retérica de los
derechos humanos a que tanto recurren gobiernos espireos en su -~
af&n de perpetuarse.

Para dar término al punto tratadoc quisiera referirme a
la relacién de complementacibn que media entre todos los derechos
del hombre, integréndose una proteccién unitaria a todos los ni~
veles; y que la importancia relativa de un valor respecto de otro,
mucho depende de las circunstancias concretas gue constituyen el

caso: la libertad, la igualdad, por supuesto la vida, ete., son -
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todos ellos bienes cue ge interpenetran posibilitando las condi-
ciones de una existencia auténticamente humana. El contenido Gl-
timo,e invariable de los derechos fundamentales son siempre valo-
res; tales valores tienen manifestaciones histdricas en su inter-
pretacidn, lo que da lugar a derechos también diversos, dependien
do del desarrollo de la conciencia cultural de la humanidad. Hay

algo inmutable que reposa en el cambio y lo inspira.

5.~ VALIDEZ; IUSPOSITIVISMO E IUSNATURALISMO.

El objeto de esta disertacidn, mds que una exposicién -
detallada de las teorfas que intentan fundamentar la validez del
Derecho, se encamina a aplicar una perspectiva general de las dos
principales corrientes al problema de los derechos humanos. La -
postura que en relacién a ellas se asume, serd determinante tanto
para concebir la naturaleza de &stos a nivel teSrico, como para -
deducir toda una gama de consecuencias précticas referidas a la -
vigencia y proteccidn de dichas libertades esenciales., Primeramen
te procederemos a exponer los rasgos que interesan de la teorfa ~
en cuestifn, para después relacionarla con los derechos del hom-
bre.

Esencialmente el problema radica en la inevitable unila
teralidad de cada una de las teorfas, tantodel Tuspositivismo co-
mo del Iusnaturalismo. Para el positivismo es inaceptable cual-
quier otro criterio de validez que no sea la voluntad estatal ex-

presada conforme a un procedimiento preestablecido: y para el na-
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turalismo, sin justicia u otro valor esencial como el bien comiin,
ninguna norma puede preciarse de ser juridica. Las dos posturas ~
son de fondo irreconciliables. El intento de armonizarlas llevado
a cabo por Kauffman, aunque es digno de admiracidén por el dominio
de tantas dificultades, no hace sino disimular las divergencias -
més que suprimirlas. Las implicaciones précticas son todavia m&s
antitéticas que los mismos principios tedricos. Y lo que intenta-
remos hacer a rengldn seguido es exponer las consecuenciasg para -
los derechos del hombre.

El positivismo, como es sabido, surge en el siglo XIX,-
siendo una reaccién doctrinal al dogmatismo del naturalismo racio
nalista del siglo XVIII: lamentablemente, en poco tiempo la criti
ca se convirtif en dogma también, y a principios del siglo XX el
positivismo todavia acrecentaba sus adeptos con postulados cada
vez mis radicales, El extremo de la doctrina, si bien con perfi-—
les propios, lo constituye el formalismo de Kelsen, gue redujo la
esencia del Derecho a mera forma con exlusién de cualquier conte-
-nido. En términos generales, el positivismo, que por cierto adop~
t6 su nombre del método de conocimiento propuesto por Augusto Com
te padre de la sociologia, se distingue por caracteristicas meto-
doldégicas unas y axiomiticas otras. En el plano del examen del fe
némeno jurfdico, la primera exigencia es aplicar una investiga--
cifn empirica; el método inductivo, propio de las ciencias natu~
rales, es el medioc necesario para arribar a una teoria fundamen-

tal del Derecho, o sea, para explicar la esencia de lo juridico -
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mediante un proceso de generalizacién. En lo concerniente a los -
axiomas para fundamentar la validez del Derecho Objetivo, el posi
tivismo desprecia todo valor elevado a rango de necesidad para la
norma juridica; precepto valioso es aquél promulgado por una autg
ridad competente de conformidad con un procedimiento preestableci
do: por tanto, la obligatoriedad de una norma cualquiera estd -
condicionada por el cumplimlento de una serie de formalidades ex-
trinsecas en el proceso de su expedicién a cargo del Srgano esta-
tal correspondiente: derecho es lo que el Estado diga que es: se-
gGn expresifén de Kelsen serfa "la manifestacidn de voluntad del
Estado", donde el Estado es la fuente univoca del Derecho. Se pue
den hacer mdltiples deducciones conceptuales del planteamiento de
la validez formal de la norma y del monopolio estatal en la pro-
duccién del Derecho. Una derivacién, sin duda de gran importancia,
es la relativa a la nocién de existencia de la norma y a su es--
tructura ontolbgica; un juicio imperativo-atributivo existe cuan-
do estd incorporado a un sistema jurfidico, gracias al reconoci-
miento estatal, y ya el sSlo hecho de la declaracidn formal del -~
Estado, le confiere existencia juridica; y ¢qué caracterfisticas a
carrea para el precepto el hecho de su existencia juridica?; la -~
més destacada desde luego, es la coercibilidad o compulsividad, -
vale decir, la posibilidad de imponer por medio de la fuerza y en
contra de la voluntad del igfractor, la obediencia del deber jurf
dico; el elemento entonces a desear para que una norma exista, es

la eficacia, que a su vez constituye el complemento de su vigen-
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cia: la vigencia seria el atributo conferido a la norma por el po
der pGblico una vez que la expide: y el mismo poder pdblico que -
le otorgé vigencia es el responsable de proveer a su cumplimiento,
sirviéndose de la coaccién estatal. Cualquier mandato, por justo
que pretenda ser, si el Estado no lo sanciona, y por enpe, carece
de la virtud de la coercibilidad, sexf acaso un noble dictado de
la Etica mds no Derecho.

Es inconcebible una doctrina m&s aberrante y letal para
la nocién de los derechos humanos: ya Brunner hizo énfagis en los
efectos polfticos de una concepcifn asi, considerando al totalita
rismo como la manifestacién politica del positivismo. Por otra -
parte, resulta muy l8gico que sea asi para los valores esenciales
del hombre: ellos representan un lfmite inviolable para los alcan
ces de 1la autoridad pdblica, y dada la tendencia del poder a con-
solidarse y a acrecentarse en detrimento del individuo, es bien -
natural que cuando el Estado detente una libertad absoluta en 1la
definicién del orden normativo, conspire contra las libertades -
fundamentales del hombre, y finalmente las profane. Sin embargo, -
tampoco debe depreciarse hasta tal punto el positivismo,su legado
de técnicay rigor cientffico son inapreciables para la ciencia -
del Derecho: concretamente para los derechos del hombre ha puesto
de manifiesto una necesidad improrrogable, la de convertir cada u
no de ellos en un derecho reconocido dotado de la mis categbrica
de todas las vigencias, aunque no sea la m&s noble, por supuesto

hablamos de la eficacia; el apoyo efectivo de las autoridades del
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Estado, hecha inclusién de la instancia que promulga el precepto
v la que lo aplica invocada su violacién.

Em la tesis positivista los derechos fundamentales, pa-
ra ser obligatorios, precisan del muy circunstancial reconoci--
miento del Estado: hé ah{ el caso del régimen del Partido Naciona
lista en Sudéfrica o del totalitarismo con todas sus concreciones
histéricas; pero incluso no se agotan los ejemplos en esos casos
extremos: cualguier sociedad civil estd expuesta a que el poder -
politico cometa una atrocidad en detrimento de los derechos ele-
mentales; los mis sofisticados sistemas de control no excluyen -
del todo este riesgo, sobre todo, si reflexionamos en ¢que las ing
tancias de revisién de la constitucionalidad de los actos de auto
ridad, no son finalmente sino seres humanos, proclives al error o
a la conponenda, es en absoluto necesario recurrir a un principio
suprapositivo: la forma sin contenido, es un vacio que cualquier
déspota puede colmar con las més mezquinas pretensiones, Hay, ade
més de todo lo dicho, un argumento de sentido comin para demog--—
trar la insuficiencia del positivismo como doctrina para tutelar
a los derechos humanos, vy es el atinente a las condiciones reales
que subyacen en la estructura del Estado; el Derecho no puede =
prescindir de la consideracibén de los factores reales que actdan
en el desenvolvimiento de la sociedad humana, so pena de degene-
rar en abstracciones caprichosas distintas de la realidad: y apli
cando el anterior criterio x:xos cuestionamos g;qué hay atrés de la

tan repetida "voluntad del Estado"?, ¢qué factores determinan las
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decigiones del drgano politico?: con esta terminologia tan abs--
tracta y téenica olvidamos momenténeamente que la realidad gque -
subyace en todas las prescripciones de la ley son hombres de car-
ne y hueso, que por otra parte, hay todo un complejo de determi-
nantes sociales de no menor importancia: en una organizacidn po-
litica cualguiera son los factores reales de poder los autores -
del destino de un pueblo, y el Derecho, como limite a los gober-
nantes egs un factor mis, ni el dnico, ni el principal:; segin el
pogitivismo, el criterio de validez de la norma es en Gltima ins-
tancia, y hechas las anteriores observaciones, la voluntad del -
legislador, del gobernante y del juez en turno, de los hombres ~
concretos que desempefian los cargos: al fin de cuentas la base -
fhctica de una “"decisibn estatal" es la voluntad de un hombre o
acaso otras fuerzas sociales que no son ni inmorales, ni morales,
sino simplemente amorales. Como fundamento para respaldar la obli
gatoriedad de un precepto, el sentido de una voluntad humana o -
fuerzas sociales ciega a los valores, resultan ser notoriamente -
insuficientes, La ensefianza que el positivismo aportd fue su con-
cepcibn de téenica social de coaccién de la que debe servirse to-
do derecho fundamental: infinidad de Estados han materializado -
&ge propésito y en la actualidad casi no hay sistema juridico -
gin una declaracidén de derechos tutelar: la mayoria de ellas, son
incluse incorporadas al cuerpo de la Cosntitucidn respectiva como
un medio de garantfa; basta recordar la jerarquizacién de las nor

mas jurfdicas, de la que se desprende que la norma constitucional
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investida de supremacia es el fundamento de validez de todas las
normas de rango inferior:; y los dereches humanos, al constitucio-
nalizarse, adquieren primacfa en el orden juridico de que se tra-
te,

En lo tocante al ZIuspaturalismo cl tratamiento del pro-
blema es no menos espinozo; la primera dificultad es la diversi-
dad de orientaciones naturalistas que hacen muy complejo un tra-
tamiento unitario; hay tantas teorfias como concepciones de la -
naturaleza humana existan; no obstante esa heterogeneidad, hay su

puestos comunes a todo naturalismo jurfdico; el principal es atri
buir la validez, y por tanto la obligatoriedad del Derecho,al con
tenido intrinseco de justicia: antes que a cualquier otro factor,
la justificacién de un deber se lleva a efecto a 1la luz de los va
lores. El Iusnaturalismo puede ser monista, si ve en el orden na-
tural el dnico titulo de validez; y dualista, si reconoce la co-
existencia del orden positivo con el orden natural: de todos wmo-
dos termina por contraponerse al orden positivo, al relegarlo a
una posicién secundaria. El IUsnaturalismo es mucho mfs consecuen
te con los derechog hummnos que. el positivismo: vale observar que
antes de acufiarse lag expresiones "derechos humanos” y "derechos
del hombre" la voz utilizada era "derechos naturales", inclusc to
davia en autores contemporfneos como Marquiset con su obra “Los ~
derechos naturales”: de hecho, puede afirmarse que las libertades
fundamentales son una contribucién del Tusnaturalismo; y lo ante-

rior deviene obvio si se repara en que el derecho fundamental ema
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_na del propio ser del hombre, y que no encontrames mejor fundamen
de la necesidad, y por tanto justificacién de un derecho, que la
calidad de esencial del bien que el derecho tutela:; esencial, cla
roestd, al ser humano para la subsistencia, el desarrollo y el -
per feccionamiento de su dignidad y su ser. Decfamos inicialmente
que las corrientes filosdficas que postulan la validez material -
de las bormas son por demds diversificadas, pero encuentran una -
cierta unidad también en el aspecto de sus deficiencias, la prin-
cipal salta a la vista, la carencia de efectividad del orden i--
deal; un derecho perfecto pero ineficaz e inaccesible no satisfa-
ce por s{ mismo las mis perentorias necesidades humanas: si a éso
agregamos que la normatividad material es inalecanzable no sdlo pa
ra los hechos, sino incluso para el conocimiento, estamos autori-
zados a considerar al Derecho Natural mis una aspiracién, un her-
mose anhelo que una norma propiamente juridica.Kelsen alguna vez
observé que la afirmacidn de un orden suprapositivo y perfecto pe
ro trascendente y por lo mismo ininteligible es en realidad un -
contrasentido, es "una frase eufemistica para expresar la lamen-
table circunstancia de que la justicia es un ideal inaccesible al
conocimiento humano";#la objecidén parece invencible, pero Hart--
mman ¥y Scheller han hecho entender que los valores, fuente de va-
lidez material del Derecho no son precisamente un objeto asequi-
ble 2 la razdn, sino al sentimiento, a la intuicidn emocional del
hombre; Schiller sostuvo que "el corazdn tiene raz@@es que la ra-

26n no comprende, y la luz de la emocidn se apaga cuando se inten
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ta llevarla al intelecto" 28seria el caso de los valores, materia
de experiencias sentimentales; en otras palabras, la razén es in-
diferente a los valores e impotente para descubrir su estructura
éntica; la intuicidn y el sentimiento tienen la respuesta; fraca-
sa inevitablemente cualquier tentativa de fundamentacién racional,
incluyendo la de Kant, sin restar mérito claroc estf a sus invalua
bles contribuciones. La filosoffa de los valeores, como dotades de
validez objetiva, revoluciond la concepcidn de deber moral y revi
talizé al decajdo iusnaturalismo de la segunda mitad del siglo -
XIX.

En lo que respecta a 1a determinacién del orden natural
que se sobrepone al Derecho vigente, la corriente objetivista de
los valores ha adquirido una significativa preponderancia; subsa-~
na muchas de las deficiencias del racionalismo del siglo XVIII y
supera a los postulados de la Antiguedad por su consideracifn del
plano axioldgico nutrida con las aportaciones de la entonces na-
ciente antropologfa filosdfica. Para haber llegado hasta las co-
rrientes mis recientes, el iusnaturalismo hubo de recorrer una -
larga tradicidn evolutiva. Escuchamos an la actualidad arcaicas -
las explicaciones de Trasimaco y Calicles de la justicia natural
como un intento para justificar un deber ser:; hacer descansar el
Derecho en el fendmeno de la fuerza y el poder, podrd tener una -
gran dosis de verdad en el aspecto socioldgico, no asi para el -
planc del deber ser:; en la misma Antiguedad aparece ya un plantea
miento conmovedor del conflicto entre el Derecho escrito (el posi

tivo) y el no escrito (el orden inmutable de la justicia eterna)



- a3 -

en la tragedia“antigona” de Séfocles. No tendria sentido prose--—
guir con una relacién histérica, que serfa copista y mediocre, el
objetivo es vincular los supuestos mis representativos del iusna-
turalismo con el problema de los derechos humanos.

Los derechos fundamentales han resentido los cambios en
la concepcidn del derecho natural: en el Medicevo, gracias a la -
humanizacién que el cristianismo comunicS a la legislacidn, se re
paré en una igualdad y dignidad esenciales e innatas del hombre;
las concreciones teSricas encuentran una brillante representacifn
en las doctrinas de San Agustin y Santo Tom&s; estamos en la eta-~
pa teocéntrica del derecho natural, el ser humano posee derechos
derivados divinamente y ningilin soberano puede contrariar los dile-
tados de la voluntad racional de Dios, orden supremo del universo:
de hecho es reconocido al hombre un derecho a la resistencia y -
hasta un deber contra gobernantes infieles a sus obligaciones na-
turales. El concepto de una cualidad inherente a los mortales a,
los servicios de un fin superior, da paso a una afirmacién de los
derechos fundamentales. Por otra parte se adscriben ciertas carag
terfsticas a tales atributos, son ecternos, racionales, derivados
de Dios, inderogables, universales e innatos:; se delinea ya el -
problema en torno a la mutabilidad de las norwas derivadas de los
atributos; en plena Edad Moderna, en el siglo XVI, Francisco Sui-
rez aborda explfcitamente la cuestifn y sugiere la biparticién de
la ley natural en dos géneros de preceptos; el Derecho Natural Do

minativo, fundado en la libre decisién de los hombres, y el Dere-
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cho Natural Preceptivo, formado por normas necesarias e inmuta-
bles: €sta subdivisifn es significativa para la interpretacién de
la naturaleza humana; hay una sfntesis, de inmutabilidad por una
parte, con una historicidad por otra, en la definicidn de un sis-~
tema jurfdico. Es hasta en los siglos XVII y XVIII cuando la natu
raleza humana se comienza a distanciar del Creador: ahora los de-
rechos naturales son un producto del ser profundo del hombre y -
tienen una racionalidad necesaria; la ilustracién y el enciclope-
dismo arremeten contra las formas caducas del absolutismo, y el -
dogma de la radicacibn popular de la soberanfa, socava el princi-
pio de autoridad: es de fuerza oponer al gobernante, un limite i-
nexpugnable fundado en el contrato social que establece el poder
polftico, pero si los derechos esenciales son objeto de reconoci-
miento por la convencién social, existen antes del Estado, son -
consubstanciales al hombre y por ello "impreseriptibles”, univer-
sales, absolutos e inalienables; con la irrupcién de la idea de -
Estado de Derecho, de la cual las libertades fundamentales son el
elemento substantivo, el poder se circunfiere a un radio de accifn
llamado competencia, que es,tanto el limitedel poder de un Srgarno,
como el poder mismo. La concepcidn individualista antes descrita
encarna en las declaraciones de 1776 del Estado de Virginia y en
la francesa de 1789: pero bajo los estragos del Capitalismo inci-
piente la situacién econSmico-social alcanzd i{ndices de miseria y
desigualdad nunca antes viséos, se expande de modo notable el con

tenido de los derechos furdamentales; contempor&neamente a los ri
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gores de la explotacidn capitalista, inicia el positivismo la re-
visidn critica de un supuesto orden inespacial, intemporal y per-
fectamente justo que condicionaba la validez de los preceptos de
Derecho; asf para Marx, el Derecho es una superestructura que ex-
presa un estado determinado de las relaciones de produccién, su -
contenido no s8lo es mutable, sino que también es un instrumento
de explotacidn de las clases dominantes, y al igual que el Estado
estd condenado a desaparecer cuando se suprima el sistema de divi
sifn de clases y naturalmente la propiedad privada que sacraliza-
rd la Declaracién de 1789. El positivismo endereza su critica con
tra el orden natural argumentando a su vez que un plano metaffsi~
co trasciende al Derecho, dque ademfs, ha manifestado histSrica-
mente una notable relatividad de contenido. El Derecho es una £8r
mula social para la resolucién de problemas concretos; la socie-
dad se transforma incesantemente, y es deber de los sistemas nor-
mativos adaptarse a esa dindmica; las mutaciones obedecen a condi
ciones de tiempo, espacio y circunstancia; la huelga era delito Y
se convirti§ en derecho social fundamental, la esclavitud era una
institucién generalizada en la Antiguedad y la Declaracida France
sa proclam8 la libertad originaria de todos los individuos; los -
derechos del hombre primerc se vieron en la necesidad de ampliar
su contenido, de extender y profundizar la nocién de igualdad, Y
en relacifn a los postulados historicistas de Dilthey, los dere-~
chos esenciales de pronto fueron afectados de relatividad espa--~

cial y temporal. Con este lastre de relativismo e historicisme -



- 86 -

cargd la ley natural, incluso hasta con las nuevas corrientes na-
turalistas del siglo XX que aceptaron la mutabilidad del Derecho
Natural; la situacidn sin embargo, no se prolongd por mucho al so
bresalir vigorosa, una tendencia objetivista de los valores alen-—
tada por las calamidades de los regimenes totalitarios: varios -
iusfilésofos reelaboraron una doctrina de derechos del hombre e-
ternos, universales y sagrados, razén y objeto de toda comunidad
polftica; se llegS a contemplar el hecho tristemente irdnico que
autores como Radbruch, después de haber defendido la tesis relati
vista, al vivir las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial cam-—
bié radicalmente su opinién para profesar la postura de una esen-
cia connatural al hombre e inviolable, lo mismo que para el Esta-
do que para el espacio o el tiempo. Con &nimo de ilustrar la ai-
tuacidn repreducimos dos fragmentos de la obra de Radbruch antes
y después de la situacidnxv"... si consideramos la hipdtesis de -
que es inadmisible un derecho natural cientf{ficamente comprobado,
tendremos que admitir que la funcidn hipotéticamente atribuida a
ese pretendido derecho natural debe cumplirse por la voluntad y -
el poder. Si nadie puede establecer, qué sea lo justo en si, debe
alquien fijar qué sea lo juridico™, "la seguridad jurfdica priva
sobre la justicia”., E1 mismo Radbruch despuds de la Segunda Gue-
rra Mundial:s”Cuando las leyes niegan conscientemente la voluntad
de ser justo, cuando desconogen arbitrariamente los derechas de -
los hombres, en tales hipStesis falta a la ley toda justifica--.

cibn...., en esos casos los juristas deben tener el valor de ne-
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garles el carfcter de normas jurfdicas", "Ah{ donde no se aspira
a la justicia, ah{ donde la igualdad que constituye el corazbn de
lo justo es desconocida conscientemente en la creacidn del dere-
cho positivo, la ley asi impuesta no solamente es un derecho in-
justo sino que méis bien carece de la esencia de lo juridico”. El
contraste radical de las ideas descritas revela la intensidad del
sufrimiento experimentado y el brutal impacto en la conciencia, -
como para que un hombre ampute sus pensamientos y después los re-
genere en reconciliacién con la verdad y la vida.

En la misma direccibén cque Radbruch podemos mencionar a
Helmut Coing, para el que la idea del Derecho orbita alrededor de
valores &ticos fundamentales, a saber: La dignidad humana, la jug
ticia, la confianza, etc. La conciencia de los valores indica una
p;:'oqresiﬁn histérica, pero los valores fundamentales por si mis-
mos no sufren vulneracién alguna; hay otros valores de orden se-~
cundario expuestos al cambio, mi&s el nucleo del derecho natural -
lo representan los derechos del hombre enlazados con principios -
fundamentales de validez universal y eterna.

Verdross comparte también las ideas de inmutabilidad de
un ciertq contenido del Derecho Natural: concretamente los dere-
chos del hombre no se substraen a la dinfmica de la historia: por
lo que se manifiestan en relaciones y condiciones diversas; pero
&sto no obsta a la subsistencia de una esencia profunda e invaria
ble que serfa el derecho natural primario, exigencias dimanantes

de valores absolutos, normatividad material pura, en f£in abundan
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las formas de nowbrar éga idea de derechos universales, inheren-
tes a la persona humana, que son Siempre idénticos a si mismos: -
al lado de los principios inmutables coexiste un derecho natural
secundario, de tiempo, lugar y cultura determinados, concretado -
en relaciones sociales particulares ¥ en evolucidn constante.

En definitiva, nuestros actuales derechos humanos son -
concebidos en éste contexto de ideas, y no es posible fundadamen=-
te, negar la necesidad y la existencia de un orden de valores ob-
jetivos en donde se apoya un sistema de derechos ideales que pug-
nan por su reconocimiento, respeto y garantfa. No se olvida la ex
periencia amarga en la que crimenes fueron enmascarados con el ~
rostro de derechos, y que el vacfo del escepticismo puede ser col
mado con pasividad e injusticias. Pero también es cierto que en -
la actualidad, las libertades fundamentales no pueden ser abando-
nadas al reino de los ideales; hay que aprehender los valores e~
senciales del ser humanc y llevarlos a la realidad, que fecunden
en el espacio social, respaldados por la garantfa de la juridiei-~
dad; © sea que se impone la necesidad de insertar los derechos hu
manos en el orden positivo: colccarlos como dijera Meszineo "sub
especie juris” bajo el aspecto t8cnico del derecho, asegurando su
camplimiento con un medio coartive. De todas maneras, no comulga~
mos el criteric de reducir el Derecho Natural y con é1 los dere-
chos humanos, & la mera condicifn de una aspiracidn en todo caso
ideal: la positivacidn, en éfecto, es una solucidén idénea; pero -

cuando un valor fundamental no sca reconocido, ha de sobreviviec -
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como una instancia o criterio para calificar a la norma vigente;
el derecho natural es una institucibn, s6lo que radicada en la -
conciencia del hombre, su funcibn es primordial: dirfamos paro—-
diando a la tefnica jurfdica que es el medio de control, no de l1g
galidad, sino de la legitimidad de los actos de autoridad; cumple
asimismo con el cometido de tutelar un bien supremo, sublime, la
dignidad humana; los derechos fundamentales se erigen pues, en un
tribunal de conciencia que emite fallos de justicia e injusticia:
son la magnitud para estimar el progresoc de una organizacién huma
na: las resoluciones de &ste tribunal son las mds inapelables, y
la segunda instancia es ante Dios, el juez Supremo.

pamos término a é&ste apartado, apropifindonos de la si-
guiente reflexién de Thoreau: "Si la ley es de tal naturaleza que
exige qQue te conviertas en el agente de la injusticia al pr8jimo,

entonces te digo, viola la ley".

6.~ NORMACION: ESTADO DE DERECHO Y CONSTITUCION.

Comentamos con anterioridad ¢que los derechos del hombre
entrafian una dimensién mGltiple; existen, a saber: como exigen--
cias dimanantes de valores objetivos, como atributos esenciales
de todo ser humano, como una magnitud histérica, como derechos -
subjetivos en el sentido formal del término, etc; de cualquier ma
nera pueden venir al caso una infinita variedad de acepciones del
término, algunas normativas, otras ficticas. Desde un punto de -

vista estrictamente jurfdico, y en afiadidura formal, los derechos
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fundamentales irrumpen en el espacio del Derecho, hasta que obran
objetivamente en un orden jurfdico-positivo; tal hecho tiene lu-~

gar una vez que la autoridad polftica reconoce o crea normas. re-

qulatorias de los valores elementales del hombre. Visto con mayor
claridad y sencillez, puede afirmarse que para el derecho como e~
laboracifn o producto humano, los derechos individuales existen -
cuando el Estado los incorpora al sistema positivo; ésto es, la -
positivacifn es la insercién de los multicitados valores en el -

mundo imperativo del derecho: ésta colocacién sub specie iuris de
los valores constituye un medio social de garantizarles el respe-
to de la comunidad civil, respeto cuya falta se penaliza objetiva
mente con métodos coercitivos, y mediante la resolucién que emi-

tan 8rganos especializados al efecto.

Es imposible la inteligencia de un derecho subjetivo, y
de cualguier otro concepto o fendmeno jurfdico, sin la previa con
sideracifn de todo un contexto social e incluso una organizacién
polftica que interactian con el derecho en tanto producto cultu-
ral humano, Un derecho subjetivo es un término de una relacibn in
tersubjetiva, vale decir, de una'relacién humana minima; en dicha
vinculacidn uno de los sujetos o parte, es titular de una presta-
eibn, lo que equivale a decir que puede reclamar de la contraéat—
te una conducta determinada; la sociedad considera valiosa esa -
pretensién y la respalda con un aparato coercitivo de proteccidn.
Ahora bien, acontece en la s.ociedad que el orden normative le pro

porciona una estructura formal, al organizarla; adem&s en el seno
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de la comunidad presionan necesidades de orden, paz y seguridad,
las condiciones de instauracién de un poder politico: cuando se -
instituye una instancia de poder aflora la organizacién polfitica:
la evolucién histérica de la estructuracién de la sociedad, y del
poder que la preside, desemboca finalmente en la forma actual de
organizacién, conocida como Estado Moderno. Nose debe ignorar que
al presente, las organizaciones politicas experimentan una profun
da metamorfosis, sin embargo el proceso de transformacifn no com-
promete la vigencia de los postulados bisicos de la nocién de Es-
tado Moderno.

Esta digresién inicial obedece a una razén poderosa,los
derechos humanos positivos guardan una relacién orgénica con el -
orden Estatal y no pueden sustraerse a determinantes tales como -
el complejo de elementos tebricos y précticos del Estado; toda -
norma jurfdica y para ser m&s preciso, un sistema jurfdico vigen
te, supone la preexistencia de un agregado sacial mis o menos com
plejo; la deduccibn 18gica es a fortiori; si el orden vigente de-
riva su validez del reconocimiento o sancién formales que la autp
ridad politica preste en un momento dado, entonces es precisa la
existencia de una autoridad central, titular exclusiva de la fun-
cién productora de normas., La forma polftica que comprende a un -
6rgano de poder pdblico especializado y exclusivo es el Estado, -
El Estado crea y aplica el Derecho: y si las libertades fundamen-
tales aspiran a una vigencia real, es a través de la sancién gu-

bernamental que adquirirdn eficacia. El Estado y el Derecho tie-
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nen una relacién profunda, hasta el punto de indisolubles: consi-~
deramos que el orden polftico no siempre ha sido estatal, desde -
un punto de vista sociolSgico y técnico-jurfdico su aparicibn tie
ne lugar en la transicidn de la Edad Media a la Edad Moderna; con
la formacién de las principales naciones de Europa y la consgolida
cién de una autoridad central y mondrquica, el concepto de sobera
nfa determina el nacimiento de la organizacién del Estado. Es pre
cisamente en ése sistema polftico donde arraiga la nocién de dere
chos esenciales en tanto objeto de tutela y garantfa jurfdicas.rLa
implicacién reciproca entre un orden normativo y el Estado, supo~
ne una serie de elementos conexos, por s6lo mencionar algunos: el
Estado es definido como la organizacién jurfdica de una sociedad

bajo un poder de dominacién ejercido en determinado territorio, -
el tipo de estructura que el Estado contiene es una creacién de -
las normas imperativo-atributivas; los elementos constitutivos -

del Estado tienen todos una significacibn jurfdico-formal, relati
va a normas; asf{ el poder soberanc es la instancia de donde emana
el orden normativo: el territorio junto con la poblacifn son los

elementos materiales que hacen las veces de dmbito espacial de va
lidez el primero, y &mbito personal de validez el segundo; el ele
mento formal en cambio es el Derecho; en relacién al poder esta-

tal, cabe puntualizar que es un poder soberano,lo cual interpreta
mos como, supremo al intericr e independiente al exterior; pero &
se poder no es ilimitado, ar;tes al contraric es un poder inktrinse

camente constrefiido; la limitacifn consiste en que la autoridad -
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es una autoridad de Derecho; jurfdicamente el ejercicioc de la po-
testad pGblica se manifiesta como actos regilados normativamente;
luego entonces, la facultad del poder estatal es definir el conte
nido del sistema jurfdico acaso, pero nunca prescindir de &1, -~

siempre se ejercitard la voluntad gubernamental conforme a un or-
den preestablecido, el Estadc crea el Derecho, para, de inmediato,
someterse a &1l; se trata por tanto de una autolimitacién del po-

der a través del Derecho. Ia anterior circunstancia de someter a

los 6rganos pfiblicos a un orden normativo es conocida como Estado
de Derecho; su s6lo nombre pone de manifiesto la interpenetracién
Derecho~Estado, que se resumirfa en una aclaracién; la organiza-

cifn en que el Estado se hace consistir es una ordenacién normati
va; as{ contempladas las cosas dirfamos que el Estado, su estruc-
turacién y funcionamiénto, los Srganos del poder plblico que lo -
constituyen, as{ como tambidn un &mbito de derechos fundamentales
frente a los cuales se abstienen de intervenir dichos poderes, to
do nbsolutamenté, es creacién del Derecho.

Hasta agquf{ la dependencia ha sido unilateral del Estado
al perecho, conocida como la juridicidad del Estado; perc si to-
dos los componentes orgdnicos del Estado presuponen un precepto
que los crea y delimita,haciendo pensar que el Derecho condiciona
y posibilita la existencia del Estado: no es menos cierto que sin
Egtado tampoco hay Derecho: el fendmeno de la vigencia o validez
formal implica la extencia de una organizacién sociolégica, base

real de la validez formal del sistema jurfdico: en efecto, el fun
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damento ltimo de la eficacia de la norma jurfdica es el Estado,
formalmente muchos autores han estimado que su manifestacifn de -
voluntad es la finica fuente formal del Derecho; ademis las dos -
funciones principales en la dinémica del Derecho, o sea la pro-
duceidn y la aplicacién de normas, son cometido exclusivo de Srga
nos estatales; en otro respecto la coercitividad del Derecho es g
jexcitada privativamente por la autoridad piblica, que detenta el
monopolio de la fuerza social compulsoria. El principio que ahora
inferimos es el de la estatalidad del Derecho en el que el Estado
anima a la norma, transformando el imperativo formal en realidad
tangible, gracias a la actuacién de sus érganos.

Es importante haber hecho las anteriores precisiones, -
dado que los derechos fundamentales vienen a implantarse en el —
contexto histSrico del Estado de Derecho. No es el caso de expo-
ner una serie interminable de teorfas para explicar las relacio-
nes que median entre el orden estatal y el jurfdico; la intencién
es determinar la ubicacifn exacta del concepto de los derechos -
del hombre; hecha &sta prevencién procede llevar adelante las de~
ducciones tedricas de la relacifn Estado-Derecho. Schre ella con-
viene decir que no acogemos las posturas que pretenden reducir la
realidad estatal a un mero fendmeno social, de fuerza, la prima-
ria divisién de gobernantes y gobernados que refiriera LeSn Du-
guit; asfimismo desechamos las concepciones rom&nticas, segin tér-
mino de Recaséns, que hacen 'una hip6tesis, un ser animado de la -

entidad estatal; rechazamos la primera por encontrar en el Estado
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mucho m&s que la sola fuerza, sino todo un complejo de elementos,
entre los que destacan fines inherentes al orden polftico, que -

justifican la instituecién del poder como son precisamente los va-
lores esenciales del individuo, para los que el Estado hace las -
veces de medio de realizacién. En conclusién, el Estado coexiste

en el planc de la realidad y en el de la Etica, lo que le determi
na una condicién teleol8gica encarnada en la dignidad humana con-
ciliada con el bien comin, Las teorfas que personifican al Estado
carecen de una sustentacién empfrica o f4ctica, y tienden a menos
preciar cualquier elemento que contrarfe la pretensa omnipotencia
del poder politico. La teorfa Kelseniana de la identidad Estado-~

Derecho desconsidera también un reducto de la realidad estatal de
terminante, el mundo de los hechos y el reino de los valores, vis
to que son metajurfdicos, serfan por ello ajenos al Estado. El -

nexo que nosotros imaginamos entre el sistema jurfdico y el esta-
tal es genético, la relacién es de estrecha interdependencia, po-
drfa decirse de consubstancialidad y concomitancia sin identifica
cibn: se trata de fenbmenos interpenetrados,

Partiendo de la base teSrica antes expuesta hay que re-
currir atin a la Teorfa del Estado a fin de dilucidar el lugar co-
rregpondiente a los derechos fundamentales, que presentan por --
cierto una curiosa caracterfstica a propSsito de las comunidades
politicas;: hemos aspirado a reconocer un conjunto de valores inma
nentes al ger humano en cuanto tal, y que dimanan de su mds origi

naria condicién: pero &sas cualidades, en virtud del ser particu
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lar del hombre, si bien son propias e intrfinsecas en cada uno en
su irreductible individualidad, sblo tienen sentido en el seno de
1a sociedad, en relaciones Eranssubjetivas; el hombre ha de ser -
libre, pero frente a otros o de otros, librve en el gentido juridi
co naturalmente; qué decir de la igualdad, los términos de la com
paracién son seres humanos, dos al menos. En fin, por muy inheren
te que sea una libertad fundamental, tendrf siempre asiento y ma-
nifestacifn en la sociedad; la sociedad a su vez no existe natu-
ral y espontineamente, ha asumido la forma histérico-~polftica del
Estado que es el método de su ordenacifn y estructuracién. EL pre
supuesto de todo Estado es una comunidad, el hombre vive y evolu-
ciona agrupado, su natural sociabilidad, genialmente descubierta
por Aristfteles, dota al homo sapiens de la capacidad y la necesi
dad de subsistir en un agregado, pero no un agregado acéfalo sino
organizado: en este punto de las consideraciones hacen aparicién
los dogmas hist&ricos del Estado Moderno: autores innfmeros apor-
taron ideas esenciales para la ereccifn del madelo tebrico del Es
tado Moderno que es a la vez democritico, al menos parcialmente,
y también de derecho.

Supuesto que el hombre convive en una sociedad, y que
la supervivencia de &sta precisa de un orden m4s que esponténeo,
resulta obvia la necesidad de instituir un centro de poder; pero,
¢ C8mo se organiza polfticamente una sociedad, en manera que sir—
va a fines b&sicos de segur::t.dad, paz, justicia y respeto a la dig

nidad del hombre?, la respuesta emitida, y que hasta ahora es la
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de mayor solidez, es de un modo aproximado la siguiente {(no sin -
antes advertir gue conforme a un criterio personal hemos elimina-
do muchas alternativas teSricas, pero con la dispensa de intentar
en cada eleccién la fundamentacidn respectiva):

Es elemental principio que as{ como el hombre posee el
derecho inalienable de su libertad, de ma-nera idéntica, las comu-
nidades humans aspiran a una suerte de libertad acorde con su na-
turaleza, conocida con el nombre de soberanfa; no nos interesa a-
quf discernir la cuestidn de los vinculos particulares de cohesgidn
que permiten considerar o denominar a un conjunto de hombres, co-~
mo comunidad polItic_a o sociedad civil digna del atributo de la -~
soberanfa, ello excede a la intencién del presente trabajo. En és
te orden de ideas prosigue la determinacién conceptual de la sobe
ranfa; Tena Ramfrez la ha definido como la "Autodeterminacién de
la voluntad colectiva de un pueblo” ¥en realidad la caracterfsti-
ca de autogobierno no recae difusamente en todo el agregado so-~-—
cial, al contrario va a concretarse en una instancia de poder: -
Rousseau remite la nocién de pode.r y de voluntad general al llama
do pacto social, su teorfa contractualista consiste bidsicamente -

.en egstimar el estado social del hombre como un producto de una a-
lianza entre todos, que hasta antes del pacto posefan una liber—
tad irrestricta, y mediante el contrato social abandonan su condi
cifn de libertad sin cauces Yy unen sus fuerzas para defenderse de
la naturaleza; la primera resultante del contrato social es una -
voluntad general titular del poder y distinta de la mera suma de

las voluntades individuales, ademfs posee la capacidad y tftulo -
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suficiente para imponer coactivamente sus determinaciones, que =
por otra parte se orientarfan al interés comin; el contractualis-
mo refuta la concepcién del origen divino del hombre mondrquico,
y da paso a la conceptualizacidn de la soberanfa como ejercicio -
de la voluntad colectiva, radicindola en el pueblo.

La conclusién es categdrica, la soberanfa reside "esen-
cial y originariamente en el pueblo”, sin embargo una cosa es la
titularidad de la soberanfa y otra muy distinta es su ejercicio;
convenimos en que ella es un atributo esencial del poder supremo
e independiente del Estado y que, como la doctrina francesa y —-
Hobbes han tenido a bien precisar, la soberanfa es una, indivisi
ble, inalienable e imprescriptible, pero su ejercicio tiene muy
distinto caricter y puede asumir dos formas bdsicas, una directa
y otra indirecta: por ejemplo, en las ciudades-estado griegas pre
dominaba la via directa, al congregarse la Asamblea de ciudadanos
en el fgora para la discusién de los asuntos pdblicos; cabe hacer
mencifn que los ciudadanos representaban menos de la veinteava -
parte de la poblacién total, el ejercicio directo era factible; -
en la actualidad la situacién es opuesta, el crecimiento demogri-
fico explosivo ha determinado la necesidad de necurrir a la forma
indirecta, la atrofia de las comunidades humanas ha sido un proce
so gradual y ya encontramos &rganos de representacidén incluso en
Roma (los tribunos): el concepto madura en la Edad Media con los
Estados Generales Franceses y sobre todo con el Parlamento inglés

con su afin denodado de controlar la autoridad mondrquica; arriba
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mos finalmente al Estado MOderno donde adquiere su perfil actual
el ejercicio indirecto de la soberanfa. Las condiciones son esque
miticas, la situacibén demogrdfica contempor&nea impone la absolu-
ta necesidad de la vfa indirecta y con ella se da lugar a la préc
tica de la representacifn polftica: el pueblo no ejercitard direg
tamente su potestad soberana, y para tal efecto, designari electi
vamente, por medio de un sufragio universal y secreto, los repre-
gsentantes llamados a cumplir con el ejercicio de la funcién sobe-—
rana.

ahora bien, dado que la soberaniia es la capacidad de -
autodeterminacién de la colectividad, estfn en ella comprendidas
posibilidades mdltiples, entre otras, la autolegislacién, esto es,
la expedicifn de las normas fundamentales propias de una sociedad
civil determinada. El gobierno efectivo de una comunidad es la =~
culminacifn de un proceso donde se han dispuesto muchos elementos
formales y materiales: estamos situados apenas en los inicios del
proceso jurfdico-politico. El poder del 8rgano que hemos descrito
recibe el nombre de constituyente y su ejercicio de la soberanfa
no debe ser confundido con la funcién gubernamental de los Srga-
nos del poder pliblico: el poder del Estado siendo soberano como -
como comentamos ya no es ilimitado, antes al contrario, es un po-
der de Derecho Exteriorizado en actos jurfdicos insertos en un or
den de regulacién objetiva, el poder no puede prescindir del Dere
cho, 1o crea con relativa libertad para despufs someterse a él; -

en otros términos, el poder se autolimita porque es intrfnsecamen
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te juridico; el orden normativo podr§ acaso ser modificable, re-
formable o adicionable pero nunca violable ni para el Estade, que
debe en cambio no sblo observarlo sino hacerlo observar. La sobe-
ranfa se expresa en la determinacifn del orden normativo gue regu
Lard al gobierno de la comunidad polftica;hemos dicho gque una de
las potestades soberanas, seguramente la principal, es la facul-
tad constituyente, y se hace consistir en el establecimiento de
un conjunto de normas fundamentales que tienen por objeto ox:g_ani—
zar al Estado sometiendo sus autoridades al oraen creado‘. Merced
a la técnica de representacién politica se ha cAonstitu‘ido un 6rga
no soberano constituyente denominado ordinariamente Congreso Cons
tituyente; el ejercicio de la soberanfa se va a concretar, no en
el gobierno directo de la comunidad, sino en la elaboracién del -
sistema normativo fundamental conforme al cual dicho gobierno se-
r4 ejercido. Una vez que se cumpla el cometido, el Congreso Cons-—
tituyente puede correr dos suertes distintas, ser disuelto o con-
tinuar en el desempefio de sus funciones: es el momento oportuno -
para hacer una distincidn b&sica motivo de histéricas polémicas;
nos referimos a la clasificacién de Sieyés en 8rganos constituf-
dos y en Srgano constituyente: el inico 8rgano soberano es el --
constituyente y no gobierna, faculta para gobernar, a través de —
un instrumento denominado Constitucién en el que se establecen -
los poderes constitufdos, asf como el dmbito de facultades a que
cada uno ha de sujetarse; los poderes constitufdos a su vez, ejer

cen las atribuciones que expresa y limitativamente les ha conferi
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do el Congreso Constituyente, sus facultades son determinadas y
heter8nomas, en consecuencia no son soberanas, estén investidos -
de otra calidad llamada imperio que deriva de la Constitucién,

La atencidn se concentrd primeramente en la soberania,
de ella pasamos a una de sus derivaciones, la principal, o sea el
poder constituyente, el siguiente elemento a examinar es el acto
constituyente y soberano por excelencia, la Constituecidn, que es
la ley que rige leyes y la autorizacidn de autoridades. El Congre
so que la crea tiene la funcibn especializada de delegar las fun-—
ciones gubernamentales a Srganos por &1 mismo instaurados para é-
se fin; el Congreso confiere atribuciones y los poderes piblicos
las ejercitan, el medio para llevar a término la funcidn constitu
yente es la ley fundamental, cuyo contenido es libremente estable
cido por el Congreso, mientras que los poderes constituidos se ci
Aen a una competencia delegada. Finalmente es en el seno de la -
Constitucién en donde localizamos a los derechos del hombre, son
una de las partes vertebrales de cualquier ley fundamental; empe-
ro ellas son sélo una porcién de la regulacidén constitucional; el
contenido de una Carta Magna es amplisimo, y en esa virtud hare-
mos una breve mencién de sus principales materias:

a) Primeramente se procede a la determinacidn de la estructura—
cifn y funcionamiento del Estado, para lo eual la Constitucién -
crea y ordaniza a los disvintos poderes pdblicos:

b) Al crear la Constitucién los poderes constituidos, delimita el
dmbito de actuacién de cada uno, otorgindoles un conjunto de atri

buciones especificas que reciben el nombre de competencia;
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@) Los dos- incisos previos han versado sobre la organizacidn gu-
bernamental, &ste en cambio atafie a la relacién del peder piblico
con los particulares y es aquf precisamente, en el capitulo de -
los derechos del gobernado donde figuran los derechos del hombre;
d) Las decisiones politicas fundamentales también son incluidas,
jutno con la eleccién de las formas de Estado y Gobierno.

En realidad los aspectos mencionados son reductibles a
dos; por una parte, el establecimiento de los S6rganos del poder -
pldblico con la demarcacisn interna de su competencia, o determina
cibén de sus relaciones entre si; la segunda parte es la delimita-
cibn externa de la orbita competencial de tales 8rganos, pero és-
tas limitaciones son deducidas a contrario sensu, la porcién de -
la que habalamos ez la declaracién de derechos, que tiene selala-
miento explicito de las constituciones. El &mbito reservado a los
individuos es un complejo de libertades frente a las cuales debe
abstenerse el poder pdblico de intervenir; el catilogo de dere--~
chos fundamentales se erige como el ndcleo alrededor del cual or-
bita toda la organizacidn estatal; el axioma elemental, para la -
autoridad es "lo que no estd expresamente permitido estd prohibi-~
do", en tanto que para el individuo es a la inversa “lo que no es
t& expresamente prohibido estf permitido". Sobre esos dos princi-
pios se erige toda la construccidn del orden estatal:; se ha visto
en ellos la posibilidad de restringir efectivamente la actuacidn
del Estado. La Cons‘cituciﬁn‘. como delineacidn b&sica de la organi

zacién de una comunidad, puede revestir dos formas diversas, la -
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rfgida y la flexible: el poder constituyente al momento de ejer-
cerse la soberanfa, puede ser depositado bien en una asamblea le-
gislativa ordinaria de carfcter permanente; o bien recaer dicho -
poder, en una asamblea transitoria y especial que desaparecerd u-
na vez promulgada la Constitucién; en el primer caso el poder le—
gislativo ordinario ejercita la soberanfa autodeterminando su Sm-
bito de competencia, y la posibilidad de modificar, reformar o a-
dicionar la Constitucién se lleva a cabo por los medios ordina~—
rios con los que se elabora cualquier norma; en el caso de la ri-
gidez no hay dualidad de competencias en el Srgano legislativo, -
el constituyente otorga competencia, el constitufdo la ejercita,-
y aparte, el documento constitucional tiene un rango supremo res-
pecto a todas las demis leyes que tienen en €1 su fuente comin de
validez formal. El concepto de Constitucién es susceptible tam--
bién de entenderse en dos sentidos diversos; la Cosntitucién real
que representa la estructura fundamental del Estadc, y la Consti-
tucibn formal, que es el documento que un Congreso Constituyente
representativo expide en ejercicio de su soberana potestad para -
determinar la estructura del Estado. La COnstitucién como un cuer
po sistemitico de preceptos reunidos unitariamente en un documen-
to -es decir, la Constitucién formal- no tiene una presencia cons
tante en todos los regimenes histéricos, a diferencia de la real
que es una necesidad indefectible; por Gltimo, en relacibén a la -
Constitucién hay que precisar que tiene dos §artes esenciales: la

dogmitica y la orgfinica; en ambos términos est{ la respectiva sig



nificacidn, la porcién dogmitica es la declaracidén de derechos, -
el conjunto integrado de libertades fundamentales que el poder pé
blico se compromete a respetar y hacer respetarx, pero tanto el am
bito resultante del reconocimiento a cada ser humano de valores -
fundamentales e inviolables, se traduce para la autoridad en el -
lfmite exterior de su competencia; la parte restante se denomina

orginica y contiene la designacién de los Srganos del poder pdbli
co con su consiguiente distribucién de atribuciones, proclamdndo-
se el principio de separacién de poderes, como un recurso para di
vidir materialmente las funciones, y sobre todo como una garantia
interna para delimitar el comportamiento de cada instancia de po-
der gubernamental.

El papel que los derechos del hombre desempefian tras--
ciende con mucho el que superficialmente sugieren las considera-
ciones precedentes. De principio advertimos que la autodetermina-
cién soberana que pretende ejercitar el .Congreso o Asamblea Cons-
tituyente, es libre formalﬁente hablando, pero de facto, cuando -
dicho cuerpo se integra, sobrevienen muchas restricciones que sir
ven de cauce y orientacién a las determinaciones adoptadas; hay -
factores reales y no se diga la impuesta necesidad de reconocer u
na dignidad humana anterior y superior al Estado, que termina por
expresarse en un catflogo de derechos fundamentales. En otro res-
pecto, el Estado de Derecho gue muchos autores definen pobremente
como la sola sujecién del eiercicio y alcances del poder a un or-

den jurfdico objetivo, no es meramente tal sujecidn; el principio
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antecedente de condicionar la validez de un acto de autoridad a -
la observancia de un ordenamiento superior, especialmente si di-
cho acto redunda en la afectacién de intereses individuales, es -
nombrado por la doctrina como principio de legalidad, y siendo vi
tal para el Estado de Derecho, no es el Gnico elemento, y al me-
nos comparte importancia con otro gue por sf mismo justifica la -
integracién de cualquier agregado social, naturalmente nos referi
mos a los derechos humanos. Dirfamos gue el Estado de Derecho con
tiene un elemento formal y otro material o sustantivo, el formal
es ¢l necesario sometimiento del ejercicio del poder a una legali
dad suprema o constitucional; y a renglfn seguido aparece cl ele-
mento material consigtente en toda una primacfa axioldgica invio-
lable que comprende entre sus valores a la dignidad de la persona
humana; podrfa afirmarse que el sistema de control y divisidn del
poder no es mis que mero instrumento para la consecucifn, de un -
orden de fines superiores: prevalecen dentro del orden de fines,
los valores personales armonizados con la nociSn de bien comfin.EL
poder se divide y se controla para tutelar a 1los derechos humanos.
La diferencia entre el Estado de Derecho formal y el material es
la misma que existe entre la legalidad y la legitimidad; la prime
ra es una conformidad externa, formal, en tanto la segunda es una
justificacién estimativa de la institucién del poder.

El Estado de Derecho comprende todo un espectro de ins-
tituciones, caracteristicas del Estado MOderno como forma histéri

ca, y aparte dedicadas a garantizacr en la medida de lo posible un
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sistema politico respetuosc de la digrnidad humana. Una enumera-
cifn de las principales revelarfa la interrelacibén tan profunda -
que media entre ellas, de hecho puede sostenerse que una implica
a la otra: por ejemplo, la integracién de un Congreso Constituyen
te supone la representacidn polftica de los miembros del Congreso;
la divisién de poderes conlleva el establecimiento de un limite a
la actuacién de los érganos del poder plblico: la delimitacién de
1a competencia de los 8rganos, a su vez redunda en la reserva de
un 4mbito de libertad a los particulares. Los derechos humanos es
el fin donde todas las instituciones del Estado Moderno desembo-
can directa o indirectamente:; en el enlistado que prosigue omito
ex profeso el Egstado de Derecho por considerarlo mis que una ins-
titucién, la suma de todas ellas que concurren a afirmar a los de
rechos humanos como el cauce del poder politico:

a) La radicacién popular de la soberanfa, por medio de la cual el
pueblo ejerce su autodeterminaciér y afirma su conciencia histéri
ca de los valores;

b) La representacifén polftica a dos niveles: integracién de un -
Congreso Constituyente, para la elaboracidn de una ley fundamen-
tal gque someta el poder, a un orden normative: el segundo nivel -
es la designacién de los titulares de los poderes constituidos pa
ra el ejercicio de la funcifn gubernamental conferida por el Cong
tituyente;

¢} La elaboracién de una Cor;stitucién por el Congreso Constituyen

te, conteniendo dicho acto la regulacién de la estructura y fun-
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cionamiento del Estado en general:; y en lo particular procede a
la creacifn de los 6rganos del poder plGblico y delimitacién de -
sus Srbitas competenciales respectivas; asimismo suele consagrar
la Constitucién una declaraci6n de derechos que representa propia
mente la constitucionalizacién de los derechos humanos, contra -
los cuales la autoridad pliblica debe abstenerse de intervenir; ~
hay por otro lado, una garantfa jurfidica que beneficia al orden -
cosntitucional y que es conocida por parte importante de la doc-
trina como la supremacid constitucional, que significa inoponibi-~
lidad ante la Constitucién de cualquier precepto, y por ld tanto,
subordinacién de todas las normas a la ley fundamental, so conse-
cuencia de incurrir en inconstitucionalidad, que significarfa in-
validez o nulidad del precepto; recuérdese que la Constitucidn es
la fuente de validez formal de todas las normas del sistema, y -~
que ademds una pluralidad de normas se convierte en un sistema u-
nitario, precisamente por la posibilidad de referirlas a un titu-
lo comfin de validez;

d) La divisién de podeores es lo gque algunos tratadistas han mefla-
lado como una garantfa interna, en contraposicién a la declara--
cién de derechos gque serfa una garantia externa, y sirve a varios
propSsitos a la vez:; importa para los derechos humanos el que la
separacién de poderes, primero lleve a efecto una distribucién ma
terial de las funciones, que se basa en la sola divisi6n del tra-
bajo, y es por ello que en cada caso predominan actos de una naty

raleza determinada; pero el propbésito mis relevante de la divi--
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sién orgdnica es el visualizado por Montesquieu, es decir, el es-
tablecimiento de limites a los Srganos legislativo, ejecutivo y -
judicial, a f£in de que ningfin poder avasalle a los restantes, gra
cias a un sistema de pesos y contrapesos tendiente a garantizar -
ol equilibrio de los poderes, y consecuentemente, a procurar una
mayor seguridad a las libertades fundamentales:

¢) El control jurisdiccional de la constitucionalidad de los ac-
tos de autoridad; &éste es al autdntico medio dae garantfa orienta-—
do a covertir las declaraciones abstractas de derechos en realida
des efectivas; esencialmente se ejercita el control, mediante la
revigién de los actos del podexr pidblico, previa impugnacién de -
los afectados por la determinacién injusta. Hemos utilizado el vo
cablo "jurisdiccional" para designar al control constitucional,en
virtud da que implica un criterio material referido a la naturale
za de los actos que emite el érgano revisor, un criterio constan-
ta, a diferencia del errdtico término "judicial" que se circuns-
cribe a dasignar al 6rgano, sin ocuparse de los actos que expida,
luege entonces es mis preciso y comprensivo el primer calificati-
vo porque la voz "jurilsdiccional® abarca a todos los tribunales ~
que no perteneciendo formalmente al poder judicial, sin embargo e
jercitan la funcién de dirimir controversias concretas:

£} Poder judicial o judicatura independiente: &sta institucibn es
complementaria de la anterior y mira a consolidar la autoridad e-
factiva del 6rgano que se encargard de proteger los derechos del

hombre; sobro todo para asegurar objetividad, imparcialidad y pre
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paracifn en el pronunciamiento de sus resoluciones; viste que el ‘
poder legislativo, y mds adn al ejecutivo, en un momento dado pue
den sobresalir respecto de los otros, y claro, el crecimiento de-
sequilibrado de la autoridad atenta contra el principio antitéti-
co de la libertad individual; pero justamente para ése se institu
ye el control jurisdiccional de ia constitucionalidad, para resta
blecer el orden constitucional violado: cabe puntualizar aqufi mis
mo que el control del que hablamos puede ser total, si tutela to-
das las instituciones constitucionales, o bien parcial, si sirve
sflo a un grupo de ellas; nos interesan, de los sistemas parcia-
les, aguellos que tienen por objete de proteccién especialmente a
los derechos humanos;
g) Sistemas de control constitucional: serfa un absurdo estable-
cer un tribunal sin procesos o juicios mediante los cuales impar-
tiera sus resolucionaes: son conceptos fundamentales de la Teorfa
General del Proceso tanto la autoridad jurisdiccional como el pro
ceso por el que &sta actda; en el presente caso concurren un Srga
no jurisdiceional con competencia revisora y un juicio o proceso
para preparar y emitir las resoluciones que bien pueden invalidar
o confirmar el acto de autoridad reclamado:
h) Personalidad jurfdica del Estado: mediante ella el Estado es -
abstrafdo como un sujeto de derecho colactivo y unitario, centro
de imputacién de las conductas de los funcionarios.

Los derechos humanos dependen fntegramente de las insti

tuciones del Estado Moderno para alcanzar una vigencia real; por
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cierto, en ocasiones muy frecuentes, ni siquiera todos &stos ins-
trumentos satisfacen el propdsito de garantizar el respeto a la -
dignidad esencial del hombre. Casi todas las Constituciones del -
mundo salvaguardan las libertades fundamentales, si bien lo hacen
en distinta forma técnica y para ejemplificarlo ensayamos la si-
guiente clasificacién del lugar que ocupan las declaraciones de -
derechos en relacidén a la Constitucidn:
material y Predmbulo- (Constitucién francesa -

de 1946): capitulo propic (parte -

dogm&tica~-Constitucién maxicana de

1917).

Incorporadas en
formalmente declaracidn anticipada a la Consti

una Constitucién tucidn: (declaracifn francesa de ~
1789~ anticipada a la Constitucién
formal dae 1791).

Declaracién en leyes ordinarias -

Marginales a una complementarias (tabla alemana de
derechos de 1848).

Constitucién formal Declaracién en leyes constituciona
les auténomas- (Bill of Rights de
1689) .

Pero nc obstante el movimiento constitucionalista, las
violaciones se suceden en una cadena interminable en la mayorfa -
de -las naciones; muchos esfuerzos parecen en balde, lo que no des
alienta para prosejuir; y nos inspira en las palabras de Guiller-
mo de Orange cuando se revelaba al imperio espafiol en el siglo -
XVII: "No necesitamos esperanza a fin de obrar, ni necesitamos -
triunfar a £in de preservar".

pPara agotar el tema de la posicién desempefiada por los

derechos del hombre en el contexto del Estado de Derecho y Consti
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tucional, sblo dastacamos que el sistema politico mis conveniente
a las libertades humanas es nacesariamente la democracia; la re-
prasentacién polftica es tan s6lo un corolario de la necesidad de
autodeterminacién de una cierta comunidad en la que la participa-~
cién en las dac;isionns estatales @s indirecta, por la imposibili-
dad material de participar de otra manera. El ideal de la democra
cia como autogobierno popular garantiza un minimo de libertades -
indispensables para el desenvolvimiento humano. En el esquema que
antes describimos la democracia esti implicita en varios momentos
y el principio de sufragio universal, puntal de cualquier democra
cia, es en sf{ mismo un derecho humano de carfcter politico. En —
sintesis, la democracia interactfia con los derechos fundamentales
en dos planes: a un nivel de condicién de organizacién politica -
en la que las libertades democriticas coadyuvan al respeto de los
derechos minimos: y el segundo planc es la ponderacién de valoraes
politicos que constituyen por sf mismos todo un complejo de dera-
chos humanos en su manifastacidn polftica. Sin ambargo conclufmos
observando que las mayorias por un&nimes que sean, carecan de sus
tento alguno si pretenden desentenderse de los valoras fundamenta

les del hombre.

7.~ CARACTERIZACION FORMAL.

Caracterizar formalmente a un deracho subjetivo, como -
son los derechos del hombre, tiene cisrta complejidad, las razo-
nes son varias, verbigracia: el proceso histdrico de un derscho -

fundamgntal positivo esencialmente dindmico; la duplicidad del ca
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r8cter de los derechos fundamentales como derachos naturales y co
mo positivos a la vez; las formas miltiples que los derachos huma
nos asumen en los distintos sistemas juridicos, etc.; &stas son -~
algunas de las difergncias que hacen escurridiza la concracién de
caracteras formales, pero toda la diversidad hemos intentado ahon
dar en el ser esencial de los daerechos fundamentales. Hacemos des
da ahora una prevencidn, hay muchas modalidades en la forma de -

las libertades; cuando lo consideremos pertinentae haremos &nfasis
an las excepciones a la gendrica manifestacidn formal de los ders
chos humanos.

Bl tratamiento de las caracteristicas de los daerechos -
fundamentales merece antes una observacién insoslayable; los dera
chos del hombre no son por si mismos derechos subjetivos dotados
de existencia jurfdico-formal, 8sa existencia jurfdico-tdcnica es
un ropaje, una envoltura con la que los valorses esenciales del -
hombre se exteriorizan en el &mbito social norwativo. Pero en to-
do caso, @S una grave confusifn pensar que los bienes vitales dal
hombra, invariablemente asumirdn la forma de derechos subietivos
pblicos donde el BEstado figura como sujeto pasivo; es una absur-
do, insistimos, el eguiparar a los derechos del hombre con el ré-
gimen‘pﬁblico de las declarvacionegs da derechos: es una nocién de-
masiado pobre y estrecha, ademis de inzorrecta e imprecisa. Los -
derechos fundamentales positvos son derachos investidos de efica-
cia, estatalmente raconocidés y benaficiados con la garantia de -

la coercibilidad:; los derechos humanos, en cambio, son exigencias

g s
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ideales, valoraes autbnomos, y su obligatoriedad dimana de su in-
trinseca justificacién; prescinden para poseer su validez estima-
tiva de cualquier reconocimiento polftico; son anteriores y supe~
riores a la sociaedad y al Estado; mientras que los derechos posi
tivos son el derecho exitente, los naturales son al derecho esen-
cial o contenido jurfdico ideal. Los mundialmeunte difundidos cati
logos constitucionales de derechos individuales no son mis que u-
na proyeccién de los derschos humanos slementales en sl 4mbito de
las realciones juridico-politicas entre los individuos y la auto-
ridad piblica; las “"garantias individuales" son el reflejo da los
derechos humanos en la estructura de la organizacién estatal; --
axiste un proceso de interiorizacién de los valores esenciales -
del hombre en @l orden juridico- positivo de una comunidad, por -
virtud del cual, el reino axiolégico permea, penetra el deracho,a
irriga varias de sus materias: estamos de hecho frente a una fuen
te raal del orden positivo que detaermina el contenido de &sta de
modo substancial; las libertades esenciales se diseminan por to-
das las instituciones jurfdicas, informando el contenido dae dis-
tintas materias, de las qua la constitucional e@s s610 una de ——
ellas, si bien la m4s importante. La conclusién es categbrica,-
los derechos humanos impregnan todo un sistema juridice, y la de-
claracién constitucional que los programa es uno de los aspectos
de su incorporacién, incluso, hay valores fundamantales no formu-
lados explicitamente, qus no obstante ello, son tutelados por dis

posiciones diversas, en las que no siempre el Estado @s el sujeto
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del daber. Los derechos del hombre no siempre se manifiestan for-
malmente como derechos subjetivos plblicos, el caso concreto del
derecho a la vida ilustra muy di&fanamente la situacibn; todas -
las conductas que atentan sin justificacién contra &se bien son -
objatos de la rasaccién social organizada mds endrgica de todas,la
sancién penal; por ello se han tipificado delitos como ol homici-
dio, el aborto, el parricidio, ete. En un orden positiveo determi-
nado subyacae todo un conjunto jerarquizado de valores, una inter-
pretacién vital del universo que expresa las inguietudes, los tae-—
moras, los ideales y las aversiones de un grupo humano; &sta com-
pransidn vital de las cosas adopta el recubrimiento, la miscara -
de la imperatividad juridica, y no es concsbible ni sensato que -
en @l contexto de la convivencia social, los bienes del hombre -
sean protegidos solamente por 1la autoridad: como si la autoridad
fuera la (nica entidad capaz de vulnerar ésos bienes: la autori-
dad estatal es «l sujeto de muschos deberas de manera exlusiva,
pero otros tantos los comparte con cada uno de los sdbditos del
Estado; considarar que sblo el Estado es el sujeto pasivo de los
derechos humanos aquivale a decir que s6lo &1 los pusde violar,y
qua sélo 81 por consiguientae, esti obligado a su respeto. El pro-
blema de todas maneras no se agota ahi, hemos dicho gue un mismo
pien pusde ser tutelado por un complejo orgdnico de normas, exten
didas a varias materias, asi la vida es protegida por normas pena
les y constitucionales prinéipalmente: pero las distintas protec-

ciones establecidas van constituyendc relaciones juridicas pacti-
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culares muy frecuentemente se verifica 1la tutela bajo la forma de
garantfa individual en la que @l Estado y el particular son los -
términos de una relacién juridica concreta; en lenguaje técnico -~
se dirfa que se trata de un deracho subjetivo pGblico con un sujs
to pasivo individualmente determinado que e@s el Estado; en otras
ocasiones el mismo valor es salvaguardado, pero ante los particu-
lares a travds de un deracho absoluto tdcitamente estatufdo, como
@l precedente ejamplo del deracho a la aexistencia, que es correla
tivo no ya de un deber de una sola persona, Sino de una obliga--
cibn universal de respeto. También puede acontecer ¢ue el derecho
particular del que se¢ hable, por su propia naturaleza, implicqua -
forsozamente al Estado como el destinatario del deber: tal ocurre
con el derecho social fundamental conocido como seguro de desein~
pleo, en el quae la administracién pliblica debe una prestacién po-
sitiva, concretamente la provisibén de una suma periddica a los in
dividuos afectados por al fenémeno de la desocupacidn; un derecho
de semejante naturaleza no puede ser exigido sino al Estado en su
funcién de gestor social.

A las anteriores dificultades se agrega una més para in
dicar las caracteristicas de los derechos humanos, y ella es la. -
precisién de la funcibn especifica que con respecto a ellos desem
pefia el Estado. El Estado guarda con el deracho positivo en gena
ral, y con los derechos fundamentales en particular, una relacién
dusdoblada en dos momentos: el Estado en su calidad de sujeto pri

vado o persona desprovista de autoridad, estd obligado a cumplir
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con las obligaciones genéricas del orden juridico, concretamente
en lo qus se refiere a los derechos fundamentales, estd obligado
a respetarlos; pero siguiendo la teorfa de la doble personalidad
del Estado, se descubre que @l deber s@ extiende de observar el —
orden a hacerlo observar, de respetar los derechos fundamentalaes
a hacerlos respetar también; El Estado tiene una rasponsabilidad
dual, ambivalente, naturalemente a consscuencia de los dos géne-~
ros de deheres que se le imputan; primariamente, un deber simple
en relaciones de coordinacidn con los particulares, o incluso de
supraordinacifn en el ejercicio de la potestad administrativa, pe
ro siempre figurando como parte en una relacién juridica indepen-—
diente y auténoma; y posteriormente el Estado ya actla como ins-
tancia jurisdiccional solucionando conflictos y restableciendo el
orden conculcado; pero en éste segundo tipo de relaciones el Esta
do hace obedecer el Derscho; porque la autoridad politica es la -
depositaria privativa de la funcién de proveer al cumplimiento -
del derecho objetivo; simplicdndose el contraste encontramos que
en la primera instancia el poder piiblico es el destinatario direc
to de un deber en una relacibn juridica independiente; y en la se-
gunda faceta de la actuacién estatal se ha superpuesto al deber u
na obligacién de caricter distinto en donde el Estado tiene el po
der y el deber de imponer el cumplimiento del orden normativo; -
por 1o tanto &l podsr pﬁbliqo cumple las obligaciones propias y -
provee¢ al cumplimiento de las ajenas, de ahf que su responsabili-

dad se magnifique; y si una violacién a una norma queda impune, -
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@l Estado participa de la rssponsabilidad en su propio Smbito: ~
cualquier tipo de impunidad o falta de aplicacibn ds un precepto
es una responsabilidad estatl; luego entonces, se manifiesta la -
razbn por la que cualuier atentado contra los valores fundamenta-
les aparece ulteriormente como una responsabilidad del poder pd-
blico, y aunque el Estado no sea el agente directo ds las trans-
gresiones a los derechos humanos, siempre existird una responsabi
lidad subyacente por parte de los Srganos del poder pidblico, o -
sea que el Estado responde por la retribucibn de los actos ajenos:
#ste es en lo gue respecta al cometido centralizado del Estado de
aplicar el derecho objetivo.

La funcién que el Estado centraliza de aplicar el dere-
cho e3 la causa histfrica por la cue al poder polftico se le impu
tan las violaciones reiteradas de los derechos del hombre, &llo -
como una deduccién del deher estatal de procurar efectividal a 1a
norma: no importa que no haya sido el Estado sl autor de las vio-
laciones, basta 1a impunidad para constituifrlo sn cémplice. Sin -
embargo a pesar ds todo lo expresado, el gobierno sigque siendo el
principal agente de vulneraciones a los valores slementales del -
hombre, y no es casualidad qus al contenido de ellos vaya a plas-
mirse perfectamente sn las declaraciones de derachos con la fun-
cibn garante del Estado, gque no s6lo se abstiene de violarlos, si
no que también reprime las violaciones ds otros: es decir, el Es-

tado garantiza los derachos.

Despusf dal conjunto de obsarvaciones ya expuestas, po-
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demos comprender la politizacién de los derechos humanos que entra-
fAian, de modo constante, una connotacifn ideclégica y politica; el -~
poder siempre esti tras de ellos, y por tal motivo suele designarse
errdneamente al Estado como (inico violador de las libertades esen--
ciales.

Ahora estamos en condiciones de perfilar formalmente a -
los derechos del hombre: haremos una mencidn sucinta de sus caracte—
res principales:

Tal vez la caracteristica mis generalizada y que no admite excepcién,
es la inalienabilidad o intransmisibilidad de los derechos del hom-
bre, poco importa que sean derechos subjetivcs piblicos o privados,
son invariablemente inherentes a la persona y por lo tanto no son -
separables de su titular; y categSricamente ordenado por los siste-
mas positivos cualquier acto jurfdico privado o piiblico que tenga -
por objeto la pretendida transferencia o enajenacién de un derecho
fundamental, estard afectado de una nulidad absoluta, y en ciertos
casos hasta de inexistencia, o dicho mis genéricamente, eystaré afec—
tado de invalidez.

Una cualidad complementaria de la antecedente es la irre
nunciabilidad de los derechos humanos; de hecho la implicacibn es -
la misma, el titular no puede perder su derecho voluntariamente, la
diferencia estriba en los efectos concretos de la renuncia y la ena-—
jenacién de un derecho; técnicamente apreciamos que la primera es -
una forma de extincién de la facultad juridica, en tanto que la se-

gunda es una transmisidn de la facultad, é&sta subsis—--~
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te pero con otro titular. En la perspectiva de los bienes esencia
les del homwbre es lo mismo, el derecho es consubstancial e insepa
rable de su titular: es obvio que la renuncia de lo irrenunciable
es invélida.

En el misino plano de concaptos destaca la imprescripti-
bilidad, los derechos no se extinguen con el paso del tiempo auna_
do a la falta de ejercicio: visto que el derecho es inherente a
su titular, la persona lo conserva tanto de sus actos voluntarios
como del transcurso del tiempo. Una deduccién de las caracteristi
cas mencionadas es que los derechos humanos protegidos son la con
secuencia del supuesto de ser humane se adguieren por el nacimien
to, y algunos hasta por la fecundacidn, y se pierden por la muer-
te.

Son taxativos; proceden siempre del conjunto de normas
llanadas ius cogens o de orden piiblico, caracterizadas por tener
una obligatoriedad incondicional e independiente de la manifesta-
cién de voluntad de las partes en la relacién.

Sin duda que la caracterfistica que a continuacifn men-—
cionamos es comin.a la totalidad de los derechos humanos: nos re-
ferimos a la limitacién de extensién de las facultades: no es lo
mismo absolutc que ilimitado, al menos respecto de valores vita-
les; son absolutos por el hecho de no admitir condiciones de es-
pacio y tiempo su titularidad: ilimitados significa que atribuyen
facultades libres de toda restriccibn; los derechos fundamentales
son todos limitados. La sola circunstancia de coexistir los dere-

chos de varios, implica la limitacibn de los derechos de cada unos
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aparte de la posibilidad de compatibilizar las libertades de to—

dos segiin un criterio justo de ditribucidn, resulta indispensable
pracisar las condiciones concretas en las gque el valor se tutela,
de las gque procaden por lo demds consecuencias diversas; el més -
sagrado de los derechos, pongamos por caso el derecho a la vida,

se compromete en un conjunto de situaciones particulares; en los

supuestos de la legftima defensa y el estado de necesidad el dzre
cho autoriza a matar. Los derechos del hombre son valores abstrac
tos y su insercifn en la realidad acarrea muchas consecuencias, -
recién vimos una excepcién al derecho a vivir. Desde el punto de

vista natural, y a veces hasta &tico, es -axplicable; se trata -
de un conflicto de derechos y deberes incompatibles, en el qie es
preciso ponderar los valores postulados en cada alteranativa y es
tarse a la pos ibilidad mds noble. Se puede simplificar el proble-
ma de la limitacidn de lo: derechos, remontindose a uno de sus -

rasgos esenciales, la universalidad: o sea que todos los seres hu
manos son titulares de urna idéntica calidad, y todos poseen subs-—
tancialmente los mismos derechos: luego, si todos tienen los mis-
mos derechos, para que puedan coexistir hay gue delimitarlos: dos
entes andlogos e infinitos no pueden subsistir simult&neamente en
el mismo espacio. Las facultades de un sujeto concluyen donde --

principian las de los demds. El hombre respeta en los derechos a-
jenos a los propios; la subsistencia de un derecho propio estd -

condicionada por el respeto ajeno, como viceversa, la superviven-

cia del derecho ajeno depande del respeto propio. Hay una mani-
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fiesta interdependencia en el orden de los derechos fundamenta-~

les. La extensién de las facultades reconocidas resiente una deli
mitacién, facultades omnimodas se destruirian reciprocamente: hay
que afiadir que las facultades que el derecho concede, sobre todo

en materia de libertad e igualdad, no pueden dejar de ser limita-
das, paradéjicamente,la libertad que otorga el derecho es en sf -
misma una libertad coartada; el poder hacer de la libertad natu=

ral se filtra por el deber ser normative, no se pued= hacer lo -

que no debe hacerse de la comunidad. El albedrfo adTaiere fronte
ras y es amputado;las libettades, por antonomasia, son un poder -
con limites, mesurado, y la libertad juridica se sustenta en la -
limitacién que le da forma. En general todos los decechos humanos
tienen una extensidn circunscrita, pero la constriccifn del valor
fundamental no podrd arribar jam&s hasta el punto que implique la
negacifn del bien que se inyenta garantizar; suele suceder que -

los derechos reconocidos por el Estado son una transaceién entra

las partes que propugnan y las que resisten la prozlamacifn de di
chos derechos: y el reconoziemiento es un pacto, una f&érmula con-
ciliatoria de intereses: en medio de la complejidad de nuestra so
ciedad presente, es admirable la infinidad de factores reales que
concurren en la determinacidn del contenido de un derecho; por &
s0 lus alcances asi como las fronteras de una facultad determina-
da son la resultante final de la interaccién de muchos elementos;
¥ a-causa de ello, todo bién normativamante reconocido es tutela-

do en cierta medida; en otras palabras, el reconocimiento es sus-
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ceptible de graduacibén, mis adin, no hay proclamaciones absolutas.
En realidad se trata de un imperativo préctico, la profusién infi
nita de situaciones interpersonales, de relaciones humanas, supo-
ne un encuentro o confrontacién de valores, ya sean de diferentes
personas, o bien del Estado contra la persona humana; los mencio-
nados valores contiendan, y el conflicto precisa resolucifn; el -
expediente necesaric ante &sa controversia es el pronunciamiento

que el Estado se sirva emitir para dar término a la confrontacidn;
a vecas los problemas son dramiticos, debido a la exigencia o de-
cisién de satisfacer un interés en detrimento de otro. La conclu-
sifn es natural, los derechos huminos también responden a necesi-
dades de la colectividad: la nocién de abuso del derecho exhibe -
que el poder del individuo se extiende hasta no dafle a un tercero
sin mediar utilidad o beneficio para si; el egoismo liberalista -
de fazultades omnfmodas, ha sido remplazado por la idea de los de
rechos subjetivos en beneficio de la comunidad, derechos con fun-
cibn social, ipirados en las teorfas sclidaristas, entre las que

destaca la de Leon buguit.

Hasta aqef{ hemos exa=minadc caracterfsticas formales co-
munes 2 todos los derechos fuadamantales una vez que nan sido po-
sitivados; intransmisibilidad, irrenunciabilidad, imprescriptibi-
lidad y limitacién; pero existen machos rasjos, aungue ya no inde
fectibles en todasI los de:e\:has,'si al menos en disktintas espe-
cies tipicas. Citaremos los 'p:incipales caracteres,

Los devrechos humanos al exteriorizarse adoptan ura de -
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dos formas posibles, son derechos subjetivos privados o plblicos;
el ejemplo tfpico de la primera especie serfan algunos devechos -
de la personalidaid, en Alemania Federal verbigracia; existe “un -
derecho general de la personalidad" para exigir coerciblemente an
te los tribunales el respeto a la personalidad humana: un ejemplo
similar lo constituye la responsabilidad por dafio moral reglamen-
tada en el cédigo Civil del D.F., en el articulo 191‘6. En estos -
dos supuestos el valor esencial del hombre se tutela mediante un
derecho subjetivo privado: sus caracteristicas pueden hacerse ex
tensivas a cualgier derecho subjetivo privado protector de la -
egencial integridad humana; primeramente sobresale el cardcter ab
soluto de la facultad reconocida, el sujeto pasivo de la relacibn
jurfdica es universal, el derecho es correlativo de una obliga-—
cifn universal negativa, la prestacidn o contenido de la obliga-
cién es negativa también; la totalidad de los seres humanos, he-
cha la exclusién del titular de la facultad, debe una abstencién:
el respeto en que se hace consistir la obligacidn se manifiesta -
como la ausencia de perturbacidn o interferencia en el libre ejer
cicio del derecho elemental a cargo de su titular; por tanto el -
atributo formal del derecho privado que tutela un valor humano e~
sencial, es el de ser siempre correlativo de una obligacién uni-
versal de respeto: finalmente podemos decir de la faczultad que es
erga omnes por el cardcter del sujeto pasivo.

El contraste se lleva a efecto cuando se comparan los -

casos anteriores con los de los derechos subjetivos piblicos, dque
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ciertamente revisten una mucha mayor importancia y son auténtica-
mente los derechos fundamentales: las declaraciones constituciona
les de derechos postulan y proclaman un complejo unitario de valo
res, segfin cierta jerarquia material, y los dogmas promulgados —
que se desprenden son el eje de todo un sistema jurfdico particu-
lar: una de las razones Que favorece la superioridad de un dere-
cho conmstitucionalizado es como sabemos la supremacfa constitucig
nal, Ahora bien, no todos los derechos plblicosz estén constitucio
nalizados, pero gendricamente los gue lo estdn son los mfs vita-
les de una sociedad en un momento histérico determinado, En el
particular de México los derechos adquieren la forma y nombre de
garantfas individuales, denominacién que ya antes criticamos: y -
el carfcter de derechos subjetivos piblicos, como el de todos los
del género, es el de relatividad; mientras que el derecho privado
(excepcional por cierto) es absoluto, el pliblico naturalmente es
relativo; la relacidn jurfdica constitufda tiene los dos térmi-
nos siguientes: ¢l sujeto activo es el ser humano en su intrinse-
ca calidad, peoro el sujeto pasivo en esta ocasibn estd singular e
individualmente determinado, el obligado es el Estado, y particu-—
larmente algunas de las autoridades pfiblicas depoendiends del de-
recho en cusstién. El objeto del derecho al igual que el sujeto,
ha expazrimentado cambios importantes; la prestacidn no necesaria-
mente es negativa con una abstencidn ¢ inastividad por contenido:
los llamados derechos so:ial..es implican una obligacién positiva -

del Estado, que se erige en gester del bienestar. sozial procuran-
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do medios y condiciones a los particulares: lo mismo acontece con
los derechos que Jellinek clasifica cono derechos de clasificar -
la intervencién del Estado para dilucidar intereses particulares,
ejemplo del derecho de accibn encaminado 2 la funcién jurisdiccio
nal. La conclusidn es que los derechos del hombre cuando se arro-
pan de derechos subjetivos pliblicos, son ipso facto derechos rela
tivas, con el Estado como obligado y con contenidos diversifica-

dos, prestaciones pogitivas y negativas,

Siguiendo la linea de ideas nos vemos forzados a consi-
derar la clasificacidn de los derechos humanos después de haber -
intentado descubrir algunos de sus matices Fformales al emerger a
la superficie del derecho positivo, ya fuere en calidad de dere-

chos subjetivos privadeos o pilblicos.

8.~ CLASIFICACION DE IQS DYRECHOS HUMANOS.

Atinadamente han observado diversos estudiosos que siem
pre uma clasificacifn debe responder a un propdsito practico, en
el caso concreto gue nos ocupa esperamos deduclr una utilidad pe-
dagfgica y sistemitica clarificando la naturaleza y la evolucién
de la concepcién y de la puesta en prictica de los derechos del =~
hombre. Se¢ expondrdn fnicamente algunas clasificaciones, seleccio
najas en base a su lucidez y agudeza.

La clasificacifn mids difundida los subdivide en dere--
chos politiens, civiles, sociales, econfmicos y culturales: como

se advertiri, la ramificacidn obedece al carfcter material de los



~ 126 -

intereses tutelados, En realidad son reductibles a dos grupns bi-
sicos, primero les civiles y los politicos, y finalmente los so~
ciales, econduicos y culturales; o1 eriterio para la diferencia~
cifn parece ser el contenido material de las facultades proclama-
das, pero indiscutiblemente ue es a la vez el orden histdrico de
aparicifn: el surgimicnkto dsz una nueva espacic a0 exclufa a las -~
precedentes aunque s influfa en su seatido; los derachos de 1li-

bertad por siemplo, =m0 son lo mizmo en el apoges del 1

eralismo

qie 2hora, momento en cl @ie el concepio de fuscidn social presio
na fuertemente en las estructuras normativas, El conjumtc argéni-
co de los derechos plantea 1a parmaneate posibilidad de un comfii
to, asf como también la mecesidad de uma armonizazidn enm ua siste
ma integral. El feadmeno histSrico es el de la acrecifn o acumula
cién de las libertades; la idea ha precedido al hecho, v uma nuze-
va libertad emriquece el patrimonio de las geseracio=es presentes
y futuras. Histéricameate los primeros derechos em apavccer fue-

ror los civiles v los polfticos. Los derechos civiles tutelan los
valores mis intrinsecos del hombre em su abstracta condicidn, to-
dos los biemes propios 4= la radical individiaalidad de cada uao:

los derecchos polfticos garantizan democrfticamente la participa—
¢ifn del ciudadano en la vida plblica del Bstado, coas otroz au-

tores han precisado, para comcurrir a la formacida de las decisig
res o voluatad estatales, Los decechos civiles tienen de comin —
con los politicos que suponen el mismo tipe de obligacidn de pas-

te del Bstado,una prestacid= negativa de a®stencidn o tolerancia
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ante los individuos. En otro respecto, los derechos econdmicos y
gociales tienen una interdependencia que los hace inseparables: -
el cambio de concepcidn del hombre que en ellos se pone de mani-
fiesto, es producto higt8rico de la reaccién del siglo pasado y -~
el presente contra el liberalismo econdmico, abstracto e ideal -
desligado de su circunstancia concreta a igualdad formal ante la
ley sumada a una libertad irrestricta de los sujetos, no tardaron
en generar la insultante desigualdad social del c¢apitalismo libe-
ral; termind por comprenderse que la libertad formal era una li-
bertad para morir de hambre y para explotar sin reparos a las cla
ses débiles; Radbruch considera gue la nueva concepcibén retoma al
hombre, pero en &sta ocasifn se trata de un "individuo socializa-
do y concreto", inserto en su realidad social: el grave error en
que incurrié el liberalismo fue haber olvidado que en la libertad
‘hay un presupuesto e ingrediente material, y son las condicijones
reales que posibilitan el ejercicio de un derecho; el Estado asu-
me la obligacién y el consiguiente poder, de intervenir en la re-
distribucibn del ingreso y la institucidn de la asistencia social:
era preciso coartar cuanto antes, la libertad de los grupos econd
micos poderosos y prepotentes: en el nuevo orden econémico,los -
bienes, repartidos mis sgquitativamente, extenderfan la auténtica
libertad humana. Nos apropiamos de las palabras tan contundentes
de Garcfa Mirén, para fundamentar los derechos sociales y econémi
cos: "Nadie tiene derecho a lo superfluo, cuando alguien carece -

de lo irdispensable“; de nada sirve der titular del mfs ambiciosc
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enlistado de derechos fundamentales, si materialmente no se los -
puede ejercer; €sa es exactamente la funcién del nuevo Estado so-
cial, repartir o redistribuir la riqueza vy con ella la libertad, -
por tal razén, autores come Zippelius plantean el problema de la

"distribucibn social de 1a libertadb'?. La consecuencia jurfdico--

t&cnica de todo éste contexto es gue los derechos gsociales y eco-
némicos imponen al Estado una prestacidn positiva, la procuracién
de los bienes o condiciones materiales que posibiliten el desan-

volvimiento o desarrolio de la libertad personal; se ha pasado de
1a igualdad ante ia iey a la igualdad de oportunidades cuyo asegu
ramiento compete a 1la autoridad gubernamertal. En relacién a la -
estructura de las llamadas libertades positivas cabe hacer una ob
servacién ; tienen a nivel formal caracterfsticas distintivas; el
contenido de la prestacién estatal es positivo, la titularidad -

del derecho social y econfmico es individual: pero el derecho sub
jetivo es atribuido al sujeto que es su titular, en razén de su -
pertenencia s un grupo social determinado, por lo tanto, el dere-
cho es social, no porque una cclectividad sea la titular, el dere
chohabiente 1o sigue siendo el individuo, y el cardcter colectivo
de la facultad deriva del eriterio que inspira su otorgamiento o

atribucién. Finalmente, para esclarecer el contraste ideoldgico e
histérico entre los derechos civiles y polfticos, v los sociales

y econfmicos por otro lado; creemos muy ilustrativas las explica- .
ciones de Sergius Hessen: ll;s libertades pueden subdividirse en

dos especies antitéticas; las nagativas, representadas por los ds
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beres de abstencién del Estado, la 1ljualdad formmal ante la ley co
mo una garantfa contra el trato arbitrario del Estade, y también
las instituciones polfticas que establecen una comunicacidn demo-
critica entre el gobierno y los gobernados; pero confrontadas a -
tales libertades negativas, emergen libertades positivas consis-
tentes en la accidn gubernamental que asegura oportunidades y pro
vee condiciones matariales a través de servicios piblicos y nive~
lacién de desigualdades; la diferencia entre uno v otro género de
libertades estriba en que las negativas son, en conceptos Aristo-
télicos, la potencialidad, y las positivas son el mcto, las nega-
tivas son estfticas, y las positivas mis que un estado de cosas,
aon un proceso dinfmico en el que la potencia se convierte en ac-
to. En los derechos civiles y polfticos los valores dominantes -
son igualdad y libertad: pero para los dercéhos socimles y econb-
micos es mfa propio hablar de igualacidn de lo que es de por af -
desigual, y liberacibén de lo que estii sujeto.

Complementa 1la clasificaci6én un tercer género de dere-
chos que presupone & los anteriores y que es nombrado por la opi-
nién pGblica mundial como el complejo de derechos de “"la tercera
generacién", o bién, cultursles, y gque comprenden derechos colec—
tivos de las comunidades m 1a preservacién de su identidad, o in-
cluso derechos eminentemente individuales que tutelan atributos -
espirituales del ser humano, verbigracia, el artfculo 15 del Pac-
to Internacional de derechos sociales, econdmicos y culturales -

que a la letrm dice "los Estados partes en el presente pacto reco
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nocen el derecho de toda person2 a :

a) Participar en la vida culturais

b) Gozar de los bencficlos del progreso clentifico y de gus apli-~
caciones v:

c) Beneficlarse de la proteccidn de los intereses morales y mate-
riales que le correspondan por razén de las prcducciones cientifi
cas, literarias o artisticas de gque sea autora". La citada dispo~
sicién revela derechos protectores de las m&s elevadas necesida—
des humanas, y se garantiza a la vez el individuo el acceso al pa
trimonio universal de la cultura.

Las diversas especies de derechos humanos expuestas es
la clasificacién mayoritariamente aceptada, y ademis 1os_instru—
mentos interancionales que estructuran la proteceibn universal de
los derechos del hombre acogen Integramente esa sistematizzcién:
en primer término obra ¢l Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, y a reaglin sequido el complementario Pacto de Dere-
chos Sociales, Econémicos y Culturales. La agrupacién de darechos
en cada convencién obedece a un interés mfs préctico que doctri-
nal, a saber: la institucidn de un orden protector comin a los de
rechos de naturzleza afin.

Sin embargo, abundantes analistas han propuesto las cla
sificaciones mAs variadas, y para el efectc de enriquecer la sis-
temftica hemos seleccionado las que nos parecen mfs originales y
précticas. Los criterios, Sesde luego ofrecen muchas posibilida-

des, pero dominan: la posicidn que desempefia el Estado, y la natu
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raleza propia del particular dereche humano. Por Gltimo, quisie-
ramos hacer una diferenciacibn sucinta entre los derechos del hom
bre y los dercchos de la personalidad,

Una de las mis divulgadas clasificaciones es la llevada
a cabo por Jellinek que propone la divisién tripartita de los de-
rechos fundamentales: los parfimetros considerados son : la fun--
cién del Estado, la intencidn que anima a 1la tutela estatal y la
estructura del proplo derechos subjetivo. Las especies son: el s-
tatug negativo, el activo, y el positivo; ahora bien, en general
se entiende por status del individuo, el compleijo de derechos sub
jetivos que el ser humano tiene frente a la autoridad de la comu-
nidad a que pertenece, de consiquiente se trata de relaclones ju-
rfdicas entre el Estado y los particulares, donde el Estado es el
sujeto pasivo. El primero de los status es el negativo o liberta-
tiz, en el gue el Estado garantiza al individuc un radio de accién
libre de toda coercifn exterior, para lo cual a los 6rganos del -
poder p(blico se¢ les imputan deberes de abstencifn ante una esfe-
ra privada privativa de la persona humana; la prictica del lais-
sez falre en el sistema jurfdico provee a los hombres de una 1i-
bertad minima para cumplir su destino personal; junto al status
pasivo, se yergue el status activo, por medic del cual el ciudada
no participa en la integracién de la voluntad polftica, el status
activae civitatis confiere al individuo el poder de desempeRar —
funcliones orgé&nicas y los actos por &l realizados en ejercicio de

sus funclones gon imputados a la persona juridica del Estadc; £i-



nalmente se complementan las obligaciones de la autoridad pfblica
con el status positivo, en &1, la administracidn estatal asume el
deber de proveer servicios v condiciones para posibilitar el ejex
clecio de la libertad.

Ctra clasificaclén de interés es ln cealizada por --—-
Schmitt que conclibe tres modalidades bésicas de derechos fundamepn
tales, una de ellas a su vez objcto de subdivisibn: los tres ti-~
pos o clases de derechos scn: primersmente las garantfas indivi-
dualistas y iiberales gue contienen atributos humanos anteriores
v superiores al Estado, el cual por su parte reconoce inevitable-
mente unk realidad gue ya existe: las grrantixs individuales, o,
derechos individuales mfs correctamente dicho, se ramifican a su
vez en dos especies, los derechos de libertad del individuo misla
do, y los derechos de libertad del irdividuc en relacisn con o--
tros: tienen de comin los dos géneros que comprenden amblitos de

lipertad inviolables ta

o para el Estado como para el individuo.
El segundo grupo de derechos abarca derechos "del individuo en el
Estado ccmo ciudadano”, con facultadees todas ellas de caricter —
demccritico. E1 género finanl estf constitufdo por los derechos —
del individuo a prestaciones positivas del EZstado actuando como

Jestor del bienestar sccial. Con fines sistemiticos reproducimos

a2 continuacién un enlistado o catflogo, ensayado por Schmitt, de

las distintas esferas de libertad:
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Derechos de libertad individualistas:
Libertad del individuo . Libertad en relacidn con otros

aislado- individuos-~

libertad de conciencia libre manifestacidn de las opi-

niones
libertad personal libertad de discurso
propiedad privada libertad de prensa
inviolabilidad del domicilio libertad de cultos
secreto de la correspondencia libertad de reunidn

libertad de asociacibn

perechos politico-democréticos . Derechos del individuo a presta-
del individuo en el Estado como ciones sociales del Estado.-

ciudadano.~

Igualdad ante la ley derecho al trabajo

derecho de peticién derecho a la asistencia y socorro
sufragio universal derecho a la educacibn, formacidn
acceso igual a los cargos pd~ e instruceidn.

blicos.

vale la pena, hacer una aclaracién del anterior catdlogo;
dista mucho de ser una ennumeracidn acabada de los derechos humanos
posibles, pero aspira a enunciar los valores fundamentales de los -
que se desprende cualquier derecho concreto.

para dar conclusibén a éste inciso sblo resta intentar -
una distincién esencial entre los derechos humanos y los derechos de
la personalidad que el Derecho Civil pretende reclamar para si: Gni-

camente por ahora y a fin de clarificar la confusibén existente --—-
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en relacifn a los derechos de la perscnalidad, optaremos por el -
vmpleo de la expresidén derechos humanos, en virtud de que la voz
derechos del hombre ha tendido a revestir una connotacién politi~
ca, y ése es el origen de la distorsién de conceptos. Los civilis
tas pretenden haber encontrado un &mbito exclusivo de la persona
humana, los derechos de la personalidad cuya regulacifn quedarfa
a cargo del Derecho privado, y cuya forma o ecstructura es la de -
un derecho absoluto o erga omnes: tales derechos de la personali-
dad son inherentes al individuo, originorios e innatos, y prote~
gen necesidades, atributos e intereses estrictamente individuales,
los llamados por la doctrina bienes constitutivos de la. personali
dad;: se trata por lo tanto de derechos subjetivos privados irre~
nunciables e intransferibles que tutelan bienes personales, deter
minados y concretos. Hasta agui se observan notables similitudes
con los derechos humanos, incluso las definiciones que ensegquida
transcribimos avecinan aln mds los conceptos en referencia: (Gan-
gi) son los que tienen por objeto “"el doce de bienes fundamenta-
les de la persona", o bien (Ferrara) "los gue garantizan el goce
de nosotros mismos, aseguran al individuo al sefiorfoc de su perso-
na, la actuacién de las propias fuerzas f£isicas y espirituales”,
o tal vez los derechos encaminados a {(Diez, Diaz) "regular las di
versas proyecciones fisicas o psfquicas de la persona misma“, y -
por Gltimo (Deygni) "derechos subjetivos particulares que encuen-
tran su fundamento en la pérsonalidad, que se dirigen a Jaranti-

zar a la persona el goce de las facultades del cuerpo y del espi-
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rite, atributos escnciales de la mistna naturaleza humana, condi-

"8

clones fuadamentales de su existencia y su actividad®, la confu-
si6n e consuma al reparar en slgunos de las bienes que protegen
los dercchos de la personalidad, como sevfan jel derecho a la vi-
da!, el derecho & la libertad en muchas de sus manifestacicnes,
ate. Los dereches de la personalidad parecen ser derechos humanos
privatizados y tucelados preferentemente por el derecho civil: pe
ro la realidad es muy discinta. Cada orden de derechos subjetivos,
tanto los humanos cowmo los de la personzlidad, integran sistemas
alrededor de un concepto o ideal fundamantal que les sizve de ni-
cleo, as ahf precisamonte dJdonde radica la diferencia substancial
entro uno y otre grupo de deraechos; recordamos la sugerencia de -
wadbruch al plantear gue para conocer a la imagen de hombre cdncg
bida en una sociedad cualquiera, basta advertir las facultades y
bienes que el leyislador hz decidido garantizar a las personas;
pues bien, el hombre concebldo por el legislador al establecer -~
los derachos de la personalidad es un hombre individualista, due-
Ao absoluto y exlusivo de si mismo, no ~in algunos matices de e~
goismo que el dereche ohjetivo llega a tutelor; el fin a que di~
rectamoente aspiran desembocar los derechos de la perscnhalidad es
» la individualiduu en su m8s egocentrista expresidn, pér mis que
los civilistas la denominen "personalidad", hasta el vocablo “pez
sonalidad” contisne &sa siznificacidn, la perzonalilad humana a
la gu:e aluden es dnica, iadividual, irvrepetible, personalisea, v

1o evidencia los términos utilizades: “Seforic de su persona“; -
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"goce de nosotros mismos", "diversas proyeccicnes fisicas o psi-
quicas de la persona misma", zte. La situaciér descrita se agudi-
za con el repertorio o cauda de consecuencias jurfdicas imputadas
a la violzeién de los derechos de la personalidad, todas ella:z -
traducidas en moneda; en efecto,del Derecho Civil se deducen an-
tes que cvalguier otro tipo de aceidn, acciones patrimoniales o
tftulo de reparacién indemnizacién azi se intente reparar a la -
micma vida; lo anterior no implica que la indemnizacién o repara-
cién pecuniaria no deba proccder o establecarse por el legisiador,
significa sélo gque las pretensiones de los derechos dz 13 peorscna
1idad son completamente distintas Jde las aspiraciones de ics dere
chos humanos. Los dereczos humanos los posee el hombre por el he-
cho mismo de serlo, y representan un conjuste de valores sagrados
para la persona humana, no zc¢ inspiran en el concepto individua~-
lista de la personalidad, cinc en el noble destino que estd lLlama
do a cumplir 21 hombre; vienan ali caso las palabras de Kant en rg
lacidn a la dignidad gue es el ede de los derechcs humanca: “Lo -
que se balla poxr encima de todo precio y per tanto no admite nada
equivalente, &so, tiene una dignidad®. Irndiscutiblements que es
de mucho payor amplitud, bondad y trascendenciz el orden de los -
derechos humanos que el de Los de la personalidad; es pertinente
calificar su relacidr como de subordizaciérn; media entre¢ los dos
una prelacién axioldgica donde reinun los valores humanos fumda-—
mertales sobre los valores de ls personalidad, sc¢ trata an suma -

de una jerarquia de valores. Sin embargo no s desconsidera el he
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cho de que un mismo bien puede ser contenldo de ambos tipos de de
rechos; se verificarfa una ideptidad de objztos indirectos en am—
bos derechos. Recordamos ¢ue una obligacidn oderecho cualesquiera
tiene dos objetos: el directo que siempre comnsiste en un acto hu-

mano, ya sea accién o abst

~cibn; y el objeto indirecto que es el
Tien sobre &1 cual versa el acto humans: asi el derecho a la vida
es dzrecho de la persoralidad y concomitantemente derecho humano;
el bien tutelade es el mismo, la vida, peio si bien hay identidad
de abjeto indirccto, es muy diverso el propSsito Jque alienta a ca
da derecho; en ol derecho de la personalidad, la vida estf al ser
vicio humano y en el derccho humano la vida humara es un valor au
térnomo y supremo. & la persona le ocurre un hecho muy distinto en
cada caszo, consideramos que los derechos subjetivos se constitu—

yen en us proceso @ en una traasicidn, en la que somos algo antes
de ejercer las facultodes, y devenimo: algo distinto después de -~
haberlas ejercido; en Jos derechos de 12 personalidad el hombre -
se convierte en un individuo y ¢n los derechos humancs el indivi-
duo se convierte en un hiombre, en ua ser hwaano, el valor univer-
sal somete al individual,

La vonsecuencia préctica que desprendemos de ésta dig-
criminacidn es gue los derechos de la personalidad dehen servir a
los deruchos bumanos, por lo que ¢l derecho privacdo debe reforzar
suplcmentariamente a la tutela constitucional, penal, administra-
tiva y del ramo sociul en general, encaminada a2 los derechos huma

ros; cin perjuicic de que ¢l Terecho civil se reserve dercchos e~
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sencialmente privatistas y lcs regule con relativa libertad, re-
lativa decimos, porgue aungue pueda congagrar los valores indivi-
dualistas, no puede evidentemcnte faltar a los principios de je-

rarquizacién formal de las normas juridicas.

9.- DERECHOS HUMANOS EN PARTICULAR.

Todos los caracteres antes enunciados vienren a plasmar-
se en derecchos evupecificos que universalmente son recoanocidos: y
aungue no lo sean por algln goblierne espireo, no pierden por ello
su plena validez intrinseca. ¥o se trata cl prosente inciso de ha
cer una ecnnumeracisSn acabada y exhaustiva de los dercchosg humanos

posibles, tal carea ez irrealizable, hay infinidaé de valores fun

damentales que justifican la existencia de un derecho del hombre

concreto, por ©llo la sociedad humana de manera incesante, descu-
bre a cada instante un nuevo biea elems=ntal digno de protecclén;
¢l principal factor en la em=rsifn de un valor a la superficie —
del derecho, es la presibn ejercida por las violacicues persistes
tes a dicho valor. Visto lo ancerior, hemos optado por exponer al
gunas consideraciones en torno a derechos humanos a veces genéri-
cos, porgua es frecuents el caso en el que la libortad en cuestisn
es en realidad, todo un gfnero de libertades 2specificas; es mds -
correccto nombrarlas dmbitos de libertades, donde varias manifesta
cicies s¢ agrupan cn un micsmo rubre de genérica libertad. Hechas
cstas observaciones pr:ced;mos a exponer derechos humanos determi

nados:
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perecho a la vida.~- El derecho humano a la vida es légicamente el
primero de todos: constituye la vida el valor primigenio, el so-

porte o prusupuesco de cualquier otro bien a cuyo goce pudiera as
pirar ¢l hombre; la mds enfrgica de las tutelas penales, la justi
fican los delitos que atertza. contra la vide junto con leos deli-

tos que amenzan la ovrganizacién estatal; la primecia que detenta

ia vida como existencia misna del ser humano, en 1a actualidad ha
sido reconocida; pero hemos de recorzdar que en el pasado, el dere
che a vivir se subordiraba a miltiples derechos de inferior jerar
guia, 2s ol cuso de Roma, caracterizada por su régimen jnridico -
de despotismo patriarcal, el pater familias tenia el poder de dig
poner la muerte de los sujetos a su mtoridad (esposa, hiios, es-~
wlavey, ete) derominado ius vitate necisque. Tn el presente, nin-
gin sistema jurfidico que se precie de cerlo puede caracer de pro-
teccifn o la axistencin misma de una perscna humana; Kant conside
raba que la vida del hombre ro s6lo tenfa un inmenso valor sino -
un valor infinito, entre otras razonss, por ser la ccndicibén de -
posibilidad en todos lot demds bienes: mientrac un hombre posea -
vidi, con ¢l subsistirdn sus espsranzas y una digridad inestima-—
ble quc ¢laudicari cuando se haya exhalado el dltimo alicnto; por
1o anterior, 1a vida ¢s condici6n, posibilidad y eeperanza; su -

preservacidn es el okjezivo primaris de toda organizacién estatal.,
£l derecho a la vida ¢s consagrado ticitamente en lo mayoria de ~

las legislaciones: mis bien la téenica jurf{dica de tutelar la vi-

da ha sido reprimir cualquier conducta gque la vulnere o la amena
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ce. Bl derecho humano on cuestifn ha inspirado un ciimulo de dispo
sicicrnes gque preveen un repertorio de circunstanclas distintas, -
materialmente es posibile encontrar proceptos en todas las materias,
particulramente la penal que e: la wés dré&stica. Bl derecho civil
regula ¢l derecho en referencia como de la personalidad, atribu-

yendc consecucencius patrimowniales a su vielacidn, Analizando la -

naturaleza del derecho se advierten paradojas verdaderamente dra-

4o

miticas, es tan

tensa y tan esencial la necesidad de la existen
cia, que el derccho a vivir puede contener el derecho & mataxr: -

por esc sc eoxime de responrsabilidad al hombre que mata pAra no we
rir ea los supuestos de legitima defensa o estado de necesidad. -
Menciln aparte merece la facultad que se reservan ¥y ejercen algu-
ncs Estados de imponer la pena capital, pero sliempre en respuesta
a un crimen de la mayor gravedad. Por otra parte, ¢l derecho a la
vida implica no sblc la cbligaci&n universal de respeto, sino en

ciertas circunstancias, una acciln positiva de asistencia o resca
te cuando urn hombre se halle en peligro de morir, v la consectuen-—
cia de omitir auxilio eos incluse una sancién penzl, pero, si bien
la vida es cl derecho humano mis elementzl y 36lc a partir de ella
pueden concebirse los otros, la vida, al menos la humana, no se -
agnta en el hecho de la existencia biolégica, alguna vez pregunta
ron a ~lejandro Magno a quidn debfa mis, si a su padre Filipo II

o a Aristételes su maestro, a 1o que respondié "a mi padre debc -
gque viva, pero a Aris:ételcj:s debo gue vive como humanoe”, la wida

en =intesis eos movimicnto, mas un movimiento plero de scntdds y -
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dignidad, aparte de fecurdo en ideales, valores ¥y tanbidn vilezas:
Ia vida es objeto de la proteccién mis atenta, pexo no desprovis-
ta de limitaciones; el derecho a la propia vida supone el respeto
de las ajenas.

Derecto a la saludé y derecho a la integridad corporal.- Los ante-
riores deccchos tienen una comunidad de origen, se inspiran en un
mismo valor, la mejor vida biolSgicamente posible; no basta con -
que 21 hombre viva, hay vidas precarias y scmbrias que son un a~
-sance de la muerte misma; 21 ser humano se halla dotado de un aom
plejo Ge furciones orgé&nicas y psiquicas, tributarias unas y vtras
de la propia vida, pero no cualquier vida sino el estadc mis optl
mo. Ante ése imperativo se adoptan normas de la mds distinta espe
cie, tesde la norma penal que define v sanciona a las lesiones, -
hasta la prescripcifn constituecional que impone al Estado el de-
ber positive de prestar el servicio pGklico de salud, y también -
puede oblijarse eventualmente a un particular en una siktuacién -
de urgencia, casc de una irsticucidn hospitalaria privada a la que
acuds ur. eafermo de gravedad, aln no zeniende medios econdmicos -
para safragar los gastos. Hacemos énfﬁsis 2.: ei hecho de que se -
trata de derechos distintos que formalmente poseen manifestacio-
nes diversas. Fl derecho a la integridad corporal se suele decducir
a centrario sensu en las legislaciones penales que determinan co-
mo Zelictivas las conductas cue dafian ése bien, en normas secunda
rias y prohibitivas; existe asimismo una accida civil para exigir

judicialmente la reparacién del dafio, adomfs de la accidn por da-



flo moral, EL darecho a la salud a diferencia del anterior, princi
palmente se reclama al Estado, deudor de una prestacidn positiva;
naturalmente un derxcche de &sta {ndole estd condicionado en su e-
xistencia real por el desarrollo econémico y social de una nacibrn
determinada; se debe agregar asimismo, gque tal derecho no estd -
constitucionalizado mis que-en algunos paises econémicamente de-
sarrollados. Finalmente sefialamos la principal afinidad gue comu-
nica a los dos derechos tratados, que es precisamente conjurar -
cualquier disminucién mds o menos grave, del ser pousible que hay
en un hombre.

Derechics de l.ibertad..—- Todos estos derechos tienen come caracte—
rfstica comdn, ser correlativos de onligaciones rnegativas cuyo -
contenido se resuslve en una abstencifn, ya sca del Estado ¢ de
los particulares; =1 espectro de libertades incluye ciertasz acti-
vidades del hombre eserncialinente polfiticas, verbigracia la liber~
tad de reunién, otras en csmbio tienden al &mbito privade de la -~
vida rumans, cowmo la libariad de trabajo. Es oportuno deecir que -
existe una libertad por antonomasia, de cardcter genérico y con-
trapuesta a la esclavitud, en el sentido de considerac a todos -
los hombres iguales entre si, de consiguiente, la igualdad y la
libertad guardan una estrecha vinculacién.En la ennumeracién que
prosigue, reconocemos libertades fisicas v psiquicas, sin embargo,
resulta obvio que la libertad psfquica es relevarte jurfdicamente
cn la medida en que sv exterioriza, y 2l &mbito interior del hom-

vre deviens de &sa menerz relevante para el derecho; pasamos 2 la



enuncizacidn de las libertades, ante todo considerandc que en rea-
lidad toda libertad es a la vez interior y exterior,

Libertad de pensamicnto.- Probablemente el elemento mds disf:inti—
vo Jdel hombre en cuanto especie, sea su capacidad de excogitar; -
vienen al caszo las palabras de Descartes: “dubito ergo cogito, co
gito ergo suum", el ser humano cjercita su individualid=zd, antes

que nada pensando, el pensamiento es una de las proyecciones mas

contundentes del ser, y por otra parte es el artecedente necesa-

rio de toda creacién o manifestacidn humanu deliberada; es exacta
mente cn el interior de la conciencia donde existe la libertad -
originaria, ya lo ha dicho Rabrindanath Tagore: "La libertad en -
el sentido de mera independencia es insignificante. La libertad -
perfecta radica en la armcnia de las relacicnes que proceden, no

del conocer, sino del zer", o tal vez segfin dijo Tiruvalluvar “aA-
quellos a guienes la razdn habla de lo que estd bien y estf mal -
son hombres". La libertad de pensamientc es salvaguardada parfec—
tamente por derechos subjetivos pibliccs.

Libertad de creencias y de culto.~ En realidad se trata de dos mo
mentos de un mismo proceso espiritual, la creencia es la convic-

¢ién interior, de conciezncia, en un ser o en una entidad superior
a los hombres y fin de su devenir: e¢l culto comprende m&s bien un
conjunto de prdcticas exteriores en las que se ejercen lag creen-—
clas. Indiscutiblemente que el presente derecho eg una de las con
diciones vitaless de cualquier cultura, y su conquista ha costado

mis sangre tal vez que ninguna ozra libertad, los testimonios his
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téricos son patfticos: un ejemplo fiel de la extincifn de toda u-
na cultura es el etnocidio perpetrado por los espafioles ducante -
la conquista, faltando a un derecho esencial de libertad mistica
extendido en Mesoamérica y sostén de todos los valores éticos v ~
metaffsicos; la nistoria testifica las consecuencias fatfdicas de
ral atrocidad; dirfamos para revelar la naturaleza de &stas liher
tades que, mis que violadas sorn profanadas. Por dltimo, reproduci
mos las palabras plenas de misticismo de Santa Teresa de Jesds: -
“¥ivo sin vivir'en mf, y tan alta vida espero, que muero porgue -
no muiero®., La religifn aparece como una caricia de la eternidad;
el Estado asume la obligacién negativa de tolerar, de permitir.
Lirertad de expresifn y de prensa,- Este derecho es el basamento
de cualquier régimen que aspire a ser democritico: la expresién,
ya sea oral o escrita, es el momento externo y final del proceso
mental de raciocinio; al referir el término “expresifn® se contem
pla el sentido mfs lato al incluirse toda exteriorizacidn de ana
idea. liediante la expresifn, la idea trasciende hasta el exterior
en una intercomunicacién entre los seres hurenos. Lo libertad de
manifestacibn de las ideu: remite su enorme importancia al hecho
de la sociabilidad del hombre. Una concepcién pasa de la existea~
cia psicolégica a la social, cuando se la expresa. Por otra parte,
esta libertad es 2l instrumento ide2l que la opinién pdblica ex~

plota como mecanismo correctivo del. autogobiernc. Auotores como -

Louis Henkin han encontrado en una prensa libre e independiente,

una de las mds seguras garantfas para imponer cfectivamente el =



respeto de los derechos humanos. En una organizacién politica la
libre prensa es la posibilidad de comunicacifn entre el pueblo y
el gobierno, a mis de dar lugar a un foro de discusifn donde se -
perfeccionen las ideas. Conviene agregar agui gue sin libertad de
prense no hay ni democracia, ni observancia de los derechos del -
hombre.

Likertad de reunifn y libertad de asociacibn.~ El hombre dentro -
de la socicdad tiende a cumplir sus propdsitos de consuno con o~
tros sujetos, o bien, a manifestar colectiva o pblicamante una -
posicién compartida. Zstructuralmente la diferencia entre la aso-
ciacibn y la reunifn, ha sido ya puesta al descubierto por los -
tratadistas: la asociacibén tiene un caricter orgénico, estable y
permanente, en tanto organizacibn; la reunifn es la congregaciéa
trancitoria de un grupo de personas para hacer pdblica una mani-
festacifn, la asociacidn da lugar a una persona jurfdica nueva re
conocida por el Estado, cualidad de la que carece la reunién., Pe-
ro ol substrato de ambos derechoes es similar, se irspiran en la -
nocesidad e interés de los individuos de coordinar sus esfuerzos
para la consecucién de un f£in comdn social y 8ticamente aceptable,
esto es 1fcito y legitimo. E1 Estado formalmente asume la obliga~
¢ién de reconocer la asociacién formada y consentir la reunién o
mitin llevados a cabo. Las limitaciones de las libertades pueden
recaer, bien en la finalidad de la asociacién ¢ en la forma de -
conntituirla; las manifestaciones a su vez admiten restricciones

diversas, principalmente la exigencia de paz y respeto en su eje-
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cucifn,

Libertad de cireulacidn,- El ser humano tiene una parte fYsica de
existenzia, y por tanto espacial; un lugar £isiceo es el hdbitat -
del hombre, donde se sitfian los elementos y circunstancias de su
contexto personal, y mediante los cuales el ser humano buscari la
consumacidn de su ser; en consecuencia el espacio vital es una -
condicidn determinante en el hallazyo de la felicidad de cada uno.
El Estado frente 2 esa realidad, no tiene més Jue permitir el deg
plazamiento de los individuos, desde el traslado para las activi-~
dades ordinarias hasta el cambioc de residencia sin mayor documen-~
tacifn: lag limitaciones z &ste derecho obedeuen naturalmente al
interés pblico, y muy particularmente a los fendmenos en la ding
mica de poblacién.

Derechos de segquridad jurfdica.- Guardan respecto de las liberta-
des precedentes una diferencia esencial: en las primeras el Esta-
do se abstiene de interferir o intervenir en el &mbito reservade
al particular; en los derechos de segquridad jurfdica, las autori-
dades piblicas deben prestaciones de carfcter positivo, destacan-
do las garantfas de naturaleza procesal, En realidad la funcién -
jurisdiccional es la principal fuente de los derechos zubjetivos
pblicos, ¥y constituye un servicio plblico estatal. Los dereches
procesales sor los nds representativos de @ste género vy mediante
ellos se organiza la actividad de imparticifn de justicia. En o-
tro sentido, se involucran‘garantias fundamentales que son el pun

tal del Estada de Lerecho, se trata de la garantia de legalidad,
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f6érmula de toda actuacidén por parte dc una autoridad estatal; se
somete un acto de autoridad y particularmente nos interesan los -
afectatorios de intereses individuales- a un conjunto de exigen-
gencias normativamente establecidas., Consideramos innecesaria una
explicacién de cada uno de los derechos tutelares del individuo -
frente a la autoridad; procederemos solamente a ennumerar algunos
de los mis importantes, llamando la atencidn sobre el heclio de que
ellos en su mayorfa son derechos adjetivos e instrumentales, des-
tinados a garantizar o asegurar el ejercicio de de;:echos substan-~
tivos, tales como los derechos de libertad, y se resuelven en un
cfdigo de conducta para el Estado, conteniendo procedimientos, -
condiciones de validez de los actos, competenclas, etc.

Los derechos son entre otros:

a} Garantfa de legalidad

b} Libertad contra arresto ¥y detencifn arbitrarios

c) El derecho de peticién pacifica

d) Irretroactividad de 1la ley en perjuicio de terceros

e} Derecho a juicio imparcial

£

Prohibicidn de los tribunales eox post facto
g} Geuneralidad de la ley

h

pel

Control de la legalidad constitucional

i} E1 principio "non bis in idem"

j) Exacta aplicacién de la ley en materia penal, etc.

Derechos politicos.-v Discurrir scbre la naturaleza de un derecho

politico, plantea primero la dificultad de definir su funcidn den
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tro de una organizacién ideolégica particular: Sandifer y Scheman
hacen hincapié en la necesidad insoslayable de no sélo proteger a
los derechos polfiticos, sino también de instaurar una democracia -
representativa, que se erige en la forma de gobierno mis favora-
ble al cumplimiento efectivo de los derechos humanos. El contenido
de los derechos polfiticos se traduce en la participacién de los -~
inidividuos en la vida pdblica, en la concurrencia de los ciudada-
nos a la formacién de la voluntad estatal. La funcién desempeifiada
por estos derechos es la de garantizar un autogobierno, y por ello
son esencialmente democriticos, preservando en alguna medida el e-
jercicio directo de la soberanfa popular, verbigracia la institu-
cién del referéndum; el derecho polftico es un medio eficaz para ~
controlar la accién gubernamental, y de alguna manera tutela a to-
dos los demds derechos humanos. Un derecho de indiscutible y obje-
tiva validez serfa el sufragio con los caracteres de universal, 1i
bre y secreto, a través del cual se manifiestan las voluntades in-
dividuales en el proceso polftico; sin &l no es defendible ningln -
régimen gubernamental.

Derechos de igualdad.- La igualdad gque ccnsagra la ley -
es de naturaleza formal y resulta una cualidad concomitante de su ge
neralidad. La Ley, por definicifn, es general y abstracta; general -
por aplicarse a todos los sujetos ubicados en las circunstancias del
supuesto de la norma, y abstracta por regular sin distincidn todos -
los casos concretos que realizan su hipbtesis; en la gencralidad --

tiene lugar una indeterminacién subjetiva, ¥y merced a la abstraccién
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abstraceiSn la nerma posee una indeterminacién objetiva. Sin em-
bargu, la justificacién va mucho mis alléd de la forma normativa;
todos los seres humanos se hallau investidos de una dignidsd esen
cial, ¥ estfn llamados a cumplir un destino comin.

Derechos econémicog vy sociales.- La igualdad rue planter la ley -~
es eminentemente formal y ajena a las circuns-ancias concretas -
que envuelven al sor humano., Histdéricamente, la conciencia de su
rnecesidad es una respuesta a la grotesca desigualdad e ilnjusticia
social del sistema econfmico capitalista durante el siglo XIX. En
los derechos econdmicos y sociales el objetivo es una igualdada ~
real y no fcrmal: de hecho su presupucsto es la existencia de de-
siguzldades, y sa £in, suprimirlas; la justificacibn ec couvincen
e, un vrden legal que castiga lo mismd a un rico gue a un pobre
por haber robh-:de, desentendiéndose de la opulencia de uno y la wmi
seria del otro, ¢s ura verdadera traicidn a la mis elemental jus
ticia. Para los derechos econbémiccs y sociales cl honbre estd in-
serto en una condicidn de clase, y la debilidad de su pobreza £i
nalmente se intenta compensar por diversos mcdiog; el ectableci-
itiento de condiciones minimas en lé prestacidn del trabajo, el sa
larioc minimo, la posibilidad de sindicacidiu, el contrato-ley, la
huelga, el fraccionamiento do latifundios, el crédito agrfcola, -
la propiedad cjidal, la asistencia social, el derecho a la educa-
cién, ctc; son séfo algunos de lcg derechos gque reflejan el cam-

bio substancial en la concepcibn filoséfica y econdmica del hom-

bre, evitande, o aificultando al menes, la explotacidn del hombre
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por el hombre. Lamentablemante algunos derechos econbmicos y so~

cialee pueden contender contra llbertades ingi

<

vales, y si su
propdsito fundamental de rediguribuir la riqgueza, ccnculca dere-
chos esenciales, ze estard sacrificando absurdamente a lng genara
ciones presentes, on aras de hipotéticas gjeneraciones veaideras.
s redundaate detallar la saturaleza de éstos derechos, pero en ~
todo caso repetimos que son correlativos Jde prestaciones positi-
vas en su mayorfa estatales.

Za clase de derechos humanos reconocidos de mis cecien-
te aparicibn zon los culturales gue se hallan todavia en forma--
cién y estén dirigidos a2 la espiritualidad mis elevada y sutil —
del ser humano: tomado tanto indivijvalmente como ep una colecki~
vidad, la gama de Cerechos posibies es diversificada y comprende
desde los derechos mourales y patrimoniales del aunkor, hasta for-
@as tan indditas como la libertad de creacidn o investigacién, o
bien, @l derecho a participar en la vida cuitural. £xiste un pro-
ceso incesante de revelacién de derechos que ¢l hombre deduce de
su conciencic de necesidades y valor=s, y gue uc han sido afin ok~
jeto de una clasificacidn sistomitica, tzles como el derecho a la
paz y el derccho a un medie aibiente sano. El contenido de &sos -
derechcs 1o expoidremos en 2l inciso de la actualidad de los derg
chos humanos que procedemos a abordar, no sin antes hater reprodu
cido el pensamiento de Sekou Toure, pzra cxpresar la mistica de -

todo derecho humano sin importur la clase a la que pertenezca:

21 valor del hombre no se dctermina ni por su color, ni por la -



religidn, ni por 1la estatura, ni por la nacionalidad; el hombre -
vale por su grado de conciencia, su voluntad, y al mismo tiempo —

por su capacidad de creacién puestas al servicio de la vida“.
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CARITULO IX.~

problemdtica de los _derechos del hombre.

1.~ ESTADO ACTUAL DE 10S DERECHOS DEL HOMBRE.

“La promocidn universal de los derechos humanos no saola
mente es una exigencia capital de nuestro tiempo sino que consti-
tuye ademfs su caracteristica propia y su tftulo de honor con -
respecto a las &pocas gue le han precedido” .3iIndiscutiblemente ~
que la evolucidn de los derechos humanos dista mucho afdin de haber
alcanzado una etapa de madurez, sobre todo si se vuelve la vista
a las brutales contradicciones del orden humano, pletdrico de in-
justicias, desigualdad, miseria, armamentismo, ete. Las paradojas
de la civilizacién actual, lamentablemente, se traducen con fre-
cuencia en el detrimento o menoscabo de valores fundamentales de
la persona, no obstante el desarrolloc portentoso de la tecnologia
y con ella de la capacidad productiva de la sociedad. Existe todo
un proceso histdrico en la gestacién de un derecho fundamental, -
comenzando por tSu proclamacidn rebelde hasta arrivar a su realiza
cibn plena y efectiva. Sin embargo, es necesario hacer alguna pre
cisién, al referir a los derechos del hombre en términos de fend-
menos hist8ricos, y mis propiamente hablamos del hecho del recong
cimiento o positivacién de los derechos, visto que la existencia
de un valor esencial trasciende el tiempo y el espacic, El dere-~
cho existe., no obstante no se le reconozea: naturalmente se trata

de la confrontacifin clfsica entre Derecho Matural y Positive. En
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la actualidad los bienes esenciales de la persona humana, han lleg
gado a la etapa del reconocimiento formal- hecha alguna excepcibn-
pero su respeto cfectivo aparece todavia quimérico. Mientras sub-
sistan condiciones de facto que favorezcan la violacién o descono
cimiento de los derechos del hombre, de poco servirén todas las -
declaraciones que se consagren en los Srdenes jurfdicos; en conse_
cuencia, la proclamacién de un derecho es apenas una pretensibn,
que si bien puede dar paso a la instauracién de un sistema de ga-
rantfas, por si misma no denota la realizacibén del derecho procla
mado. En las postrimerfas de &ste siglo XX los dilemas mis drami—
ticos se centran en el agudizado desequilibrio socioceconémico tan
to entre las naciones como al interior de ellas, al igual que el
avance y expansién acelerados del poder estatal y organizaciones
privadas en perjuicio de la auténtica libertad del hombre: no se
puede desconsiderar tampoco 1a amenza perenne a la paz mundial -
que va minando la seguridad de todos y cada uno; en fin, serfa in
completa cualquier ennumeracién de factores adversos a la estruc-
turacién de un orden justo, pero destaca la necesidad de la afir-~
macibn universal y absoluta de los valorec inherentes a los hom-
brea.

El proceso de positivacibén de un derecho humano descri-
be varias etapas sucesivas: primero hay gque considerar que todo -
derecho subjetivo entrafia un valor objeto de la tutela jurfidica;
la facultad normativa resulta ser un medio cuyo fin es proteger,

por via compulsiva incluso, un bien del hombre; pero la necesidad
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de proteccidn es efecto de un estado previo de vulneracién o vio-
lacién, todo derecho humano hace manifiesta su existencia e indig
pensable su reconocimiento formal, una vez que se perpetran con -
frecuencia o regularidad amenazas o dafios para tal bien fundamen-
tal; es el fenbmeno psicoldgico de la representacidn mental del -
derecho subjetivo, y su antecedente inmediato es el sentimiento ~
de injusticia; en otras palabras, es la exposicidén de un bien vi-
tal del hombre la que hace sentir la necesidad de consagrarlo en

un instrumento normativo; en el momento en que ingresa a la con-

ciencia la titularidad de un valor esencial, se imponen como obje
tivamente convenientes su salvaguarda y proclamacién, independien
temente de que la positivacifn del derecho acarree o no su respe-
to o realiracifn efectivas. La humanidad contemporfnea ha llevado
a efecto toda una ennumeracién o catdlogo de distintas exigencias
fundamentales del hombre; la actividad de descubrimiento de dere-
chos elementales ha reportado logros inestimables, pero &so no es
todo, numerosos sistemas jurfdicos, la gran mayoria, han incorpo-
rado un complejo unitario de derechos fundamentales contenidos en
declaraciones constitucionales; sin embargo, media un verdadero -
abismo entre la inclusién formal de un derecho y su respeto efea~
tivo. Ahora, los valores vitales de los hombres han sido reconcci
dos, proclamados constitucionalmente, m&s en muchas partes del or
be se perpetra sistem&ticamente toda suerte de violaciones. La in
capacidad de los gobiernos‘para garantizar una realizacién plena

de los derechos del hombre, y ademfs, su responsabilidad directa
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en la vulneracifén de muchos de ellos, han imprimido un fuerte im-
pulso a la corriente de internacionalizacidn de la proteccién: ~

los argumentos son muy pertinentes, una falta a la dignidad de la
persona atenta contra la humanidad entera, la responsabilidad es

universal y por ello se han edificado estructuras supranacionales
a través de distintos instrumentos normatives, de tal manera que

dos convenciones internacionales y de alcance global en sus contg
nidos, entraron en vigor en los setentas para dar cumplimiento a

los propésitos enunciados en la declaracifn de 1948: nos referi-

mos por supuesto,al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, -
Sociales y Polfticos, en vigor a partir del 23 de marzo de 1976;

por otra parte, infinidad de convenciones especializadas han sido
suscritas (Convencidn contra el genocidio 1978, contra la discri-
minacién racial, de refugiados, etc): todo el sistema internacio-
nal tutelar de los derechos humanos es un reflejo elocuente de la
preocupacién generalizada que profesa la opinién p@blica mundial,
ello a su vez es sintomitico del estado de constante amenaza que

recae sobre la dignidad del hombre:; nunca es mds evidente y obje-~
tiva la existencia de un derecho y la perentoriedad de su protec-
cibn, que cuando ha sido persistentemente violado: el reconoci--—

miento de un valor fundamental deriva principalmente de la exposi
cifn de ése derecho a transgresiones constantes, es en definitiva
una reaccibn social para eliminar o disminuir las asechanzas con-
tra el bien vital en peligro.

La internacionalizacién de la garantia de los derechos
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del hombre se ha desmembrado en dos vertientes, la universal y la
regional, sin gue las dos coberturas se lleguen a excluir, antes

al contrario, guardan una relacifn de complementacién; hasta aho-~
ra el sistema mis perfecto y eficaz de salvaguarda a los derechos
en referencia es indudablemente el europeo, creade en la Conven-

cifn Europea de los Derechos decl Hombre de 1950, y que tiene la -
incalificable virtud de otorgar accién individual ante la Comi--

sién y el Tribunal correspondientes, a las presuntas victimas de

afectacionés a sus derechos esenciales. Los sistemas restantes ca
recen de instituciones tan efectivas, y la soberanfia de los Esta-
dos, o mids precisamente la que los Estados entienden por tal, es

el principal obstfcule a una vigilancia o custodia compulsiva v
supranacional de los derechos humanos.

Las actividades emprendidas para dar realizacidén a las
libertades fundamentales son v deben ser de la mis diversa indole:
a éstas alturas podemos afirmar que la proteccidn, tanto al inte-
rior como al exterior de los Estados, se desdobla o descompone en
dos momentos o instancias sucesivas y complementarias: primeramen
te se trata de prevenir o conjurar las violaciones, esto es, de -
anticiparse a ellas a fin de evitar su perpetracifn; mientras que
la otra alternativa es reprimir y reparar las violaciones que -
obviamente ya fueron cometidas; la primera via es profiléctica y
la segunda terapéutica. El derecho comu ordenacidén de conductas —

tiene a su encomienda el restablecimicato de los valores vulnera-

dos: pero cuando el derecho o la ley acuden a vindicar un derecho
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elemental, es porque ya se le viold, la aplicacién de una norma -
jurfdica supone e implica el fracaso de la conciencia del hombre

que afin no asimila la concepcidn de una dignidad suprema e intoca
ble. La paradoja consiste en que precisamente la organizacién o -
institucién cuyo cometido principal es velar por el respeto de -

los derechos individuales, se ha constitufido en su mfs eminente -
transgresora. Ya muchos observadores han advertido que los dere-

chos humanos se consolidan o fortifican en el espiritu mismo del

hombre y no en mecanismos o garantias exteriores:; dicho de otra -
manera, la garantfa mis sélida de los valores esenciales es su_in
teriorizacibn en la conciencia humana bajo la forma de una convig
cibn auténtica. En &sa virtud son la tradicién y la conciencia eg
timativa de una comunidad, el m&s inconmovible basamento sobre el
que se pudiera erigir un respeto efectivo de la dignidad de la -

persona. Nos parece natural que sea asi, el Derecho Positivo re-

presenta la posibilidad de imponer compulsivamente una conducta -
que espontineamente no fue realizada, se dispone el respeto forso
zo de un valor que originariamente fue desestimado o conculcado;
el sujeto que inicialmente desconocid el derecho, después le res-
taura por mandato de la ley o del tribunal, la voluntad del dere
cho suple a la voluntad de los hombres. Lo que sucede es que el -
precario entendimiento de los hombres, y no olvidemos que trasa de
una autoridad hay siempre uno de ellos, no ha sido capaz de profe
sar el respeto a la dignidad, se respeta a la propia dignidad en

las ajenas, y vista la pobre comprensién de las cosas por parte -
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de todos surge el aparato coercitivo para posibilitar nuestra --
existencia. En la defensa de los derechos del hombre el mandato -
de una ley o una convencién, el fallo que un tribunal emita, son
los dltimos recursos y revelan la frustracifn de la sociedad en -
su propbsito de armonizar el comportamiento de los individuos. El
Derecho sanciona, castiga y reprime porque la sociedad no inculced
6 infundib respeto a los valores fundamentales, la orden remplaza
a la persuasidn malograda. La primera de las alternativas plantea
das es al fin de cuentas la mis promisoria, prevenir antes que re
primir una conducta; a no dudar también en &ste caso el derecho -
desempefia un cometido substancial, dade que no sblo es correctivo,
sino a la vez persuasivo, y su poder alcanza al Estado mismo cu-
yas autoridades se someten a la &gida de la norma. Sin embargo el
derecho cumple la funcién de modo concurrente, considerada la e-
norme importancia que las ciencias sociales han cobrado en la ac-
tualidad; el interfs asf, ya no se va a centrar en comprensidn -
del acto atentatorio contra los derechos esenciales; el propio Es
tado al vulnerarlos responde a ciertos intereses y circunstancias
especificas. El px:'imer paso en la labor de investigacién, tiene -
lugar en la identificacibén y caracterizacibn de la violacién; con
posterioridad se indagan las condiciones y factores sociales gque
‘favorecen 1la comisién de los injustos,. que predisponen a coartar
tal o cual libertad, traté:ndose incluso de un érgano del poder pG
blico; cuando se han precisado las condiciones que suscitan la -

violacibn, se procede a suprimirlas para eliminar el estado de he
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cho indeseado, o al menos para reducir o desalentar los actos le-
sivos. Las ciencias sociales conceptualizan la violacién como un

fenbmeno o hecho social con sus propios mecanismos de causalidad,
y un estudio a profundidad de la situacién de desconocimiento o -
transgresora, aportaria las medidas tomadas para eliminar las fal
tas a las libertades fundamentales. En realidad, el andlisis ad-

quiere una dimensién interdisciplinaria, y se impone la necesidad
de conocer y estimular las condiciones concretas que posibilitan

e intensifican el ejercicio de los derechos humanos, su realiza-

cifn y su garantia. Naturalmente que la operacidn o actuacidn del
aparato coercitivo también puede ser cbjeto de examen con la meto
dologia de las ciencias sociales, a fin de determinar las circuns
tancias pam su funcionamiento Sptimo; quedan de ésa manera englo
badas las instituciones formales para dar cumplimiento a los dere
chos en cuestifn, los 6rganos, los procedimientos, ete. En sinte-
sis, sge _deben adoptar dos posturas respecto de los derechos funda
mentales, por una parte se induce su cumplimiento y por otra se -
impone.

Cabe observar que ahora que se avecina el siglo XXI la
humanidad transita tal vez por el momento mis critico de su deve-
nir histérico; vivimos en un mundo de incomprensibles contradic-
ciones, donde la tecnologfa distrae su actividad en la creacién -
de un arsenal apto para la destruccién del globo terraquio en in-
finidad de veces; pero no es suficiente con ésa cultura de guerra,

coexisten otras calamidades, a saber, la ofensiva e incalificable
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dsitribucién de la riqueza, dentro de, y entre las naciones: &8s-
tas afirmaciones guedan plenamente demostradas al considerar que de
los 5,000 millones de seres humanos existentes en julio de 1987 -
unos 750 millones padecen grave desnutricién y viven muriendo en
condiciones de absoluta miseria; los gastos bélicos son exorbitan
tes, el presupuesto militar tanto de paises industrializados como
de subdesarrollados es cuantioso, simplemente Irak lleva gastados
en sus conflictos con Ir&n desde 1980 hasta julio de 1987 alrede-
dor de 200 000 millones de d6lares, cuatro o cinco veces su deuda
externa que fluctfia entre 40 000 y 50 000 millones de dSlares, y
casi la quinta parte de la deuda externa mundial calculada en po-
co m&s de un billén de dblares; a éso afadimos el presupuesto -=
anual proyectado por la Casa Blanca al Congreso en E.U. para 1988
que casi asciende a 280 000 millones de dSlares; sSlo las dos po-
tencias tienen un arsenal nuclear estimado entre 10 y 12 000 cabe
zas nucleares: la desigualdad en el reparto de los ingresos es pa
tética, el B0% de la riqueza mundial estd concentrado en el 20% -
de la poblacién, que ademds produce el 90% de la contaminacién en
la tierra; se estima por dltimo que entre 40 y 70 millones de se~
res humanos literalmente, mueren de hambre cada afio. Es apremian-—
te la restructuracién del orden mundial, y no Gnicamente del re-
gional; por desgracia ese modelo o patrén de colonialismo econd-
mico e injusticia en la di;tribucién del ingreso que impera intex
nacionalmente, permea la organizacifn interna de los Estados; las

naciones, particularmente las subdesarrolladas, reproducen o in-



- 16 -

troyectun &se orden de desigualdad social, econbmica y cultural;
por no ir mis lejos, citamos el caso de México, una verdadera ré-
plica de la desigualdad internacional en el ingreso, donde, segin
benignas y obsoletas estadisticas del afio 1977 del Banco Mundial,
un 10% de la poblacién percibia el 41% del ingreso, mientras que
a un 60, de la poblacién correspondia apenas el 223% de la riqueza.
sélo para terminar de perfilar la situacibn cabdtica que se vive -
referimos algunas estadisticas mls: un informe de la FAO de 1981
estima que el 50% de la poblacibn de la tierra se encuentra en "
"estado de pobreza":; de los 50 millones de personas gue mueran -
anualmente, 17 millones son nifios; de los 120 millones de nifiog -~
que nacen en el tercer mundo, cerca de 15 millones mueren antes -
de cumplir 12 meses, a consecuencia de la severa desnutricién: un
tercio de los menores entre 6 y 1l afios en el mundo, no frecuenta
la escuela y deben trabajar parma contribuir al sustento de la fa-
milia; en 1980 un cuarto de millén de nifios, guedaron ciegos a -
causa del hambre; 25% de la poblacién africana (aproximadamente -
500 millones de personas) consumen calorfas por debajo del minimo
necesario;men £in, &stas siniestras estadfisticas son del tode elo
cuentes y no reclaman mucha- interp:etaéién. En un contexto mun--
dial as{ es un verdadero escarnio referir la proclamacidn o cons-
titucionalizacién de los derechos humanos, del derechc a la vida,
a la salud, a la alimentacién,a la educacién, etc. Algo de lo mis
reprochable es que los mismos "documentos de la FAO demuestran -

que las deficiencias alimentarias est&n provocadas, no por el dé-
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ficit de la produccidén agricola, sino por la falta de distribucidn
equitativa entre las naciones y entre los habitantes de cada pafis"¥
Las conclusiones que pueden deducirse de la procesidn -
de miseria e injusticia antes descrita, es que se hace urgente u-
na restructuracién del 6rden econdmico internacional, yva insoste-
nible a la luz de la humanidad: el estado actual de las cosas es -
el producto histérico de la evolucibén colonialista de las relacio
nes internacionales, la industrializacién de las potencias capita
listas se sustenta en la explotacidn econdmica de los pafses "sub
desarrollados"' en gran parte la riqueza de los pafses industria-
lizados procede del “saqueo directo” de los paises del tercer mun
doXo sea los pobres, tienen de comin su pasada condicifn de colg
nias de paiscs extranjeros, y a rafz de ésa colonizacidén la mode-
lacién de sus sistemas econfmicos en condiciones de dependencia -
produciendo materias primas, y por si no fuese suficiente, se a-
grega un deprimente factor de dominacidn cultural, infundiendo un
acentuacdo complejo de inferioridad y auto-subestimacidn; por tan-
to, la estructura del orden humano actual es consecuencia de toda
una evolucidn gradual e interreslacionada. Los cambios son evider-—
temente imperiosos, y sdlo a partir de un nuevo estado de las co-
sas donde sean extirpados &stos contrasentidos y ésta absurdidad,
podrf surgir una humanidad mejor. Consideramos que la rigueza y -
la pobreza entre los hombres no es un problema cuantitativo sino
cualitativo, pax:'a que ambas proliferen basta la sola existencia -

de dos humanos, uno que lo tenga todo y otro que no tenga nada; -
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por tanto, el problema recae, cuando se tienen recursos, en la =~
distribucidn gue de ellos se haga; el actual estado de desigual-
dad econSmica, las complejas estructuras y relaciones econdmicas
contempordneas, junto con la alarmante propagacién de la indigen-.
cia, que confina a tantos a la claudicacién de su dignidad y sus
esperanzas, no son mas gque el fruto secular y rpogresivo de una -
miseria m&s profunda y dolcrosa que cualquiera otra, la miseria -
de la conciencia humana, que es al f£in de cuentas donde se gestan
todas las injusticias. Y para conmover al alma wds pétrea basta -
la séla contemplacién de uno de los nifios gque a diario y en niime-
ro de miles, muere por carecer del m&s- elemental sustento, con su
mirar extraviado y angustioso donde el candor y la ilusiSn desfa-
llecen para empafiarse 10s ojos de l&grimas en espera impotente de
la muerte que acecha.

Si se lleva mis lejos el andlisis, advertimos que el -
desconocimiento o la negacién de los derechos sociales y econdmi-
cos acaban repercutiendo en el conjunto integral de los derechos
humanos: la injusticia social, la miseria extrema de muchos pue-
blos y hombres, compromete finalmente la seguridad de una nacidn,
la estabilidad de un régimen, desde luego el bienestar minimo de
los individuos, y lo m&s crftico, compromete la dignidad del hom-
bre. En un Estado donde ha cundide la miseria, cual plaga inconte
nible se propaga al paralelo la ignorancia, una y otra son colnci
dentes, y por tanto los derechos culturales, son los primeros en
resentir el efecto del incumplimiento de los derechos econdmicos:

la concatenacién de fenSmenos sociales es tan compleja que la fal
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ta a los derechos econdmicos hace peligrar la realizacibén de los
derechos sociales, y con ellos, un régimen democrdtico concluye ~
expusto; el grupo en el poder, incapaz ante el problema econdmico
recurre al fraude, al liberticidio y al despotismo, a fin de per-
petuarse; en condiciones semedjantes sucumben los derechos polfiti-
eos ¥ los ciudadanos quedan a merced de la voluntad del poder, pe
ligrando también los derechos civiles que son por excelencia la -
manifestacién de la dignidad humana; las democracias més consis-
tentes se resquebrajan por impotencia frente a los problemas eco-
némicos y las libertades empiezan a experimentar todo tipo de cong
tricciones. Hstd justificado considerar a los derechos como inter
dependientes e indivisibles, razén por la cual, no puede tolerar-~
se la violacién a uno de ellos, aunque los demfis sean respetados:
son tan complejas, sutiles y estrechas las relaciones entre el e~
jercicic de los distintos derechos, o bien entre sus violaciones,
que la vulneracidn de uno de ellos puede susgcitar la violacién o
desconocimiento de otros mis.

Lamentablemente se ciernen afn otras amenazas sobre los
derechos humanos;: en la actualidad, la politica y la retdrica, gue
pretenden servirse de ellos para encubrir o ensalzar gobiernos es
piirios, o bien, para favorecer el proselitismo de ideologfas seg
tarias, a veces facciosas.Los derechos del hombre se¢ subordinan a
los intereses de poder de diversos grupos e individuos, y la dema
gogia por su parte, no des;provecha oportunidad para instrumentar

los, formulando acusaciones de haberlos viclado, contra adversa-
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rios politicos; un ejemplo de polftica gue desestima a los dere-
chos humanos, es la llevada a cabo por Inglaterra y E.U,A en apo-
yo al rfgimen de Pretoria para garantizar a su socio comercial su
dafricano la estabilidad en el poder y con ella la subsistencia -
de la odiosa pré&ctica del apartheid con la mayoria negra.

Sin duda que uno de los derechos que mayor impulso ha -
merecido es el derecho colectivo de un grupo a su identidad cultu
ral, previniendo cualquier fenémeno de penetracidén que degrade -
los valores propios de una comunidad; obviamente gque el contenido
Gltimo de la facultad reconocida no es finicamente la preservacién
de una fisonomfa externa, sino que se trata de algo mucho mis pre
ciado, es la dignidad y la existencia propia de un agregado huma-
no, siendo que ademds la identidad cultural es la fuente misma de
la creatividad y las obras de un pueblo: el ser mismo reside en -
la identidad de la que depende toda una interpretacidn del mundo
¥ una tensifn espiritual entre las creencias y las dudas con una
propia concepcifn del hombre.

Como puede observarse hay en la sociedad infinidad de -
violadores y victimas potenciales de 10s derechos humanos, y en -
consecuencia hay también miltiples valores vulnerables dignos de
proteccién, quisimos sélo mencionar algunos de ellos de may re-
ciente irrupcifn tanto en la doctrina como en los documentos nor—
mativos: destacan, el derecho al desarrollo como la posibilidad -
de la persona humana va no tan sflo de vivir, sino de tender o as

pirar a vivir mejor; el derecho a un medio ambiente sano, en el
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que por primera vez se regulan las relaciones del honmbre con su -
hébitat, es decir con la porcifn o la integridad de la bibsfera -
que habita, desechd&ndose una nocifin antropocéntrica secular para
finalmente reintegrar al ser humano a la naturaleza y al universo
de los gue es una parte corpuscular; y ya para no extender ociosa
.
mente la lista, hacemos mencidn del derecho a vivir en paz, a fin
de eliminar la zozobra del temor y las calamidades que inevitable
mente lleva consigo una guerra.3s
En la actunlidad, sobresale, desde el punto de vista —
t8enico~formal, la distribucidn sistemfitica de los derechos huma-
nos dentro del Derecho positivo disemindndose en diversas ramas -
especiales, sobre todo la constitucional, y despuds de ella, la -
' penal, civil, administrativa, procesal, laboral, agraria,etc. Los
derechos del hombre se han convertido en la medida y prueba de le
gitimidad de todo sistema jurfdico y régimen politico; la doloro-
sa experiencia de la Segunda Guerra Mundial conmovid la concien-
cia universal para derrocar dridsticamentec las concepciones trans-—
personalistas o totalitaristas que hacfan del ser humano el ins-
trumente o vasallo incondicional al servicio de los intereses bas
tardos del Estado imperialista y opresor, El aprendizaje de tales
experiencias ha sido tortuoso y desgarrador, pero no parece-haber
sido suficiente para restaurar la consideracifn del hombre en el
principal de los &mbitos donde se gesta el respeto sublime de los
bienes vitales o la s6:did$ inclinacidén a ultrajarlos: es en ése

dnico espacio donde puede fincarse una realizacibn efectiva de -
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los derechos fundamentales, por supueste al santuario de la con~

ciencia humana, en la que se escenifican la confrontacifin y deli-
beracién entre inauietudes, temores, esperanzas e ideales: s6lo -
de su seno puede proceder una conviccién firme de respeto a la ~

dignidad, acaso reforzada exteriormente por instituciones tutela-
res que enmienden los errores de la conciencia o la expansifén abu
siva del poder del Estado. No obstante las criticas formuladas, -
se concluye que son significativos los avances en la concepcidén -
de los valores esenciales de las personas ¥ en los sistemas elabo
rados para su garantfa, pero aqui y ahora, asumen una contunden-—
te claridad en relacién al estado de los derechos humanos las pa-
labras postreras pronunciadas por Goethe al exhalar en su lecho -

mortuorio el Gltimo de sus alientos: "mds luz, més luz".

Serfa una pretensibn ilusoria elaborar una definicién -
de los derechos del hombre satisfactoria a todas las tendencias -~
doctrinales: la razén es palmaria, un objetc tan debatido como -
los derechos humanos plantea miltiples dificultades para su con-
ceplualizacifn: coexisten puntos de vista de su naturaleza tan dis
pares que todas las definiciones que partan de diversas premisas
serin finalmente inconciliables. A fin de advertir ésa circunstan
cia reproducimos, tan sélo algunas definiciones de distintos tra-
tadistas y de distintas posturas explicativas del problema:

(Vizquez Bote) "Aquellos derechos inherentes a la persg
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na referidos a la misma por el s8lo hecho de serlo"3éLos elemen-

tos en relieve son manifiestos: la naturaleza inherente del dere-
cho que no admite separacifn o repuncia de su titular; el sefiala-~
miento del objeto de los derechos, consistente en bienes intrinse
cos de la persona; ¥y por iltimo se hace énfasis en el supuesto de

.

cuya realizacién depende la titularidad de los derechos humanos,

la calidad del hombre, que es la motivacién ¢ fundamento del recg
nocimiento de facultades a todos y cada uno de los individuos. De
hecho en la breve definicién transcrita el autor adoptd una postu
ra determinada; la omisibén del Estado, de cualquier autoridad, -

del orden juridico en su sentido cbjetivo, o incluso de cualquier
cardcter formal del derecho humano, pone de manifiesto la filia-

cibén naturalista del autor, ademds al excluir la referencia tempo
ral, desecha dentro del naturzlismo a las tendencias relativis—-

tas.

{Truyol y Sierra) "Derechos fundamentales gque el hombre
posee por el hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y dig-
nidad; derechos que le son inherentes, y que, lejos de nacer de u
na concesifn de la sociedad politica, han de ser por é&sta consa-
grados y garantizados"37Précticamente cabe hacer las mismas ob-
servaciones gue en la definicifn de Vdzquez Bote, los elementos -
sobresalientes son la cualidad inherente del derecho humano y la
humanidad como presupuesto necesario y suficiente para la pose-—
sién de derechos; sin emhar.go se afiade una nueva exigencia; la -~

consecuencia de un derecho humano esencial e inherente al hombre,
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este es, inseparable de €1, supone un ligamen atan estrecho entre
lossujetos y los atributos naturales en los que recae su condicidn,
que la comunidad polftica donde el hombre se desenvuelve estf o-
bligada por un deber superior a su voluntad, a reconocer y tute-
lar del modc mis efectivo posible los derechos del hombre, preexis
tentes a cualquier organizacién social.

(Eusebio Ferndndez): "Toda persona posee unos derechos
morales por el hecho de serlo, y que &stos deben ser garantizados
por la sociedad, el derecho y el poder polftico, sin ningfin tipo
de discriminacién social, econfmica, jurfdica, politica, ideolégi

ca, cultural o sexual. Estos derechos son fundamentales, es de-
cir, se hallan estrechamente conectados con la idea de dignidad -
humana, y son al mismo tiempo las condiciones de desarrollo de &-
sa idea de dignidad"8 La definicifn bdsicamente se inspira en los
mismos principios que las precedentes; acaso tiene como peculiari
dad hacer explicito el amplio espectro del contenido posible de -
los derechos humanos, que alcanzan en realidad todos los &mbitos
del desenvolvimiento humano: aparte precisa la funcidn que tales
decechos cumplen para la dignidad humana, funcidn tan significati
va como posibilitar su desarrollo, Hasta ahora todas las defini-~
ciones han prescindido de elementos formales y temporales para ex
plicar el sentido y naturaleza de los derechos del hombre.

(Antonio Pérez Lufio): "Los derechos humanos aparecen cg
mo un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento

histérico concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y
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la igualdad humanas las cuales deben ser reconocidas positivamen-
te por los ordenamientos jurfdicos a nivel nacional e internacio-
nal”, Para la definicién transerita los derechos humanos asumen. ~
una forma jurfidica y se cristalizan en un orden objetivo de regu-
lacibén de las conductas humanas, ademas de que ta% ord;n por ser
una creacifn humana es relativa a un tiempo y a un espacio; por -
otra parte, las facultades e instituciones tienden a la consagra-—
cifn de valores connaturales al hombre, pero en una dimensifn his
térica que expresa circunstancias concretas. En el plano de la po
sitivacién el autor advierte dos &mbitos de validez esgpacial, el
nacional y el internacional como funciones necesarias en la tute-
la de los intereses vitales de los hombres. La posicién doctrinal
adoptada es la de un relativismo hist6rico.

(Gregorio Peces-Barba)"Facultad de proteccifn que la -
norma atribuye a la perscna en lo referente a su vida, a su libex
tad, a la igualdad, a su participacién polftica o social, o.a =--—
cualquier otro aspecto fundamental gue afecte a su desarrollo in-
tegral como persona, en una cormunidad de hombreslibres, exigiendo
el respeto de los demis hombres, de los grupos sociales y del Es-
tado, ¥y con posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo -
del Estado en caso de infraccibn". En esta ocasidn concurren ma-
tices naturalistas y un sentido préctico que puntualiza la necesi
dad de la tutela positiva del estado:; se acepta el alto linaje de
los valores fundamentales, pero con la vocacién insoslayable de -

ser protegidos coercitivamente.
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(Louis Lachance) "Los derechos humanos son gestos, ac-—
titudes y cosas que son debidos a otro en virtud de su titulo y -
dignidad: lo que se debe para su vida, mantenimiento y desarrollo
{derechos individuales) y lc que se debe para formar un hogar, te
ner vinculaciones con otros y recibir proteceidén"I®El interés de
esta definicifn descansa en determinar el concepto de derecho a -
través de su deber correlativo, en el presente casc el autor ennu
mera los diversos objetivos posibles de los derechos humanos, las
prestaciones en las que se le hace consistir, aparte de que se sge
fialan orientaciones debidas al derecho humano, o sea gue se deter
mina su naturaleza teleolSgica o funcional; el derecho estd al -
servicio de fines, la nocién de "Libertad de..." es remplazada -
por 1la de "Libertad para...".

No tiene sentido seguir transcribiendo definiciocnes: en
todo caso advertimos que impera una notoria diversidad ellas, y -
cada una es vivo reflejo de la corriente filoséfica en la que mi-
lita el pensador. Sin embargo, somos insistentes en subrayar la -~
naturaleza trascendente y filoséfica del concepto de derechos hu-
manog: ellos son una realidad superior e ingénita que se sobrepo-
ne al derecho objetivo en tanto técnica social de coaccién; de al
guna manera el derecho, al particpar de la alteza de los valores,
ingresa en una dimensi6n de deber substantiva, y por ello nos pa-
rece irreductible la nocidn de los derechos dél hombre al estre~
cho &mbito de normas coercitivas. La esencia de las libertades ~

fundamentales reside en la naturaleza del hombre y tanto la socie
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dad como el Estado y el Derecho tienen el cometido de afectar sus
recursos a la consumicifn de ellas. Nos parece incoveniente toda
metodologfa o enfoque que pretenda indagar la naturaleza de los —
derechos del hombre, desconsiderando los fines que en sf mismos ~
constituyen, y cualquier metodologfa fdctica adolece de &sa defi~
ciencia, Tampoco satisfacen las definiciones basadas en la inter—~
vencién del Estado que no es mis que una simple forma de garantfa;
otra tanta reserva ameritan las definiciones que sujetan el ser -
independiente y auténomo de los derechos humanos a la percepcién
histérica y circunstancial que de ellas el hombre pueda tener. Se
suéle plantear el problema de la preexistencia de los derechos hu
manos en realacién al Estado, consideramos que la resolucidn de -
dicho problema no tiene un significado temporal e histSrico es--
tricto: al presente conviven Estado y derechos fundamentales, no
importa del todo la precisién histdrica del orden de aparicién, -
mis bién se trata de ilustrar mediante 8sa preexistencia la supre
macfa estimativa de la condicién humana, la prelacién entre ella
y el Estado gue ha de subordindrsele. En lo personal preferimos,
hacer hincapié en la funcién tutelar de la organizacifn estatal,
que encuentra en los valores humanos esenciales y su proteccién,
su £in originario. Antes de asentar nuestra definicibn, quisiéra~
mos remarcar que la funcifn légica de una definicién es desarro-
llar las caracteristicas esenciales de un objeto, que le hacen -
ser lo que es, es decir, se desarrolla la comprensién de un con-—

cepto, haciendo explicito lo que esti implfcito: conforme a este
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criterio hemos elaborado nuestra definicién.

Los derechos del hombre son todos les atributos, cuali-
dades y neccsidades inherentes al hombre, que condicionan y favo-
recen, el racimiento o realizacifn de ése ser posible y superior,
a que puede aspirar su conciencia tendiendo al bien; necesidades,
atributos y cualidades a cuya salvaguarda, satisfaccién y garan-
tfa deben proveer la sociedad, el Estado y el Derecho como sus £i
nes esenciales.

En nuestro concepto el ser humano es esencialmente &ti-
co y sensible; su existencia implica forsozamente una coexisten-
cia, en virtud de su natural sociabilidad, el hombre existe pero
no sblo, existe con alguien, otros como él, ¥y en cuyo torno su vi
da adquiere un especial sentido. Los caracteres que los derechos
humanos contienen son en alguna perspectiva medios orientados a -
la actualizacién de una potencialidad o posibilidad, que no puede
ser otra que el florecimiento de un ser virtuoso que anida como -
germen en cada uno: los derechos fundamentales implican una no--
cién de bien y de virtud, por éso es tan vital la libertad, ade-~
mis una libertad entremezclada con valores, con el deber ser, la
libertad por ejemplo no se resuelve en el mero poder material de
llevar a cabo un acto o una conducta; yo puedo matar, pero tal no
implica que tenga la libertad de hacerlo, al menos desde el punto
de vista de los derechos humanos; la libertad es poder, pero tam-
bién deber, es una sintesis de ellos; y tampoco conserva su senti
do de derecho humano una libertad que se ejerce abusivamente sin

consideracién del préjimo, aunque la libertad se posea en justi-
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cia, verbigracia todos los casos de abuso del derecho. El derecho
junto con el Estado y la sociedad, seguramente gue no garantiza o
realiza la felicidad o la virtud de los hombres, pero sf{ las po-
sibilita. Por otra parte es relavante indicar que los derechos hu
manos ingresan formalmente al Derecho como normas jurfidicas forma
les, positivas, de coercitividad gque a su vez se asienta en el a-
parato estatal, poseedor de la fuerza compulsiva. Los derechos hu
manos son para el Estado la principal condicifn de su legitimidad,
en tanto que para el Derecho son el nGcleo de todo el sistema ju-
rfdico, Para una sociedad determinada los derechos humanos efecti
vamente respetados son su grado de desarrollo; a través del exa-

men de dichos derechos es posible conocer la madurez cultural e

histbérica de una comunidad. Las libertades fundamentales esencial
mente presuponen la simiente del bien en la conciencia humana, y

con €1 la posibilidad de la felicidad tanto individual como so--

cial. E1 hombre lejos de substraerse a su medio, se perfecciona y
realiza dentro de &1, a consecuencia de sus caracteres individua-
les. En conclusibn, en la definicifén que proponemos, partimos de

una necidn expansiva de los valores fundamentales del hombre, que
procediendo de su mis inmanente y radical individualidad, se exte
riorizan o proyectan a la vida social, politica y juridica: los -
derechos humanos son tal vez la vfa principal de insercién de la

ética en el Derecho,y armonizan plenamente los anhelos de bien y

justicia, eliminando cualquier dejo de egofsmo de 1la conciencia -~

del hombre. El ideal encarna en las palabras conclusivas de Tols-
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toi en su agbra "Ana Karenina”: "Mi vida interior no estard ya a -
merced de los acontecimientos; cada minuto de mi existencia ten-
_ drf un sentido indudable que estari en mi poder imprimir a cada u

na de mis acciones: (el sentido del bien!".

3.~ FUNDAMENTACION FILOSOFICA-JURIDICA.

El problema de la fundamentacidn de los derechos humanos
estd inserto en un género mds amplio de planteamientos que englo-
ba a todo imperativo jurfdico cuya validez pueda serle atribuida
en virtud de diversos principios o condiciones. Mis sencillamente,
el planteamiento se resuelve en precisar la fuente de obligatorie
dad de una norma; al aplicar la cuestién referida a los derechos
humanos, aflora de inmediato una aclaracién; por’ tales, algunos ~
se entienden facultades reconocidas en una norma objetiva, facul-
tades inherentes y primordiales del ser humano que el Derecho po-
sitivo debe reconocer, pero que puede no hacerlo; la idea de con-
cebir, a tftulo de ejemplo, derechos que participen concurrente-
mente de las dos formas de validez antitéticas, esto es que el de
recho sea justo a la vez de positivo, ya que cualguier otro impe-—
rativo que carezca de una validez de las mencionadas y que sea ~
considerado obligatorijo, implica desde luego la adopcién de una -
postura monista; dicho de otra manera Zqué validez debe revestir
un derechoc para considerarse exigible su respeto?; en realidad, -
el dilema comprende dos cuestiones indisolubles y de inapreciable

relevancia, tanto la determinacién de la obligatoriedad de un pre
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cepto como el seflalamiento de la fuente de la cue dicha obligato-
riedad dimana. La indicacién de los supuestos que condicionan la

obligatoriedad del respeto a los derechos del hombre sirve de cri
terio para valorar en cada especifico si un derecho posee legiti~
midad o no. Se trata de ubicar el principic de razén suficiente -
que explica la legitimidad de un derecho y concretamente de los -
derechos humanos. Son miltiples los fundamentos posibles de las -
libertades elementales, los hay tanto empiricos como metafisicos;:
por otra parte, el positivismo apoya los criterios formales de va
lidez, en tanto que el iusnaturalismo remite la validez al multi-
voco concepto substantivo de naturaleza ya sea la "naturaleza de
las cosas” o la "humana". El caso de los derechos del hombre es

particularmente espinoso, no se trata de un derecho qualquiera, -
sujeto a contigencias de politicas o modalidades ideol&gicas, se
trata de valores esenciales de la persona humana, y vista su natu
raleza e importancia se impone la necesidad de descubrir ol mAs -
s61lido fundamento apto para sobreponerse a fronteras geogréficasv,
etapas histéricas v eror qué no? también las soberanfas ectatales
en la lamentable medida gue consecuenten al interior de su ?ropio
sistema ultrajes o violaciones a los derechos fundamentales. Pero
la nocifn unitaria de la fundamentacifn que se proponga;, si bien
aspira a la mayor permanencia posible, debe rechazar enérgicamen-
te cualquier viso o dejo de rigidez; la historia humana, si no es
estrictamente un progreso constante, es al menos, un fluir sin -

término: las circusntancias semejan las aguas del rio de Herdcli-
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to, nunca el hombre se sumerge dos veces en las mismas condiciones
y circunstancias, el devenir histérico es incesante; muchos £116-
sofos en la actualidad pretenden identificar incluse el ser con =
el devenir. En efecto, el movimiento es una realidad irrebatible
en el contexto de la experiencia hist8rica del hombre; la conse-
cuencia que se deduce es la dindmica de las concepciones de los -
derechos fundamentales. Antafio existfa y se intentaba justificar
la esclavitud, ahora esta abolida en todas las sociedades humanas;
la huelga pasdé de ser delito, a ser un derecho bdsico, figurando
en la segunda postguerra en la mayoria de las constituciones con
contenido social:; en la antiguedad, ni siquiera fué concebido el
derecho a la intimidad o vida privada, ahora tan necesario frente
a la amenaza de los medios masivos de comunicacidn y la expansién
tanto de la actividad gubernamental, como de grupos privados pro-
vistos de un inmensurable poderfo econdmico y politico. Se sabe -
que la formulacidn explicita de un derecho obedece a un estado -—
violatorio previo del derecho objetivo de reconocimiento, y una -
proclamacibn de un valor fundamental es una reclamacibén de la opi
nién pdblica; en £in, la ennumeracifn de derechos esenciales an—
tes no reconocidos serfa interminable y ociosa, consideramos pro-
bado que toda libertad clemental tiene su historia propia, desde
su negacién originaria hasta su ulterior conquista, o por lo me-
nos, proclamacién; ilustra la presente circunstancia las pala-

bras de Martin Luther King donde advertimos que los derechos tan

tienen su historia, que pasan de su desconocimiento a su consa-
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gracién: "no hemos hecho una sola ganancia en derechos civiles —
sin una determinada presién legal v excenta de violencia,....Sabe-
mos por dolorosas experiencias gue la libertad nunca se da volun-
tariamente por el opresor; debe ser exigida por el oprimido"id0No
pocos autores han visto &ste panorama como la mds convincente evi
dencia de la historicidad, y por tanto variabilidad de los dere-
chos fundamentales: el delito de hoy, puede ser la libertad esen-
cial del mafiana. Otra tendencia digna de consideracién encuentra
el apoyo de una libertad en el reconocimiento que la autoridad es
tatal otorgue en un momento dado, a despecho del contenido posi-
hle de la libertad en cuestidn, que valdri en cuanto se halle in-
corporada al orden jurfdico~positivo de un Estado, lo cual no su-
cede, sino hasta que la norma que contiene al derecho es elabora-
da por el Srgano de poder piblico competente,conforme a un proce-
dimiento cuya observancia condiciona la validez de la norma emiti
da; en otras palabras, el derecho es la manifestacidn de la volun
tad estatal, y no hay mis derechos humanos que los que el Estado
admite obedeciendo al proceso de creacién normativa constitucio—
nalmente preestablecido. No dejamos de mencionar a quienes aspiran
a referir la validez de un derecho del hombre al hecho real de su
observancia efectiva:; el derecho para axistir debe estar realiza-
do regular y generalizadamente. De cualquier manera arribamos a -
la conclusidn de que las posturas son miltiples, y las mds de las
veces contradictorias, peré preferimos por eso proceder a2 una des

cripcifn de la situacién pretendiendo ser imparciales, sin adop-
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tar anticipadamente ninguna de las posturas en conflicto: ello no
obsta naturalmente a que con posterioridad, después de haber en-
tretejido razonamientos y argumentaciones, nos proanunciemos por
una de las posiciones ya existentes, intentando refutar las res-
tantes.

Los derechos humanos en un momento dado pueden revestir
tanto obligatoriedad forwal, una vez que el Estado los proclama,
como obligatoriedad material e intrfnseca, es decir que son obje-
tivamente justos y por eso obligan en conciencia, sin interven--
ci6n del orden positive; y por Gltimo pueden ser eficaces una vez
que la sociedad los respete, ya sea espontdnea o compulsivamente.

El hombre en el decurso histSrico ha segquidc un desen-
volvimiento progresivo: en materia de derechos humanos es indis-
putable la tendencia dindmica y evolutiva; no han sido los dere-~
chos de un hombre contempordneo y los de uno de la Antiguedad, -
los mismos, y ya no en referencia a los derechos positivados o xe
conocidos, sino incluso a los derechos considerados justos inde-
pendientemente de la proclamacién c;ficial; dicho de otra manera,
tanto los dercchos han cambiado en sentido positivo como la con-
cepcién de justicia, y con ella la concepcién de los valores que
justifican un deber o una facultad jurfdicas. La esclavitud ahora
condenada, en la Roma Imperial era una institucién considerada -
justa, naturalmente considerada as{ por los propietarios de los -
esclavos, puesto que el parecer de los esclavos con toda seguri-

dad era bien diversc, y la rebelifn de Espartaco es harto elocuen
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te en 8ste respecto. Para el relativismo hist&rico, los derechos
humanos podrian valer intrinsecamente por su contenido de justi-
cia al wargen de las exigencias formales de validez; perc hecha -
la observaciSn que dicho contenido es variable en el tiempo y el
espacio, lo gue para Mesopotamia era justo podrfa no haberlo sido
para los Incas, y consecuentemente los derechos fundamentales tam
bién serfan distintos en una y otra culturas; segfin los histori-
cistas los Srdenes éticos son igualmente vélidos, no hay criterio
que se pueda establecer para formular valores esenciales de la -
persona humana en tode tiempo y espacio: a deecir de Kelsen, uwna ~
postura naturalista de &ste cardcter es la negacién del propio -
insnaturalismo, opinién que compartimos; para la corriente relati
vista todos los crfmenes de los campos de concentracifn podrfan -
ser justificables, dirfamos a los historicistas que son un produg
to cultural de un tiempo y espacio especificos, son vdlidos, te-
nfan el apoyo estimativo de la comunidad germana mayoritaria.

Los hay gue han pretendido ver -nos referimos a los po-
sitivistas~ que los llamados derechos del hombre son facultades -
jurfdicas que encuentran su misme fundamento en el sistema norma-—
tivo que las comprende, son un otorgamieanto gue hace el Estado, y
la voluntad de éste, expresada en una Constitucibn, el fundamento
Gltimo de validez; la verdad es que en relacifn a los derechos hu
mancos las dos posiciones escritas son notoriamente insatisfacto;—
rias, y su proyeccifn en l; pridctica constituye una temible amena

za para la secularmente violada dignidad humana; ambas teorfas -
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son el producto de un racionalismo insensible v enfermizo, sinto-
mé&tico ademd&s de un proceso de deshumanizacién en medio del escep
ticismo y la tecnologia gue caracterizan a la civilizacién del -
presente. Sujetar a la humanidad propia de cada ser individual al
momento histérico circunstante, concebir a la dignidad como muda-
diza y variable, condicionada por tiempo y espacio, equivale a di
luir, a evaporar a lo gue hay en el hombre de mds noble e inviola
ble.

vista m&s criticamente la problemftica, se advierte que
la supuesta mutabilidad de los valores, es mis bien mutabilidad -
de la interpretacién hist8rica de los valores; el hombre occupa -
idéntico lugar en el cosmos desde la Antiguedad hasta el presente;
el gue antes la esclavitud hubiera sido juzgada como justa,no sig _
nifica que lo haya sido, como tampoco la Tierra era el centro del
Universo, ni el sol giraba en torno suyo, por el hecho de que la
teorfa geocéntrica era la cientfficamentc vigente en tiempos de -
Ptolomeo:; aparte no se acepta que la esclavitud, por ejemplo con
otras tantas atrocidades que la historia testimonia, haya sido re
putada como justa, al menos undnimemente; el gran error consiste
en ponderar tan sSlo el punto de vista o la apreciacidn del autor
de las violaciones a los valores vitales, desconsiderfndose 13 -
perspectiva de la vfctima; muy probablemente los esclavos no repy
taban tan equitativa la institucién como la consideraban sus amos,
Es posible affadir md&s argumentos, ¢es posible concebir alguna di-

ferencia ontolégica entre la creatura recién nacida de su madre -
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esclava en la Edad Antigua y alglin nifio de la civilizacién actual?l
el primero estd confinado a la ignominia de carecer de la libertad
Yy ser equiparado a una cosa, mno as{ el segundo, y sin embargo po-
demos reparar en que la naturaleza humana profunda de uno y otro
son iguales, v que ontoldgicamente todos los hombres de todos los
lugares y en todas las épocas son iguales, estdn llamados a cum~
plir en 21 universo, en la creacidn, la misma suerte de destino.
Los valores sobre los que se cimentan los derechos del hombre son
en realidad objetivos, universales v trascendentes, sobrepuestos

a las fronteras gque segaran una nacidn de otra y al tiempe inexo-
rable que segrega a una etapa hist8rica de otra; si antes se des—
conocieron a algunos valores que después fueron reivindicados, la
conclusién correcta no es que no hayan existido, m4s bien podemos
suponer gue la historia es un proceso humano de autoreflexién y -
autoconciencia, de progresivo descubrimiento de valores; las cien
cias especializadas y siglos de reflexién han procurado al hombre
un mayor conocimiento de si v de su entorno, aungue sean sSlo las
verdades parciales de la ciencia: desde esta &ptica, los derechos
humanos tienen una direccidn de progresidn definida, por lo menos
en el plano de su reconocimiento o declarativo: y aunque sostener
que los valores son entidades necesarias y universales sea objeto
de prueba, filoséficamente podemos considerar que la naturaleza -
humana come objeto de conoqimiento y como inmanencia al hombre es
siempre idéntica a sf misma; en relacién a los valores, haciéndo-

se una abstraccién, es posible percatarse de la necesidad l6gica
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y espiritual de concebirlos en su existencia perfecta y auténoma ,
un orden ideal de perfeccibén sin mesura. En conclusidn, la digni-
dad wis fntima de la persona humana no puede ser una modalidad -
histérica, sino un componente del ser mismo, y la interprectacién
que de ella se haga no impide que on un momento dado pueda susten
tarse un criterio definitivo, suprapositivo, universal y Lranstem
poral de validez de una norma juridica: Kelsen objetaba que tal -
ideal de justicia es inaccesible al conocimiento humano, pero no-
sotros recocrdamos las contribuciones de Schiler en ése mismo res-
pecto, al afirmar que los valores no son racionalizados, sinc sen
tidos: efectivamente, son descubiertos por la emocién y no por la
razén, son el objeto intencional de la voluntad y los aprehende-
mos mediante intuiciones emocionales o sentimentales. Viene al ca
g0 decir que si los valores son axiomas para el sentimiento, y a
nivel ontolégico o metafisico el hombre nunca ha dejado de ser el
mismo, no concebimos una razén por la que no haya un compledjo de
derechos fundamentales perennes y universales que convienen a una
naturaleza y un destino invariables; no podrfa afirmarse que los
pucblos colonizados por Espafa no tenfan el derecho humano a su -
auvtonomfa cultural por la razbn dec asf haberlo estimado los pue-
blos colonialistas de Europa,especificamente Espafa.

Por otra parte, los derechos del hombre implican una -
fundamentacidén trascendental al Derecho e inmanente al hombre, en
cuyo sentido existencial, se encuentra el fundamento mis esencial,

por ello resultan infundadas cualesquiera tentativas de fundamen-
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a efecto, dado que el apoyo sobre el que se ciernen es la natura-
leza humana y su destino trascendental, cuestiones que se supraor
dinan al derecho como caracteres imbfbitos en un sujeto. Tal come
tido compete a la Filosoffa en general y especificamente a la An-
tropologfa FilosSfica y a la Filosoffa del berecho como derivacio
nes de la primera; la Antropologfa Filoséfica, propuesta sistemf-—
ticamente hasta el siglo XX, aspira a descubrir el origen, desti-
no y esencia del hombre, en tanto que la Filosoffa del Derecho reg
lacionarf{a tales nociones del ser humano con la posesién de atri-
butos dignos de la tutela del derecho; en conclusién rebasa al &m
bito de la Ciencia del Derecho la fundamentacibn de los derechos

del hombre.

Una vez que se sefialé el conjunto de las disciplinas a
que compete en primer grado 1a cuestidn, conviene hacer énfasis -
en la dependencia que existe de la concepcién de derechos funda-
mentales y la idea de hombre: el concepto que se detenta de hom-
pre condicionari la extensifn y contenido de las libertades bési-
cas. Habitualmente se ha tendido a tener unas cuantas concepcio-
nes bidsicas del hombre en la historia. Hay quienes reconocen su -
esencia en la racionalidad, cualidad sobresaliente, pero sélo una
de varias, dada la complejidad de las funciones del hombre: de he
cho la s6la racionalidad es un concepto pobre para explicar a la
persona. Otros han reivindicado a la emotividad como atributo de
no menor importancia, piénsese en un instante en un autista o un

retrasado mental, la racionalidad no explica en ellos su condi-
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¢ifn humana, no podria explicarla, es necesario apelar a otro ori
terio; tal vez sus sentimientos o emociones, el ser humano no es
una miquina pensante, y los derechos fundamentales asi no pueden
presuponerlo; no ha faltado quién como Cassirer, halle en el sim-
bolo el distintivo de la especie humana. En el sentido de determi
nar la naturaleza humana de los parias para reivindicar su condi-
eién, Tiruvalluvar pronuncié las siguie ntes palabras conmovedoras:
"aquel que sufre, reza y ama es un honbre" Mes mds posible encon~
trar la humanidad en la capacidad de sentir y en la emocifn mati-~
zadas por la antoconciencia, que en la s8la y fria racionalidad,
es mis, podemos afirmar que el ideal y el anhelo hacen las veces
de principal motivacibén de la conducta: la sensibilidad y la con-
ciencia (mucho m8s que la razén) son lo gue hay de divino en el -
hombre, &se hilito sublime que lo encumbra en la creacibn. 10s de
rechos humanos son &sa condicibn expresada en exigencias estimati
vas, y finalmente en normas juridico-positivas o vigentes.

Para terminar, cabe hacerse una observacidn, los dere-
chos humanos tienen origimaria e invariablemente una validez mate
rial y objetiva, inclusce inmutable, son esencialmente contenidos
estimativos o axiolégicos apriori, v su aplicacidn es histérica y
positiva:; es decir que su permanencia no se traduce en rigidez, -
no son ningiin ¢8digo acabado de preceptos concretos, son mas bien
criterios y valores, y eventualmente algunas normas bfsicas de 1i
mitada elasticidad; su interpretacifn histérica por otro lado no

podré ser tan divergente que implique un desconocimiento de los -
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valores vitales en los que ge pretende ingpirar o dice inspirarse.
Reparemos en que un hombre desprovisto de sus derechos -
humanos no es meramente un objeto en la naturaleza que faltd a su
finalidad: un mineral, un vegetal o un animal malograde son un ~
fracaso provisional de la naturaleza, ¢ue puede intentar sin des-
canso; la vida de un hombre, en cambioc es dGnica e irrepetible, y
la dignidad que lo inviste es su propio ser:; un hombre privado de
su dignidad, de sus derechos esenciales, es mis que upa posibili-~
dad fallida, es una penumbra de tristeza en un rogstro humano, aca,
so una ldgrima de dolor impotente, en f£in, una promesa incumplida,
un estertor de la esperanza gque agoniza, o tal vez lo pear, una -
tiniebla de desaliento y escepticismo, la oscuridad del alma al ~
ausentarse la £é, porque también los derechos humanos son una —-
cuestidn de credo. No debe alarmar ni desalentar la acusacibn a -
la Justicia de ser inaseguible a los hombres, la humanidad siem-
pre ha sido tendenciz o movimiento, de ideal, de cambio, de aspi-~
racidn, y la persecucin de tal vez una quimera, le imprime un ng
ble matiz a su existir cuande la quimera se llama juaticia; no im
porta que el hombre nunca halle la justicia perfecta, con tal que

nunca deje de buscarla,

4.~ REALIZACION EFECTIVA DE 1LOS DERECHOS DEL HOMBRE.

La culminacién de todo el proceso de un derecho humano
tiene lugar con su implantacifn en la realidad: el respeto efeati

vo del derecho es el objeto comin ne sélo del sistema de precep—
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tos jurfdicos, sino la finalidad esencial del Estado y la socie-
dad y muy particularmente de la administracién piiblica, cuya in-
tervencidn es decisiva. Los derechos fundamentales observan en su
mayoria una sccuencia histérica de desarrollo; el momento inicial
es paradéjicamente la violacidn del derecho, a ella prosigue la -
conciencia del valor que ha sido violado: la sociedad dispone en-
tonces (a veces después de haber deliberado en medio de luchas -
cruentas) la proclamacidn del derecho humano: de dsta declaracién
formal se puede desprender la adopcién de medidas y mecanismos pa
ra dar cumplimiento a los preceptos abstractos en los cque obra el
derecho subjetivo; claro que éste esquema, dada su simplicidad, -
peca de insuficiencia, pero la intencién de describirlo es ponex
de manifiesto que la realizacién de un derecho supone una comple-
ja evolucidn precedente; por otra parte, el respeto a que se aspi
ra es no dnicamente una ausencia exterior de coerciones o restric
ciones; mds bién, el propdsito es infundir, inculcar en la con-——
cilencia la convieccifn del respeto: ésta es, de todas, la garantia
mds s8lida y eficaz para ver los derechos humanos consagrados en
la realidad. Por supuesto que el ordern social precisa de una gama
mds o menos amplia de medios y recursos para reparar y desalentar
las violaciones a los valores fundamentales. El problema involu-
cra actividades de todas las Indoles. Sin duda que el Derecho de-
sempefia una funcidén muy trascendental, pero de nada servirfa la
declaracién de derechos més ambiciosa y acabada, sin el debido -

sistema procedimental para hacerla efectiva: y en un momento dado,
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tampoco el aparato jurisdiccional mis competente y eficiente bas-
ta al objetivo delincado de erradicar las vulneraciones de los va
lores elementales; podemos decir que ni las Constituciones, ni -
los tribunales, por sf solos tienen la capacidad de disipar un es
tado de violacifn persistente a los derechos humanos; seguramente
que siempre habrd causas mucho muy profundas, sin cuya supresidn
subsistirdn las condiciones de amenaza a los valores fundamenta-
les; el fallo de un tribunal podrd acaso determinar la represidén
y reparacién de una transgresién concreta, perc mientras no se e-
liminen o aminoren los factores gue la favorecen, la problemitica
persistir&; es necesario calcular desde el instante mismo de la -
promulgacién de un derecho, todos los problemas inherentes a su -
ejecucién. Fuerzas sociales determinantes se sobreponen tanto a
la voluntad del legislador, como a la del juez, y es ingenuo pen-
sar que una norma constitucional individualizada en una sentencia
judicial hard el milagro de extirpar o desterrar las situaciones
violatorias. Nadie discute la inapreciable utilidad de la provi-
sién de medios reparatorios y represivos idéneos, para un caso -
concreto donde un bien fundamental haya sido conculcado; una ac-
cién procesal puede en ocasiones significar el resarcimiento del
dafio; pero cambiando de perspectiva, a nivel colectivo y macros-
cbpico, la mejor alternativa es la restructuracifén de aquel orden
sea politico, econdmico, social o cultural, que estimula o inspi-
ra acciones contra los bienes de la persona humana. Al margen ée

cambios en la estructura social, y del establecimiemto de instan-
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cias jurisdiceionales para reparar una violacién, se afianza el

imperativo de analizar la naturaleza del derechc humanc que se -

quiera proteger. Hay derechos de irreparable violacidén, hay otros
juridicamente inexigibles, donde los medios procesales no son idé
neos para reclamar el cumplimiento. Es el caso de los derechos 3g
ciales y econSmicos en los que las prestaciones positivas que de-
be el Estado a los particulares, generalmente servicios pdblicos,
estdn condicionados por el desarrollo econdmico de la nacién de -
que se trate:; un pafs subdesarrollado podrd proclamar el derecho

a la salud vy a2 la alimentacifn, pero la realizacibn de Esos desi-
derata depende de las posibilidades y riqueza de las que carece,

sencillamente el Estado no satisfard las demandas sociales. Igual
mente, una nacifn que no respeta los derechos polfticos, termina-
r4 por faltar a las libertades civiles, con un consecuente dete-

riorc en el 4mbito social y econémico procreando desigualdades y
pobreza. Podemos inferir en virtud de todo lo exXpuesto cque entre
los derechos media una interdependencia tebrica y préctica, hay -
un tipo de interrelacidu orgdnica por la que las violaciones se -
comunican a diversos planos de derechos: sin embargo, hay alguna
suerte de derechos que constiruyen la base de toda la pirdnide: -
los autores no concilian sus criterios, en principio todos los de
rechos revisten la misma importancia, pero funcionalmente, las 1i
bertades democrdticas son el basamento del edificio; mediante e-

1llas el individuo deviene ciudadano participe, con el poder de in

fluir en el ejercicio de la autoridad: es la condicién fundamen-
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tal de la autodeterminacién de un pueblo, la autodeterminacién se
esparce en los derechos politicos individuales. De cualquier mane
ra, la conclusifén mis acertada es considerar a los derechos huma-
nos como una unidad orgénico-funcional indivisible, y lo demues-
tra el hecho de la estructuracidn que priva en los derechos huma-
nos; se reconoce la existencia de derechos substantivos de vital
importancia, pero que, de no ser por derechos humanos instrumenta
les como la garant{a de audiencia o de legalidad, serfan a lo mds,
una pretensibn abstracta desprovista en todo caso de positividad.
En el plano internacional la realizacibdn ecfectiva de -
los derechos humanos afronta obstfculos de diversa naturaleza; la
desigualdad econémica existe entre las naciones, confina a las po
bres a la insuficiencia o incapacidad para disponer instituciones
de servicio pdblico y asistencia social que salvaguarden los dere
chos econdmicos y sociales, la brecha y la incomunicacifn se en-
sanchan dfa a dfa entre los pafses ricos y pobres. Jurfdica y po-
1f{ticamente la falta de entendimiento, afinidad y sobre todo el -
recelo a cualquier tipo de escrutinio, de nacibn a nacibn u orga-
nismo internacional, han limitado enormemente la puesta en précti
ca de un sistema universal de proteccifén a los derechos del hom-
bre. Ya hemos llamado la atencifn sobre la necesidad de garanti-
zar los derechos fundamentales no s6lo en el plano juridico; una
organizacién injusta de la sociedad se traduce en condiciones de
perpetua amenaza y vulneracién a todos ellos, el Derecho gbjetivo

a lo sumo podré reparar y reprimir algunas de las violaciones, pe
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ro sin embargo un sistema jurfdico justo y eficaz, coadyuvado por
medios procesales expeditos y efectivos, serd decisivo en la eli-
minacibn o disminucién de las afrentas a los valores vitales del

hombre; estamos persuadidos de que una prictica juridica persis-—

tente de reivindicacifn de las libertades elementales, rendird -

aunque no sea inmediatamente, frutos muy estimables como ia habi-
tuacién al respeto de la dignidad humana, que cuando no es espon-—
téneo, no hay nada mejor que un tribunal para resolver su imposi
cién forzosa en relacién a las autoridades polfticas: la reitera-
cibn de sentencias vindicativas o que restablezcan libertades con
culeadas, constituyec un cauce efectivo para circunferir a los 6r-
ganos del poder pfiblico a su competencia, ademis de consolidarse

y culminar la democracia como sistema polftico. El 4mbito interna
cional no se substrae a &stas generalizaciones, y la existencia -
de un orden juridico supraestatal dotado de 8rganos jurisdicciona
les con competencia decisoria y ejecutiva, representarfa la uni-

versalizacién de una tutela efectiva, con la posibilidad de enmen
dar los yerros cometidos en el dmbito doméstico por cada Estado;
por desgracia, el obstdculo casi irremovible de la soberanfa de -
los Estados se opone a la ambicién de erigir un sistema universal
de proteccifn de los derechos del hombre. Al presente se ha pros-
perado de modo significativo en el noble prop8sito de trascender

las fronteras nacionales para acudir en defensa de las libertades
fundamentales, pero los logros empequefiecen cuando afloran los -

fracasos. Desde un punto de vista técnico la integracién de meca-
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nismos tutelares depende de la concurrencia de tres. elementos in-
terrelacionades, es un triptico, en el cual el elemento primige-

nio es una declaracifn o manifestacién emitida por el conjunto de
las naciones, una declaracifn de derechos gue aungue formalmente

no surta efectos de obligatoriedad, moralmente se convierte en un
complejo de criterios y principios para sancionar toda norma so-

cial; las aspiraciones o ideales abstractos contenidos en la pro-
clama formal expresan una concepcién de la humanidad comiin a to-

das las naciones en su estado histérico de civilizacién: por otra
parte, la naturaleza meramente indicativa de la declaracién, ha -~
de ser elevada a rango normativo mediante convenciones internacig
nales y obligatorias; éste serfa el segundo paso o momento en la
internacionalizacidén de la proteccién: adem&s es 18gico concebir

que el efecto de las convenciones suscritas por las naciones es'—
no nada mi&s la imposiciSn de obligaciones internacionales a los -~
Estados en el sentldo de respetar efectivamente a los derechos hu
manos, crearfa tawbién una sobreestructura jurfdica supraordinada
a los Estados, estableciéndose 6rganos varios para aplicar e in-

terpretar el instrumento internacional; cada cuerpo previsto en -~
el pacto estarfa investido de una competencia determinada, y b&si
camente serfan indispensables dos instancias; una comisién encar-
gada del escrutinio o examen de las quejas y denuncias, y un tri-
bunal con atribuciones para dirimir las controversias: la preten-
sa o supuesta violacién pasarfa por las fases sucesivas de conoci

miento y resolucién. De esta manera, la comunidad internacional -
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organizada concretarfa los principios abstractos de una declara-

cién en obligaciones internacionales, favorecidas por la institu-
cién de Srganos competentes para proveer a su real cumplimiento;

1los derechos humanos se han transformado de morales en positivos,
pero a pesar de gue existan declaraciones, convenciones, Srganos

internacionales competentes y hasta juicios, no es suficiente afin;
el tercer elemento falta todavfa, y es la consumacidn de una pro-
teccibén universal que aspire a ser efectiva, se trata de los me-—
dios concretos de ejecucidn de los tque se servirfa el tribunal -

o el Srgano que lo releve- para proveer forzosamente al cumpli--

miento de las determinaciones emitidas: a decir verdad se trata -
de dos elementos complementarios, la competencia ejecutiva de las
autoridades internacionales por un lado, y los medios de ejecu--

cién por el otro. asi que declaracién, convencidn, y medios de e-
jecucidn son el baluarte de una tutela internacional efectiva;for
malmente los tres elementos pueden estar refundidos en un mismo -
cuerpo normativo en el que los Estados contraerfan las obligacio-
nes, o sea una convencidn, pero puede no ser asf., Hasta hace po-
co s8lo un sistema regional satisfacfa los tres requisitos, nos -
referimos al sistema Europeo, establecido en el Convenio de Salva
guarda de los Derechos del Hombre de 1950; universalmente ée emi-
ti6 una declaracién aprobada por la Asamblea de la ONU en 1948, -
mismo afio en que se proclamd una Declaracién Americana; los docu-
mentos normativos que aplic.an la Declaracifn Universal son dos -

pactos con sus respectivos Srganos y procesos, aprobados en 1966
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y conocidos como Pacto de Derechos Civiles y Politicos y Pacto de
perechos Econémicos y Sociales, la Convencién Inf;erameric:ana fue
readactada en la misma década, pero ni el sistema universal, ni -
el Europeo, ni el regional americano tienen alguna instancia de -
competencia incondicional y ejecutiva, lo que afecta gravemente -
la eficacia, aparte de que s6lo los Estados, generalmente los au-
tores de las violaciones, pueden presentar las peticiones y las -
quejas.

Nuestra apreciacién conclusiva de la realizacién efecti
va de los derechos del hombre es concisa:
a) El problema de su observancia es multifactorial y compledjo, y
el derecho es uno de los factores mis prominentes para la supre-
2ién de las violaciones.
b) Las violaciones deben ser objeto principalmente de prevencién,
y en su defecto de reaparacién y represién con la consecuente res
tauracién de la libertad transgredida.
c) Las instituciones sociales, econbémicas, polfticas y no sflo -
las jurfdicas, deben tender a la promocién y al respeto de los de
rechos humanos.
d) La cooperacidn internacional puede favorecer decisivamente el
fomento de las libertades mediante el establecimiento de un aiste
ma tutelar ejecutivo.
e) La anticipacién a las violaciones, a través de la reorganiza-
cibn del orden social es prioritaria.

£f) El efective control y limitacién de las autoridades gubernamen
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tales es una garantfa imprescindible para defender log derechos
fundamentales del poder polftico.

g) Sin democracia no pueden subsistir los derechos humanos, y por
dltimo;

1) La mejor garantia de los derechos del hombre es su insercién -
en la tradicifn y en la costumbre de una nacidn: inculcar la fé a
ellos en la conciencia de las comunidades es mds fructifero que -
su promulgacién en mil constituciones: y por supuesto que no hay
nicho mfs seguro, santuario m&s sagrado, ni llama mds luminosa —
para los derechos humanos que el espiritu de cada hombre y los i-

deales de una dignidad superior.



CAPITULO ITT.-

MEDIOS_INTERNACIONALES DE PROTECCION.

£l curso de la historia concluyd por demostrar de la ma-

rera mAs amarga, la necesidad absoluta de instaurar sobre la juris-
diceién interna de cada Estado, un orden superior de tutela de los -
derechos del hombre: sin embargo la naturaleza técnica y el estado -
actual de desarrollo del Derecho Internacional Pdblico, han dificul-
tado sobre manera la cristalizacién de semejante anhelo. Eticamente
va no es objeto de discusidn, 1la incumbencia mundial en la salvaguar
da de los derechos elementales; perc la proyeccién préctica de tan -
noble pretensidn encuentra un sinnimero de obstdculos, desde el rece
lo de los Estados por estatuir un orden superior a ellos mismos, has
ta la carencia de medios de coaccién para dar cumplimiento, incluso
forzoso, a las obligaciones internacionales; de hecho, los Srdenes -
jurfdicos-internos y la normativa internacional parten de muy discre
pantes supucstos; mientras que en el derecho interno existe una ins-
tancia de poder centralizado y soberano gue crea y aplica la norma -
positiva:; en el 4mbito interestatal las voluntades o consentimiento
de los Estados son la fuente principal de las normas, por lo que co-
existen multiplicidad de frganos productores y aplicadores del pre-
cepto internacional: dirfase que cada Estado es un 6érgano en la crea
cién de las normas internacionales, con la consecuente diseminacidn
de la facultad de elaborarlas en toda la comunidad internacional. En

lo tocante a 1la aplicacién y ejecucibn de los preceptos del Berecho
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Internacional, la competencia de los drganos jurisdiccionales de 1la
comunidad interestatal frecuentemente se condiciona a la aceptacidn
o reconocimiento que a ella hagan los Estados-partes en un conflicto.
La ejecucidn desde luego que no posee la eficacia de la ejecucidn en
el derecho interno. Estamos autorizados a concluir gue, en tanto el -
orden jurfdico al interior del Estado emana de una entidad supra-or-
dinada a los individuos, que adem&s monopoliza las funciones legisla
tiva y jurisdiccional; el orden positivo internaciocnal (salvo excep-
cionales normas} es producto de un conjunto de erntidades coordinadas
jurfdicamente iguales, y sobre de los Estados se yergue una estructu
ra supranacional de la comunidad organizada, resultado de la autoli-
mitacidn de los Estados. Para la presente diferenciacidn cabe refe-
rir las caracterf{sticas de los Srdenes juridicos propuestas por Kel-
sen de Centralizacidn y Descentralizacién. La comunidad mundial es -
en todo caso, una comunidad jurfdica preponderantemente descentrali-
zada: en abierto contraste al sistema jurfdico estatal singular, don
de predomina la centralizacifn; en ambos c¢asos concurren la centrali
zacidn y la descentralizacién que nunca se presentan en grado de to-
talidad: no hay exclusividad, sino preponderancia; tanto la una como
la otra pueden manifestarse en un aspecto estdtico y en otro dindmi-
co; desde el punto de vista estdtico la descentralizacién consisti-
rfa en la diversidad de §mbitos territoriales de validez de las dis-
tintas normas que componen un sistema, condicién conocida del Dere-
che Internacional, en el que proliferan mdltiples normas con diferen

tes &mbitos espaciales de validez ahora bien, desde el punto de vis
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ta din&mico 1la descentralizacidn se concreta, tanto en los wétodos
de produccién normativa {consuetudirario y convencional), como en los
Srganos de creacién y ejecucidn del sistema positivo: el Derecho In-
ternacional a diferencia del estatal o doméstico ticnde a la inexis-
tencia o carencia de 8rganos (nicos, gue con exclusividad establez-
can o apliquen normas del Derecho de Gentes, por lo que, como méto-
dos para producir Derecho, preponderan decididamente las convencio-
nes, vy en menor proporcifn la costumbre: en cuanto a las resolucio-
nes de Srgancs internacionales, &stas poseen una naturaleza mis di-
suasiva que coercitiva u obligatoria jurfdicamente.“2

Pero, no obstante &ste notable gradeo de descentralizacidn
parcial de la comunidad jurfdica internacional, se ha comenzado des-
de antos de la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos, a es—
tructurar distintas instituciones y técnicas de salvaguardia de los
derechos del hombre. La idea que preside e inspira a todos los siste
mas supranacionales de promocidén y garantia de las libertades funda-
mentales es esencialmente la misma; una violacidén a un derecho esen-
cial atenta contra la humanidad en su inteoridad, y no sélo contra -
el titular de la libertad coartada o a la dignidad escarnecida, se -
han trascendido las fronteras geogrdficas y la materia de los dere-
chos naturales del hombre comunica e integra a todos los pueblos y -
civilizaciones del orbe en una unidad universal consagrada a un fin
a todos comin, el bienestar y la libertad hum2na; desde ahora, no es
ajena a una nacién henchida de opulencia, la miseria y el hambre que

a otra aquejen; o bien, la nacidn mis democritica y libertaria no -
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puede desentenderse de aquella otra torturada por el poder politico

que despSticamente se sjerce: estf madurando, al menos en la teoria,
una nuova condicidn del Derecho Internacional, yue de ser tradicio~-

nalmente una disciplina de las relaciones entre los Estados, adguie-
re ahora un revolucionario natiz que lo transfigura en Derecho Cene-
ral de la Humanidadlel individuo accede al escenario jurfdico inter
nacional cowmo titular de dereches y destinatario de obligaciones, es
va un sujeto del Derccho Tnternacional pdblice, debiliténdose el dog
ma pretérito de la mediatizacién del ser humano individual en la ma-
teria interestatal.

Los derechos humanos fundamentales constituyen un obdieto
de interés dominante y c¢reciente para la comunidad mundial, y por -
tal razén el trato que un l_’.stado dispense a sus nacionales, no es un
asunto solamente interno, sino una preocupacidn de todos los pueblos.
La scberanfa del Estado, antes caracteristica del poder ilimitado, -
de pronto se cifie a limites formales y substantivos; formalmente, la
soberanfa y el poder que la asume, se ejercen conforme a un oxden noc
mativo; el poder politico deviene poder juridico manifestado a tra-
vés de los actos juridicamente normades: la soberanifa es la facultad
de determinar libremente el contenido del Derecho positivo de una na
cibn, pero jamds contendrf ésa instancia de autoridad la posibilidad
de prescindir del Derecho, el Estado crea el Derecho para después so
meterse a é1; con posterior idad la doctrina y la experiencia histéri
ca demuestran que el poder de.l. Estado ademis de no poseer la posibi-

lidad de ser ejercido al margen del Derecho, tampoco goza de totales
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libertad y discrecién, para determinar el contenido de la norma a que
ha de someterse; pues bien, 8se es el limite de legitimidad de la so
beranfia,ése el 1Imite material valorativo es por supuesto los dere-
chos humanos, que son el contenido necesario de todo orden normativo;
en realidad la preceptiva interna de la mayoria de los Estados, ya -
ha reconocido los principales derechos del hombre:; en dichos casos -
la norma internacional refuerza a la doméstica; otras veces, algunos
Estados reacios, como Suddfrica, porffan on desconocer los valores -
humanos primordiales; siendo asf, la actividad tutelar mundjial persua_
de, presiona y suple las deficiencias de los sistemas estatales do--
mésticos. llemos encontrado que los derechos humanos son un limite in
herente al poder, por soberano que sea; y precisamente ha sido una -
soberania malentendida el obsticulo mis doloroso para la iniciativa
d e perfeccionar mecanismos supraestatales de defensa de las liberta-
des fundamentales; es punto menos que invencible la renuencia de los
gobiernos a someterse a un sistema de revisién y reforma de los ac-~
tos estatales afectatorios de los derechos del hombre; rechazan in-
cluso el derecho de peticifn individual de sus nacionales. ante tribu
nales supranacionales, asi como se oponen también al s8lo estableci-
miento de un sistema de escrutinic internacional., No es diffcil dedu
eir que el dogma de la soberania estatal ilimitada es el origen de -
todas las flaquezas y deficiencias técnicas de los medios tutelares
interestatales de los derechos humanos. Sin embargo, hay que recono-
cer qgue se invoca en el presente con menos frecuencia el principio -

de “"domain~ rezervé" para justificar las violaciones a los valores -
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esenciales de la perscona; y si bien, la Carta de la O.N.U, miximo -
instrumento normativo mundial, consigna en su artfculo 2.7 la "inco-~
lumidad de la jurisdiccién interna de los Estados" fninglin Estado pue
de prevalerse del citado procepto para exonerarse de responsabilidad
internacional por haber conculcado una libertad esencial: el proble-
mA es que las actuales jurisdicciones tienen un tipo de competencia
"ad referdndum", condicionada a la previa declaracién de aceptacién
o reccnocimiento por parte de los Estados, por dicha virtud en los -
distintos instrumentos multilaterales se pueden establecer ¢ afadir
normas opcionales para otorgar o reconocer competencia a organismos
de vigilancia o jurisdiccidn; o bien, para conceder a los nacionales
de los Estados el derecho individual de peticién. Desde otro punto -
vista se impone el planteamientoc de la confrontacién entre las normas
internacionales y las domésticas. Los dos sistemas, tanto el interno
como el supranacional, concurren en la tutela de las libertades fun-
damentales; pero no siempre comparten el contenido, los alcances vy -~
cl sentido de la proteccibén: en una palabra, es factible el conflie~
to entre la ley internacional y la interna: en circunstancias as{ se
deberfa de estar conforme al ordenamiento més favorable para el indi
viduo, mis es obvio que los Estados se oponen'a lo que ellos mismos
han denominado como "intromisibén oficiosa"; se trata en suma de la -
relacifn que media entre los sistemas positivos de los Estados y el
orden juridico internacional. En lo concerniente a los dorechos huma
nos los mecanismos, ya sean universales o regionales, desempefian una

funcién definida en cuanto a los érdenes estatales singulares: con-
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sideramos que los instrumentos multilaterales reafirman, complemen-
tan, suplen o enmiendan la salvaguarda interna: la reticencia de los
Estados a la instauracifn de un sistema universal de escrutinio y con
trol de sus actos atentatorios contra los derechos del hombre, depau
peran significativamente las posibilidades del Derechc de Gentes: y
de modo paradfjico son los pafses mds respetuosos de las libertades,
los Gnicos que han aceptado las atribuciones de los 8rganos jurisdig
cionales supranacionales: es en consecuencia, del todo dificil cuan-
tificar la eficacia de los métodos interestatales de garantia y las
actividades presentes de "promocién” de derechos fundamentalés a car
go de los 8rganos universales y regionales; tal vez apunten para un
porvenir un tanto distante hacia la institucién de una jurisdiccién
provista de facultades ejecutivas; sin embargo es menester reconocer
que en la actualidad resta mucho por hacerse.

Norberto Bobbic ha estimado que "Los derechos humanos na
cen como derechos naturales universales, se desarrollan como derechos
positivos particulares, para encontrar al fin su plena realizacién -
como derechos positivos universales™" f5es un movimiento dialéctico --—
insiste Bobbio-- de 1a universalidad abstracta de un derecho natural
por todos reconocido, pero desprovisto de efectividad, hacia la par-
ticularidad concreta del Derecho positivo que el Estado en su &mbito
interior proclama y asegura coercitivamente, para arribar en Gltimo
término a la universalidad concreta que representan un reconocimien—
to y aseguracién mundiales de los derechos humanos mediante convencio

nes, &rganos y procedimientos, esto es, mediante garantfas efectivas
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estamos en presencia de derechos positivos universales. Nos parece -
todavia prematuro para hablar de derechos positivos universales a -~
nuestro entender protagonizamos una etapa de transicién: en las orga
nizaciones internacionales actuales son mds numerosos los cuerpos po
1fticos con intereses que los tribunales imparciales con principios
de neutralidad; y es manifiesta la ineficacia de las vias ejecutivas
del Derecho de Gentes; por otra parte, a las autoridades estrictamen
te judiciales y no politicas sélo los Estados tienen acceso, situa-
cién que al jurista inglés William Cranston sarcdsticamente ha cali<
ficado como digna de "Lewis Caroll”;iten efecto, precisamente los vio
ladores absolutamente mayoritarios de las libertades fundamentales,
o sea los Estados, son los inicos legitimados para acudir a las Cor-
tes internacionales; los violadores pasan a ser los acusadores: hay
un evidente contrasentido en todo &sto. Dentro de &se contexto se ha
1lan insertos los esfuerzos y logros de los internacionalistas para
forjar primero, y conferir eficacia despuds, a los sistemas interes-
tatales de salvaguardia de los valores fundamentales:; sistemas que u
na vez ingresando el individuc, dejarian de ser internacionales para
covertirse en supranacionales.

Los empefios para configurar un orden internacional de tu
tela se han bifurcado en dos modalidades: los esfuerzos universales
v los regionales: Los instrumentos multilaterales perfeccionados, por
cuanto a su contenido, asumen dos formas posibles; las convenciones
generales y las ESpecializad;s; encontramos entonces que una conven-

cién que instaura drganos y procedimientos de garantfa se clasifica
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por su dmbito territorial de validez en: Regional, si se aﬁiica ex-
clusivamente a un conjunto de naciones confinantes o préximas y sobre
todo identificadas por raza, cultura, historia y propésitos afines;
ser§ universal un pacto que aglutine a tcda suerte de Bstados sin -
restricciones geogré&ficas o culturales de ninglin género: las conven-
ciones gencrales por su parte, contienen todo un catdlogo multiparti
ta de decechos de distinta clase; aungque hasta ahora, prevalece una
divisién fundamental entre los derechos civiles y polfiticos por un -
lado, y por otro los sociales, politicos y econfmicos, cada grupo -
provisto de su propio cuerpo legal (los dos pactos de la 0.N.U, la -~
rarta social europea y la convencién de Roma), divisién que explica-—
mos por las concepciones y formas de cumplimentaciSn que caracterci-
zan a uno y otro grupos: por lltimo estdn las convenciones especia-
lizadas que constan de un grupo homogéneo y especifico de derechos,
congregados acaso yYa sea en torno a un mismo bien jurfdico especifi-
:amevtu tutelade, o en torno al titular de los derechos. Son dignos
de destacarse algubos movimientos regionales, que inspirados en la
afinidad de los Estados signatarics, asf como en los fines locales -
de integracidn politica, econémica y cultural, han instaurado sus -
propias instituciones internacionales de tutela; la Convencidn Euro-
pea de 1950, primera en detcrminar obligaciones internacionales posi
tivas cn materia de derechos humanos, encarna el ideal regional; pa-
ralelamente, la O.E.A aprobé en 1969 su Convencidn Americana, ya vi-
sente en la actualidad. Consecuencia natural de la coexistencia de -

3istemas universales y regionales, es la necesidad de preveer en lo
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futuro posibles conflictos o interferencias de normas y organismos,
raz8n por la cual deben adoptarse mecanismos que resuelvan las coli-
ciones de sistemas, esto es, hay que integrar y armonizar el univer-
salismo y el regionalismo en una unidad funcional y coherente,

En la exposicifén por venir describiremos muy brevemente
los distintos tratados,8rganos y procedimientos internacionales para
garantizar el respeto de los derechos del hombre: desde ahora obser—
vamos que afin cuando pacto, organismo y procedimiento suelen coinci-
dir en un sistema,por motivos prdcticos haremos énfasis en el elemen
to mds relevante. Primero examinaremos los mecanismos derivados de
la' carta de la O0.N.U, para proseguir con los Pactos Universales y Ge
nerales, tanto ¢l de derechos civiles y politicos, como el de dere-
chos sociales, econbmicos vy culturales: posteriormente procedemos al
anglisis de las principales convenciones regionales (Europea y Ameri
cana), para concluir con las convenciones especializadas de mayor im
portancia.

El proceso que presenciamos es en realidad un doble pro-
ceso: en primer lugar se trata de la internacionalizacién de los de-
rechos humanos: y en segundo término, tiene lugar la positivacién de
los mismos derechos ya internacionalizados en la conciencia de los -
pucblos; pero para haber llegado a la fase de celebracifn de conve~
nios internacionales y creacidn de organismos, o sea la fase de ase-~
guracién de las libertades fundamentales, previamente se transitd la
etapa de reconocimiento o pr;clamaci6n de tales valores fundamenta-

les; nos referimos a la declaracién de derechos, antecedente alenta~
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dor de los instrumentos normativos posteriormente suscritos. Fue asf
que en el afio de 1946 con fundamento en el artfculo 68 de la Carta -
de la o.ﬁ.u se crea la Comisién de Derechos Humanos con los inmedia-
tos cometidos de elaborar una declaracidn universal de los derechos

del hombre junto con cuerpos normativos que les confirieran vigencia:;
en las subcomisiones de trabajo se hallaban representantes de todas

lag latitudes, y la dificultad principal estribaba en formular, .so-

bre la diversidad de pensamiento especulativo, concepcifn y forma de
realizar los valores, formular decfamos, una declaracién Gnica, don-
de halldsen expresidén todas las culturas, éarticipando del contenido
del manifiesto en medida similar; la Comisibn bajo premura comenz§ -
sus trabajos en 1947; presidida por la Sra.Roosevelt; al fin el tex~
to de la declaracién estuvo preparado en .1948 despuss de tres perio-
dos de sesiones, uno én mayo de 1947, otro en noviembre del mismo -

aflo, y cl tercero en mayo y junio de 1948; la preparacién empled 15

meses en totalidren el verano del 4B se obtuvo que el Consejo Econfmi
co y Social de la 0.N.U (en lo sucesivo ECOSOC), al cual esti adscxri
ta la Comisién, no objetase el fondo y aprobara el proyecto para su

transmisién final a la Asamblea General de la O.N.U, hecho que se ve
rific6 en otofio del 48; menciona René Cassini, redactor del texto, -
que se realizaron en el seno de la Asamblea y sus Comisiones "un to-
tal de 100 sesiones",8el esfuerzo se vio recompensado y el 10 de di~
ciembre de 1948 en el Palacio Chaillot de Parfs se aprueba la Decla-
racidn Universal de los Derechos Humanos, por 48 votos a favor, un -

cero en contra y 8 abstenciones, la Declaracidn contiene un prefmhbu—
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lo y 30 artfculos donde se reconocen lo mismo derechos civiles y po-
1iticos que sociales, econSmicos y culturales. Mucho se ha debatido
en realacién al caricter obligatorio de la Declaracién, alglin sector .
de la doctrina la considera come fuente de obiigaciones 1ntérnaciong
les positivas, la corriente opuesta o§ina que se trata de obligacio-
nes morales 5u£dicamente inexigibles, en todo caso la declaracién -
es una aspiracién comfin a los pueblos del mundo, noOsotros nos pronun
ciamos por esta segunda interpretacisn. A nivel regional merece men-
cifn la Declracifn Americana de mayo de 1948 que contiene un catdlo-
go similar de valores fundamentales; fue aprobada por la Hovena Con-—
ferencia Interamericana en Bogotd, posee un amplio espectro de dere--
chos reconocidos, formalmente consta de un prefmbulo y XXXVIII artf-
culos, sin distar importantemente de la Declaracién Universal en -
cuanto a su contenido. En los afios subsiguientes tuvieron verificati
vo distintos pronunciamientos por parte de naciones diversas, ameri-
tan mencién la llamada ley Lagos, mocifn para instaurar una jurisdic
cibn africana de derechos humanos (1961); o bien, la declaracifn de
Bangkok de 1965 para instaurar la misma jurisdiccién, pero en pafses
asifticos; la confederacibén de Parfs de 1968 para instituir un tribu
nal de derechos humanos: para no extender indefinidamente el enlista
do de manifiestos mencionamos a la confederacidn de Teherén que rea-
Eirma la necesidad de positivar a los derechos humanos en el orden -
supranacional. Hasta agqui las declaraciones de principios y derechos
en el orden internacional; p;samos ahora a analizar los mecanismos,

procedimientos y organismos derivados de la Carta de la O.N.U que -
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procuran alguna forma de salvaguarda a los derechos del hombre.

Ia Carta de la O.N.U en su artfculo 1 (3) seflala como —
propSsito de la organizacién: "Realizar la cooperacidn internacional
en la soluciSn de problemas internacionales de carfcter econdmico, -
social, cultural humanitario”: por consiguiente dentro de la propia
estructura de la O.N.U gravita el problema de los derechos fundamen-
tales de la persona humana como, una preocupacién preferente. En el
seno de las Naciones Unidas son mfiltiples los &rganos que, principal
o accesoriamente, desempeiian una funcién de promocidn y defensa de -
las libertades esenciales: aclaramos de inmediato que los Srganos a
que aludimos a continuacién no pertenecen todos a la 0.N,U, mé&s cuan
do es asf, como en el caso de las organizaciones no gubernamentales,
observamos que existe de todas maneras una vinculacién estructural y
funcional hacia la organizacién., Los 6rganos promocionales y tutela-
res de los derechos humanos son bdsicamente los siguientes:

a) La Asamblea General de la ONU y los organismos subsidiarios por -
ella establecidos.

b) El Conscjo Econémico y Social junto con las Comisiones funciona-
les que crea para el efecto la Comisién de Derechos Humanos.

¢) Organismos especializados (OMS, FAO, OIT y la UNESCO), y tambié&n
d) Lag organizaciones no gubernamentales. Y

e) £l Consejo de Seguridad.

a) Asamblea General:

Como et sabido este 6rgano tiene la

representacién democritica de todos los miembros de la ONU a razén -
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de un voto cada Estado miembro; el articulo 13 de la Carta autoriza
a la asamblea a: “... b) fomentar la cooperacién internacional en ma-
terias de carédcter econbémico, social, cultural, educativo y sanita-
rio, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o reli-
gién...". En sus sesiones la Asamblea puede examinar los temas de de
rechos humanos directamente, o remitirlos a la tercera de sus 6 comi
siones. La Asamblea en general procede a formular recomendaciones o
a hacer otro tipo de pronunciamientos, manifestando el sentir o pare
cer de la opinifn pdblica mundial, como las condenas emitidas al ré-
gimen de Apartheid sudafricano (1955, 1961, 1962) aprobadas en reso-
luciones de las fechas citadasAdla Asamblea ha tendido a delegar sus
funciones o auxiliarse para el directc ejercicio de ellas; en uno y
otro supuesto recurre a la creacidn de érganos subsidiarios que se
avocan a atender y estudiar la materia; la Asamblea conoce de los -
trabajos elaborados por los Srganos subsidiarios; la competencia de
8stos es esencizlmente: a) La preparacidn de informes anuales sobre
asuntos de su jurisdiceién que serédn presentados a la Asamblea, o al

consejo de Seguridad o a algin otro 8rgano de la ONU; y b) La formu-

|

lacién de recomendaciones, in ejcrcicio de la atribucidn otorgada por:

el 22 de la Carta, la ONU ha creado los siguientes Srganos:

1.~ Comité especial de los 24 sobre descolonizacidn,

2.~ Consejo de la ONU para Wanibia,

3.- Comité especial contra el Apartheid:

4.~ Comité sobre el cjercici& de los derechos inalienables del pueblo
palestino:

‘5.~ Oficina del Alto Comisionado para refugiados. 30
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b) Consejo Econdmico y Social:

Es especfficamente competencia del ECO-~
soC conforme a2 los artfculos 62, 64 y 68 de la Carta: a) Formulacidn
de recomendaciones con el objeto de promover el respeto a los dere-
chos humanos y a su efectividad:; b) Establecimiento de comisiones de
orden econdmico y social para la promocidn de los derechos humanos:
c) Obtencidén de informes periédicos de los organismos especializados
en materia de su competencia; d) Comunicacifn de sus observaciones -
sobre informes a la Asamblea General. EL ECOSOC, compuesto de 54 -—
miembros, se ramifica en miiltiples comisiones y subcomisiones para -
el descmpefio de sus funciones; para nuestro tema de estudioc interesa
una de ellas sobre nu%nera, la Comisién de Derechos Humanos, y menor-
mente la Comisién de la Condicién Jurfdica y Social de la Mujer, que
por lo mismo describimos primero: a) La Comisgién de la Condicién de
la Mujer data de 1946 y tiene como cometido: l.-La preparacién de re
comendaciones e informes al ECOSOC sobre el fomento de los derechos
de la mujer en las &reas cconbmica, politica, civil, social y educa-
cional y, 2.- La misma manifestacidn de recomendaciones al ECOSOC, ~
pero sobre materias urgentes que requiercn inmediata atencién en re-
lacién a los derechos de la mujer. La comisi6n se compone de 32 Esta
dos miembros elegidos por el ECOSOC para 4 afios. La igualdad entre -
hombre y mujer es uno de los fines de la comisifn junto con otra con
gerie de derechos primordiales de la mujer=zb) Comisidn de Derechos
Htumanos: es el principal Srgano de la ONU en materia de promocidn y

proteccién de las libertades fundamentales; fue establecido en 1946
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originalmente como Comisién Nuclear con la funcidn de elaborar una
Carta Internacional de Dercechos Humanos; al fin de al cabo lo dque e-
laboré fuerorn los pactos universales, el de derechos civiles y poli-
ticos, Yy el de los derechos sociales, econfmicos y culturales, a méis
de la Declaracidn Universal y muchas otras convenciones, s6lc de ca-
r&cter especializado {Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las -
Formas de Discriminacién Racial, y otras). Las atribuciones de la Co
misidén se han extendido notablemente; mediante la llamada regla de -
incompetencia de 1947 emitida por el ECOSOC se habia inhabilitado a
la Comisién para conocer de quejas relativas a derechos humanos, pe-
ro en 1966 el ECOSOC y la Asamblea, y en 1967 la propia Comisibn, -
rectifican el criterio, y desde 1970 la Comisién conoceria de comuni
caciones individuales por violaciones a los derechos humanos. La Co—
misidn junto con la Subcomisidn para la prevencifn de la discrimina-
cifn y proteceién de las minorias tienen su sede en Ginekra; desde -
1979 sus miembros, seleccionados por el ECOSOC, ascienden a 43, sin
perjuicio de que participen otros drganos de la OKU, instituciones -
espacializadas, organizaciones intergubernamentales, o no gubernamen
tales con status consultive, Estados de la CNU no miembros de la Co-
ﬁisién, etc. La Comisidn comprende subdrganos permanentes y ad hoc -
(grupos de trabajo): las funciones de la comisién son dos esenciales
segliin van Boven 52ccnocido internacionalista:

l.- La promocional que abarca a) la elahoracidn de proyectos de con-
venciones; b} 1la realizacién-de investigaciones y estudios; ¢)la di-
fusién o divulgacién de los derechos humanos y d) servicio técnico -

ue. axpertos; la funcibn restante es:
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2.~ la protectora o tutelar, que a su vez admite dos posibilidades,
la proteccién comprende el examen de las quejas o comunicaciones que
delaten violaciones persistentes a los derechos humanos, para dicho
efecto se instituyeron dos procedimientos de los que hablibamos de-
pendiendo de la fuente de la comunicacién: si la fuente es guberna-
mental (si la queja procede de un Estado o un 8rgano de derechos hu-
manos) hay un procedimiento piblico para ventilar el caso, la Comi-
sién considera la queja, y de proceder por comprobarse un cuadro sig
temftico de violaciones confirmadas, graves y persistentes de los dg
rechos humanos, la Comisién podr&,a su eleccién, hacer declaraciones
piblicas, disponer el estudio e informe de una situacifn a través de
un relator especial o experto, © un grupo de trabaja, enviar telegra
mas (supuesta la urgencia), o solicitar al Secretario General la pre
paracifn de un informe: b) 1la segunda posibilidad es cuando la fuen-
te no sca gubernamental, esto es que las comunicaciones provengan de
individuos (victimas de la violacidén o enterados de ella) u organiza
ciones no gubernamentales; en 8stos casos el procedimiento estableci
do es ¢l privado; sus fases son las gue siguen: a) Un grupo de -
trabajo examina la comunicacidn que recibe d Sccretario, y si encuen
tra probable la prictica sistemitica de violaciones graves, remite —.
cl caso a la Subecomisidn: b) La Subcomisibn examina la comunica-
cidn, y si comparte la opinidn del grupo de trabajo. (violaciones -

graves y persistentes), transmite el caso a la Comisidn: c}La Co-
misibn determina al final si procede o no una investigacién ¢ estu-

dio a fondo por un comitéd ad hoc:
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d) El procedimiento concluye con el scobreseimiento del caso, con la
revelacién pdblica del mismo, o con una recomendacidn al ECOSOC. Eso
es todo en relacifn a la Comisifn, sdlo queremos puntualizar que su
competencia excluye al conocimiento de violaciones aisladas, y s8lo -
puede considerar. "Los cuadros sistemiticos de violaciones graves, - -
confirmadas y persistentes de los derechos humanos".

C) Ccnsejo de Seguridad.- La materia de derechos humanos
no es competencia directa del Consejo de Seguridad, pero las viola-
ciones a ellos cometidas cuando constituyen um amenaza contra la -
paz y seguridad internacionales, cuya preservacibén y restablecimien-,
to incumben al Consejo, entonces si, el 6rganc de que hablamos se a-
voca al tratamiento del caso. El Consejo de Sequridad, dotado de 15
mismbros compromete la vigencia del dogma de la igualdad de los Esta
dos, visto que en su seno los § miembros permanentes ejercen el de-
recho de veto privativamente; el comportamiento de ése organismo ha
favorecido en alguna manera la escalada armamentista; la bipolaridad
entre las dos grandes potencias ha servido de incentivo a la prolife
racibn de arscnales nucleares, con el consecuente detrimento o menos
cabo para los dereches del hombre, que quedan en permanente exposi-
cién. En general el Consejo esti facultado para investigar, reconve-
nir, coneiliar, recomendar y otras actividades. En ocasiones ha con-
denado atagues a les derechios humanos, una vez que representan una -
amenaza potencial para la paz mundial, como en les casos de Namibia

y Sudéfrica.

D) Instituciones especializadas: Los organismos intergu-
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bernamentales son agrupaciones auténomas y permanentes de naciones,
creados por un tratado, dedicados a una materia concreta o especifi~
ca; las instituciones especializadas, adn cuando independientes, se
hallan vinculadas mediante un arreglo a la ONU, através del ECOSOC,
6rgano que tiene encomendada la funcifn de coordinarlas, estando in-
cluso provistas de un status consultivo. Relacionadas con los dere-
chos fundamentales, en razbén de su competencia hallamos a los siguien
tes organismos: 1.- organizacién Internacional del Trabajo cons—
titufda en el Tratado de Versalles (1919) y con sede en Ginebra; la
OIT fundamentalmente ha desempefiado una labor legislativa, promocio-
nal y de escrutinio; ha elaborado miiltiples convenciones y Recomen-~
daciones para implantar o mejorar una efectiva justicia social; la
OIT tiene una estructura tripartita con representantes de los obre-
ros, patrones y gobiernos; posee diversos comités, como el de Exper-
tos para revisar el cumplimiento de las obligaciones internacionales
por parte de los Estados miembros; el Consejo de Administracién reci
be las quejas individuales e interestatales. Afiadimos para terminar,
que la OIT tiene como objetivo principal: promover la justicia social
(derechos sociales y econbmicos): 2.- Organizacién de las Nacio-
rnes Unidas para la Educacién, las Ciencias y la Cultura (UNESCO); —
con su sede en Parfs, eoste organismo pretende"asegurar el respeto u-
niversal a los derechos humanos" mediante la educacién, la ciencia y
la cultura en medio de la colaboracién entre las naciones; la UNESCO
también ha elaborado miltiples convenciones y Rccomendaciones sobre

libertades fundamentales: como Srganos, destacan su comité para reci
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bir y examinar comunicaciones, una Comisién Conciliadora de competen
cia facultativa, el Consejo Consultive, y como principal 8rgano la -
Conferencia General; la UNESCO asume como propdsito primordial idear
una Sptima pedagogfa de los derechos del hombre y afiadimes que care-
ce de mecanismos para controlar el cumplimiento de las obligaciones
contrafdas, si bien a ella compete el examinar el orden de informa=-
cién mundial, poderoso medio de publicidad: 3) Organizacién de -
las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacidén; (FAO) na-
ce en 1945, su sede estd en Roma; su finalidad bésica es eliminar el
hambre de todos los confines de la tierra, equilibrando el suministro
de alimentos con la poblacién mundial, ademds de mejorar los niveles
nutricionales; sus Srganos mis importantes son: la Conferencia Gene-
ral que formula los proyectos de convencién y las recomendaciones a
Estados miembros, el Consejo que suple a la Conferencia inter sesio-
nes, y un Director General: la FAO prepara programas contingentes de
asistencia para casos urgentes de insuficiencia alimentaria. En sin-
tesis la FAQ promueve y defiende el derecho a la alimentacidn.53

4} Organizacién Mundial de la salud (OMS); con sede en Ginebra, la -
OMS pugna por asegurar, en el mids alto grado posible, el derecho a -
la salud, para tal efecto la organizacién, establecida por tratado -
de 1946, cuenta con la actividad de sus principales 8rganos a saber:
a) La Asamblea Mundial; Srgano conductor miximo con. representacibn -
de todos los miembros;

b) El consejo Ejecutivo para‘realizar los acuerdos de la Asamblea y:

¢) La Secretaria, Srgano administrativo. La OMS trabaja para fortale
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cer los sistemas sanitarios de los distintos paises y garantizar asf
la salud.

D) Organizaciones no gubernamentales (ONG):; se trata e-
sencialmente de asociaciones privadas, provistas de composicidén y eg
tructura internacional, asi como de personalidad juridica, y consti-
tufdas para la consecucibén de determinadas finalidades relacionadas
con los derechos humanos, como pueden ser: las de promocidn, las de
denuncia de violaciones, y soccorro a las victimas de transgresiones
a sus derechos fundamentales. El ECOSOC, facultado por el articulo -
71 de la Carta para hacer arreglos con las ONG'S, mediante resolucién
de mayo de 1968 fija las condiciones para que una organizacién pueda
adquirir status consultivo. La funcién prioritaria de las ONG'S es -
organizar y analizar a los distintos sectores de la opinién plblica
mundial, enlazar a los Srgancs eficiales con los seres humanos (René
Cassin)§¥La ONU reconoce tres categorfas de organizaciones no guber-
namentales: la I, para ONG'S que participan en la mayoria de las ac-
tividades del ECOSOC, con un nimero considerable de miembros y am--
plia representacifn en muchos sectores y pafses: la II, que tienen -
competencia particular en una materia, y un dmbito de interés y ac-
cién de carécter internacional; y por Gltimo la categoria III, de me
nores dimensiones y carente por los general de status consultivo. -
Las ONG'S son, tal vez, los Srganos mis eficientes de informacién en
materia de derechos humanos, ejemplo hecho de Amnesty internacional
(1961) .

Hasta ahora todas las instituciones examinadas derivan -
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de la carta de la ONU, o a ella estén vinculadas; pero a continua--

cién expondremos sistemas de salvaguarda instaurados mediante otros

instrumentos multilaterales generales y especializados, as{ como uni
versales y regionales; de los generales universales atenderemos a -

los pactos, de derechos civiles y polfticos, y de derechos econSmi-

cos, sociales y culturales: a nivel regional sSlo la Convencidn Euro
pea junto con la Carta Social, y la Convencidn Americana, para termi
nar el tema de la proteccién internacional con el andlisis de élgu—

nas convenciones especializadas.

El primero de los pactos a examinar es el Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos, que junto con el Pacto de Derechos Sociales,
Econdémicos y Culturales, y el Protocolo Facultativo del primer Pacto,
fueron aprobados el 16 de diciembre de 1966 por la Asamblea General,
mismo afio en que se declard para los tres instrumentos la apertura a
la firma, sin embargo la iniciacién de vigencia tuvo lugar mucho des
pués; el Pacto de Derechos Civiles y Politicos entrd en vigor el 23
de marzo de 1976, pasados tres meses del depdsito de la ratificacién
35 s5(articulo 49); el Protocolo Facultativo de dicho Pacto entrd en
vigor en la misma fecha: hasta 1986, 77 Estados hablfan ratificado e
pPacto, de los cuales apenas 16 habfan reconocide la competencia del
Comité qgue establece el tratado; en tanto 34 Estados habian ratifica
do el Protocolo FacultativoS6La Converncién de los derechos tradicio-
-nales tiene el &mbito espacial de validez de los Estados signata-~
rios; el Ambito temporal de validez, comienza en 1976; por lo que -

respecta al dmbito material, la amplitud del contenido depende de -
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los derechos reconocidos y protegidos: los derechos clisicos, donde
el Estado debe una prestacidn negativa a los particulares, son pre-~
cisamente la materia de la Convencidn, y consideramos innecesaria u-
na ennumeracidn casuistica de tales derechos que seria ademis de rei
terativa, engorrosa, sobre todo si se toma en cuenta la esencial si-
militud en cuanto a contenido entre el Pacto y las Convenciones re—
gionales Americana y Europea que son su equivalencia; divergen sélo
en sutilezas. El Pacto establece un 8rgano de fundamental importan-
cia: el Comitd de Derechos Humanos que consta de 18 miembros elegi-
dos por los Estados partes de la Convencién por cuatro afios, a los
cuales Estados limita su competencia, celebrando por lo general tres
sesiones al afio®7en cuanto a su competex?cia comprende varias atribu-
ciones: a) Recepcién y consideracidn de informes entregados pe-
riddicamente © para un casc especial por los Estados partes; b) -
Presentacién de observaciones o comentarios generales a los Estados
partes y al ECOSOC sobre los informes recibidos: ¢} Conocimiento
de las reclamaciones interestatales por supuestas violaciones a los
derechos del Pacto, pero ésta facultad la puede ejercitar el Comité
86lo en relacién a los Estadas que previamente hayan reconocido su -
competencia de forma explfcita; y d) Conocimiento de quejas o peti-
ciones individuales por violaciones a los derechos del Pacto, mis és
ta atribucidn derivada del protocolo facultativo sdlo prospera cuan-
do el Estado, supuesto transgresor, sea parte del protocolo.

El Comité de Derechos Humanos actda conforme a tres pro-

cedimientos: a) El de informacién, en el que el Comité recibe y -
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estudia el informe de los Estados, posteriormente elabora sus propios
informes, comentarios generales para transmitirlos a los Estados, y
si asi lo dispone, remitiéndolos también al ECOS0C: los Estados a su
vez pueden responder a los comentarios del Comité mediante observa-
ciones, el procedimiento concluye ahf, pero el Comité estdf obligado
a presentar un informe anual de actividades a la Asamblea de la ONU.
b) Procedimiento entre Estados partes; para gque el Comité sea compe-~
tente en la sustanciacidn de una (ueja interestatal es antes necesa-
rio el reconoeimiento de su atribucién por los Estados en conflicto
en un acto independiente de la ratificacibn del Pacto; la primera fa
se es la de las negociaciones bilateraley de los Estados, si no hay
arreglo, sigue el examen del caso por el Comité a peticidén de partes;
el Comité podrd recavar informacién de los Estados, que a su vez po-~
drdn estar representados; el Comité deberi prestar sus buenos oficios
para un arreglo, el Comité presentari un informe tan sdlo exponiendo
los hechos, acto desprovisto de obligatoriedad. c) Procedimiento
de quejas individuales; en &l nuestro Comité sdélo actfia cuando el in
dividuo peticicnario se halla bajo la jurisdiccidén de un Estado par-
te del protocolo, 21 gue imputa una violacién a sus derechos civiles
o politicos, siempre que el individuo hacia el interior del Estado -
haya agotado previamente todos los medios de impugnacidn y el asunto
n0 saa objeto de otro procedimiento internacional; el Comité&, des—-
pués de la queja, notificarzd al Estado acusado para gue en un plazo
de 6 meses presente cualesquiera observaciones o explique las medi-

das adoptadas para subsanar la violacidn; el Ccomité al final, des-
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pués de examinar la informacién recibida u obtenida, presentard sus
observaciones al Estado y al individuo, incluyendo el caso en su in-
forme anual a la Asamblea. Hasta aqui todo lo relativo al Pacto de -
Derechos Civiles y Politicos junto con su protocolo, que,como vimos,
establece un débil control universal convencicnal de los actos esta-
tales para con los derechos humanos, sistema carente en todo caso de
resoluciones vinculativas.

El otro instrumento de alcances universales v que ademis
se complementa con el pacto recién expuesto, es el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobado por la Asamblea de la ONU
en 1966, y vista la distinta naturaleza de los derechos econdmicos y
sociales, se decidi crear un sistema exlcusivo para ellos, con sus
propios métodos de demandar el cumplimiento de las obligaciones con-
trafdas. El Convenio que satisface ésa pretensién, entrd en vigor el
3 de enero de 1976, una vez depositada la ratificacidn 35. El pacto
de que habalamos prevee sus propios mecanismos de control de cumpli-
miento de las obligaciones del convenio. Por reseclucibn del ECOSOC ~
de 1982 se cred el grupo de trabajo de Expertos Gubernamentales, el
el grupo se halla compuesto por 15 representantes de los Estados par
tes, elegidos para un periodo de 3 afios; ademfs, el tratado se sirve
de otros Srganos pertenecientes a la organizacidn de la Carta, como
el Secretario General, el ECOSOC, la Asanblea general y algunas ins-
tituciones espeeializadas. Los 83 Estados ratificantes y los 10 adhe
ridos (hasta 1984)%d4se someten a un procedimiento de informes presen-

tados en tres etapas bienales (resolucidn del ECOSOC de 1976); los -
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Estados deberdn presentar informes para después transmitirlos al —-
ECOSOC y a los organismos especializados:; el ECOSOC con posterioridad
remite a la Asamblea los informes adjuntando sus propias observacio-
nes o recomendaciones: ahora, parece ser que la consideracién de los
informes queda a cargo de Expertos de manera preferente,59

Yuxtapuestos a los sistemas universales de salvaguardia
de los derechos fundamentales de la persona humana, se encuentran -
los sistemas regionales, auténomos y los dnicos hasta la fecha dota-
dos de una auténtica jurisdiceidn internacional, gue recae en los -
tribunales europeo y americano, competentes para la emisifn de reso-
luciones obligatorias, aunque todavia con severas deficiencias para
proveer & su ecjecucién; describiremos con la mayor brevedad posible
al sistema ecuropeo, y al americano en ése preciso orden.

Sistema europeo de proteccién de los derechos humanos.-
La Convencién de Roma de 1950 y la Carta Social de 1961 son los pun-
tales sobre los que erige el sistema, sin menospreciar por supuesto
los Srganos y procedimientos de otros instrumentos de integracidn re
gional comc la Corte de Justicia, comin a la comunidad econdmica eu-
ropea (CEE), a la comunidad europea de la energfa atSmica (EURATOM)
y 1la comunidad europea del carbdn y el acerc {CECA), organizaciones
regionales todas ellas, que amparan en sus respectiveos tratados o -
convenciones, diversos derechos econdmicos y sociales. El principal
Pacto, la Convencién para la _salvaguardia de los Derechos del Hombre
fue aprobada en 1950 dentro del marco del llamado Consejo de Europa,

y entrd en vigor el 3 de septiembre de 1953; hasta la fecha, 21 Es-
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tados han ratificado o se han adherido a la.Convencién de Roma; con
posterioridad a la iniciacién de vigencia se han elaborado 6 proto-
colos, de contenido adjetivo unos y sustantivo otros, y de los cua-
les sblo el sexto hasta 1986 no habia entrado en vigor: la Conven-
cibn protege los derechos civiles y politicos, vy aglutina como signa
tarios a los paises de Europa Occidental (democracias liberales). Bf
sicamente la Convencifn, segunda en instaurar una jurisdiccidn inter
nacional de derechos humanos, establece dos Srgaros; la Comisién y -
el Tribuarl, e incorpora funcionalmente a tres 6rganos del Consejo -
de Europa: La Asamblea Consultiva, El Comité de Ministros y el Secre
tariado. El Consejo de Ministros({o comité&) tiene a un representante
por cada Estado adherido al Consejo de Europa, tiene como atribucio-
nes: a) Elegir a los miembros de la Comisibn;: b} Fijar dietas de
los magistrados de la Coete Europea: ¢} vigilar la ejecucidén de -
las sentencias de la Corte; d} Conocer del informe que le eleva la
Comisién, de un caso particular, haya o no conciliado a las partes;
e) Decidir jurisdiccionalmente sf hubo o no violaciones al pacto, ~
cuando la Corte no intervenga y: f) Ser informado de las providen-
cias precautorias determinadas por la Corte en un casc concreto® La
Comisibén por su parte se compone de tantos miembros como Estados -
partes tenga la Convencidn (21 en 1986), la Comisibén se divide en -
subcomisiones de 7 miembros, y grupos de 3; la Comisidn junto con la
Corte tienen su sede en Estrasburgo, y tienen ambas un presidente y
un vicepresidente {lo mismo las subcomisiones y los grupoes), los -

mimebros de la Comisién son designados por el Comité sobre unas lis-
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tas internas elaboradas por la Asamblea consultiva; las atribuciones

de la Comisidn son: a) Conocimientc de las denuncias de un Estado

contra otro por violaciones a la Convencidn: b) Conocimiento de de
mandas de personas, organizaciones no gubernamentales o grupos de per
sonas; ¢} Cuando un caso se encomiende a la Corte, intervencidn an
te ella como parte, las subcomisiones estén facultadas para: a) Fi
jar los hechos de las demandas y realizar encuestas para el efecto;

v b} Procurar la conciliacién de las partes en conflicte, en tan-
to los grupos de 3 examinan y determinan la admisibilidad de las de-
mandas;: la Comisién a su vez estd facultada para remitir el asunto a
la Corte o al Comité, si fracasa la conciliacién; la Corte, que es -
el érgano eminentemente jurisdiccional, estf compuesta del mismo nd-
mero de miembros que el Consejo de Buropa (21 en 1986): la Corte fun
ciona en pleno o en Cdmaras de 7 miembros, tiene un presidente y un

vicepresidente elegidos por el pleno, mientras que los magistrados -
para ingresar a la Corte son elegidos por la Asamblea consultiva del
Consejo de Europa; la competencia de la Corte es eminentemente juris
diccional, con algunas facultades consultivas, y ante ella Gnicamen-
te estfn legitimados para acudir los individuos y la Comisidn, sus a
tribuciones son: a) El conocimiento y la resolucifn de todas las

controversias que versen sobre la interpretacidn y aplicacién de la

Convencién de Derechos Humanos;: b) La Kompetenz-Kompetenz o facul
tad de decidir si es o no competente para conocer de un caso particu
lar: todo &8sto en lo que rasl;ecta a la estructura de los brganos, =~

funcionamiento y competencia, restando tan sélo al Secretario de la
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corte, que es designado por la misma para un periodo de 7 afios, su -
funcidén principal es la de efectuar comunicaciones y notificacicnes
e informar de la actividad de la Corte a los medios de comunicacién.Gt
En general la duracidn de los cargos es la siguiente: 9 afios los Ma-—
gistrados de la Corte, y los miembros de la Comisién 6 afiosézhhora -
procederé a describir con toda concisibn el procedimiente prinecipal
de la cConvencién; genéricamente son tres los procedimientos que se -
sustancian ante la Corte; el de demanda de interpretacidn del fallo,
el de revisién y el de controversias por violaciones a la Convencién.
Los pormenores de los procedimientos aparecen en los reglamentos de
la Corte y la Comisién, sélo consideraremos de aguéllos al principal,
El procedimiento inicia ante la Comisién con la presentacién de una
demanda (individuo) o una denuncia (Estado), cuya admisibilidad cali
ficard un grupo de tres (Alcald-Zamora) o una subcomisién (Rodriguez
Y Rodriguez}, exigiendo entre otros requisitos: el agotamiento de -
las vias internas impugnativas contra el acto denunciado;: presenta-
cifn de la demanda ante la Comisién dentro de los 6 meses a partir -
de la Gltima resolucifn doméstica confirmatoria de la violacién; -
que el caso no sea materia de otro procedimiento internacional; que
la demanda no sea manifiestamente infundada o abusiva. Una vez que -
se admitif la demanda una subcomisin estableceri los hechos de la -
causa ademds de procurar avenir a las partes en conflicto; si se lo-
gra la conciliacifn, ser& elaborado un informe‘y publicado después;
8i no prospera el arreglo, el informe realizado seri confidencial; -

aquf{ €inaliza la labor de la Subcomisifn: ahora la Comisién, si no -
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hubo arreglo, decidirf en plenc si remite o no el asunto a la Corte

o en su defecto al Comité, para la resolucifn de la controversia, re
dactando un informe con su opinifn sobre si hubo o no violacibn al -
Pacto; si el caso es transmitido a la Corte, continda al procedimien
to, primero con una fase oral y después con una escrita; el indivi-

duo deja de ser parte y es procesalmente sustituido por la Comisién,
si es que &l demand$ el caso ante la Comisibn, pues si un Estado de—
nuncid una violacién de otro Estado parte, entonces las partes ante

la Comisidn prosiguen ahora ante la Corte; en la primera fase ante -
la Corte © fase escrita, las partes intercambian puntos de vista 'y

'conclusiol)ess,ay en la fase subsecuente u oral, las partes o delegados
comparecen en audiencia frente al tribunal:; para finmalizar, la Corte
emite sentencia que debe ser motivada y serf definitiva e -inimpugna-
ble, quedando su ejecucibn a cargo del comitéd; si en vez de la Corte,
el Comité conocib del caso {cosa que acontece cuando 3 meses después
del traslado del informe de la Comisidén el asunto no fue transferido

a la Corte), resolveri el litigio por mayorfa calificada de 2/3, de-

cidiendo si hubo o no violacibén; si condena, f£ijar§ al Estado un plgj

z0 para cumplir; a la desobediencia del Estado 2 la determinacién no !

habr§ mis sancién que publicar el informe.

Los otros dos procedimientos de la Corte son de mucho me
nor importancia; la demanda de interpretacidn de la sentencia pide -
un acto interpretativo y complementario, y debe ser deducida 3 afos
después de que la Cortc emitid el fallo cuya interpretacidén se soli-

cita; éste medio carece de alcances definidos por silencioc de la le-
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gislacibn. ELl tercer y dltimo procedimiento es el de revisibén, que -
se interpone contra sentencias de la Corte cuando se hayan descubier
to o hayan sobrevenido hechos que al momento del fallo eran descono-
cidos por la Corte y que podrfan ser decisivos en el sentido de la -
resolucién: ésta demanda se debe interponer en el plazo preclusivo
de 6 meses a partir del conocimiento del hecho autorizante del recuxr
s0%

El instrumento normativo complementario de la Convencién
de Roma es la Carta Social Europea celebrada en Turfn en 1961, y que
tutela derechos sociales, econdmicos y culturales; la Carta Social -
establece un sistema de supervisién del cumplimiento de las obliga--
ciones en ella contenidas, basado en los informes de los Estados pax
tes a un Comité de Expertos independientesg; dichos informes, cuya -
forma y tiempo de presentacién determina el Comité de Ministros, com
prende el traslado de copias a organizaciones nacionales obreras y -
patronales del Estado informante, para que éstas envien su parecer y
sus observaciones al Comité de Expertos: toda la informacibn la exa-
mina &ste Comité para transmitirla con sus consideraciones al Comité
Social Gubernamental establecido por la Carta, el Comité Social hace
lo mismo que el de expertos, analiza los informes, y afiadiendo sus -
cbservaciones, los envia a la Asamblea Consultiva del Consejo de Eu-
ropa, que hard otro tanto, remitiendo los informes acumulados y su -
opinién al Comité de Ministros que finalmente formularf a los Esta-
dos las recomendaciones que estime pertinentes, tomando en considera

cibén todas las observaciones, opiniones y conclusiones precedentes.



- 227 -

Sistema Americano de Proteccién.- La vigencia interna-
cional de los derechos humanos en América es producto de la confluen
cia de dos instrumentos multilaterales: la Carta de la OEA y }a Con-
venciSn Americana o Pacto de San José de 1968; y dado que los paises
americanos carecen de una Ccarta Social como la Europea, instauraron
un mecanismo de mayor sencillez a través del protocole de Buenos Ai-
res de 1967 que contiene un catflogo de derechos econémicos, socia-
les y culturales gque amplifican significativamente el espectro de la
tutela del sistema interamericano. Los antecedentes mds remotos del
sistema son primeramente la doctrina Monroce que en alguna medida ins
pira el movimiento americano tutelar o defensor; y como institucio-
nes, la Corte Centroamericana de Justicia constituida en 1907 y abo-
1ida en 1918, que fue la primera en la historia en conceder el dere-
cho individual de peticidn; con posterioridad en 1948 se proclambé la
Declaracién Americana que alentd la inquietud de establecer un siste
ma de garantfa eficaz para materializar los ideales de la Declara--
cidn, creando obligaciones internacionales positivas entre los Esta-
dos; en medio de tal inguietud fue hasta 1959 que se creb la Comi--
sién Interamericana de Derechos Humanos, Srganc a la vez de la Con-
vencién y de la OEA; en ése 1959 en Santiago de Chile la 5° Reunibn
de Ministros de Relaciones Exteriores instituyd la Comisién para pro
mover el respeto efectivo a los derechos fundamentales; en 1965 en -
1a Conferencia de Rio de Janeiro se ampliaron sus facultades que pa-
saron de la presentacién y recepcién de informes, preparacién de es-

tudios y manifestacién de recomendaciones, a la recepcién y conside-
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racién de quejas; en 1967 en la Conferencia de Buenos Aires, la Comi
sién fue incorporada a la OEA como Srgano permanente; y pox fin, el

22 de Noviembre de 1969, a los 10 afios de existir la Comisidn, la A~
samblea de la OEA aprueba la Convencifn Americana sobre Derechos Hu-
manos, entrando en vigor el 18 de Julio de 1968. El conjunto de cuer
pos normativos que regulan el sistema Americanoc son la Carta de la ~
OEA, el Pacto de San José, los dos statutos, los dos Reglamentos de
la Comisién y la Corte Interamericana. Los 6rganos que realizan la -
garantfa de las libertades fundamentales son: La Comisién Interameri
cana y la Corte Interamericana+ procederé a describir en seguida sus
estructuras, funcionamientos y competencias. La Comisién Interameri-
cana se compone de 7 miembros que pueden ser cualesquiera de los Es-
tados de la OEA; ello en razén de que dicha comisién es no sélo &rga
no del Pacto de San José, sino también de la Carta de la OEA; duran

4 ajfios en su encargo y son elegidos por la Asarblea de la OEA a pro-
puesta de los mismos Estados, siendo que los miembros de los que ha-
blamos deben ser nacionales de los stados partes de la Carta de la

OEA; la Comisifn ademfs cuenta con un Secretario Ejecutivo titular y
otro adjunto: la Comisién junto con la Corte, tiene su sede en San -
José, Costa Rica; la Comisién realiza un conjunto de atribuciones he
terogéneas y es a la vez Srgano de la OEM y de la Convencién de 1969,
estd facultada para la promocidn y defensa de los derechos fundamen-—
tales contenidos en el Pacto a través de las actividades que siguen:

A) Elaboracién de las Recomendaciones a los Estados de la OEA cuando

lo estime conveniente; B) Preparacidn de estudios e informes;
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¢) Requerimiento y examen de informes de los Estados; d) Despacho
de consultas solicitadas por los Estados: ¢} Recepcidn e investi
gacién de peticiones y comunicaciones individuales o grupos no guber
namentales; £} Recepcién e investigacién de quejas interestatales,
pero ésta atribucifn estd condicionada al reconocimiento explicito -

de la competencia por los Estados, se trata de una disposicién opcig

nal; g) Eventual resolucidn de un conflicto que no haya sido trans
mitido a la Corte; h) Transmisién de un casoc a la Corte que no -
hallé solucidn;: i) Intento de arreglo o conciliacién de las par~-
tes .65

Quereros llamar la atencién sobre una caracterfstica di-
ferencial de la Comisién Americana respecto de la Europea, la ratifi
cacidn del Pacto auntomdticamente faculta a la Comisidn Americana pa-
ra la sustanciacidn de las peticiones individuales o grupos no guber
namentales, en tanto que para el procedimiento de demandas interesta
tales, la demanda s8lo se aceptard por y contra el Estado que haya -
reconocido expresamente la competencia de la Comisién: el primer pro

cedimiento es obligatorio con la s&la ratificacidén del Pacto, y el -

segundo opcional; en el casoc de la Convencién Europea es a la inver-
sa, el procedimiento de peticiones individuales es facultativo, y el
de denuncias interestatales es obligatori:‘.s La Corte, el drgano ju-

risdiccional por antonomasia, consta, al igual que la Comisién, de 7
miembros elegidos por los Estados-partes de la Convencién, o a propo

sicién de ellos mismos, entre juristas nacionales de alglin Estado de

la OEA., cuyo encarge se prolonga & afios; la competencia jurisdicecio
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nal de la Corte esti sujeta a declaracién de aceptacién, la cual pue
de ser de tiempo limitado e indefinide, incondicional o bajo condi-
cién de reciprocidad y también s8lo para casos especificos: la Corte
posee un Presidente y un Vicepresidente tomando sus decisiones por -
la mayorfa simple de los miembros presentes (quérum de 5) con voto -
de calidad al presidente; la competencia de la Corte es jurisdiccio-
nal o contenciosa y consultivas: mediante la contenciocsa, la Corte -
conoce ¥ decide las controversias por violaciones a la Convencién, -
esto es, a los derechos humanos en ella contemplados; vale especifi-
car que para acudir a la Corte los individuos no estdn legitimados,

s6lo los Estados y la Comisidn pueden hacerlo; ademds, la Corte bien
puede decretar medidas cautelares para prevenir la consumacién de u~-
na violacidn irreparable: las otras atribuciones de la Corte son de

fndole consultiva, y en ejercicioc de ellas el Tribunal puede respon-~
der a todas las cuestiones relativas a la interpretaci8n de la Con-~

vencidn u otros tratados de derechos humanos en los Estados America-
nos, planteados por los Estados de la OEA o los Srganos mencionados

en el capitulo X de la Carta de la OEA: la facultad complementaria —
de la interpretativa recién descrita, es la de emitir opiniones a pe
ticién de un Estado de la OEA, con respecto a la compatibilidad de -~
su orden interno con las disposiciones de la carta, su protocolo o -
la c‘onvenr:i&f'.H En seguida haremos una sucinta relacifn de los proce-
dimientos que norman la actuacidn de la Comisién y la Corte. El pro-
cedimiento o enjuiciamiento por violacién a las libertades fundamen—

tales de la persona comienza ante la Comisidn, dividiéndose en dos -
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etapas ante ella, la admisibilidad de la demanda y la tramitacién -
conttadictoriaS? los pasos son como sigue; primero se presenta a la
C‘omisién una demanda por un individuo o un Estado, la Comisién deci-
de sobre la admisibilidad del documento, cuyos requisitos para la ad
misién son los mismos que los de la Convencién Europea (agotamiento
de los recursos internos o definitividad estatal, algunos elementos
formales otro temporal como el no transcurso del plazo de 6 meses a
partir de 1la :esoluciGr; interna definitiva,etc.): con posterioridad
la Comisidn corre traslado al Estado acusado a fin de que plantee ~
sus observaciones presentande el informe solicitado dentro de los -
120 dfas posteriores al envio de la solicitud: la Comisién recaba e-

lementos de conviceién para establecer los hechos auxiliado por una

investigacién en el lugar de los hechos, asf{ como por la realizacidn

de una audiencia en presencia de las partes; la Comisién durante to-
das éstas instancias podrd y deberd procurar un arreglo conciliato-

rio entre las partes; frustrado éste y agotadas las fases descritas

preparatorias del informe de la Comisidn, &sta,por medio de dicho in ;

forme, dirigir§ observaciones y recomendaciones a las partes, para - .

due en un plazo de 3 meses, si el caso no es solucionado ni transfe- |

rido a la Corte, la propia Comisidén emita su decisién final por maygé

rfa simple o absoluta de cus miembros; la cual contendri medidas re-
paratorias a adoptar por el Estado responsable de la vioclacidn {si -
es que la hubo y la declar§ existente la Comisidn), dentro de un pla '
zo determinado; supuesto el :.anuplimiento de la resolucibén, la Comi-~

sidén por mayorfa absoluta dispondri la publicacién del fallo (dltimo .
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medio conminatorio de la comisidn). Hay una variante en el curso del
procedimiento y es que la Cox..-te, después que la Comisién haya elabo-
rado su informe y lo haya dirigido tanto a las partes como a la Cor-
te, ésta conozca de la controversia para dirimirla en vez de la Comi
8ibn, lo que puede suceder si la Comisién lo dispone y las partes han
aceptado la jurisdiccién de la Corte (o el Estado del nacional deman
dante); cuando el caso fué transmitido por la Comisién a la Corte, -
la Comisién remplaza al individuo y la Corte realiza una instruceién
que comienza cuando notifica a la parte acusada la demanda recibida

y abre el proceso a oposicién de excepciones preliminares que no sus
penden el procedimiento: se inicia después una fase escrita con la -
presentacién de una memoria y una contramemoria por las partes; ape-
nas conclufda &sta etapa, se abre el proceso a la fase oral donde se
desahogardn las pruebas en una audiencia en presencia de las partes

y fijada con anterioridad; se cierra la instruccién después de la au
diencia y se cita a lag partes a escuchar sentencia en una audiencia
pblica; se emite un fallo definitivo e inimpugnable por votacién de
mayorfa absoluta; se deja el cumplimiento de la sentencia a la poteg
tad del Estado (no hay via ejecutiva): si éste la descbedece todo lo
que puede hacer la Corte es poner el caso en conocimiento de la Asam
blea de la OFEA en su informe anualzohdvertimos que en todo momento -
la Corte puede detrminar medidas precautorias para evitar una viola=-
cifn de efectos irreparables, a parte de existir un procedimiento -

particular para casos de emergencia. Respecto del procedimiento Eu-

ropeo hay una diferencia sobresaliente, la Comisifén Americana, si no
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hay arreglo ni remisidn del caso a la Corte, ella lo resuelve: en el
procedimiento Europeo &se conocimiento y resolucién en defecto de la
Corte corresponde al Comité de Ministros y nunca a la COmisiGnti

El sistema americano de tutela se completa con dos orga-
nismos menores mencionados en la Carta que tienden a controlar el -
respeto progresivo de los derechos econfmicos, sociales y culturales,
apenas aludidos en su género en el cuerpc de la Carta:; nos referimos
a los Consejos Interamericanos, el primerc es el Consejo Interameri-
cano Econdmico y Social, y el segundo el Consejo Interamericano para
la Educacién la Ciencia y la cultura; ambos Consejos a través de sus
Comisiones Ejecutivas revisan los informes que sobre las respectivas
materias les rinden los Estados {de tales informes se dirige una co-
pia a la Comisién Americana) para despuds emitir opiniones y recomen
daciones. Aqui damos por concluida la tutela regional de los dere--
chos fundamentales, a continuacidn se examinan superficialmente algu
nas Convenciones especializadas.

En el proceso de internacionalizacidn de la proteccién -
de los derechos del hombre, las convenciones especializadas han re-
presentado una inmejorable alternativa éa:a el caso de instaurar obli
gaciones internacionales y medios de hacerlas cumplir, sin necesidad
de crear mecanismos de salvaguarda para todo el conjunto de los dere
chos fundamentales; caracteriza a las convenciones de que hablamos -
su compacto &mbito material de validez, que s6lo incluye unos cuan-
tos derechos afines, ya sea l;or la naturaleza del bien protegido o

por su comdn titular {mujex o nifios por ejemplo); entre otras venta-
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jas, &ste tipo de pactos tienen la mayor facilidad de ratificacién o
adhesién: un Estado opone menos reparos para contraer obligaciones -
internacionales respecto de alglin grupo menor de derechos que respec
to de todo un orden integral; también el instrumento especializado -
brinda un tratamiento més adecnado para promover y defender los dere
chos que consagra. No obstante las anteriores ventajas, en la actua-
lidad las Convenciones en cuestién son pocas, y menos adn las que es
t4n en vigor y que, carecen ademis de sistemas, Srganos y procedimien
tos aptos y enérgicos para reparar las violaciones a los derechos -
que supuestamente tutelan. Del escaso conjunto de convenciones hay -
algunas que han llegado a establecer, aumue deficientes, algunos me
canismos por lo menos de supervisibn del cumplimiento de las obliga-
ciones contrafdas, a saber; la institucién de Comités para recibir y
valorar informes acerca de la situacidn imperante en el pais que los
hace, en relacifn a los derechos humanos inclufdos en el Pacto sus-—
crito. Procederé a mencionar algunas de éstas Convenciones:

a} La Convencién Internaciocnal sobre la eliminacién de todas las for -
mas de Discriminacidn Racial, de 1966 que entré en vigor em 1969, -
con una notable cantidad de ratificaciones, 122 Estados signatarios

hasta 1986, de los cuales 15 habfan reconocido la competencia del Co

12
mité respectivo;

b) La Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discri-
minacifn Contra la Mujer, de 1979 entrS en vigor en 1981, hasta 1986
contabilizaba 53 ratificaciones y adhesiones, cuenta con un Comité -

de 23 miembros para examinar, informes y comunicationes de los gobier
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nos :73 c¢) Los Convenios de Ginebra; se trata de 4 convenios de 1949
celebrados en Ginebra y que versan sobre Derecho Humanitario (conjun
to de normas internacionales que regulan los conflictos armados in-
ternacionales y limitan la libre eleccién de métodos de guerra de las
naciones beligerantes, con el propbsito de humanizar las guerras pre
viniendo dafios y sufrimientos :|’.m'uez:esax:)'.t:is)v,j a los Convenios de 1949
se afladieron 2 protocolos‘de 1977 que enriquecen el régimen conven-—
cional del Derecho Humanitario:; destaca particularmente en la mate~
ria de los pactos, el Comité de la Cruz Roja Internacional (1863), -
organizacifn suiza y privada que ha salvado infinidad de vidas.

d) Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu
manos o Degradantes; es de las mds recientes convenciones, en 1985 -
se dispuso su apertura a la firma y para 1986, 24 Estados la habfan
ratificado; establece el Pacto un Comité contra la Tortura, competen
te para conocer de denuncias de tortura u otra violacién a los dere-
chos de la Convencién.

e) Merecen mencién las Convenciones sobre desarme hasta ahora suscri
tas, visto que la paz mundial es la condieidn mds propicia para ga~
rantizar el respeto & los derechos humanos: el lenguaje de la violen
cia y la fuerza ofusca el entendimiento, degrada la humana dignidad
v extermina la vida: el culto a la guerra y al armamentismo supone -
un intransigente desprecio a los valores esenciales del hombre.

f) Para concluir el presente tema de proteccidn internacional de los
derechos humanos aludiremos a los derechos del "nifio" promovidos por

el UNICEF (fondo de la ONU para la infancia), y que en el momento en
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que esto se escribe estdn siendo inclufdos en una Convencién gue -~
préximamente se aprobari, recordando que el nifio es la promesa mis
sublime, perc también 1la mds fr&gil, que la humanidad puede hacer-
se a sf misma, y que la inocencia e indefensién del nifio que todo -
espera, a veces sin recibir nada m&s gue miseria, hanbre y abandono:
pueden ser mafiana el odio y el resentimiento del hombre que viola -
impasible los valores mds caros de su préjimo, o bidn, pueden con-
vertirse en la fe'y la entereza del howbre idealista que no ceja en

su afdn de edificar un mundo mis sensible y humano.
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~CONCTLUSIOQONES-

I.- Resulta més gue necesario un replanteamiento de la -
nocién de derechos humanos; priva un desacuerdo notable tanto en su
concepcidn, como respecto de su fundamentacibn y sus alcances; se im
pone la necesidad de revalorar la cuestién y avecinar puntos de vis-
ta mfs alld de las limitaciones ideoldgicas. A nuestro parecer, las
deficlencias de andlisis de la problemitica, y particularmente la re
nuncia a la comprensifn y aceptacibn de los valores fundamentales de
la persona humana por parte de algunas comunidades o grupos con inte
reses polfticos, prejuicios raciales o intolerancia religiosa verbi-
gracia, producen una severa regresifn en el tratamiento digno de los
honbres en todas las latitudes.

IX.~- En cuanto a la definicidn de los derechos del hom-
bre, cabe advertir que son algo muy distinto y trascendental al mero
reconocimiento que de ellos el Bdo.haga, o bidn, a la concepcifn —-
accidental que una comunidad histéricamente determinada profese de -
los valores esenciales. Los derechos humanos no son, ni pueden ser,
una magnitud histérieca variable, relativa en el tiempo y en el espa-
cio; se trata de un conjunto de posibilidades necesarias implantadas
en la estructura del ser del hombre: la persona es un fin en sf mis-
ma, un autofin, y los derechos humanos son las implicaciones de la -
estructura ontoldgica y teleoldgica del hombre: son en realidad posi

bilidades intrinsecamente vdlidas por apoyarse o sustentarse en valo
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res objetivos, por lo que siempre serdn idénticas a si mismas.

III.~ Sin embargo, los derechos fundamentales en cuanto
valores necesarios derivados de la humana naturaleza, s6lo tienen u-
na existencia virtual y metafisica; acaso manifiéstanse en la con--
ciencia como aprehensiones emocionales, sentimentales o intuitivas
del valor: necesitan con apremio materializarse en la realidad, y es
cuando asumen, aquf sf, la forma histSrica de derechos positivos, y
no derivan sino de la interpretacién que una comunidad dada, hace -
del sentido de su existencia; por ello es que consideramos que la -
historia de la positivacién de los derechos humanos es un largo y -~
tortuoso proceso de autoconocimiento, y por @ltimo, que los derechos
del hombre existen en la dimensién del valor y de la coaccidn a un -
mismo tiempo, cuando han sido legalmente reconocidos.

IV.- Supuesta nuestra goncepcién, es menester aclarar -
que los valores fundamentales de la persona no son en todo caso obje
to de aprehensién y comprensién de la razén; seguimos a Schiller al
estimar que los valores son percibidos antes por la emocién y el sen
timiente que por el anflisis racional, en consecuencia, la justifica
cibn intrinseca de los derechos del hombre no es un problema légico.

V.~ Hist6ricamente, la manifestacién positiva de los de-
rechos fundamentales es producto de un complejo de factores circuns-—
tanciales, y encontramos que el proceso descrito por la evolucién de
los derechos humanos positivados es el paso de su postulacién tebri-
ca, a su establecimiento juridico-normativo; en este sentido las Li-

bertades fundamentales son primero proclamadas y garantizadas al in-
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terior del Estado, y de ahf, hasta el &mbito internacional; es decir,
el primer momento es el de la constitucionalizacién de los derechos
humanos (ya que normalmente es en la Constitucién de los Estados don
de se les incorpora), para desembocar en la etapa de internacionali-
zacidén que actualmente se gesta; cabe precisar que las etapas no son
excluyentes sino que tienden a yuxtaponerse y coexistir. En la histo
ria de los pueblos la vigencia de las libertades fundamentales se a-
pega a una expresién de Nietzche relativa a los derechos que revela
la necesgidad de la lucha por ellos contra el pader: "No permitas que
te otorguen un derecho que td puedes conquistar",

Vi.- Ios derechos del hombre tienen una clara estirpe -
ius~naturalista; desde luego distan mucho de constituir un Cc6digo a-
cabado e inmutable de rfgidos preceptos; son mds bidn un orden de va
lores inmanentes a la persona, fundado en su naturaleza ontolégica y
susceptible de aprehensifén mediante la emocifn, la intuicidn, el sen
timiento y secundariamente, la razén; ése complejo de bienes o valo-
res es proyectado en una circunstancia hist6rica concreta, y de su -
enlace y aplicacién a la realidad dimanan necesidades concretas legi
timadas por valores, gue son el antecedente inmediato de los dere--
chos positivos.

ViI.~ Los derechos fundamentales como exigencias estima-~
tivas y existenciales derivadas de la naturaleza humana son condicio
nantes de la realizacién y desarrollc en el hombre de todas sus po-
tencialijdades como ente, como ser sensible y autoconsciente. La nece

sidad de respeto a tales valores informa el contenido de distintos -
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6xdenes normativos, el Derecho como sistema coercitive de regulacidn
de las relaciones intersubjetivas es el mds importante en la salva-
guaxdia de los derechos humanos, y se encamina a asegurar con la ma-
vor eficacia posible su goce y plenitud. El orden de los derechos hu
manos supeone tanto a una organizacidn jurfidica que los consagre, co-
mo a una organizacibn polftica, para la cual serdn el objeto primor-
dial; Derecho y Estado estarfn afectados primordialmente a la garan-
tfa de las libertades de la persona. El Estado de Derecho, es el nom
bre del orden jurfdico-estatal que reconoce y protege los derechos -
humanos; conclufmos por tanto, que el lfmite natural del poder poli-
tico son &llos precisamente, y que la racionmalizacién y delimitacién
jurfdica del poder y su ejercicio, quedan a cargo de los derechos -
del hombre, que son el elemento substantivo y la medida de legitimi-
dad del Estado de Derecho. El medio formal idéneo para sujetar el e-
jercicio del poder a un orden normativo, es la Constitucién, acto su
premo de autodeterminacién de una comunidad, que puede incluir una -
declaracién de derechos inviolables para las autoridades estatales.
VIII.- Desde el punto de vista jurfidico formal los dere-
chos humanos asumen la forma de derechos subjetivos;: no necesariamen
te individuales, puesto que hay derechos de carfcter colectivo: los
derechos son correlativos mayoritariamente de obligaciones - ya sea
de hacer o de abstenerse-~ a cargo del Estado, y tienen como carac-
terfsticas formales: la irrenunciabilidad, 1la inalienabilidad, 1la im
prescriptibilidad y la extensién limitada. Ahora, dentro de un siste

ma jurfdico determinado, los derechos del hombre son péblicos o pri-
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vados y est&n diseminados en distintas materias del Derecho Objetivo.

IX.~ Los derechos del hombre, incluyen tres especies di-~
versas y progresivamente postuladas de derechos: los de la primera -
generacifn, o civiles y polfiticos que procedieron del movimiento de
ilustracién del siglo XVIII junto con el liberalismo; la etapa subse
cuente affadié los derechos de la segunda generacifn o econdémicos, sg
ciales y culturales, fruto de la reaccifn contra el liberalismo euro
peo durante las revoluciones sociales del siglo XIX; finalmente, en
la actualidad, se afiaden los derechos de la llamada tercera genera—
cién o "derechos de solidaridad”, que son derechos de los pueblos o
colectivos, y aparecen come una iniciativa de nivelar las enormes de
sigualdades econSmicas y polfiticas entre los Estados, particularmen-
te los subdesarrollados y los industrializados; &stos derechos d.e -
muy reciente origen (la postguerra) pueden llegar a condicionar la -
vigencia real de todos los derechosrestantes. Cada grupo de derechos
responde a una concepcién e ideologfa particulares, lo cual no obsta
a su interdependencia e: indivisibilidad, integrdndose en una unidad
arménica.

X.~ LA realizacidn efectiva de los derechos humanos, si
bién involucra muy especialmente al orden jurfdico nunca podrd limi-
tarse a &l, de hecho prevenir una violacidn es muy preferible a re-
primirla o a reparar el dafio, el derechc participa también en la pre
vencidn de las transgresiones a los derechos humanos, perc no pucde
prescindirse de la contribucidén de otros medios de notable eficacia,

sobre todo tratdndose de derechos que por su naturaleza son préctica
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mente inexigibles ante un Tribunal como es el caso de los derechos -
econbmicos y sociales; para hipStesis tales, es precisa la aprehen-
sién de medidas tendientes a la eliminacién de los factores que favg
recen o producen el hecho de la violacién.

XI.- Para efecto de garantizar el respeto a los derechos
humanos, es necesario y conveniente el establecimiento de medios e -
instituciones, de preferencia procesales, que servirian al fin de a-
segurar a los particulares contra los excesos del poder p@blico. La
vigencia efectiva del Estado de Derecho y los derechos fundamentales
depende de la existencia de medios de control de la legalidad o cons
titucionalidad de los actos de las autoridades, para que en un momen
to dado puedan anularse o repararse a peticién de la victima del in-
justo, las violaciones cometidas a las libertades fundamentales. Ca-
da Estado conforme a su propia tradicidn y sistema jurfdicos ha de -
establecer sus particulares instrumentos de tutela. Es de suma efica
cia la instauracién de una jurisdiccién constitucional de los dere-
chos del hombre depositada en autoridades judiciales, con la conse-
cuente creacién de procedimientos para que el tribunal conozca de -
las violaciones a los derechos del hombre, otorgdndose al individuo
una accidn para reivindicar su derecho conculcado. En otras palabras,
se trata de la institucifn de un control jurisdiccional, y acaso ju-
dicial, de la constitucionalidad de todos los actos de autoridad sus
ceptibles de afectar un derecho esencial de la persona humana.

XII.- En el dnbito supranacional al igual que en el esta

tal la proteccidn jurfdica de los derechos humanos promete logros in *
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apreciables, siempre y cuando pueda establecerse una jurisdiceién in
ternacional mucho m&s enérgica y eficaz, provista de procedimientos
mfs expeditos, ya que los actuales instrumentos tutelares y procedi-
mientos para sustanciar las reclamaciones, reflejan en exceso la re-
ticencia de los Estados y el mantenimiento obcecado de una soberanfa
dogm&tica y malentendida (basta recordar entre otras mfiltiples defi-
ciencias, que en los sistemas mds evolucionados, gue son el europeo
y el americano, los individuos no estén legitimados para acudir ante
las Cortes respectivas). Conclufmos por tanto, improrrogable fortale
cer los débiles medios internacionales de salvaguarda de los dere--—
chos del hombre a partir ce un auténtico control supranacional jurig
diccional de los actos estatales violatorios de dichos derechos fun~
damentales,

rara dar conclusién a éste modesto esfuerzo quisiera tan
sélo agregar unas palabras ilustrativas del drama que ahora aque3ja &
los sublimes derechos del hombre, tan esenciales y sacros como escar
necidos y detractados impunemente; tal vez nunca antes desde que se
les proclamb, se habian perpetrado tan sistemdticamente violaciones
sin castigo al infractor ni reparacién a la victima; en &stos casos
la absolucién del culpable es la condenacidn del inocente; injusti-
cia, miseria, armamentismo, ignorancia y opresién entenebrecen el hg
rizonte de los hombres, en espera del amanecer que no llega jamds: -
es forzoso reconocer el crit?co estado de los derechos humanos, por-
que como afirmase Concepcién Arenal: “Nunca ol hombre parece tan =--

grande como cuando confiesa su pequeflez, ni para nada se necesita -~
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mds fuerza que para ser humilde". En la superacifn de &sta crisis -~
que agobia mis al desposefdo, mucho hay que dejar a la sensibilidag
humana para forjar una conciencia de cambio: volvemos asi a hacer -
nuestras las palabras de Concepcién Arenal: "Medf{tese la historia y
se verd cuantos siglos necesita a veces la razén para llegar a la -
justicia que el corazén comprende en un instante". Hay que recordar
que el hombre es como el "amantécatl", el artista de las plumag —-—
néhuatl, "“duefio de un rostro, duefio de un corazdn", 'y que al Derecho
como al Estado, Yy a la sociedad corresponde, para vindicar los dere-
chos del hombre, el mismo noble cometido que "al buen artista de las
plumas” una poesfa n&huatl encomienda:

*de €1 es humanizar el querer de la gente".
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