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¢Acaso edificamos nuestras casas para siempre?

y para siempre sellamos nuesiras propiedades?

JAcaso los hermanos dividen porciones para siempre?
iAcaso divide para siempre el odio? {..}

Ya desde los dias de antaiio no hubo permanencia de nada.
¢Hay alguna diferencia entre el esclavo y el sefior

cuando se hallan al término de su destino?'

INTRODUCCION

L.OS DERECHOS HUMANOS CONDICIONADOS

El tema de los derechos humanos es inagotable. Todos los dias en las noticias se habla de
derechos humanos, se pondera el valor de los derechos humanos y la democracia y se
justifican acciones politicas basadas en derechos humanos como criterios de bondad
universal. Dentro de esas acciones politicas estin las intervenciones militares en
Yugoslavia que mataron a miles de personas, el embargo econémico a Cuba que provoca
dafios en la salud y alimentacién de su poblacién, los tribunales de Tokio y Nuremberg que
violaron las reglas del debido proceso legal,? y la fundacién misma de la Organizacién de
Naciones Unidas. Todas estas acciones politicas usan un discurse ambiguo entre Derecho y
moral, que pretende justificarlas. Este discurso ambiguo es el de los derechos humanos, Por

un lado tenemos los grandes compromisos, las declaraciones sobre el mejoramiento de la

! Poema de Gilgamesh, Ed. Ramén Llaca, México 1996, pp. 228-229.

? El maestro Alcala-Zamora y Castillo sciiala al respecto: “Como ejemplo de venganza oculta tras una parodia
de proceso y una simulacitn de tribunales, acaso ninguna tan absurda como la de los llamados juicios de
Nuremberg contra los grandes culpables del régimen nazi.” en Alcald-Zamora N, Proceso, Autocomposicién
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vida de los seres humanos y por ¢l otro, [a miseria, las guerras, la discriminacidn disfrazada
de igualdad ante la ley, y en fin, un nimero enorme de contradicciones entre discurso y
accidén. Cuando se han implementado los derechos humanos por la comunidad
internacional parece producirse mas dolor del que se quiere evitar. Muchos abusos
permanecen impunes y las guerras entre individuos, las guerras de odio, también se
trasladan a este discurso a través de los bloques de derechos. Los derechos de todos son los
politicos y civiles, mientras que los “programas” para los oprimidos y desplazados son los
derechos que se denominan econdmicos, sociales y culturales. Parece ser que no hay nada
més paraddjico que Jos derechos humanos, célebres por su incumplimiento, existentes s6lo
en las declaraciones de los representantes de Estado, que parecieran hacerlo por “politica
exterior”, Este es el panorama que se le oftece de manera inmediata al que pretende
estudiar a los derechos humanos.

Sin embargo, los derechos humanos son aceptados por la comunidad internacional y
las Constituciones de 1a totalidad de los paises del mundo, como elementos indispensables
para la justicia y la convivencia humana, como principios fundamentales del orden juridico
y como minimos morales del Derecho. Es por eso que, quien trate de entender el fenémeno
de los derechos humanos, debe tener en todo momento presente este hecho y asumirlo
como una conviccidn. Pero ;qué son los derechos humanos? Esta es la pregunta que espero
responder al lector cuando recorra las paginas de este trabajo. Realicé mi trabajo con esta
inquietud y me gustaria que se leyera como una larga historia; una historia del
reconocimiento de la dignidad humana. Se pueden decir varias cosas acerca de los derechos

fundamentales: que son principios de optimizacién, agendas politicas, ideologias,

y Autodefensa, Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México,
México, 2000, p. 64.
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principios objelivos de la racionalidad en la accién prictica u obligaciones de los Estados.
Todas ellas sin embargo, muestran una cara del complejo poligono que conforman los
derechos humanos. Trabajar sobre este tema me resultd muy satisfactorio y espero sirva
como incentivo para que mas estudiantes de Derecho y de Filosofia se interesen en él
Como tema de investigacion es riquisimo: a través de él podemos apreciar la relacidn entre
Derecho y moral; el conflicto entre derechos politicos y civiles y derechos econémicos,
sociales y culturales, que tiene implicaciones muy interesantes: e! individuo aislado y
atémico del contractualismo frente al miembro de la sociedad determinado por su entorno y
sus particularidades histdricas; el conflicto entre las escuelas morales: intuicionismo,
utilitarismo y naturalismo como justificacion de necesidades y fines prioritarios; en cuanto
a temas de filosofia y teoria del Derecho: la distincidn entre principios y reglas; la relacion
entre el Derecho internacional y los Derechos locales; 1a Etica juridica como herramienta
interpretativa, entre otros. No agoto estos temas en mi trabajo ni los estudio uno por uno,
sélo expongo aquellos que me parecen mds importantes sobre la idea de que es factible la
creacion de un esquema coherente de derechos humanos. En esta exposicién sefialo los
obsticulos ¢ inconvenientes para la creacién de dicho esquerna,

Esta investigacion pretende ser una defensa de la tesis de la indivisibilidad de los
derechos humanos. A pesar de lo aparatoso del nombre, la premisa de dicha tesis es muy
sencilla: todos los derechos humanos valen igual, tienen ¢l mismo peso, no pueden ser
jerarquizados y exigen un mismo nive! de cumplimiento. Esto implica que el derecho a la
salud no tiene menos valor que la libertad de expresién de algin medio de comunicacidn.
Deseo que los aspectos técnicos y el lenguaje especializado de ciertos temas no obstruyan
la tnica intencion de este trabajo: mostrar la importancia de los derechos humanos. Debe

enfatizar el hecho de que mas que hablar de aspectos del Derecho y su estructura, los
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derechos humanos refierer directamente la comprensién que tenemos de nosotros y de los

que nos rodea: la comprension de la dignidad del hombre.
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Acepiaremos facilmente que

Es cuestion de gran importancia
Saber si la moral no es una farsa.
Emmanuel Levinas,

Prefacio de Totalidad e Infinito.}

Y Levinas E, Totalidad e Infinito, Ed. Sigueme, 5* edicién, Espafia, 1999, p. 47.
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CAPITULO ]
MARCO HISTORICO

L0S DERECHOS HUMANOS ANTES DE LA SEGUNDA GUERRA

1.1. PANORAMA HISTORICO-FILOSOFICO.

Realizar un compendio exhaustivo de todos los acontecimientos relevantes para la
conformacion de los derechos humanos, comao los concebimos en nuestros dias, no sélo
rebasaria las pretensiones del presente trabajo, sino que desviaria la atencién de lo que es
su interés principal: el conflicto entre derechos sociales e individuales. Por ello, el énfasis
histérico de esta parte tenderd a la mejor comprensién de este conflicto.

Los derechos humanos comenzaron a gestarse desde las concepciones previas de fa
naturaleza del ser humano y de ciertas caracteristicas que se consideraron inherentes, como
en las representaciones religiosas cristianas, budistas, isldmicas, confucionistas, hinduistas
y hebreas y, de un modo més concreto y con intuiciones cercanas al concepto actual de
respeto minimo al ser humano, el derecho natural concebido por filésofos como Tomas de
Aquino, Spinoza, Gottfried Wilhelm Leibniz, Hugo Grocio, John Lacke y Jean Jacques
Rousseau, que desarroitaron un valioso pensamiento en tomo 2l hombre. Este respeto al ser
humano se gesté desde la Edad Media, pasando por el renacimiento, y llegé al pensamiento
racionalista como elemento fundamental o requisito sine gua non de las tesis
contractualistas, asimismo, son importantes, dos posturas sobre la libertad y el estado de
naturaleza: la de Hobbes y la de Rousseau. Sobre esta base podemos dejar claro ¢l tipo de

problema que se pretendi6 resolver con el pensamiento liberal y los propésitos que tiene.
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La Edad Media es un antecedente considerable por la proximidad que nuestra
cultura tiene con esa etapa histérica. Ello no quiere decir que otros momentos histaricos
carezcan de importancia o no hayan tenido una enorme repercusion en el discurso que
ahora tenemos sobre los derechos humanos, por ejemplo, casi cinco siglos antes de la
doctrina cristiana, en China ya se desarrollaba una doctrina moral sobre el hombre, sus
deberes y su condicion en la vida. Confucio, que nacié alrededor del afio 550 antes de
Cristo*, es considerado como el fundador de esa doctrina contenida en cuatro libros. Uno de

ellos, El Ta-Hio, nos dice:

La ley de la gran Doctrina, o de la filosofia practica, consiste en desenvolver e
ilustrar el luminoso principio de {a razén que hemos recibido del cielo, en regenerar
a los hombres, y en situar su destino definitivo en la perfeccidn, o sea en el bien

supremo.’

El Meng-Tsé, en el articulo primero (4) seitala: “Si se deja en segundo lugar la justicia y se
coloca en primer lugar la ganancia o el provecho, mientras (los superiores) no sean
derribados y despojados, (los inferiores) no estardn satisfechos.” Podemos ver que la
nocién de dignidad humana y de igualdad racional e intelectual comienza a germinar
mucho tiempo antes que ¢l eristianismo. La filosofia griega cldsica es también un ejemplo
de esta situacién. Es, sin embargo, con la llegada del cristianismo que se propone un

cambio estructural y espiritual con pretensiones de universalidad. El cristianismo cambid

* Nueva Enciclopedia Temitica, Ed. Cumbre, Tomo 11, 32* edicién, 3* reimpresion, México 1987, p. 404,
3 Confucio, Los Cuatro Libros, Ed. LatinoAmericana, México, 1956, p. 3.
¢ Ibidem, pp. 145-146.
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en tnuchos sentidos las estructuras politicas y sociales de su época. Al respecto podemos

citar a José Luis Romero, quien dice:

...la crisis econémica, social y politica correspondia, naturalmente, a una profunda
crisis espiritual. Como el orden politico tradicional, también parecia sometido a
profunda revisién ¢l sisterna de los ideales de la romanidad tal como habia sido

conducido hasta su més alto esplendor por los Antoninos’

El hecho de que el cristianismo se dirigiera a los pobres, a los débiles y enfermos,
desequilibré y rompié los principios fundamentales de la romanidad y también del
judaismo. Este reconocimiento de la dignidad del hombre por el simple hecho de ser
hombre serd de gran importancia para €l desarrollo de Ia historia de occidente. Aun con
este inmenso avance, las sociedades estaban sometidas a estructuras autoritarias. La
romanidad patriarcal fue sustituida por el paternalismo institucional eclesidstico. Sélo
algunos privilegiados tenian acceso directo a las gracias de Dios y podian por tanto otorgar
dispensas y privilegios. Ei renacimiento es el momento en el cual Iz nocién de dignidad
humana alcanza casi el nivel de comprensién que tenemos de ella hoy en dia. Para filésofos
como Giordano Bruno o Ficino el hombre es la creacién con més potencias, con mas
posibilidades. El papel central que los renacentistas e dan al amor, hacen del hombre un
ser mas libre e indeterminado, y esa es precisamente su grandeza. Veamos un pasaje de

Sobre el Amor de Ficino:

? Romero J. L., La Edad Media, Ed. Fondo de Cutlura Econémica, 20* reimpresitn, México, 1994, p. 15.
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Hasta aqui se ha dicho de la especic de furor que procede de la enfermedad. Pero
aquella especie de furor que nos inspira Dios, cleva al hombre por encima de lo
humano; y lo convierte en Dios. El furor divino es una cierta iluminacién del alma
racional, por la cual Dios, sin duda, al alma caida de las cosas superiores a las

inferiores, la vuelve a elevar de las inferiores a las superiores.®

Sin entrar en detalles, en esta cita podemos observar el enorme valor que los renacentistas
le dieron al hombre, en contra de la visién medieval que describia al hombre en términos de
sus limitadas potencias. El racionalismo que sc desarrollard después, junto con el
mecanicismo y el desarrollo de la fisica, dependeran en gran parte de la secularizacién que
inicia con el renacimiento.

Ahora la cuestion es la siguiente: ;Como es que llegamos a la idea de que la libertad
de los individuos que confortnan una sociedad es bisica para que funcione? La libertad
inherente al hombre que defendian los iusnaturalistas cambiaba de cara cuando se
planteaban cuestiones més estructurales: ;porqué se necesita plantear la libertad? ; Cémo se
puede resolver el conflicto entre el libre arbitrio y la voluntad de Dios? El jusnaturalismo
tiene el problema de justificar el poder del gobierno y porqué las consideraciones morales
son tan cambiantes. Sin embargo, es en el iusnaturlismo tanto racional como religioso
donde encontramos con mayor vehemencia la defensa de los individuos
independientemente de otras consideraciones. Esta es quiza la mas grande aportacién del
{uspaturalismo; por ejemplo, posibilité la defensa de los indios por Las Casas, la

consideracién de que el origen de las personas o sus caracteristicas fisicas no determinaban

® Ficino M, Sobre el Amor, Comentarios al Banquete de Platén, Ed. UNAM, México 1994, p. 177-178.
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su cardcter de personas y que en general, todos somos iguales ante Dios, o que todos
tenemos la misma dignidad por ser igualmente racionaies. Ei jusnaturalismo trata de este
modo de hacer preservar un orden més jusio (el verdadero Derecho) sobre un orden
arbitrario ¢ inhumano impuesto temporalmente por una sociedad determinada (el Derecho
consensual o accesorio).

Sin embargo, esta doctrina permitié grandes abusos, principalmente por apelar a un
orden religioso o maral especifico, o lo que resultaba mas grave, a una idea privilegiada de
orden natural o racional del hombre. Las principales reacciones en contra de la metafisica
escolastica fueron que ésta no se basaba en algo comprobable (como una idea privilegiada
y definitiva de “bien”, “hombre” o “alma™) y, sin embargo, era utilizada para obligar a los
hombres a comportarse de determinado modo.

Los primeros en hacer un planteamiento no “metafisico” de la libertad fueron los
utilitaristas; previamente, el contractualismo asume que el hombre es libre, pero de un
modo muy distinto al que se habia considerado anteriormente, especialmente desde las
opticas de Hobbes y de Rousseau. El contraste entre jusnaturalismo y utilitarismo es basico
para la nocién de derechos humanos y, por lo tanto, merece ser contextualizado de manera
independiente.

La tesis principal del contractualismo es que existe un estado anterior al de la
sociedad en el que los hombres se encuentran incondicionados. Este estado anterior es
nombrado como estado de naturaleza. Podemos decir que este es el estado de libertad
natural: la libertad primaria y esencial que tiene el hombre. Este esquema lo comparten
Hobbes y Rousseau. Sin embargo, para Hobbes la libertad natural lleva a un estado
constante de guerra mientras gue para Rousseau, la libertad original debe ser perfeccionada

en el estado social que suple al estado de naturaleza y por lo tanto, ambos e¢stados sc



Carlos Momtemayor Romo de Vivar

complementan. El estado anterior a la sociedad es caracterizado como el del derecho de
naturaleza o e! derecho del mas fuerte. Para Hobbes este estado es de terrible incertidumbre
y autodestruccién, Es por eso mismo que: “Las pasiones que inclinan a los hombres a la
paz son el temor a la muerte, el deseo de las cosas que son necesarias para una vida
confortable, y la esperanza de obtenerlas por medio del trabajo.™ La ley fundamental para

Hobbes es [a de ceder la libertad:

-4que uno acceda, si los demas consienten también, y mientras se considere
necesario para la paz y defensa de si mismo, a renunciar a este derecho a todas las
cosas y a satisfacerse con la misma libertad, frente a los demés hombres, y que les

sea concedida a los demds con respecto a él mismo, "

De ahi que el inico que puede vengarse y apropiarse con libertad es el soberano. Entonces
podemos ver que en el contractualismo hobbesiano la libertad verdadera {aquella que
permite la subsistencia) se logra a través de ceder la mayor parte de nuestra libertad natural,
excepto el derecho de conservar la vida. Esto es de gran importancia porque nos lleva a ver
la necesidad de que exista el Estado para que estas garantias de los particulares se respeten,
o de otro modo entrarfamos en estado de guerra.

Por otro lado, si bien Rousseau toma la postura de que el estado de naturaleza es
imperfecto y llevaria a la autodestruccién de la humanidad, €l supuesto es radicalmente

contrario al de Hobbes:

* Hobbes T, Leviatin, Tomo I, Ed. Gernika, México, 1994, p. 133.
1 tbidem, p. 135.
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Supongamos que los hombres hayan llegado a un punto en que fos obsticulos que
dafian a su conservacion en el estado de la naturaleza superen por resistencia las
fuerzas que cada individuo puede emplear para mantenerse en este estado. En tal
€aso, su primitivo estado no puede durar mis tiempo y pereceria el género humano

si no variase su modo de existir."'

Esta necesidad por vencer los obsticulos es la que hace que los hombres reunan sus fuerzas
en un pacto en donde la voluntad se perfecciona, pasando de una voluntad individualista a
una voluntad general que permite el concierto de las fuerzas para la preservacion colectiva
en donde dichas voluntades obran de acuerdo. Este pacto no se basa en la naturaleza
perversa y destructiva de los hombres que tienen que ceder esa libertad natural (Hobbes),
sino en la necesidad de incrementar las fuerzas individuales en una fuerza colectiva. Aqui
también el Estado es necesario para que los individuos gocen de los beneficios obtenidos
con la reunién de voluntades, y es el supuesto bisico para que exista igualdad entre ellos.
Si bien estos dos importantes autores tienen ideas distintas de la libertad y de las garantias
civiles en cuanto tales, ambos colocan al Soberano como el ente que garantiza la nueva

situacién; el Estado de Derecho, que sustituye al estado de naturaleza.

"' Rousseau J. 1, El Contrato Social, Ed. Quinto Sel, México, 1987, p. 21.
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¢ PORQUE ES IMPORTANTE EL CONTRACTUALISMG?

El contractualismo serd la teoria basica para explicar la proteccion de los derechos
humanos a partir de entes libres ¢ individuales. La sociedad que plantea ¢l contractualismo
es absolutamente individualista. Los entes atémicos que la componen tienen una igualdad
formal que los hace parte de ese Estado. El supuesto bisico es que todos los hombres son
libres por naturaieza, pero que deben pactar entre ellos para que su vida mejore y puedan
subsistir. Esto implica que todo derecho en una sociedad de este modo pactada, conlleva
deberes, Desde el contractualismo el Estado es un elemento indispensable para lograr la
libertad. El problema es cémo debe estar constituido ese Estado y cuiles debe reconocer
como sus limites. Los derechos humanos han sido tradicionalmente considerados como
esos limites del Estado, por ser la proteccion a los individuos que dan sentido a ese pacto.
Por ello, también son la base de los derechos politicos y civiles. Por ¢iltimo, tal influencia
llega a observarse en el articulo 2° de la Declaracién de los derechos del hombre y del
ciudadano, que permite ver la relacién que guarda con la teoriz contractualista:

“El fin de toda asociacién politica es ¢l mantenimiento de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad yla
resistencia a la opresi6n.™?

Podemos ver claramente la relacion con el contractualismo: el Estado es un

elemento necesario para garantizar la libertad, porque la tinica razén de su existencia es

garantizar los derechos de sus miembros,

? Declaracidn de los derechos del hombre y del ciudadano, http:/fwww.justice.gouv. fi/espagnol/eddhc.htm,

17
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LA IMPORTANCIA DEL IUSNATURALISMO,

He querido dedicar una seccién independiente al iusnaturalismo porque sin ¢l es
pricticamente imposible referirse al discurso moral de los derechos humanos. En sus
diversas variantes, esta doctrina parte de un esquema esencial de la bondad o racionalidad
en las acciones del hombre. Podemos decir que desde la nocién griega de kosmos existe la
intuicién filoséfica de que existe un orden perfecto que rige a todas las cosas. Este orden
natural es universal, y por lo tanto, rige también las acciones del hombre y establece
patrones de comportamiento cuyo cumplimiento es necesario. Vale la pena hacer mencién,
aunqlije sca muy brevemente, de la historia del iusnaturalismo y de las diversas facetas que
presenta, para despucs ver la enorme importancia que tiene para los derechos humanos.

Para comenzar, ubiquemos temporalmente al iusnaturalismo. Sobre este punto, Abbagnano

seiiala lo siguiente:

Este pensamiento sostuvo durante mas de dos mil afios la historia de la nocién de
derecho. Podemos distinguir dos fases fundamentales de esta larga historia: a) la
fase antigua, en la cual ¢l D. natural es la participacién de la comunidad humana en
¢l orden racional del Universo {...} b) la fase moderna, en la cual el D. natural es ia
disciplina  racional indispensable a las relaciones humanas, aunque

independientemente del orden césmico y de Dios mismo."

* Abbagnano N, Diccionario de Filosofia, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, 3* edicién, 2° reimpresidn,
México, 2000, pp. 293, 294.
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El iusnaturalismo ha sufrido variaciones muy fuertes. No s6lo hubo cambios radicales entre
racionalistas y religiosos, sino que desde el iusnaturalismo religioso existieron conflictos
acerca del contenido minime y universal de lo juridico. Desde ideas como la del kosmos
griego o la ley universal que comparten tantas religiones, se perfilaba la nocién de un modo
de actuar natural, que debia ser respetado por cualquier Derecho positivo, ya que esta
establecido por el maximo legislador o por la naturaleza misma de las cosas. Herdclito
sostuvo que todas las cosas sucedian de acuerdo a un Logos universal, y que ¢l hombre
deberia escucharlo para comprender la verdad de Ia existencia. Esta palabra, que es
cominmente traducida por razén, cuenta dentro de sus acepciones las de dicho, palabra,
proporcién, pensamiento o revelacion. "

Esta razén es lo que compartimos con el resto de la creacidn. El estoicismo retoma
esta concepeidn de la ley de la naturaleza. Dejemos hablar a dos grandes estoicos para ver
la nocién que tenian de esta ley universal. Primero una frase que describe a la ley universal

en el Tratado de la Republica de Cicerén:

La recta razén es verdadera ley conforme con la naturaleza, inmutﬁble, eterna, que
llama al hombre al bien con sus mandatos y le separa del mal con sus amenazas
{...} No es posible debilitarla con otras leyes, ni derogar ningin precepto suyo, ni
menos ain abrogarla por completo; ni et Senado ni el pueblo pueden libertarnos de
su imperio; no necesita intérprete que la explique; no habrd una en Roma, otra en
Atenas, una hoy y otra pasado un siglo, sino que una misma ley, etem-a ¢ inalterable,

rige a la vez todos los pueblos en todos los tiempos."”

" Pabén ], Diccionario Griego-Espaiiol, Ed. Vox, 17" edicidn, Barcelona, 1996, p. 371,
¥ Cicerdn, Tratado de la Reptiblica, Ed. Pormia, 7 edicién, México, 1991, p. 58.
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En segundo lugar, una reflexion de Séneca: “...de acuerdo con el sentir mas unanime de los
estoicos, me ajusto a la naturaleza; no desviarse de ella y formarse a su ley y ejemplo es la
sabiduria.™'® Este sentir unanime de los estoicos fue algo que permitié un tipo de filosofia
moral que apelaba a los principios evidentes que dictaba la razén a partir de la naturaleza.
Este pensamiento enriquecio la comprensién de aquelle en que los romanos eran expertos:
¢l Derecho.

Esta ley universal, al ser compartida por todos los hombres, recibi6 el nombre de fus
gentium en oposicién al ius civile que regia de manera exclusiva a los ciudadanos de Roma.
Por ello, al no poder ser derogada la ley universal, usando la expresién de Cicerdn, existe
un contenido minimo moral del Derecho que ningin Derecho positivo puede ignorar. Ya
vislumbramos la importancia que esto reporta a los Derechos humanos. Esta es una de las
razones por las cuales tanto la Declaracién de los Derechos del hombre y del ciudadano
como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se refteren al caricter intrinseco
de los derechos det hombre.

Las discusiones que se dieron posteriormente, sobre todo conl relacion al fus
gentium versaron sobre qué principios regian a la naturaleza en general y cudles a los
hombres de modo particular. Comenzo a ser claro que los hombres tenian una naturaleza
especifica y que 1a razén humana no era compartida por el resto de los entes. Por ejemplo,
compartimos con los animales los instintos de supervivencia y procrezcidn, pero no

compartimos con ellos la celebracion de pactos, como sefialara posteriormente Hobbes.

!5 Séneca, De Ia vida bienaventurada, Ed. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Filoséficas, 2* edicion, México, 1991, pp. 3, 4.

20



Carlos Montemayor Ronio de Vivar

Hobbes no fue el primero en darse cuenta que la naturaleza humana es
independiente del orden natural, lo que Kant denominard como la determinacién de la
naturaleza fenoménica. Una de las mas grandes mentes en la historia de la filosofia, Tomis
de Aquino, al hablar de la ley humana (que es distinta de la divina en tanto se refiere a
actos particulares) sefiala lo siguiente: “La ley humana puede cambiarse rectamente en
cuanto dicho cambio sea necesario para la mayor utilidad del pueblo {..} pero no por
cualquier motivo aunque sea de mejoramiento, sino cuando se dé una gran utilidad o
necesidad...”™” De Aquino se da cuenta que el cambio en la ley del hombre, o fus civile, no
puede darse de manera arbitraria, sino que debe regirse por principios morales de acuerde
con la razén del hombre, que es lo que lo caracteriza, Esta racionalidad préctica de! hombre
versa, como dice De Aquino, sobre actos particulares, y es distinta de la que Dios imprimi6
en la naturaleza. Una prueba de cllo es que es cambiante y, sin embargo, cuenta con
principios bien establecidos para- orientar sus determinaciones. La justicia humana es
cambiante segun el caso, como reconoce De Aquino. No es la justicia inmutable y eterna la
que rige la totalidad de los actos del hombre. Los hombres tienen su propia justicia,
igualmente recta y conventente. Al respecto nos dice Copleston: “Sto. Tomés destaca el
lugar y la funcién de la razén dentro de la conducta moral. Compartia con Aristdteles la
concepcidn de que lo que distingue al hombre de los animales es la posesién de la razon, a
pesar del parecido que hay entre ellos.™"®

Grocio aborda el problema de la ley permanente de un modo muy interesante. Si
existe un Derecho natural inmutable que establece lo bueno y malo, lo justo y lo injusto,

entonces ni el Derecho voluntario del hombre, ni el Derecho voluntario divino (o la

7 Aquino T, Tratado de 1a Ley, Ed. Porrga, 4* edicién, México, 1990, p. 48.
' Copleston F, El Pensamiento de Santo Tomas, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1960, p. 233,
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voluntad de Dios) pueden cambiarlo. Grocio lo pone en estos términos: “Como Dios no
puede hacer que dos y dos no sean cuatro, de la misma manera no puede hacer que aquetlo
que por su intrinseca razén es malo, no sea malo™."” A partir de Grocio, el énfasis del
jusnaturalismo racionalista estard en encontrar esos principios basicos que determinan lo
justo o 1o injusto, independientemente de si Dios existe o no. Es por eso que ya no se busca
una voluntad universal que creé una legislacidn universal inmutable, sino los mecanismos
de la accion humana.

Un ejemplo de este pensamiento es el de Thomas Hobbes cuando al hablar de los

pactos y de la necesidad de que los hombres cumplan con ellos, sciiala:

“En esta ley de naturaleza consiste la fuente y origen de la JUSTICIA. En efecto,
donde no ha existido un pacto, no se¢ ha transferido ningin derecho, y todos los
hombres ticnen derecho a todas las cosas: por tanto ninguna accién puede ser
injusta. Pero cuando se ha hecho un pacto, romperlo es injusto. La definicién de
INJUSTICIA no es otra sino ésta: ef incumplimiento de un pacto. En consecuencia,

lo que no es injusto es justo.”™

Aqui la necesidad de cumplir con los pactos no es por una bondad intrinseca que nos es
impresa cuando nacemos, ni por una coaccién divina sobre nuestra voluntad, sino por un
principio basico de convivencia: que no tengamos derecho todos a todo. Este principic
general del Derecho es reconocido desde tiempos inmemorables y para Hobbes constituye

la base del Derecho. El reconocimiento universal de un principio como el pacia sunt

' Abbagnano N, op. cit. supra . 13, pp. 297, 298.
¥ Hobbes T, op- cit. supran. 9, p. 148,
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servanda, o de una norma, son elementos que favorecen al iusnaturalismo. Pot ejemplo, el
mejor representante del iusnaturalismo moderno, John Finnis, usa como argumento en
contra del cardcter varidado y cadtico de las culturas, que suele aducirse como prueba en

contra de principios basicos generales, lo siguiente:

Todas las sociedades humanas muestran un interés por el valor de la vida humana;
en todas, la auto-preservacion es generalmente aceptada como un motive adecuado
para la accién, y en ninguna estd autorizado matar a otra persona sin una justa
causa, Todas las sociedades observan en la procreacién de una nueva vida humana

un bien en si, a menos que haya circunstancias especiales.”

Finnies continia sefialando circunstancias como la prohibicién general del incesto o la
violacién para apoyar su dicho. Dichas condiciones minimas para la convivencia humana,
ya sean obtenidas de modo intuitivo o a priori o por cuestiones de principios racionales
précticos que impiden que al momento de actuar lo hagamos de un modo contrario a dichos
principios, son una constante preocupacion del iusnaturalismo tanto racionalista como
religioso. Este tema es actualmente un punto de gran interés para la Filosofia del Derecho.
Gran parte del discurso de los derechos humanos, y como veremos adelante, de conceptos
de Derecho Internacional, como el de Jus Cogens, o normas que no se pueden derogar entre

Estados a través de pactos, parecen sugerir esta idea de contenidos minimos de Derecho.

' Finnies J, Natural law and natural rights, Ed. Clarendon Press-Oxford, Inglaterra, 1980, p. 83. (La
traduccion es mia.)
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Para finalizar citaré dos textos, separados por cientos de afios, pero unidos por fa
conviccidn de que existe una parte inalterable del Derecho. Uno pertenece al jurista romano

Gayo y el otro, a la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de Viena, 1993,

L. Todo pueblo regido por el derecho escrito y por Ia costumbre sigue, en parte, un
derecho que le es propio, en parte un derecho que le es comin con el conjunto del
género humano. En efecto, el derecho que cada pueblo se ha dado é! mismo, le es
propio y se llama derecho civil, es decir, derecho propio de la ciudad, mientras que
¢l derecho que la razén natural establece entre todos los hombres es observado de
manera semejante en todos los pucblos, y se llama derecho de gentes, es decir,
derecho que usa todo €l género humano.?

La comunidad internacional debe tratar a los derechos humanos globalmente de
.manera justa y equitativa, bajo los mismos supuestos, y con el mismo énfasis.
Mientras Ia importancia de particularidades nacionales y regionales y de distintos
antecedentes histéricos, culturales y religiosos deben ser tomados en cuenta, es
responsabilidad de los Estados, sin importar sus sistemas politicos, econémicos y

culturales, el promover y proteger todos los derechos y libertades fundamentales.?

CRITICAS AL [USNATURALISMO.

Si bien el iusnaturalismo es una fuente de inspiracién para que se hagan planteamientos

acerca de un conjunto de preceptos que le dan valor al Derecho como tal, veremos que esta

# Gayo, Instituciones Juridicas, Ed. Diamante, Espaiia, 1965, p. 3.
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postura no carece de inconvenientes. Son muchos los autores que han objetado al
iusnaturalismo en cualquiera de sus versiones, Baste pensar que en la época de los romanos
una norma reconecida universalmente y practicada por todas las sociedades conocidas era
la esclavitud, Aristdteles, a quien no se le puede negar capacidad intelectual y sensibilidad
moral, justificd la esclavitud como una de las divisiones naturales, comparable a la del
hombre y la mujer. Tomés de Aquino aceptd que la servidumbre provenia de alguna razén
de utilidad.* Los estoicos, que fueron la excepcidn junto con los cristianos, vivieron en un
régimen en donde la esclavitud era parte de la cotidianidad.

Es claro que los principios de la libertad inherente del hombre no fueron del todo
claros en todos los tiempos, como pretenden los iusnaturalistas, sin embargo, las criticas
que mas han cuestionado al iusnaturalismo son las que se refieren, como sefiala Bobbio, al
caricter coactivo del Derecho y a la relacidn entre hecho y derecho, pues ambas niegan que
sea Derecho lo que el iusnaturalismo propone como Derecho.” Para restringimos a los
derechos humanos, sélo me referiré a la critica que hace el utilitarismo con respecto al
intuicionismo o apriorismo naturalista que, por otra parte, tiene un cardcter propositivo,

pues sigue siendo una teoria moral de gran importancia.

3 Vienna Declaration and programme of action (Partl, para. 5), World Conference on Human Rights,
Vienna, 25 June 1993 (A/CONF. 157/24 (Part {), chap. I1I}.

# Abbagnano N, op. cit. supra n. 13, p. 426.

¥ Beuchot M, Derechos Humanos, fuspositivismo y lusnaturalismo, Ed. Universidad Nacional Auténoma de
México, [nstituto de Investigaciones Filoséficas, México, 1995, p. 123-135.
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LA PROPUESTA DEL UTILITARISMO.

El utilitarismo pretende explicar la justicia y el deber a partir de principios claros, cuyos
origenes no son auto evidentes ni misteriosos, sino puramente practicos. El principio
fundamental es el del maximo beneficio posible para la colectividad.

La principal critica de los utilitaristas al iusnaturalismo se dirige al modo de argumentacién
con e} que se pretende justificar, por €so, no se orienta tanto contra el iusnaturalismo en
cuanto tal, sino contra las escuelas intuicionista y apriorista. John Stuart Mill sefialé:
“Ambas escuclas sostienen por igual que la moral se deduce de principios {..} Sin
embargo, rara vez intentan hacer una lista de principios a priori para justificar las premisas
de tal ciencia.” Varios problemas que ve Mill se refieren a la prioridad entre los principios
y al modo en que operan. Especificamente sefiala que Kant establecié una regla universal
como méxima de la accibn, pero ignord absolutamente el problema de si las reglas basadas
en el principio, pudieran resultar terriblemente inmorales. Para Mill, la poca claridad, la
oscuridad y la falta de contenido con que ha sido abordado el tema de la moral por estas
escuelas, justifica al utilitarismo como escuela alternativa. Jeremy Bentham formulé la ley
de la utilidad en el numeral dos del capitulo primero sobre el “Principio de utilidad” de su

libro sobre los principios de la moral y la legislacién de la siguiente manera;

Por el principio de utilidad nos referimos a aquel principio que aprueba o

desaprueba cualquier accion, de acuerdo a la tendencia que tiene para aumentar o

* Mill J, Utilitarianism, John Stuart Mill and Jeremy Bentham, Utilitarianism and other Essays, Ed. Penguin,
Inglaterra, 1987, p. 274, (La traduccidn es mia).
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disminuir ta felicidad de [a parte cuyos intereses estdn en cuestion: o, lo que s lo

mismo pero en otras palabras, el que promueva o se oponga a dicha felicidad.”

Bentham, al referirse de manera general a cualquier accidn, incluye de manera enféatica las
acciones del gobierno. Dado que las dos fuerzas morales que rigen a la accidn del hombre
son el placer y el dolor, para darle aplicacién efectiva al principio de utilidad debe haber
formas de medir la adecuacidn de una accién con respecto a dicho principio. Esto se logra a
través de varias circunstancias que ha de tomar en cuenta el legislador con respecto a una
persona en particular, o a una colectividad. Esas circunstancias se refieren a la intensidad,
duracién, certeza o incertidumbre, fecundidad, pureza, cercania o lejania de placer o
dolor.®® Al hacer este estudio, el legislador debe tomar en cuenta que los placeres y el evitar
el dolor son los fines que debe perseguir. Para aclarar qué entiende por conseguir el
maximo bienestar (o el esquema de accién que favorezca mas elAplacer), Bentham seiiala:
“Una cosa se dice que promueve el beneficio, o que estd en beneficio, de un individuo,
cuando tiende a2 aumentar la suma total de sus placeres: o, lo que es la misma cosa, a
disminuir la suma total de sus dolores.”™ Esta frase de Bentham posibilité clasificar al
utilitarismo en negativo (disminuir el dolor), o positivo (aumentar el placer). Bentham
opinaria que son dos modos de conseguir un mismo fin: adecuarnos al principio de utilidad,
Podemos ver que si bien e! utilitarismo plantea criterios mas claros para calificar
moralmente las acciones (pues, por lo menos en principio, pueden ser cuantificadas y

cualificadas), genera, sin embargo, varios inconvenientes, que surgen principalmente de la

2 Bentham J, An Introduction to the Principles of Morals and Legistation, Ibidem, p. 65. (La traduccién cs
mia).

3 Ibidem, pp. 86, 87.

® Ibidem, p. 66.
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pobre cencepeidn moral que tiene del hombre, como un ser exclusivamente dominado por
placeres y sufrimientos, A proposito de esto, recuérdese la obra de Aldous Huxley, Un
Mundo Feliz.

Ya el propio John Stuart Mill manifesté su inconformidad con esta situacién, a
pesar de que el utilitarismo le parecio siempre la doctrina moral mas aceptable. Para saber
qué concepcién de sociedad se plantea a partir de una moral utilitarista me basaré en Sobre
la Libertad de Mill. Primero, con respecto a las verdades auto evidentes en la moral, Mill
sefiala que es el efecto de la costumbre lo que produce que los sentimientos valgan mas que
las razones. Un modo reiterado de vida hace pensar que es asi como se debe actuar y que
ese modo de actuar es el mas propio. Mill opone ante esto la falibilidad de las opiniones
humanas cuando se refiere a la libertad de expresién. Los ejemplos que ofrece no puede ser

mejores:

Dificilmente serd excesiva la frecuencia con que se recuerde a la humanidad que
existié en tiempos un hombre llamado Sécrates, entre el cual y las autoridades
legales, con la opinién publica de su tiempo, tuvo lugar una colisién memorable,
Nacido en una edad en la que abundaban las grandezas individuales, este hombre
nos ha sido presentado por aquellos que mejor conocian a él y a su época como el
mas virtuoso de su tiempo {...} Este maestro, reconocido de todos los pensadores
eminentes que desde entonces han vivido {..} fue condenado a muerte por sus
conciudadanos, después de una prueba judicial, por impiedad e¢ inmoralidad.™®
“Pasemos al inico ejemplo de iniquidad judicial que puede hacerse mencién

después de la condena de Socrates, sin que sea cometer un anticlimax: el que tuvo
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lugar en el Calvario hace poco mas de mil ochocientos afios. E! hombre cuya
grandeza moral dejo tal impresion en todos aquellos que fueron testigos de su vida y
conversacidn, que dieciocho siglos le han rendido homenaje como la omnipotencia

en persona, fue ignominiosamente muerto, ;como qué? Como un blasfemo.”

Podernos estar seguros que quienes juzgaron a estas dos grandes personas no eran
criminales. Por el contrario, podemos presumir que reflejaban el sentir general de la
sociedad en donde vivian y que eran considerados dignos de respeto, como ciudadanos
preocupados por el bienestar de su colectividad. Por eso Mill esta preocupado por encontrar
un principio que limite a la colectividad en sus intervenciones sobre el individuo,
preocupacion que es plenamente coherente con el utilitarismo. Esto implica que 1a libertad
es histérica; cada dereche que adquieren las personas es un logro histérico, un logro de su
€poca. Muchos padecimientos ha sufrido la humanidad para lograr su libertad. De manera
profética, Mill sefialé que la presuncién de infalibilidad de una sociedad produce
situaciones lamentables, “Estas son, exactamente, las ocasiones en las cuales los hombres
de una generacion cometen esos espantosos desaciertos que causan el asombro y horror de
la posteridad.” Vale la pena mencionar que este libro se publicé en 1859, casi un siglo
antes de las atrocidades nazis y del fascismo europeo. Apelando a la prudencia, Mill
refiere: “La mas intolerante de las iglesias, la Iglesia catdlica romana, hasta en la
canonizacién de un santo admite y oye pacientemente a un ‘abogado del diablo”™ Por eso

sefiala como el objeto de su libro afirmar un sencillo principio destinado a regir

3 Mill J, Sobre la Libertad, Ed. Alianza, Espafia, 1996, pp. 85, 86.
3 Ibidem, p. 86.
* Jbidem, p. 85.
* Ibidem, p. 82.
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absolutamente las relaciones de la sociedad con el individuo en lo que tengan de

compulsién o de control, por medios legales o por opinion publica:

“este principio consiste en afirmar que el unico fin por el cual es justificable que la
humanidad, individual o colectivamente, se entremeta en la libertad de accion de
cualquiera de sus miembros, es la propia proteccién. Que la tinica finalidad por la
cual el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de una
comunidad civilizada contra su voluntad, es evitar que perjudique a los demas. Su

propio bien, fisico 0 moral, no es justificacién suficiente.™

Este sencillo principio hizo de Mill el primer defensor de las mujeres, de las minorias y de
los maestros despedidos por motivos religiosos. Muchas de las primeras defensas de grupos
desfavorecidos o de minorias sexuales se hicieron a partir de andlisis de tipo utilitarista,

Hay que recordar la frase con la que Isaiah Berlin comienza su texto John Stuart
Mill y los fines de la vida, que extrae de la autobiografia de Mill: “...La importancia que
para ¢l hombre y para la sociedad tiene... el dar entera libertad a la naturaleza humana para
expandirse en innumerables y opuestas direcciones™ Por eso, dentro del pensamiento de
Miil, cabe hablar de ‘deber’ en dos formas: primero, en el sentido de que si X maximiza la
utilidad, X es un deber y segundo, en el sentido de que esa accidn tiene el tnico fin de
conseguir la felicidad, y todos tenemos el deber de proporcionarla a los demas.*

A continuacién nos referiremos a los derechos humanos como legislacion positiva,

En cste nuevo recorrido histérico buscaremos elementos éticos en las leyes y declaraciones

H Ibidem, p. 65. (El énfasis es mio).
 Berlin 1, John Stuart Mill y los fines de la vida, Ibidem, p. 9.
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de Derechos humanos. Cuando parezca relevante, se hard alguna acotacién que permita una

comprension mas completa de lo comentado.

1.2 LA NECESIDAD DE LEGISLAR LAS IDEAS.

LOs DERECHOS POLITICOS Y CIVILES.

A pesar del fecundo desarrollo de estos ideales sobre el hombre y sobre su condicién en la
sociedad, hubo la necesidad de redactar documentos en donde estos minimos de libertad
quedaran establecidos para brindar proteccién concreta a los individuos. Existen
importantes documentos que lograron esta tarea, como la Magna Carta inglesa (que
protegia libertades mucho antes de que surgieran varios desarrollos intelectuales a favor de
la igualdad y libertad del hombre), el “Bill of Rights™ de Estados Unidos, y la Declaracién
de los Derechos del Hombre y def Ciudadano francesa. En particular fue esta dltima la que
incorporé la mayoria de los derechos que hoy denominamos como politicos y civiles, No
s6lo eso, sino que practicamente podemos decir que antes de la Declaracién francesa no
podemos hablar de derechos humanos en sentido estricto, pues es hasta ese momento en
donde se da un reconocimiento amplio y general a ta dignidad de la persona en el 4mbito

del Derecho.

* Crisp R, Mill on Utilitarianism, Ed. Routledge, Inglaterra, 1997, p. 125. (La traduccién es mia).
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LA DECLARACION FRANCESA.

A partir de este documento, cuestiones como la division de poderes y Ia democracia,
formaron parte del contexto que hizo posible la proteccién de los Derechos humanos. Para

ejemplificar lo anterior, citaré el PreAmbulo de dicha declaracion.

Los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea Nacional,
considerando que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los Derechos del
Hombre son las vinicas causas de las desgracias pibiicas y de la corrupcién de los
gobemnantes, han resuelto exponer, en una declaracién solemne, los derechos
naturales, inalienables y sagrados del hombre, para que esta declaracidn esté
presente constantemente en todos los miembros del cuerpo social y les recuerde sus
derechos y sus deberes; para que los actos del poder legistativo y ejecutivo, al poder
ser comparados en cualquier momento con la finalidad de toda institucién politica,
sean mds respetados; para que las reclamaciones de los ciudadanos, fundadas en
adelante en principios simples e indiscutibles, contribuya siempre al mantenimiento

de la Constitucion y el bienestar de todos.”’

Es importante resaltar cémo la Declaracion francesa da un papel central a los derechos
humanos como elemento esencial de la democracia y de la paz social. Desde esta

Declaracién, los derechos humanos seran considerados como valeres esenciales del Estado

37 Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, op. cit., supra n. 12.
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de Derecho. Bien podemos decir que con la Declaracién francesa inicia la historia de los
dercchos humanos como los conocemos hoy en dia.

El articulo 1° es ia expresion juridica del reconocimiento a la libertad y dignidad
humanas: “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las diferencias
sociales no pueden tener otro fundamento que la utilidad comtin.”™*

Esas diferencias sociales produjeron que los derechos civiles y politicos de la
Declaracion francesa resultaran insuficientes para proteger la libertad del hombre. A pesar
de ello, la Declaraciéon francesa es un documento invaluable por las repercusiones
inmediatas y remotas que produjo. Con un carécter preponderantemente individualista, la
Declaracién sirvié como texto base para que estos derechos se incorporaran en las
constituciones nacionales y también para establecer en un cuerpo legal el nuevo modo de
comprender al hombre: declarar por escrito a las futuras generaciones que gozarian de un
conjunto de derechos garantizados para que €l hombre no volviera a caer en la privacién de
la libertad. Como veremos a lo largo del desarrollo de los derechos humanos, el ambiente
en el que dichos derechos se gestan es el desenfreno del poder, el terror, y por lo tanto, la
necesidad de encontrar una base firme sobre la cual construir una sociedad. Los abusoes de
las monarquias absolutas y la situacién de inseguridad que se vivia en muchas de las
poblaciones produjeron un pensamiento que pretendia dar a todos los hombres 1as mismas
oportunidades para desarrollar sus capacidades. La ilustracion en el dambito intelectual y el
liberalismo en el ambito politico, encuentran sus raices en las luchas politicas por el
reconocimiento de [a voluntad ciudadana, que fueron anteriores a la revolucién francesa, y
en los movimientos intelectuales referidos previamente, que abogaron por el respeto al ser

humano. Una de sus principales banderas fue la igualdad de los hombres, su libertad
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inherente y la secularizacién de la sociedad, En esta etapa se proponen los fundamentos de
lo que hoy conocemos como democracia: divisién de poderes, soberania popular, acceso
libre a cargos publicos, etc. Estos derechos, si bien reconocidos de un modo abstracto,
fueron el resultado de infinitas luchas que culminaron en un minimo de garantias que se
consideraban inherentes al hombre por su sola existencia. Varias de estas luchas produjeron
resultados inmediatos, como la libertad de prensa, tan cara para los ilustrados, la libertad
religiosa, fruto invaluable que pretendia defender al individuo de los ataques del Estado-
Iglesia, producto de largas luchas y de la muerte de personas condenadas por la inquisicidn,
¥y una que en especial interesaba al liberalismo burgués: la garantia de la propiedad privada.
Los movimientos anti-esclavistas de comienzos de siglo y las leyes de Derecho
humanitario para el caso de guerra fueron parte del desarrollo posterior que hizo posible el
impulso de proteccién a los individuos.

Estos derechos fueron construidos como limites a la actividad del Estado. La
garantia que brinda el Estado, 2 través de la norma que lo constituye, es la de no interferir
con las actividades de los particulares. La invencidn de la imprenta permitié que, en la
lucha por los derechos civiles, se creara una comunidad educada que podia comunicar ideas
¥y que requeria de garantias para poder manifestarse en toda su capacidad. Las libertades de
expresion y de culto, asi como la de libre asociacién, permiticron la formacion de una
sociedad democritica, mas Agil v con mas ambiciones. Sin estas libertades, seria imposible
imaginar el desarrollo que tuvo la ciencia en los siglos posteriores y la complejidad y
riqueza con que se desarrollaron los nuevos Estados democriticos. La propiedad como

derecho inherente, permitid que las sociedades burguesas tuvieran estabilidad en sus

* Ibidem.
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procesos de produccién y distribucion de la riqueza. El respeto a los derechos civiles, a la
dignidad del hombre, trajo consecuencias sumamente benéficas para la humanidad. En
cuanto a los derechos politicos los cambios que se dieron fueron igualmente radicales.
Cualgquier ciudadano tiene el poder de acceder a cargos publicos sin mayor limitacion que
sus propios méritos. El derecho a voto pertenece a todos los ciudadanos y no se puede
condicionar ni limitar. Desde entonces, la sociedad entré en una dinamica de participacién
politica sin precedentes, aunque, por ejemplo las mujeres tuvieron que luchar casi dos
siglos mds para ver sus derechos politicos plenamente realizados, luchando contra fuerzas
religiosas y morales que las mantenian fuera de la vida politica, y los negros sélo
obtuvieron la igualdad en la segunda mitad del siglo XX. La igualdad del hombre y la
mujer sélo es pensable a partir del logro de los derechos politicos. En general, los derechos
politicos y civiles son un logro histérice que posibilita una vida més justa y diversa.

Sin embatgo, este logro no fue general y sélo beneficié a grupos especificos. Esto
llevé a tener que poner nuevos limites para permitir la subsistencia, ahora no al Estado

absolutista, sino a los particulares en sus distintas actividades.
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LOS DERECHOS SOCIALES.

El siguiente paso en la camera de los derechos humanos se da en otra particular
circunstancia: el hambre y la miseria de los proletarios, nuevo tipo de explotados que
surgieron con la aparicion de la revolucién industrial y la tecnificacion de los procesos
laborales, Al producto de este proceso de revision de las libertades abstractas de la
Declaracion francesa se le conoce como la segunda generacion de derechos humanos. En
realidad, es una reaccion que tiene el fin de garantizar los medios materiales y sociales que
se requieren para que cualquier persona pueda gozar efectivamente su libertad. En este
sentido, en pleno siglo XX, seguimos reflexionando sobre este tema; asi, el Embajador de
Estados Unidos ante la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas durante la
administracién de Bush sefialé que la ratificacién de Estados Unidos del Pacto de Derechos

Econémicos, Sociales y Culturales podria:

Servir como un signo para el resto del mundo de que los Estados Unidos tienen la
voluntad de hablar de la necesidad de justicia econdmica, reconocer la importancia
de los derechos econdmicos de los individuos, y admitir que un hombre con

carencias no es un hombre libre.*

México es pionero en la proteccién de los derechos sociales. La incorporacion de estos
derechos en la constitucién mexicana fue un acto que sirvié de ejemplo para que otros

Estados consideraran a los derechos sociales como derechos fundamentales.

3 Alston P, Economic and Social Rights, Human Rights: An Agenda for the Next Century, Ed. ASIL, No. 26,
Washington D. C., 1994, p. 149. La traduccidn es mia,
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La situacion critica de los trabajadores, que Marx reconoce en la clase que denomina
proletariado, produjo movimientos sociales que reivindicaban un nucvo modo de proteger
la libertad del hombre, Este nuevo modo de proteccién reconocia que existian
circunstancias minimas de subsistencia. Los menos protegidos no requerian un trato
igualitario frente a los poderosos, sine un trato diferenciado que reconociera las brechas
sociales. La igualdad formal llegé a sus limites con las hambrunas que sufrieron los
ciudadanos que materialmente eran de segunda clase, como las acontecidas en Escocia,
Londres e Irlanda. Lo mas dramitico es que hoy en dia, la proteccién de estos derechos
sigue siendo un asunto que no sélo estd pendiente, sino que es parte secundaria en la
agenda de los derechos humanos en muchos paises.

La primer reaccion en contra de este sistema de igualdades formales e injusticias
materiales fue e} que realizé €l marxismo a través de su critica a! capitalismo, Los puntos
centrales de esta critica fueron hacer ver la concentracién del capital y los medios de
produccion en una clase dominante, la plusvalia que se arrebataba al trabajador sobre el
producto de su trabajo y €l origen injusto de la riqueza. Ya desde antes de Marx existian
ligas de proteccién a los trabajadores. Todas estas criticas y justos reclamos exigian un
cambio en la forma en que se encontraban reguladas las relaciones del trabajo, En primer
lugar, se debia eliminar la idea de que el trabajo es una mercancia, aporiacién que hizo
Marx para la comprensién del trabajo. Se reconocié un derecho de asociacién especifico
para que los trabajadores pudieran defenderse de manera efectiva contra el patrén. El
Derecho colectivo del trabajo pronto formd parte integral de las reglas protectoras de las
clases trabajadoras.

La libertad de trabajo fue una garantia que se concret6 en una revision cuidadosa de

los contratos de trabajo. En varios paises se establecid una jornada maxima y un salatio
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minimo. Todos estos cambios fueron paulatinos y constituyeron un avance fundamental en
el condicionamiento de otros derechos humanos: libertad de trabaje frente a trabajos
contratados ilimitadamente, entre otros. Pronto se iniciaria un nuevo cambio, que fue la
incorporacion de la mujer al trabajo y la garantia de la ley de que no puede haber
discriminacién por motivo de sexo en la contratacién de trabajadores y en los ascensos, y
finalmente en los derechos de Ia infancia.

Toda esta historia de logros sociales y de condicionamiento de las libertades
absolutas de los derechos politicos y civiles suena muy bien hasta que volteamos a ver la
realidad, Recién reconocidos los derechos de los trabajadores varias represiones surgieron
con motivos de huelgas. Los sindicatos se constituyeron en enemigos de los trabajadores,
en vez de sus representantes legitimos. El salario minimo en Africa, Asia y América Latina
esta hoy en dia muy por debajo de lo que se requiere para la subsistencia minima de una
familia, esto sin tomar en cuenta las grandes deficiencias que hay en México en cuanto a
derecho a la salud y educacion. En general, esta es la situacién predominante en los paises
en vias de desarrolio, con matices de mayor gravedad en algunos casos. La Organizacion
Internacional del Trabajo se ha dedicado a la dificil labor de vigilar la proteccida de los
derechos de los trabajadores. Su impacto en la proteccidn de fos derechos humanos ha sido
muy positiva. Un ejemplo muy representativo es el Convenio 169 sobre proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas. Este convenio constituye un avance impresionante en el

fortalecimiento de la tesis unitaria de los derechos humanos.

38



Carlos Montemayor Romo de Vivar

CariTuLo I1.

L0s DERECHOS HUMANOS EN LA ACTUALIDAD Y EL CONFLICTO ENTRE DERECHOS.

1. LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS.- LEGISLAR DE MODO UNIVERSAL.

LA POSGUERRA Y LOS DERECHOS.

Después de la Segunda Guerra Mundial, los juicios de Nuremberg fiteron un fenémeno
juridico de enorme relevancia para la creacién del sistema actual del los derechos humanos.
Varias de las condenas a las violaciones masivas de estos derechos fueron recogidas en la
Declaracion. El fenémeno de discriminacién y genocidio que se dio en la Alemania Nazi
alteré6 para siempre el modo en el que los derechos humanos serian concebidos. El
exterminio sistematico de millones de personas no podia ser visto mas como un asunto de
politica interna. Por o tanto, la soberania no pudo, en adelante, ser pensada como una
barrera para evitar que ¢l mundo intervenga para detener tal tipo de masacres.

Antes de la Segunda Guerra mundial lz actitud que prevalecid fue la de pensar que
la protecci6n de los derechos humanos era una cuestién fundamentalmente doméstica o
interna de cada Estado. Después de los trigicos acontecimientos que se produjeron durante
esta guerra, se reconocit que la proteccién de los derechos humanos es una cuestién que le
concierne a todos los Estados de un modo universal.® Este giro en la concepcién de los
derechos humanos es de trascendental importancia porque es la base de la que parten todos

los esfuerzos que vemos actualmente por ampliar el dmbito protector dei ser humano, no
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como algo que deba ser instrumentado de modo aislado por cada Estado, sino como una
politica internacional prioritaria en la que todos los paises estan envueltos.

Un momento clave para el reconocimiento universal de ciertos derechos humanos
inalienables, fue la Carta del Atlantico y €l discurso sobre las Cuatro Libertades del
presidente Franklin D. Roosevelt ante el congreso de los Estados Unidos de Norteamérica
en 1941.* Asi comenzaba una ardua tarea por codificar en un texto aquellos derechos que
todos los Estados debian proteger. La existencia de la Declaracién Universal se debe en
gran medida a la determinacion de organizaciones no gubernamentales, conjuntamente con
un numero de paises pequefios, particularmente Latinoamericanos, que lucharon
vigorosamente por un s6lido compromiso en la Carta de Naciones Unidas por los derechos
humanos.

Una conferencia Panamencana realizada en México D. F., en Febrero y Marzo de
1945 consolidé la determinacion latinoamericana por ver a los derechos humanos incluidos
en la Carta de Naciones Unidas.” Los esfuerzos se intensificaron y podemos decir que por
primera vez en la historia hubo una presion internacional de gran magnitud por el tema de
los derechos humanos. Dentro de esta intensa actividad y preocupacién por impedir que se
tepitiera en el futuro un régimen como el que impuso la Alemania nazi, se fortalecid la
cooperacion internacional y se concentré la atencidn en la creacién de una organizacion
mundial que evitara los vicios que sufrié la anterior Liga de las Naciones,

La Organizacion de Naciones Unidas fue concebida en medio de este clima de
indignacién por el sufrimiento y el exterminio. Es por eso que la Carta de Naciones Unidas

otorga a los derechos humanos un nuevo estatus legal internacional. En su articulo primero

“ www.udhr.org/istory/foverview/.htm. La traduccidn es mia.
* Ihidem.
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define a los derechos humanos como uno de los cuatro propositos de Naciones Unidas del
siguiente mado:

Articulo 1. “Los propositos de las Naciones Unidas son:

3. Realizar la cooperacion internacional en la solucién de problemas internacionales
de carécter econdmico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo
del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin

distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion;™?

El articulo 55 de la Carta sefiala:

Con el proposito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para
las relaciones pacificas y amistosas entrc las naciones, basadas en el respeto al
principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacién de los pueblos, la
Organizacion promovera:

a. niveles de vida mds elevados, trabajo permanente para todos, y condiciones de
progreso y desarrollo econdmico y social;

b. la solucién de problemas internacionales de cardcter econdmico, social y
sanitario, y de otros problemas conexos; y la cooperacidn internacional en el orden

cultural y educativo; y

2 Ibidem.
! Carta de las Naciones Unidas, Las Naciones Unidas y los derechos hurnanos, 1945-1995, Nueva York,

1995, p. 157.
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c. el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la

efectividad de tales derechos y libertades.*

Es muy importante que estas metas y directrices de la Organizacion de Naciones Unidas
estén en el texto que le da origen. Practicamente todos los Estados del mundo forman parte
de esta organizacidn y por eso es vital que el respeto a los derechos humanos, si se pretende
lograr de manera universal, se encuentre incorporado en la Carta de Naciones Unidas.

El articulo 55 que complementa en gran parte io sefialado por el articulo 1°, repite la
formula de que dichos derechos deben garantizarse a todos sin distincion por motivos de
raza, sexo, idioma o religién. Indudablemente, después de la experiencia de la Segunda
Guerra, las naciones se sintieron comprometidas a proteger a cualquier individuo sin
ningun tipo de condicionamiento discriminatorio. Muy perceptivamente y con gran
previsién, tanto el articulo 1° como el 55 hacen referencia al mejoramiento de las
condiciones sociales, econdmicas y humanitarias a partir de la cooperacion intemacional en
el articulo en que se regula la proteccion a los derechos humanos. Es clarg, como
seguramente lo fue para los redactores de la Carta, que la proteccién efectiva de dichos
derechos depende en gran parte de la creacién de las circunstancias necesarias para que se
fomente un ambiente de respeto a los derechos humanos y el cumplimiento efectivo de los
Estados a este respecto. Dentro de las circunstancias que deben existir para el desarrolio de
estos derechos encontramos a autodeterminacién de los pueblos y la igualdad de derechos,

que por ende prohibe la existencia de un Estado monocultural o el colonialismo entre las

* Ibidem, p. 159.
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naciones. En cuanto al nivel de obligatoriedad que se quiso dar a los derechos humanos en
la Carta para que los Estados cumplicran con los mismos, podemos citar el articulo 2° y ei
56, los articulos inmediatos a los recién comentados. Mencionaré brevemcnte aspectos

importantes de cada articulo después de citarlos.

Articulo 2°.

Para la realizacion de los Propdsitos consignados en el Articulo 1, ta Organizacién y
sus Miembros procederin de acuerdo con los siguientes Principios:

1. La Organizacién estd basada en el principio de la igualdad soberana de todos sus
Miembros.

2. Los Miembros de la Organizacion, a fin de asegurarse los derechos y beneficios
inherentes a2 su condicién de tales, cumplirin de buena fe las obligaciones

contraidas por etlos de coenformidad con esta Carta.®

La importancia de este articulo 2°, al establecer los principios con los que tienen que
realizarse los propdsitos de la Carta, es que al ser el cumplimiento de los derechos humanos
uno de sus propodsitos, se le aplican a dicho cumplimiento los principios como
condicionantes. Por ello, la soberania e igualdad de los Estados es una condicidn de respeto
a los derechos humanos, pues el colonialismo y la invasidn de los derechos de otro pais trae
consigo situaciones adversas a las libertades fundamentales de los colonizados. En cuanto
al cumplimiento de buena fe por parte de los Estados es importante resaltar que en el caso

de cooperacion internacional en cualquier aspecto, una de las prioridades (dado el cardcter

* [bidem, p. 157.
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de “propésito de la Carta” de los derechos humanos) es cumplir con las libertades
fundamentales, y no beneficiarse de modo que éstas queden desprotegidas o irrealizadas.

El otro articulo que habla del cumplimiento de los derechos humanos es el articulo 56.

Articulo 56.
Todos los Miembros se comprometen a tomar medidas conjunta o separadamente,
en cooperacién con la Organizacién, para la realizacion de los propositos

consignados en el Articulo 55.%

Como podemos ver, las obligaciones de los Estados Miembros en virtud de este articulo no
se limitan a la consideracin favorable de las recomendaciones de las Naciones Unidas en
materia de derechos humanos. Se incluyen la obligacidn general de adoptar iniciativas,
conforme a las prioridades y los métodos concretos de cada pais, para desarrollar la
legislacidn y las practicas nacionales en la esfera de los derechos humanos, incluso cuando
Naciones Unidas no tenga una orientacion definitiva.”’

Este caracter activo de los Estados para la consecucién de los derechos humanos se
ha matenalizado de diversos modos. Se han creado organismos especializados como la
QOrganizacién Internacional del Trabajo, El Alto Comisionado para Refugiados de Naciones
Unidas, la Organizacién Mundial de la Salud, etc. Por otra parte, se cred la figura del
relator especial o special rapporteur de Naciones Unidas, tanto para la Comisidn de
Derechos Humanos como para los organismos especializados. Estos avances se han dado

en la actualidad de manera conjunta entre los Estados y Naciones Unidas. Son varios los

“ Ibidem, p. 159.
*? ibidem, p. 7.
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esfuerzos conjuntos entre Estados como es el caso de las Cortes regionales de derechos
humanes europea y americana, Sin embargo, el mayor logro de esfuerzos conjuntos de los
Estados y la Organizacién fue la realizacién de un documento que incorporara las
libertades fundamentales cuya realizacién la Carta menciona como propositos. Ese gran
logro es la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Fueron necesarios tres afios de estudio intenso, debate y delicadas negociaciones
para que la comunidad de las naciones pudiera definir los derechos humanos y las
libertades fundamentales que se iban a proteger. Basado en las recomendaciones de una
“comision nuclear” encabezada por Eleanor Roosevelt, El Consejo Econémico y Social de
Naciones Unidas establecié a la Comisidn de Derechos Humanos de Naciones Unidas en
Junio de 1946. El Conscjo selecciond dieciocho miembros para la Comisién. Como
delegado de Estados Unidos de América, Eleanor Roosevelt, fue electa como comisionada,
los delegados de China, P. C. Chang y de Francia, René Cassin, fueron electos como vice-
comisionados y de Libano, Charles Malik, como relator. La Secreteria de Naciones Unidas
apoyd el trabajo de la Comisién bajo la direccién de John P. Humphrey, Director de la
Divisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas.*®

Antes de la declaracion nunca hubo un instrumento tan poderoso e inequivoco para
la proteccion de los derechos y libertades humanas. Ahora es incorporada en varias
constituciones como parte fundamental de las mismas y ha sido declarada como costumbre
en el caso Filartiga ante la Corte de Distrito de Washington en Estados Unidos y en el
Caso Concerniente a Personal Consular y Diplomdtico en Teherin ante la Corte
Intermacional de Justicia. Es entonces, uno de los logros méis grandes de la humanidad, que

tantas veces se ha visto privada de estas garantias minimas. Los dos primeros articulos de
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fa Declaracion y su Predambulo, son una muestra fiel de la intencidn de sus redactores, y

constituyen los principios basicos de su interpretacion,

Predmbulo.

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo ticnen por basc el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales ¢ inalienables de
todos los miembros de la familia humana;

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su
fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han declarado

resueltos a promover el progreso social y a elevar €l nivel de vida dentro de un

concepto mas amplio de libertad;*

Debido a la suma importancia de la reunién de los Estados para que realicen esta serie de

consideraciones que transforman a las relaciones internacionales, es necesario recordar el

arduo camino que se tuvo que atravesar para que este texto pudiera existir. Por otro lado, el

énfasis que puse al final de la cita es por la importancia que da la Declaracién al

mejoramiento de las condiciones de vida y a la ampliacién de la libertad. Es por ello que

los derechos garantizados en la Declaracién son sélo un minimo que puede mejorarse de

varias maneras. Inmediatamente después de estas palabras, la Declaracidn sefiala:

* hatp:/fwww.udhr.org/history/overview/ htm
“ Declaracion Universal de Derechos Humanos, A/RES/217 A (111}, 10 de diciembre de 1948, en Las
Naciones Unidas y los Derechos Humanos, op. cit. 42, pp. 167-168. El énfasis es mio.,
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La Asamblea General

Proclama la presente Declaracién Universal de Derechos de! Hombre como ideal
comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto
los individuos como las instituciones, inspirdndose constantemente en ella,
promuevan, mediante la ensefianza y la educacidn, el respeto a estos derechos y
libertades, y aseguren, por medidas progresivas de caricter nacional e internacional,
su reconocimiento y aplicacidn universales y efectivos, tanto entre los pueblos de
los Estados Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su

junisdiccion.®

En México, el articulo 3° fraccion II de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos que sefiala lo siguiente:

I1. El criterio que crientaré a esa educacién se basara en los resultados del progreso
cientifico, luchard contra la ignorancia y sus efectos, las servidumbres, los
fanatismos y los prejuicios.

Ademis:

a) Serd democratico, considerando a la democracia no solamente como una
estructura juridica y un régimen politico, sino como un sistema de vida fundado en

el constante mejoramiento econdmico , social y cultural del pueblo;*!

* Ibidem, p. 168.
! Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ed. Sista, México, 1997, p. 1.
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Debemos tomar en cuenta en todo momento que la Declaracion menciona expresamente a
la educacion como un medio de implementar sus principios. La democracia como un
sistema de vida solo es posible cuando la educacion se basa en el respeto a los derechos
humanos. La educacién, que es un derecho humano, es también un modo de lograr que los
valores de la Declaracion se conviertan en actividades que fomenten los derechos humanos;
una educacién que impida el derecho a informacién a través de la censura, impidiendo
también la libertad de expresion de los alumnos, es radicalinente contraria a la Declaracidn
y al espiritu del articulo 3° constitucional.

Finalmente, transcribiré los articulos 1° y 2° de la Declaracion, que establecen

proteccion universal a todo individuo, hecho sin precedente en la historia de la humanidad.

Articulo 1.

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estdn de razdn y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con
los otros.

Articulo 2.

1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracidn, sin distincion de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémico, nacimiento o
cualquier otra condicién.™*

El articulo 2° que da los elementos para que se cumpla la dignidad enunciada en el

articulo 1° Especialmente, el requisite de que nadie pueda ser privado de sus

derechos por motivos de nacionalidad hace, que la Declaracion tenga un caracter

48



Carlos Montemayor Ronio de Vivar

verdaderamente universal y da sentido a todas las convenciones sobre asilo y

proteccion a refugiados.

Lamentablemente, a pesar de este gran logro, las condiciones bajo las cuales se iba a dar
cumplimiento a la Declaracion fueron muy poco claras. Existian tensiones constantes entre

los intereses de los distintos Estados, y esto nos lleva al siguiente apartado.

2. EL CONFLICTO ENTRE DERECHOS SOCIALES E INDIVIDUALES (POLITICOS) EN EL AMBITO DEL

DERECHO INTERNACIONAL.

El genocidic y la preocupacién por la division del mundo en dos bloques ideolégicos
fueron elementos bisicos para que se creara la Declaracion Universal de los Derechos
Huranos como basc minima de proteccion a las personas. Es por ello que el texto de la
Declaracién muestra varias de estas preocupaciones y anhelos por prevenir otra catdstrofe
como la ocurrida en la segunda guerra. Con un fuerte propésito de consolidar un sistema de
derechos humanos que pudiera garantizarse por todos los paises miembros de Naciones
Unidas, pero con la pretensién de que fuera obligatorio para cualquier pais de la tierra, la
Declaracion es un texto fundamental que logra en gran medida dicho propdsito.

Por otro lado, ya desde su redaccion existieron divergencias. Por ejemplo, en la
Asamblea General de Naciones Unidas, después del historico debate que concluyo la tarde
del 10 de diciembre de 1948, el Presidente de la Asamblea convocd a votar a los miembros

de Naciones Unidas para que adoptaran la Declaracion. 48 naciones votaron a favor, 8

2 Declaracién Universal de Derechos Humanos, op. cit. 49, p. 168,

49



La unificacién conceptual de los derechos humanos

naciones se abstuvieron de votar y otras 2 estuvieron ausentes.” Sin ignorar el inmenso
logro que fue votar la Declaracién sin votos en contra, debemos recordar qué paises se
abstuvieron de votar para entender ¢l posterior conflicto de los pactos que implernentardn la
Declaracién. Los paises que se abstuvieron fueron los del bloque soviético, Sudéfrica y
Arabia Saudita. Ya sabemos que Sudafrica se caracterizaba entonces, y hasta hace
relativamente poco tiempo, por un racismo genocida que Naciones Unidas prohibié
consistentemente, denominado come apartheid. En el caso del bloque soviético, la
abstencion pudo deberse a su preferencia por los derechos sociales.

El articuio 17 de la Declaracién protege la propiedad individual. El articulo 13
protege la libertad de trinsito y el 18 la libertad de conciencia, pensamiento y religion.
Todos estos derechos fueron violados en et bloque socialista. Por otro lado, la Declaracion
menciona del articulo 23 al 27 los derechos sociales, econdmicos y culturales. Sin que la
Declaracion tomara partido por ninguno de los derechos, individuales o sociales, es claro
que el texto de la Declaracidn no convencié del todo a los paises del bloque, que veian al
Estado socialista debilitado por las obligaciones de la Declaracién. Como veremos a
confinuacién, esta tensién aumenté de dimensiones al momento de implementar la

Declaracion.

2.1. LOS PROBLEMAS PARA IMPLEMENTAR LA DECLARACION.

Hubieron varios aspectos queé dificultaron, y dificultan actualmente, la aplicacion efectiva

de los derechos que dicha Declaracién protege. El mas algido de los problemas, y del cual

5 hieep:/iwww.udhr.org/istoryfoverview’.htm
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derivan la mayoria de dificultades para la implementacidn de los derechos humanos, es el
conflicto entre derechos sociales e individuales. Es tan importante este problema, que el
profesor Schachter lo menciona como una de las tres antinomias de los derechos
humanos.*

Si bien el enfoque que le da a la antinomia es entre derechos colectivos e
individuales, sus apreciaciones son perfectamente aplicables al conflicto entre derechos
sociales e individuales, Como veremos mias adelante, el conflicto se da por no reconocer
que cada supuesta generacién de derechos es en realidad un condicionante de las libertades
ya reconocidas. Schachter nos dice que muchas personas hacen reclamos de desarrollo
nacional y autodeterminacién, Como miembros de una comunidad o grupo étnico, estas
personas pueden identificarse al mismo tiempo como individuos. Asi los derechos de los
incapacitados, los menores, las mujeres, las minorias étnicas y religiosas pueden verse
como verdaderos derechos individuales® a pesar de que se consideran colectivos o de
tercera generacion {(como es €l caso del derecho a la autodeterminacion).

El primer momento en que se da esta tensidn es en la interpretacion de Ia
Declaracion. Al establecer los tratados que deberian elevar la calidad de la Declaracién a
texto vinculante entre las naciones se dieron una serie de disputas sobre la prioridad de
cicrtos derechos sobre otros. Una evidencia de esto es que se tuvieron que realizar dos
convenciones: €l Pacto de Derechos Politicos y Civiles y el Pacto de Derechos Economicos
Sociales y Culturales. Primero se dio la postura de establecer todas las obligaciones sobre

derechos humanos, que derivaban de la Declaracién, en un sole documento obligatorio.

* Schachter O, Intemnational Law in Theory and Practice, 1995, Kluwer Law Intemational, p. 333. Las otras
dos antinomias son: la relacién entre la paz mundial y los derechos humanos y el derecho de los Estados a
regir sus asuntos intemos vs. la politica internacional de derechos humanos.

¥ [bidem, p. 344.
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Asi, la resolucién 303 I (XI) del Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas pidi;ﬁ a
la Asamblea General que adoptara una decision con el fin de incluir en el Pacto de
derechos humanos, articulos relativos a los derechos economicos, sociales y culturales.
Acorde con esta solicitud, la Asamblea General, en su resolucién 421 E (V) decidio que se
enunciaran claramente en el proyecto de Pacto los derechos econdmicos, sociales y
culturales en forma que los vinculara a las libertades civicas y politicas proclamadas en el
proyecto.*® Podemos ver que esto esta de acuerdo con la tesis de la unidad de los derechos
humanos que se encuentra desde la Declaracion en su articulo 2°, al sefialar que se deben
garantizar todos los derechos y libertades a todas las personas sin distincién alguna, Sin
embargo, los intereses politicos y las ideologias produjeron que la Asamblea tomara una
nueva resolucién, la 543 (VI), que fue la definitiva, y que establecié el criterio de que se
formaran dos pactos, uno que abarcara los derechos politicos y civiles y el otro los
derechos econdmicos, seciales y culturales.”

Es fundamental lo que sefiala quien fuera el Secretario General de las Naciones

Unidas, Boutros Boutros-Ghali:

Tanto los defensores como los detractores de la idea de elaborar dos pactos
concordaban en general en que ‘el goce de las libertades civicas y politicas y el de
los derechos econdmicos, sociales y culturales estin vinculados entre si y se

condicionan mutuamente y que el hombre, privado de los derechos econdmicos,

* Las Naciones Unidas y los derechos humanos, op. cit., 43, p. 46,
* Ibidem.
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sociales y culturales, no representa esa persona humana que la Declaracién

Universal considera como el ideal del hombre libre’.

La razén principal por la que se tomé la posicidn de hacer dos pactos fue meramente
instrumental y no de fondo. Se argumentd que los derechos civiles y politicos podian
protegerse en los tribunales, mientras que los derechos econdmicoes, sociales y culturales no
se protegian ni pedian protegerse por es via; que los primeros tenian aplicacién inmediata y
que dada su naturaleza diferente, como lo son las obligaciones del Estado, se debian
redactar dos pactos.”

Veremos que esta diferencia se basa principalmente en una discrepancia ideologica
que no ha sido resuelta y que permanece en las discusiones sobre derechos humanos y en
toda la compleja estructura que se ha creado para la proteccion de estos derechos. En
realidad el nivel de ratificacion de los Pactos fue significativo: el Pacto de derechos civicos
y politicos fue primordialmente ratificade por paises desarrollados y el Pacto de derechos
sociales, econémicos y culturales por paises en vias de desarrollo. Hasta el 1° de Agosto de
1999, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales contaba con
139 ratificaciones, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos con 145 y el
Protocolo Facultativo de dicho Pacto tenia 95 ratificaciones®. El segundo Protocolo
Facultativo ha sido aceptade por 39 Estados. Podemos ver que la divisién en la ratificacién
de los Pactos se ha diluido, si bien sigue teniendo mas ratificaciones el Pacto de derechos
civicos y politicos. Lo que sigue siendo una gran diferencia es el status de cumplimiento e

implementacion de ambos pactos.

* Ibidem, el énfasis es mio.
* Ibidem, p. 47.
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Como hemos visto, la discrepancia que se dio al momento de implementar la
Declaracion tenta raices mas profundas. Los motivos que se ofrecicron para la realizacién
de los dos Pactos ocultan otro tipo de intereses que pesaban y pesan mucho hoy en dia con
respecto al cumplimiento de los derechos sociales, econdmicos y culturales. Desde la
abstencion del bloque socialista al memento de votar la Declaracion, hasta el afio de 1966,
cuando la Asamblea General abre a firma los dos Pactos a través de su resolucion 2200A
(XXD)®, existieron muchas razones para pensar que ambos pactos eran dos mundos
distintos, o per lo menos, dos modos distintos de concebir las libertades fundamentales, En
cuanto al nivel de implementacién y cumplimiento de los Pactos se privilegié, a mi modo
de ver injustificadamente, al Pacto de derechos civiles y politicos. Desde el momenta en
que se abrié a firma dicho pacto se establecid un Protocolo Facultativo, cuyo predmbulo

sefiala:

Los Estados Partes en el presente Protocolo,

Considerando, que para asegurar el mejor logro de los propésitos del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (..) y la aplicacién de sus
disposiciones seria conveniente facultar al Comité de Derechos Humanos
establecido en Ia parte 1V del Pacto {...) para recibir y considerar, tal como se prevé
en el presente Protocolo, comunicaciones de individuos que aleguen ser victimas de

violaciones de cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto., %

@ http://www.unhchr.cWHURIDO. ../08e8a85d09d 1 1aac80256801005274c4?0penDocumen

¢ Ibidern.

“ protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, A/RES/2200 A (XXI), 16 de
diciembre de 1966, cn Las Naciones Unidas y los Derechos Humanos, op. cit. supra n. 43, p, 264,
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Es muy importante temar en cuenta que este Protocolo se abrié a firma al mismo tiempo
que el Pacto, esto es, en 1966. No existi¢ tal compromiso para ¢l cumplimiento del Pacto
de derechos econdmicos, sociales y culturales. Como veremos, el standard o tipo de
cumplimiento establecido en uno y otro pacto es muy distinto, El articulo 2 de ambos
pactos establece las obligaciones de los Estados con respecto a los derechos que garantizan,

Los citaré completos, pues resulta muy interesante ver las variantes de uno y otro.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Articulo 2.

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién
internacionales, -especialmente econétnicas y técnicas, hasta el miaximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, 1a plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio
de los derechos que en ¢l se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

3. Los paises en desamrollo, teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos

y su economia nacional, podran determinar en qué medida garantizaran los
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derechos econdémicos reconocidos en el presente Paclo a personas que no sean

nacignales suyos.”™®

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Articulo 2.

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y
a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicidn eccondmica, nacimiento o cualquier otra
condicién social.

2, Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas
para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no
estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro carécter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan

sido violados podréd interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacidn

& pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, A/RES2200 A (XXI), 16 de
diciembre de 1966, en Las Naciones Unidas y los Derechos Humanos, op. cit. supra n. 43, p. 249. El énfasis

es mio.
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hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones
oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso, y a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial;

c) Las autoridades competentes cumplirin toda decision en que se haya estimado

procedente el recurso.*

El contraste entre los dos articulos es evidente. En el caso de los derechos econémicos,
sociales y culturales, los Estados tienen un nivel de proteccién ambiguo. El cardcter
progresivo de dichos derechos, sujeto a las capacidades del Estado e incluso a su condicitn
economica, contrasta con la redaccidén imperativa del Pacto de derechos civiles y politicos,
que exige el respeto de los derechos que contiene. Es de notar que mientras el Pacto de
derechos sociales sefiala que se deben tomar medidas, “incluso” legislativas, pero
programaticas, ¢l Pacto de derechos civiles y politicos establece como obligacion el
cumplir con legislacién que proteja los derechos y exige que los Estados establezcan
recursos judiciales adecuados para compensar a las victimas de violaciones. Es por ello que
el nivel de implementacién es radicalmente distinto. También resulta logico pensar porqué
si fue posible un Protocolo que establece obligaciones tan concretas como la de su articulo

1° que sefiala:

% pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, A/RES/2200 A {XXI), 16 de diciembre de 1966, en
Naciones Unidas y los Derechos Humanos, op. cit. supra n. 43, p. 254-255. El énfasis ¢s mio.
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Todo Estado Parte en el Pacto que llegue a ser parte en el presentc Protocolo
reconoce la competencia del Comité para recibir y considerar comunicaciones de
individuos que se hallen bajo la jurisdiccion de ese Estado y que aleguen ser
victimas de una violacién por ese Estado Parte de cualquiera de los derechos

enunciados en el Pacto.®

Es muy curioso como se abandon6 de un modo tan evidente ia tesis de la unidad dc los
derechos humanos, que establecia la interdependencia de los mismos, al obligarse de un
modo esquizofténico, protegiendo unos derechos de manera inmediata y dando remedios
efectivos a las victimas de dichas violaciones, e ignorando el valor de otros derechos, al no
aportar instrumentos mediante los cuales las victimas pudieran tener algin tipo de
compensacién. A continuacion nos ocuparemos de los derechos econémicos, sociales y
culturales, y de las cuestiones y propuestas que han surgido con respecto a su

implementacidn.

2.2. LA IMPLEMENTACION DE LOS DERECHOS HUMANOS. EL CASO ESPECIFICO DE LOS

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.

A pesar de que han existido varios esfuerzos por hacer efectivos los derechos econdmicos,
sociales y culturales, no parece verse ningin resultado que dichos esfuerzos hayan
producido, Desde los “Principios de implementacién de derechos econdmicos, socizles y

culturales de Limburg™ adoptados en 1986, las condiciones econdmicas y sociales han

& Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, op. cit. supra n. 62, p. 264,
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empeorado alarmantemente para mas de 1.6 billones de personas. La distancia entre ricos y
pobres se ha duplicado en las Gltimas tces décadas. La quinta parte mas pobre del mundo
recibe 1.4% del ingreso mundial y la quinta parte mis rica recibe 85% de ese ingreso. Es
evidente que el impacto de esta disparidad en las vidas de las personas pobres es cada vez
més dramatica y hace que la proteccion y goce de los derechos econdmicos, sociales y
culturales sea una ilusién para una porcidén importante de.la humanidad.®® Lo que resulta
mas paraddjico es que se han realizado varias declaraciones a favor de estos derechos. Esta
desproporcion entre el cumplimiento de unos y otros derechos estd totalmente en contra de
la unidad de los derechos humanos, que hace coherente al sistema internacional de
derechos humanos. De ahi que, como comenta el maestro Cangado Trindade, juez de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos:

...podemos distinguir cuatro ctapas: las de Ia dicotomia entre los derechos civiles y
politicos, y los derechos econdmicos, sociales y culturales; de la superacion
doctrinaria de dicha dicotomia por el reconocimiento de la indivisibilidad de los
derechos humanos; de la busqueda de solucidn para una proteccién mas eficaz de
los derechos econdémicos, sociales y culturales; y de las perspectivas de evolucidn

de la materia en los proximos afios.”’

Si bien podemos tedricamente hacer esa distincién, dados los procesos por los que han

pasado las Naciones Unidas y las distintas organizaciones internacionales para mejorar el

 Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights, Maastricht, January 22-26,
1997, hup:/fwww . umn.edwhumaniis/instree/Maastrichtguidelines_.htmt

" Cangado Trindade A, A, La Proteccién Intemacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
en Ensayos en Honor a Fernando Volio Jiménez, XV Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos del
instituto Interamericano de Derechos Humanos. San José, 1997, p. 39.
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nivel de cumplimiento de estos derechos, en la realidad es dificil percibir que se hayan
dado los cambios de ese modo. De hecho, como sefialan las directrices de Maastricht, los
derechos econémicos, sociales y culturales no s6lo se han incumplido, sino que las
condiciones de vida de las personas alrededor del mundo, muestran que estos derechos se
violan en mayor escala de modo progresivo. Esta es una de las grandes paradojas de los
derechos humanos. En el nivel tedrico parece ser que la contradiccion o antinomia entre los
distintos grupos de derechos humanos ha desaparecido, parece asumirse que las libertades
fundamentales ya no estan divorciadas, y que ahora existe un concierto entre ellas, dando la
impresion de una especie de organicidad. Mientras varias organizaciones no
gubernamentales, las Naciones Unidas y varios doctrinarios seifialan que la dnica opcion es
la indivisibilidad de los derechos, la realidad nos muestra que de hecho siguen separados,
No existen medios para que los Estados implementen los derechos econdmicos, sociales y
culturales del mismo modo en que se implementan los derechos civiles y politicos. El
problema esta en pensar que con la simple declaracion de la unidad se resuelve el problema
en la realidad. También la tesis de la unidad requiere ser implementada. Como dice el

maestro Alston:

Desde la inclusién de derechos econdmicos y sociales en la Declaracion Universal
en 1948, una gran polémica se desaté atacando y defendiendo esos derechos. Sin
embargo, notoriamente poca energia se ha dedicado a explorar estudios

constructivos y pricticos, disefiados para promover su implementacién y goce.®

% Alston P, op. cit. supra n. 39, p. 137.
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Antes de ver cémo es que se puede crear un mejor esquema de aplicacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, debemos analizar qué esfuerzos se han hecho en el
ambito internacional para su proteccion. Al formar parte del corpus general de derechos
humanes, debemos también referimos en general a la proteccion mundial de los derechos

humanos.

2.3, NACIONES UNIDAS Y LAS ORGANIZACIONES REGIONALES.- LA RENOVADA

PREQCUPACION POR EL CUMPLIMIENTO DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES.

Diversas actividades se han realizado de modo paralelo a los dos Pactos para implementar
la Declaracién. De modo sobresaliente, se formaron varios érganos y organismos
especializados que cumplen con funciones fundamentales para el cumplimiento de los
derechos humanos. Dentro de estos 6rganos se encuentran la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACDH) y el Centro de las Naciones
Unidas para los Asentamientos Humanos (HABITAT). Asimismo, varios programas se han
desarrollado para el cumplimiento de los derechos humanos, como los siguientes:
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF), Programa Mundial de Alimentos (PMA), Programa de
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) y el Fondo de Desarrollo de las
Naciones Unidas para la Mujer (UNIFEM). Dentro de los Institutos de investigacidon y
capacitacion de Naciones Unidas, cuya labor es valiosa para el cumplimiento de los
derechos humanos por parte de los Estados, se encuentran ¢l Instituto Internacional de

Investigaciones y Capacitacion para la Promocion de la Mujer (INSTRAW) y el Instituto
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de las Naciones Unidas de Investigacién para el Desarrollo Social (UNRISD)®. Podemos
ver que la gran mayoria de estos programas, 6rganos ¢ institutos de investigacién, estin
dedicados a fortalecer los derechos econdémicos, sociales y culturales. Aunque esta labor ha
sido parcialmente infructuosa, es importante sefialar el gran esfuerzo que ha hecho
Naciones Unidas al respecto.

Quiza sea importante resaltar que, sin embargo, no existe 1al cantidad de programas
y actividades para los derechos politicos y civiles. Como hemos visto, en el caso de estos
derechos, el Pacto de libertades civicas y politicas establece obligaciones muy concretas, y
no se debe olvidar que desde la aprobacién del texto det Pacto, se formuld también un
Protocolo Facultativo de aplicacién. Por el caracter programitico que se le ha dado
tradicionalmente a estos derechos, se ha concluido que se requieren planes de desarrollo
que coadyuven a su realizacién plena. Por otra parte, en la definicién de los derechos
humanos, la.cuestién del cumplimiento programético es también una confusién. En tal

sentido, los comentarios de Ligia Bolivar :

Aunque algunos tebricos han clasificado -a nuestro juicio erréneamente- los
derechos econdmicos, sociales y culturales como derechos de segunda generacidn,
1a realidad actual los ha convertido mas bien de segunda clase. No es sorprendente
entonces que encontremos colegas con quienes compartimos visiones sobre los

derechos civiles y politicos, una expresién que oscila entre el escepticismo y la

* hup:/fwww.un.org/spanish/aboutin/organigrama.html
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incertidumbre cuando se trata de abordar el tema de los derechos econdmicos,

sociales y culturales...”

Posteriormente, Bolivar sefiala que somos herederos de una tradicién que nos ha insistido
en que los derechos civiles y politicos, por su naturaleza y caracteristicas, son distintos a
los derechos econdmicos, sociales y culturales. En consecuencia, los mecanismos de
control nacionales e internacionales, la exigibilidad, el papel del Estado, las prioridades, el
papel de los afectados y las estrategias de defensa, dentro de las cuales se incluye la
garantia de obtener remedios adecuados a violaciones de esos derechos, deberian reflejar
estas diferencias. “En nuestra opinion, esta insistencia -interesada o no- en las diferencias,
ha sido una de tas causas principales del dispar desarrollo de ambos grupos de derechos,
tanto a nivel nacional como internacional”.”

Existen también organismos especializados de Naciones Unidas, que han cumplido
un papel central en la proteccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Dentro
de los mas activos encontramos a la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que
cuenta desde su fundacién con programas de investigacién y estadistica para conocer de
violaciones a derechos sociales en materia laboral. Dentro de sus grandes aportaciones esta
el Convenio 169 en materia de derechos de los Pueblos indigenas. La Organizacién de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAQ), la Organizacion de las
Naciones Unidas para ta Educacidn, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) y la Organizacién

Mundial de la Salud (OMS). Todas estas organizaciones cumplen con funciones esenciales

™ Bolivar L, Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Derribar Mitos, Enfrentar Retos, Tender Puenies,
en Estudios Basicos de Derechos Humanos V, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José,
1996, p. 87.

" Ibidem, p. 91.
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para la proteccion de los derechos economicos, sociales y culturales de manera especifica,
estableciendo estandares de cumplimicnto, como minimos necesarios para la proteccién de
estos derechos. También realizan una importante en la obtencién de informacién y
estadistica en cuanto a la situacién mundial en la que se encuentran los derechos a los que
se dedican.

Todos estos programas, érganos y organismos especializados de Naciones Unidas,
dependen de un 6rgano principal que coordina la actividad de todos éstos, y que tiene su
origen en la Carta de Naciones Unidas. Dicho érgano central es ¢l Consejo Econdmico y
Social de Naciones Unidas (ECOSOC). La regulacién de sus funciones y poderes se

encuentra en la propia Carta:

Articulo 62.

1. El Consejo Econémico y Social podrd hacer o iniciar estudios e informes con
respecto a asuntos internacionales de caricter econdmico, social, cultural, educativo
y sanitario, y otros asuntos conexos, y hacer recomendaciones sobre tales asuntos a
la Asamblea General, a los Miembros de las Naciones Unidas y a los organismos
especializados interesados.

2. El Consejo Econémico y Social podra hacer recomendaciones con el objeto de
promover el respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos, ¥ la efectividad de tales derechos y libertades.

3. El Consejo Econémico y Social podrd formular proyectos de convencion con

respecto a cuestiones de su competencia para someterlos a la Asamblea General.




Carlos Montemayor Romg de Vivar

4. El Consejo Econdmico y Social podra convocar, conforme a las reglas que
prescriba la Organizacién, conferencias internacionales sobre asuntos de su

competencia.

Articulo 68.
El Consejo Econdmico y Social establecera comisiones de orden econdmico y
social y para la promocién de los derechos humanos, asi como las demis

comisiones necesarias para el desempefio de sus funciones.”

Existen varias comisiones internas del Consejo Economico y Social que se clasifican en
orginicas y regionales, y que también realizan labores especificas para la proteccién de los

derechos econémicos, sociales y culturales.

2.3.1. OTRAS CONVENCIONES PROTECTORAS DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Existen innumerables tratados, resoluciones de Naciones Unidas y textos de conferencias
internacionales con respecto al cumplimiento de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, y evidentemente, sobre implementacion de derechos humanos en general, Sin
embargo, existen dos convenciones muy importantes, que colaterales a los dos Pactos, son
prioritarias para cl desarrollo efectivo de las libertades fundamentales de la Declaracion. Su
importancia radica no sélo en el amplio ambito que cubren, tanto de derechos por parte de
los individuos como obligaciones del Estado, sino en el impacto que han tenido desde que

fueron aceptadas y abiertas a firma.
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La primera es la Convencidn sobre la climinacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer. Celebrada en 1979, esta convencidn es el resultado de la ineficacia de los
Pactos y del correlativo deterioro de la situacién de la mujer en la sociedad. Los derechos
econdmicos, sociales y culturales de las mujeres son enfatizados en la Convencién, al igual
que la garantia de la Declaracién de no discriminacion por motivos de sexo, repitiendo en
distintos articulos diversas formulaciones de la igualdad entre el hombre y la mujer. Es de

particular interés el Predmbulo de dicha convencidn:

Los Estados Partes en la presente Convencion,
Preocupados por el hecho de que en situaciones de pobreza la mujer tiene un acceso
minimo a la alimentacién, ia salud, la ensefianza, la capacitacién y las

oportunidades de empleo, asi como a la satisfaccién de otras necesidades,”

La redaccion det PreAmbulo hace constante referencia tanto a la Declaracion como a la
Carta y a los Pactos. Pero algo que es muy significativo es que hace especial mencién de la
situacidn actual de la mujer. A pesar de todo el sistema ya creado a partir de la Carta y los
Pactos, la Convencioén tuvo que reiterar la importancia de mejorar las condiciones de vida
de las mujeres del mundo, basindose en un hecho: la continua violacidn de sus derechos
minimos. Hoy, a 22 afios de que se celebrara un nuevo tratado para cumplir con derechos

que ya estaban garantizados desde la Declaracidn, tales coma la igualdad del hombre y la

™ Carta de las Naciones Unidas, op. cit. supra n. 43, p. 159.
) Convencidn sobre la ¢liminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, A/RES/34/180, 18
de diciembre de 1979, Lus Naciones Unidas y los derechos huinanos, op. cit. supra n. 43, p. 298.

"
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mujer, podemos decir que ese hecho que preocupaba a los Estados y que los motivé a crear
la Convencidn de la mujer, sigue siendo una asignatura pendiente.

Varios de los articulos de la Convencién de la mujer estan dedicados al
mejoramiento de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, referidos a educacién,
salud, condiciones de trabajo, etc. Por supuesto, se enfatiza en la importancia de cumplir
con los derechos garantizados en los dos Paclos. A pesar de que, a simple vista, pareciera
que esta convencion repite innecesariamente derechos previamente garantizados, hay una
parte basica, que hace de este convenio un verdadero avance en materia de derechos
humanos. En ia Parte V de la Convencidn de la mujer, el articulo 17 establece un Comité
con el fin de examinar los progresos realizados en la aplicacién de la convencién. Por otra

parte, ¢l articulo 18 establece:

1. Los Estados Partes se comprometen a someter al Secretario General de las
Naciones Unidas, para que lo examine el Comité, un informe sobre las medidas
legistativas, judiciales, administrativas o de otra indole que hayan adoptado para
hacer efectivas las disposiciones de la presente Convencitn y sobre los progresos

realizados en este sentido...™

Este articulo incluye dentro de las medidas progresivas cuestiones tan concretas como
mejoras en el sistema judicial, esto es, garantizar remedios efectivos a las victimas de
violaciones. El informe que se tiene que rendir, si bien no es una obligacién que surta
efectos inmediatos, es un elemento moral y de presién para que el Estado mejore sus

politicas y sea mas incluyente con respecto a la funcion de la mujer en la sociedad.
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La segunda convencién e¢s la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Esta
convencion ticne muchas similitudes con la Convencién de la mujer, como el Comité de
vigilancia, referencias a los Pactos, la Declaracién y otros instrumentos internacionales, asi
como proteccion de derechos econdémicos, sociales y culturales, Al igual que en el caso de
la Convencion de la mujer, en el Preambulo de la Convencion del nifio también se reconoce

una situacidn de hecho:

Los Estados Partes en la presente Convencion,
Reconociendo que en todos los paises del mundo hay nifies que viven en
condiciones excepcionalmente dificiles y que esos nifios necesitan especial

consideracién,™

Asimismo, como ¢n.fa Convencion de 1a mujer, esta cuestion no ha cambiado desde 1989, ¢
incluso ha empeorado. Por otra parte, el articulo 3 de esta convencidn establece un criterio

fundamental para la proteccién de los derechos del nifio:

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los mifios que tomen las instituciones
piblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se

atenderd sera el interés superior del nifio.™

" bidem, p. 302.
s Convencion sobre [os Derechos del Nifio, A/RES/44/25, 20 de noviembre de [989, Las Naciones Unidas y

los derechos humanos, op. ¢it. supra n. 43, p. 359.
 Ibidem, p. 360.
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Este criterio de interpretacion es una obligacién de tratado para todos los paises que han
firmado y ratificado la Convencién del nifio. Por lo tanto, cualquier acto del Estado, desde
un reglamento de salud, hasta una sentencia judicial, debe atender al interés superior del
nifio.

Como podemos ver, la proteccién de los derechos humanos, dada su complejidad,
se ha especializado con la finalidad de proteger de manera concreta a personas que
comparten una situacién especifica. En cuanto al tipo de esfuerzos realizados para la
proteccién de los derechos del hombre, no sélo se ha especializado su proteccién en
1érminos subjetivos (proteccion a grupos particulares como nifios 0 mujeres), sino también

en términos territoriales.
2.3.2. LAS CORTES REGIONALES. EL CASO DE AMERICA Y EUROPA.
AMERICA.

En el continente americano tenemos un sistema propio de proteccién de los derechos
humanos. Este sistema parte de la Declaracién Universal y de [a Declarécién Americana de
ios Derechos y Deberes del Hombre, y asi lo menciona el Preimbulo de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, o Pacto de San José, de [1969. También en el
Preambulo se menciona que los principios de proteccion de los derechos del hombre estian
consagrados en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, que es el marco en
el que se da esta convencién, conocida como Pacto de San José. La Convencidn Americana

sobre Derechos Humanos es la base del sistema interamericano y en ella no sélo estin
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regulados los derechos humanos, sino el modo en que se implementan por los paises
americanos, a través de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, regulada en el
Capitulo VII de la Convencion.

La Comisién demanda a los Estados por posibles violaciones de derechos humanos,
recibiendo previa informacién a través de investigaciones, solicitudes y otros medios,
tarnbién realiza recomendaciones e informes anuales que fomenten el desarrollo de los
derechos humanos. En tal sentido los Estados deben mandar informes que sirvan a la
Comisién de base para sus resoluciones. Aunque todo esto es un gran avance en la
proteccidn de los derechos humanos, basado en un criterio territorial, lo mas revolucionario
del sistema interamericano, es algo que comparte con el europeo, la norma contenida en el

articulo 44 que habla de la competencia de la Comisidn:

Articulo 44,

Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
teconocida en uno o mas Estados Miembros de la Organizacion, puede presentar a
la Comisidn peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de esta

Convencién por un Estado Parte.”

Para comprender la importancia de este articulo hay que relacionario con el articulo 50 del

Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos:

" Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, Las Naciones Unidas y los derechos humanos, op. cit.
supra n. 43, p. 276.
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Articulo 50. Sometimiento del Caso a la Corte.

1. Si un Estado Parte en la Convencion ha aceptado la jurisdiccion de la Corte, de
conformidad con el articulo 62 de la Convencidén, la Comision podra someter el
caso ante aquélla con posterioridad a la transmisién al Gobierno del Estado aludido

de! informe mencionado en el articulo 46 de este Reglamento.™

El hecho de que cualquier persona pueda acudir a {a Comisién para denunciar violaciones
de derechos humanos es una revolucién que no se dio en el Derecho Internacional hasta
este siglo. Si bien los Estados siguen siendo el sujeto por excelencia del Derecho
Internacional, pues son éstos los que crean las normas internacionales, otros sujetos
intervienen ahora en su formacién, como las Organizaciones internacionales, las
Organizaciones no gubernamentales y los individuos o personas fisicas. Este cambio se dio
de un modo muy notorio en las cortes regionales de derechos humanos, tanto la americana
como la europea.

Por otro lade, México aceptd recientemente la jurisdiccidn obligatoria de la Corte
Interamericana de acuerdo con el articulo 62. Esto implica que el mecanismo de proteccion
establecido en estos dos articulos puede activarse ahora con respecto al Estado mexicano,

En cuanto a derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados americanos han
adoptado un Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
conocida como Protocolo de San Salvador. Este protocolo se hizo con la finalidad de

reforzar estos derechos. Una de las obligaciones que establece es legislar normas que

™ Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Székely A (compilador), Instrementos
fundamentales de Dcrecho Internacional Paiblico, Tome IV, Ed. UNAM, 2* edicion, México, 1990, p. 2150.

7l



La unificacion conceptual de los derechos humanos

protejan a los derechos econdmicos, scciales y culturales que tradicionalmente son

vulnerados. Su articulo 2° sefiala:

Obligacion de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.,

Si el gjercicio de los derechos establecidos en el presente Protocolo no estuviera ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arregle a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de este Protocolo fas medidas legislativas o de otro cardcter que

fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos.”

EUROPA.

En Europa existe un sistema de proteccién muy similar al interamericano, toda vez que el
sistema europeo ¢s la base del interamericano. Cuenta con €l mecanismo de una Comision
que atiende solicitudes, hace recomendaciones, pide informacién y que somete casos ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Este sistema es de 1950, algo admirable si
tomarmos en cuenta que no existian ninguno de los Pactos, que se hicieron hasta 1966. El
documento base de este sistema es la Convencion para la proteccion de Ios derechos
humanos y de las libertades fundamentales, conocida como Convencién Europea de
Derechos Humanos, firmada en Roma por los Miembros del Consejo de Europa el 4 de

noviembre de 1950. Tanto la Comisién Europea de Derechos Humanos como el Tribunal

” Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
hup:/www oas.org/undico/spanish/tratados/a-52.htm]
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Europeo de Derechos Humanos, estin regulados en el anticulo 19 de la Convencidn. Pero lo

fundamental esta en el articulo 48, que sefiala:

Podran someter un caso ante ¢l Tribunal {...}:

a} L.a Comisién;

b) Una de las Altas Partes Contratantes cuyo nacional alega ser victima,
¢} La Alta Parte Contratante que haya sometido ¢l caso ante la Comisidn;

d) La Alta Parte Contratante contra quien la demanda haya sido incoada.®

Fieles a su tradicidn innovadora en el ambito de los derechos humanos, los europeos han
reformado su articulo 48. Por el Protocolo nimero 9 de la Convencién que entré en vigor
en 1994, el articulo 48 permite ahora que personas, que no sean Estado o Comisién, acudan
directamente a Ia Corte europea de derechos humanos.

Por lo que se refiere a los derechos econdmicos, sociales y culturales, también en el
sistema europeo se han tomado medidas de implementacién de modo independiente a las
convenciones. La Carta Social Europea es un esfuerzo en ese sentido. La parte I'V de dicha
Carta contempla obligaciones concretas, como la de permitir supervisiones que revisen la
situacién de los derechos econémicos, sociales y culturales.”'

Finalmente, otro importante documento es ta Carta Africana de Banjul sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos. Algo muy importante de esta Carta es que aparte de

establecer derechos y deberes, hace mencidn expresa de los pueblos como sujelos de

® Convencion para |z proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, Las Naciones

Unidas y los derechos humanos, op. cit. supra n. 43, p. 177.
¥ European Social Charter (Revised), Part [V, Article C, hup://www.cid.bg/docs/soch-eng.htm
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proteccion. Para ejemplificar citaré el articulo 22 de este instrumento:

Articulo 22,

1. Todos los pueblos tienen el derecho a su desarrollo econémico, social y cultural
con el debido respeto a su libertad e identidad y al disfrute igualitario del
patrimonio comin de la humanidad.

2. Los Estados tienen el deber, de asegurar individual o colectivamente el ejercicio

del derecho ai desarrollo.™

Los derechos llamados colectivos también son derechos de las personas, libertades
minimas cuya violacion deteriora significativamente la vida de los seres humanos. Los
analistas coinciden en afirmar que es un acierto de la Carta Banjul incorporar los derechos

de los pueblos al lado de derechos civiles, politicos y sociales.

2.4, LA IMPORTANCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y SU CARACTER “ERGA OMNES".

La Corte Internacional de Justicia de Naciones Unidas, drgano juridico de dicha
organizacion, ha tenido que juzgar sobre algunos aspectos de la proteccién de derechos
humanos de manera muy clara en dos ocasiones. Debemos recordar que si bien, la Corte

Internacional de Justicia no es una Corte especializada en derechos humanos, al ser el

* Carta Africana de Banjul sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, Székely A (compilador), Instrumentos
fundamentales de Derecho Internacional Publico, op. cit. supra n. 78, p. 2169.
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maximo drgano juridico de Naciones Unidas, sus resolucioncs ticnen un gran peso para
determinar el estado actual de! Derecho Internacional.

Los dos casos en que la Corte se ha tenido que pronunciar de uno u otro modo sobre
el tema de los derechos humanos son los South West Africa cases y el Case Concerning the
Barcelona Traction, Light and Power Company, Ltd. En ambos casos existia un problema
de admisibilidad del recurso, por falta de locus standi o legitimacion procesal,

En los casos South West Africa, Etiopia y Liberia acudieron a la Corte para
plantearle cuestiones con respecto al territorio de Sudéfrica occidental. El argumento que
sometieron a consideraciéon de la Corte era, primero que la Corte decidiera si dicho
territorio estaba bajo el régimen de Mandate o Protectorado. Si ese era el caso, que la Corte
declarara si Sudafrica habia violado el Pacto de la Liga de las Naciones en varios articulos
al administrar dicho territorio, en particular, por su practica de apartheid. La pregunta de
fondo para la Corte era decidir si un Estado tenia derecho a plantear un reclamo sobre
bienes juridicos e intereses legales de otras entidades. Pasé algo muy particular en el caso.
En la primera fase, la Corte acepté tener jurisdiccién rechazando el argumento de Sudéfrica
que sefialaba que Liberia y Etiopia no tenian un interés legal, ya que no se estaba afectando
a sus nacionales o a sus intereses. La Corte acepté originalmente la postura de que los
Estados pueden tener intereses legales que no sean “materiales” o “fisicos” y que hay
intereses que son de toda la humanidad.*® Sin embargo, por cambios en los miembros de la
Corte y contrariamente a las expectativas, la Corte no conocid el fondo del asunto
regresando a la postura de la minoria de 1962, que ahora, mayoria en 1966, exigia un

interés legal material o concreto. El argumento que ahora ofrecia la Corte es que la

& Brownlic I, Principles of Public International Law, 4" edicion, 1990, Ciarendon Press-Oxford, 324, p. 468.
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institucién de la actio popularis era desconocida para el Derecho [nternacional y que darle
ese derecho a Liberia y Etiopia seria desacatar esa circunstancia.®

Esta decision de la Corte fue criticada, especialmente por lo injusto y arbitrario del
régimen de apartheid que quedd impune.

El siguiente caso en que la Corte sc pronuncié sobre derechos humanos y su
exigibilidad {con un status especial de proteccidn) fue el Barcelona Traction, En este caso,
la Corte tuvo que pronunciarse sobre un dificil tema de locus standi vy de ejercicio de la
proteccion diplomatica de nacionales. En su parte fundamental sobre derechos

fundamentales, ia sentencia estableci6;

Cuando un Estado admite en su territorio a inversionistas extranjeros o nacionales
extranjeros, sean personas fisicas o morales, estd obligado a extenderles la
proteccién de la ley y asume obligaciones concernientes al trato que debe darles.
Estas obligaciones, sin embargo, no son absolutas ni incondicionadas.
Particularmente, una esencial distincidn debe trazarse entre las obligaciones del
Estado que se deben a la comunidad internacionat como un todo, y aquellas que
surgen vis-d-vis otro Estado in el campo de la proteccion diplomatica. Por su propia
naturaleza las primeras son del interés de todos los Estados. En vista de la
importancia de los derechos involucrados, todos los Estades pueden tener un
interés legal en su proteccion; estas son obligaciones erga omnes.

Estas obligaciones derivan, por ejemplo, en Derecho Internacional contemporineo,

de lo relativo a actos de agresion, y de genocidio, asi como de la violacién de los

“ Ibidem, p. 470.
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principio y reglas concernientes a los derechos basicos de la persona humana,

incluyendo la proteccion de la esclavitud y 1a discriminacion racial **

Como podemos ver, la Corte quiso ser lo suficientemente flexible con el criterio de
obligaciones erga omnes, creando una regla abierta, que comprendiera derechos basicos de
la persona humana, aparte de los que se mencionan expresamente. Debemos tomar en
cuenta et cambio de actitud de 2 Corte con respecto al locus standi, del juicio South West
Africa, de 1966, a la segunda fase del Barcelona, en 1970. Esto significa que la Corte tuvo
que modificar su postura en cuanto a los intereses legales y a su junsdiccién dada la
importancia de los derechos basicos de la persona humana. Aln asi, quedan confusas
muchas otras cuestiones. ;jCuiles derechos son ese nicleo bésico que permite tener un
interés legal general o establece obligaciones con respecto a la comunidad internacional
como un tedo?; ;Lo que sefiala la Corte acerca de las obligaciones erga omnes conduce a
afirmar que hay una especie de actio popularis en Derecho Interacional? El que los
Estados puedan reclamar intereses de la colectividad o intereses “piiblicos™ podria ser la
consecuencia de establecer obligaciones erga omnes. Sin embargo, es notorio el interés que
demostrd la Corte mundial por este tipo de derechos bisicos (cuya lista hubiera sido un
error enunciar) y que incluso hizo cambiar criterios previos establecidos por ella misma.

En este sentido puede analizarse la relacion que existe entre estas obligaciones erga
omnes y los crimenes internacionales. La Comisién de Derecho Internacional de Naciones

Unidas en sus articulos sobre responsabilidad internacional sefialan:

% (ase Concerning the Barcelona Traction Light & Power Company, Limited (Spain v Belguium), 1970
1.C.J. 3 (July 24), 33-34, Henkin L, et. al, International Law Cases and Materials, 3* edicién, 1993, West
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Un acto internacionalmente ilicito que resulte del rompimiento por un Estado de
una obligacién internacional csencial para la proteccion de intereses fundamentales
de la comunidad internacional que es reconocido como un crimen por la comunidad

como un todo, constituye un crimen internacional *

Existe un vinculo muy claro entre la definicién de crimen internacional y obligacion erga
omnes, que sostuvo Ia Corte. Pero no sélo eso, hay una relacidn muy fuerte también con el
concepto de Jus Cogens. La definicién mas aceptada de fus Cogens, y la de mayor
jerarquia, dada su obligatoriedad, es la de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados. Dicha definicidn establece:

“Articulo 53. Tratados que estén en oposicion con una norma imperativa de
derecho internacional general (jus cogens)

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicién con
una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la
presente Convencién una norma imperativa de derecho internacional general es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sdlo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el

mismo caracter.”

Publishing Co., p. 555-556. E| énfasis es mio, L.a traduccion es mia.
% International Law Commission Draft Articles On State Responsibility, Article 19, Henkin L, et. al, lbidem,

p. 558,
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Acerca de la autonomia de la voluntad soberana de los Estados, podemos decir que este
articulo es 1o Gnico que la limita en Derecho Internacional. La definicion de este limite a la
voluntad soberana de los Estados es practicamente la que utilizo 1a Corte para identificar a
las obligaciones erga omnes, que estd, por otra parte, intimamente ligada a los derechos
fundamentales de las personas.

Es bastante coherente pensar porqué estos derechos deben incluirse dentro de las
obligaciones no derogables por tratado. Tan s6lo imaginemos un tratado entre dos naciones
soberanas permitiendo la deportacién de ciudadanos de un Estado para ser esclavizados en
el territorio de otro Estado, o un tratado en el que dos estados se obligan a censurar todo
tipo de periddico que exprese ideas a favor de los homosexuales. Si bien es dificil saber la
lista de derechos que entran en el concepto de fus Cogens, podemos realizar el ejercicio
hipotético de pensar qué sucederia si se trataran de derogar algunos derechos humanos en
algun tratado, el resultado seria que, aparentemente, la mayoria de los derechos humanos se
encontrarian dentro del concepto de Jus Cogens. Varios tedricos han tratado de identificar
los derechos que son fus Cogens con aquellos que no admiten excepcidn. De este modo,
s6lo entrarfan dentro del concepto de Jus Cogens aquellos derechos que no pueden
incumplirse aunque existan condiciones bajo las cuales se permitiria normalmente una
excepcion, como estados de emergencia. Cuidar que estos derechos .scan garantizados
permite, por otro lade, que no se abuse del concepto de emergencia para violar derechos

humanos fundamentales.® El Pacto de Derechos Civiles y Politicos sefiala expresamente

¥ Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Intemnacionales o
entre Organizaciones Internacionales, Székely A (compilador), Instrumentes fundamentales de Derecho
Internacional Piblico, op. cit. supran. 78, p. 2015.

* Fitzpatrick J, Protection against Abuse of the Concept of “Emergency”, Human Rights: An Agenda for the

Next Century, op. cit. supra n. 39, p. 204.
ESTA TESIS NO SALE
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cuiles de estos derechos no pueden incumplirse bajo ninguna circunstancia en su articulo 4

{(2): vida, tortura, esclavitud, libertad y juicio justo.

CONCLUSIONES.

Queda sin resolver la cuestion del como es posible que, con tantos esfuerzos y
declaraciones en todos sentidos favorables a los derechos humanos, nos encontremos con
una realidad tan poco alentadora.

Hemos visto el origen de la distincidn a partit de la implementacién de la
Declaracién a través de los dos Pactos, las desiguales obligaciones que asumieron los
estados v el deterioro progresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales, asi
como el énfasis con que se¢ quiso proteger a los derechos humanos por medios de
especializacién. Primero, en lo que podemos 1lamar especializacion de sujetos protegidos,
en donde tenemos las importantes convenciones de la mujer y del nifio. Después, en los
esfuerzos regionales para implementar una especie de subsistema del sistema mundial de
proteccién de derechos humanos. Bien podemos llamar a cstos esfuerzos como
especializacién territorial o regional, ya que se trata de dar eficacia a los derechos
fundamentales a través de Cortes cuya jurisprudencia es ya muy amplia y valiosa.

En estos procesos que se han dado para alcanzar las metas originarias de la
Declaracién Universal, existe también una preocupacion especial por los derechos
econémicos, sociales y culturales. A pesar de la creacion de instituciones bdsicas para
regular la actividad de los Estados, como las Cortes regionales o los drganos y organismos

especializados de Naciones Unidas que promueven la vigilancia de estos derechos, las
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circunslancias que posibiliten el cumplimiento de los derechos econdmicos, sociales y
culturales ain no existen.

El dafio que produjo la nociva tesis del cumplimiento progresivo, asi como del
caricter programitico o de “planeacién” de los derechos sociales, continia permeando el
discurso acerca de los derechos humanos.

Estas paradojas que se dan en el exterior de las relaciones internacionales, tienen
profundas raices ideclogicas. Todos aceptan ahora que los derechos sociales, econdmicos y
culturales deben cumplirse al mismo nivel que los civiles y politicos. Se sefiala
reiteradamente la indivisibilidad de los derechos humanos y su organicidad. Tedo esto se
declara, se afirma y se muestra en los instrumentos internacionales. ;Porqué no ocurre asi
efectivamente? Parece ser que se debe més a problemas de claridad que de intencidn, es
decir, la carencia de una definicidn de los derechos humanos provoca buena parte de la
ineficacia en su-cumplimiento. Es de suma importancia crear una teoria adecuada de los

derechos humanos para posibilitar su implementacién efectiva.
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CariTuLo II1.

LA DEFINICION DE DERECHO HUMANO.

Antes de entrar al problema central de la definicién de derecho humano, es necesario
aclarar dos extremos que pucden presentar dificultad. El primero es porqué se requicre un
concepto adecuado de derecho humano, problema central que abarca muchos temas
complejos. Esto implica que para dar una nocién de qué son los derechos humanos
debemos hacerlo tomando en cuenta todas sus implicaciones. El segundo es saber si
realmente existe un problema para definir a los derechos humanos. Aqui no encuentro

mejor respuesta que lo que sefiala Moskowitz, citado por Shestack:

Los derechos humanos internacionales siguen esperando al tedrico que sistematice
los pensamientos y especuiaciones sobre la materia y defina las metas deseables (...)
Todavia nadie ha podido reunir en una verdadera sintesis los hechos e ideas que
emergen diariamente de los eventos de gran complejidad y realizar un auténtico

debate.™

Shestack también hace mencion de otros autores que comparten esta preocupacién acerca
de la teorizacion de los derechos humanos. McDougal, Lasswell y Chen seiialan que una de
las situaciones mds importantes que afectan a la comunidad internacional para el

cumplimiento que otorgue seguridad a la proteccion de los derechos humanos puede ser

® Shestack J, The Jurisprudence of Human Rights, en Meron T, Human Rights in International Law: Legal
and Policy Issues, [nglaterra, 1992, p. 69.
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descrita como una simple confusién intelectual.® Como veremos cn este capitulo, a

ningunc de estos autores les falta razon para opinar de este modo.

1. LAS “GENERACIONES™ DE DERECHOS EN CONTRA DE LA TEORIA DE LA INTERDEPENDENCIA

O DE LA INDIVISIBILIDAD DE LOS DERECHOS HUMANQS.

Una clasificacion ﬁuy habitua! de los derechos humanos es aquella que los divide en
“generaciones”. A los derechos politicos y civiles, por ser los primeros en ser reconocidos
de manera universal, se les denomina como derechos de primera generacion. A los sociales,
economicos y culturales se les liama derechos de segunda generacion. Finalmente, hay una
tercera generacion con amplia aceptacion en el 4mbito académico. Por ejemplo, Ferrer
Mac-Gregor sefiala que estos derechos estan al margen de los ya existentes derechos civiles

y politicos, y de los derechos culturales, sociales y econdmicos,

Entre esta nueva generacion de derechos se encuentran, entre otros, el derecho al
medio ambiente, el derecho de los consumidores, el derecho al desarrollo, el
derecho a la calidad de vida, la libertad informatica, ¢l derecho a la
autodeterminacién de los pueblos, el derecho de propiedad sobre el patrimonio

comin de la humanidad, el derecho a al paz, etcétera.”'

¥ bidem.

% Ferrer E, El acceso a la justicia de los intereses de grupo (Hacia un nuevo juicio de amparo colectivo), en
Estudios en homenaje a Don Manuel Gutiérrez de Velasco, Ed. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigactones Juridicas, México 2000, pp. 221, 222.
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Hay dos cosas que deben llamar nucstra atencion. La primera es que la libre determinacion
de los pueblos esta en el articulo 55 de la Carta de Naciones Unidas, que la enuncia como
un principio para lograr desarrollo econémico y social. Ni la Carta, ni la Declaracion hacen
distincién alguna de los derechos humanos precisamente por este tipo de confusiones. La
segunda es el “etcétera” que parece indispensable en esta nueva clasificacion que parece,
por lo menos en principio, bastante ambigua. Como sefiala e autor, esta clasificacion sc
debe al jurista checo Karel Vasel quien la formuld en 1972. Podriamos dar una justificacidn
a esta nueva clasificacién si tomamos en cuenta el tipo de accién que estos derechos
requieren. Por un lado, existen los derechos llamados difusos, que crean un conglomerado
amplio de situacioncs comunes y por otro, los interescs colectivos que atienden a
colectividades limitadas y circunscritas.”” Sin embargo, una diferencia de caricter procesal
no puede ser razén para categorizar a los derechos humanos, creando familias que no se
justifican si atendemos al principio de que la funcién principal de estos derechos es
proteger seres humanos. Si se pueden crear distintas acciones para su proteccion, esa serd
una situacién de conveniencia, como podria ser la economia procesal, y no una razén de
fondo que genere una diferencia esencial entre los dereches humanos.

Otro problema que presenta esta posible justificacion es que no es clara. El autor
sefiala “No sin razén Fairén Guillén sosticne que estos intereses representan un concepto
todavia nuevo, incierlo y poce univoco.™ Ya podemos comenzar a ver el tipo de
problemas que generan las generaciones de derechos. Con estos problemas parece
congecuente que los Estados se vean ante serios problemas al momento de implementar sus

obligaciones en materia de derechos humanos.

% [bidem, p. 223.
? Ibidem.
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Consideremos ahora la tipica justificacion para hacer la clasificacidn entre derechos
dc primera y segunda gencracién, esgrimida al momento de crear los dos Pactos. Esta
justificacién se basa en tres supuestos. El primero es la inmediata aplicacién de los
derechos politicos y civiles, que no es compartida por los econdmicos, sociales y culturales,
relativa a la actividad del Estado. El segundo, intimamente ligado con el anterior, es la
complejidad para crear condiciones de cumplimiento para los derechos econdmicos,
sociales y culturales. El tercero es el problema de la denominada “justiciabilidad™ de los
derechos de segunda generacion. Estos tres supuestos son la base para hacer la distincion
entre derechos de primera y segunda generacion. Basicamente se reduce al cardcter
progresivo de los derechos de segunda generacién en contraposicién con la aplicacién
inmediata de los de primera generacidn, que consiste en la abstencidn de actuar del Estado.

Ligia Bolivar sefiala que estos son mitos que hay que derribar:

“Todos los derechos humanos requieren del Estado acciones que aseguren su
respeto [absteniéndose de actuar en contrario] y su proteccién [mediante medidas que
asegurzn su disfrute efectivo]. La proteccion se asegura en la medida en que se desarrollan
mecanismos y nommas para evitar su violacion y para que, si ésta ocurre, el afectado pueda
exigir su restitucion y/o reparacién por la via judicial.™

En cuanto al mito de que los derechos politicos y civiles son de aplicacion
inmediata y que s6lo exigen que el Estado se abstenga de actuar, Joy Gordon opina que hay
costos substanciales envueitos en la operacién del sistema judicial que protege los derechos
politicos y civiles, esto sin contar policia e incluso ejército que protege la propiedad de

bancos y consorcios empresariales, mientras que hay derechos econdmicos, sociales y

* Bolivar 1., Derechos Econdmicoes, Sociales y Culturales: Derribar Mitos, Enfrentar Retos, Tender Puentes,
op. cit. supra n. 70.
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culturales que no requicren de costos ni programas, como el derecho a la sindicalizacion,
proteccion al trabajo de los nifios, reformas agrarias, entre otros.” En cuanto al costo de los
derechos de segunda generacion, reflejado en su cardcter progresivo y en la medida de las
posibilidades de! Estado, Alston sefala que el mismo tipo de tratamiento se aplicé a
derechos politicos y civiles en donde se arguyd, por ejemplo, que dar voto 2 las mujeres era
muy costoso y que era irracional dar voto a iletrados pues necesariamente tenian
informacion deformada.®

Como podemos ver, estas razones no son suficientes para hacer una clasificacion
entre los derechos humanos. Lo peor es que esta distincién en generaciones ha sido
ampliamente difundida, a pesar de o perniciosa que es.

Otro fuerte problema es que resulta dificil distinguir derechos econémicos de
derechos sociales y si nos vamos al significado de los términos todos los derechos son de
los individuos, pero todos tienen una dimensidn econdmica, social y cultural. Es ilustrativa,
en este sentido, una resolucién de la Corte Europea de Derechos Humanos concerniente al

derecho a la privacidad, considerado dentro de la categoria de derechos civiles y politicos:

La Corte reitera que, aunque el objeto del Articulo 8 es esencialmel.lte ¢l de proteger
al individuo en contra de interferencias arbitrarias por parte de autoridades, dicho
articulo puede dar origen a obligaciones positivas (véase el caso Airey v. Ireland
juicio de 9 de octubre de 1979, Seria A no. 32, p. 17, 32), particularmente Ia

obligacién de asegurar el respeto por la vida privada y familiar ain en la esfera de

% Gordon I, The Concept of Human Rights: The History and Meaning of its Politization, 23 Brooklyn J. Int’]

1. 689, 1998, p. 711.
% Alston P, Economic and Social Rights, op. cit. supra n. 39, p. 153
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relaciones interpersonales (véase el caso X y Y v. Paises Bajos juicio del 26 de

marzo de 1985, Seric A no. 91, p. 11, 23).Y

Es claro que la pretendida diferencia entre derechos es infundada. Sin embargo, la critica
mds fuerte que se le puede hacer a la tesis de las generaciones es que es absolutamente
opuesta a la tesis de la unidad de los derechos humanos, aceptada por Naciones Unidas de
manera indubitable,

LA TESIS DE LA INDIVISIBILIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Para lograr que los derechos humanos sean la lengua comin de la humanidad, como ha
declarado Boutros Boutros-Ghali,” lo ideal es instrumentar un esquema que permita que
todos los derechos humanos se respeten del mismo modo. Por eso el programa de accién de
Viena sefiala que “Todos los derechos son universales, indivisibles, interdependientes e
interrelacionados™ Hay infinidad de declaraciones, protocolos y otros documentos que
confirman esta postura, como el Protocolo de Sar Salvador, el Proyecto de Protocolo
Facultativo al Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, las resoluciones
32/130, 43/113, 43/114 y 43/125 de la Asamblea General de Naciones Unidas entre
otros.'™ En especial las ditimas tres resoluciones citadas enfatizan la necesidad de

consagrar una atencidn igual a la aplicacién tanto de los derechos civiles y politicos como a

*? Velosa Barreto (21de noviembre de 1995, Series A no. 334.), Kempees P, A Systematic Guide to the Case-
Law of the European Court of Human Rights, 1995-19%6, Vol. [1l, Ed. Antony Rowe, Inglaterra, {998, p.
211, {La traduccion s mia).

% [as Naciones Unidas y los dereches humanos, op. cit. supra n. 43, p. 139.

* Vienna Declaration and programme of action, op. cit., supra n, 23,

'® Cangado Trindade A. A, La Proteccidn [nternacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

op. cit. supra n. 68, pp. 46-58.
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los derechos econdmicos, sociales y culturales. Ya en 1979 y 1980, la Comisién
Interamericana establecio que existe una relacién organica entre los derechos humanos.'”
Finalmente, los expertos que se reunieron en Maastricht en 1997 con motivo del
aniversario de los Principios de Limburgo para la tmplementacion de los derechos
econémicos, sociales y culturales establecieron en las guias que establecieron en sus

conclusiones lo siguiente:

Es ahora indudable que todos los derechos humanos son indivisibles,
interrelacionados  y de igual importancia para la dignidad humana.
Consecuentemente, los Estados son tan responsables de violaciones de derechos
econdmicos, sociales y culturales como lo son per violaciones de derechos civiles y

politicos.'™

Sin embargo, algo que s totalmente aceptado parece no haber permeado gran parte de la
literatura sobre derechos humanos. Un buen ejemplo que refleja la necesidad de aceptar
esta teoria es ¢l que pone el maestro Cangado Trindade cuando dice que el propio derecho a
la vida, que se tiene como el mas fundamental de todos Jos derechos, tomado en su mas
amplia dimension, abarca también las condiciones de vida, derecho de vivir con dignidad, y
pertenece al mismo tiempo tanto al deminio de los derechos civiles y politicos como al de
los econémicos, sociales y culturales.'” Paradéjicamente, aunque la indivisibilidad de los

derechos humanos es indiscutible, el problema cs que hasta ahora ha quedado en una mera

! Ibidem, p. 48.
12 Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights, op. cit., supra n. 66.
" Cangado Trindade A. A, La Proteccidn Internacional de los Derechos Econémicos, op. cit. supra n. 67, p.

52.
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declaracién. Esa declaracién que no puede retroceder, pues seria retroceder en los logros de
la libertad humana que han llevado a la creacién de los pactos y otros instrumentos

protectores de derechos humanos, debe implementarse a partir de un esquema claro.

2. EL PROBLEMA DE LAS AGENDAS POLITICAS.

Resulta claro que los llamados derechos de primera generacién reflejan un modo de vida
que encuadra perfectamente en la doctrina contractualista, que considera como derechos
inherentes la libertad, la propiedad y la vida. Precisamente, la critica fundamental que se le
puede hacer a Nozik es que su teoria es de algin modo una defensa del Estado minimo y
del neoliberalismo econémico. Hacer depender “derechos inherentes” de una teoria del
Estado y de la economia parece parcial e incorrecto. Este criterio es rechazado por Alexy
para determinar qué es un derecho fundamental precisamente por este inconveniente, ya
que en estructuras distintas a ese modelo de Estado, los derechos garantizados perderian el
valor de derechos fundamentales.'” Este tipo de andlisis hace depender la nocién de
derecho fundamental con un modo tipico de organizacién politica, esto va en contra de la
nocién de derechos fundamentales que se consideran iguales para todo ser humano
independientemente de su condicién politica o del régimen en el que viva. Si la nocién que
defendamos de derecho humano incluye ia imposicién de un sistema politico, estamos
ignorando otros sisternas politicos con derechos positivos que simplemente se toman como
“abusos” del concepto de derecho fundamental. Consecuentemente, los derechos

econdmicos y sociales (que Nozik considera inmorales por la alta injerencia del Estado en

"™ Alexy R, Teoria de los Derechos Fundamentales, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Espafia, 1997,
p. 64.
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la vida de los gobernados) no pueden estar dentro del catilogo de los derechos
fundamentales.

Cualquiera que comparta esta postura tendra que eliminar del mapa a gran parte de
los instrumentos y organismos internacionales, protectores de los derechos humanos. Por
otra parte, la doctrina socialista insisti6 mucho tiempo en que, de no generarse las
condiciones de vida adecuadas, no podrian materializarse ninguno de los derechos
abstractos, que de manera ideolégica enuncia la declaracién francesa. Marx es el maximo
exponente de esta tesis critica. En La cuestion judia, Marx sefiala que el triunfo de los
derechos de la Declaracién francesa es el triunfo del individualistmo egoista y de la
sociedad burguesa. Este triunfo implicé un duvalisme que Marx describe del siguiente

modo:

Alli donde el Estado politico ha alcanzado su verdadera madurez, el hombre lleva
una doble vida no sélo en sus pensamientos, en la conciencia, sinc en la realidad,
en la vida: una vida celeste y una vida terrena, la vida en la comunidad politica, en
fa que vale como ser comunitario, y la vida en la sociedad burguesa, en la que actiia
como hombre privado, considera a los otros hombres como medios, él mismo se

degrada a medio y se convierte en juguete de poderes ajenos.'”

Con otras palabras, podemos decir que el hombre tiene una libertad formal mientras que
sufre una miseria material, se esclaviza en trabajos inhumanos, muere de hambre y de frio,
aunque es igual ante la ley y tiene derecho de comprar cualquier bien como todo hombre

libre. Este dualismo, o esta contradiccién entre los derechos civiles y las condiciones de
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vida, ha sido fuertemente criticado desde la época de Bentham. Los derechos que se
postulan en la doctrina del individualismo son presentados como naturales e inherentes,
cuando son lo mas antinatural y ficticio si vemos la realidad. En realidad los hombres no
son libres, unos son dominados por otros en diferentes etapas de su vida, Tampoco son
iguales: hay unos que pueden viajar y comprar cualquier articulo suntuoso, mientras otros
se drogan en las coladeras para matar el hambre. Unos pueden libremente compaginar su
religion con el sistema politico en donde viven, mientras que otros tienen que esconder sus
précticas religiosas en casa, pues no hay modo de que su cultura tenga un reconocimiento
piblico. Esto ha generado un nuevo problema. Si bien las criticas 2 los derechos abstractos
de la Declaracion francesa son vilidos, debemos hacernos una pregunta: ;qué otra
altemnativa existe? El peligro que se corre al criticar de este modo a los derechos civiles y
politicos es pensar que son innecesarios, o peor ain, engafiosos.

Frente al sistema de produccion capitalista surgié un sistema politico que pretendié
retomar las ideas de Marx. En este sistemna, con varias distorsiones histdricas, se pensé que
lo fundamental era reconstruir la sociedad a partir de la propiedad comunal, El Estado fue
una especie de Dios en los sistemas socialistas y el derecho a la privacidad de las personas,
la libertad religiosa, el derecho a transitar, a salir del pais, la libertad de expresion, y otros
tantos derechos civiles y politicos que dan vida a la sociedad fueron eliminados. El
resultado fue un fascismo disfrazado de Estado benefactor que apagé cl progreso
intelectual de estos paises, creando una situacién de constante incertidumbre en la

poblacion, que era prisionera y policia de si misma.

% Marx K, La cuestién judia y otros escritos, Ed. Planeta, Espaiia, 1992, pp. 34-35.
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Entonces, plantear que los derechos mas importantes son los econdmicos y sociales
tambicn Heva un fondo politico: un Estado que da y quita, un sistema politico en donde no
hay individuos aislados, pero existe el inconveniente de tener una opinidn publica dnica y
aplastante, una comunidad fuerte a costa de la desaparicién del individuo. Ante esta
paradoja cabe hacemos la pregunta que se hace Joy Gordon: zexiste una nocién de
derechos humanos sin agenda politica, que no sirva a los intereses de una teoria del Estado

¥y que sea realmente universal?'®

3. EL PROBLEMA DE LA CONCIENCIA MORAL.

Un nuevo problema es si la paradoja de las agendas politicas tiene un fundamento mas
profundo o es sélo una cuestion de imposicién entre un sistema u otro. En realidad el
problema es mucho mis dificil que el planteamiento de agendas politicas, y en el campo de
la filosofia se observa con claridad en una disputa histérica y de gran relevancia: la que s¢
dio entre Kant y Hegel. Esto ileva a {a conclusién de que, en efecto, esta no es una cuestion
que se reduzca a “agendas politicas”, como parece aceptar Gordon.

Para Kant, existe un sujeto trascendental cuya razén tiene distintas aplicaciones o
facultades. Una de esas aplicaciones es la razén préctica, que es el influjo de la razén en la
voluntad humana.™ Para conocer los principios morales que rigen nuestra accién y que
hacen que las leyes morales sean necesarias, debemos buscarlos en la conciencia
trascendental a priori, o independientemente de la experiencia. S6lo si se dan a priori

pueden ser necesarios. Al igual que en la razén pura especulativa, en la practica, los

'% Gordon J, The Concept of Human Rights: The History and Meaning of its Politization, op. ¢it. supra n. 95,
p. 696.
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principios o condiciones @ priori, constituyen nuestro modo de percibir la realidad, la
forma en que estructuramos a las sensaciones y las converlimos en fendmenos. En el caso
de la razén prictica, los principios a priori, son las condiciones necesarias para que
actuemos moralmente. Es por ello que la ley moral que buscamos a priori debe carecer de

determinaciones empiricas, para que pueda lerer un cardcter necesario; dice Kant:

Como he sustraido la voluntad a todos los afanes que pudieran aparatarla del
cumplimiento de una ley, no queda nada mas que la universal legalidad de las
acciones en general -que debe ser el tnico principio de la voluntad-; es decir, yo no
debo obrar nunca mis que de modo que pueda querer que mi maxima deba

convertirse en ley universal.'

El imperativo categérico, una de cuyas formulaciones acabamos de mencionar, es aquel
que vale por si mismo, sin tomar en cuenta las consecuencias. La conciencia o el sujeto
trascendental actitan por deber y no sélo de acuerdo al deber. La moralidad surge del
individuo, en tanto conciencia que achia por deber de acuerdo a la mixima de su accidn.
Este imperativo es conformado por un ser autdénomo, racional, que al ser independiente y
libre, es responsable por dirigir su voluntad de acuerdo con los principios que dicta su
razon practica. Esto no significa que el sujeto ne entre en contacto con ninguin otro sujeto
para realizar acciones morales, sino que los principios de esas accienes no dependen de su

cncuentro con los otros, ya que son a priori. “Son injustas todas las acciones que se

"7 Kant I, Fundamentacidon de la Metafisica de las Costumbres, Ed. Pommia, México, 1996, p. 23.
' Ibidem, p. 26.
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reficren al derecho de otros hombres cuyos principios no soportan ser publicados.”™ Kant
denomina a esta frase como férmula trascendental del derecho piblico. Lo importante es
ver como en el encuentro con los otros sujetos en sociedad en el 4mbito de lo piiblico, seria
inmoral no publicar acciones referentes al derecho de los otros, porque supuestamente la
méxima de nuestra accién podria ser una ley universal. Una buena explicacién de cémo lo
moral surge a partir del individuo autdénomo sin tomar en cuenta factores politicos o

sociales nos la ofrece Rawls:

Kant sostuvo... que una persona actiia de modo auténomo cuando los principios de
- su accién son escogidos por ella como la mas adecuada expresién posible de su
naturaleza como ser libre ¢ igualmente racional, Los principios en que basa su
aceion no son adoptados por su posicidn social o sus dotes naturales, o en vista de ta
singular especie de sociedad en la que vive, o por las cosas especificas que se le

ocurren desear. Actuar bajo esos principios es actuar de modo heterénomo.'™

La autonomia del ser que actila, el ser su propio érbitro, es lo que garantiza que pueda ser
libre y considerar a sus congéneres como iguales a él en dignidad. Esta es una de las ideas
que Hegel cuestiona al planteamiento kantiano.

Existen autores que piensan que el modo mis conveniente de analizar la moral y la
justicia es a través de principios. Como dice John Rawls, nuestras libertades estan basadas

con mas firmeza cuando se derivan de principios que personas colocadas en una situacion

'® Kant I, Sobre la Paz Perpeta, Ed. Tecnos, 6* edicién. Espaiia, 1998, p- 61-62.
" Rawls I, A Theory of Justice, Ed. Harvard University Press, Estados Unidos de América, 1972, p.252. (La
traduccion es mia}.
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justa, una respecto a la otra, puedan acordar.!'' Como pedemos ver, los problemas de la
autonomia ¢omo base suficiente de la moralidad, la cuestion de la posicion original, como
la denomina Rawls, que cumple con los requisitos de no tomar en cuenta razonamicentos
empiricos (por ejemplo, relacionados con la forma de gobierno o el indice de poblacion),
siguen siendo temas controversiales. La filosofia moral kantiana no aceptaria calculos
como los que hace Bentham para la optimizacidn del bienestar general. Actuar por deber
implica reconocernos como entes racionales y auténomos. Esta tesis es compatible con el
individualismo contractualista francés y sus implicaciones.

Frente a esta sociedad homogénea, de individuos aislados que actiian de acuerdo a
principios a priori, Hegel reacciona sciialando una serie de carencias de la teoria moral
kantiana que son aplicables a los derechos de la Ilustracion francesa incorporados en la

Declaracion y, en general, a todo tipo de individualismo.

La unidad universal a la que retorna la unidad viva inmediata de la individualidad y
de la sustancia es la comunidad sin espiritu que ha cesado de ser la sustancia ella
misma inconsciente de los individuos y en la que éstos valen ahora, con arreglo a su

ser para sf singular, como esencias auténomas y sustancias.'"

El modo en que dichas esencias auténomas se habian conjuntado en una sola comunidad, se
ha perdido en la naturalidad de lo que Hegel llama la bella armonia y el quieto equilibrio
del espiritu ético. Al olvidar la formacién de la soctedad y al entrar en su paz {que parece

algo objetivo e independiente de nosotros) nos resulta inmediato pensar que ese orden

" Ibidem, p. 244.
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siempre ha existido como algo ajeno, algo que no hemos formado; nos hace pensar que
carece de vida y de razdn y que todo lo que garantiza y representa cs algo que csta en cada
uno de nosotros. “Lo universal desperdigado en los dtomos de la absoluta multiplicidad de
los individuos, este espiritu muerto, es una igualdad en la que todos valen come cada uno,
como personas.”'” Pero como sefiala Hegel, la persona es la mas grande abstraccion. En
otros términos, es lo que compartimos con todos, y por lo tanto, es lo que menos nos define

en tanto individuos:

“Este sefior del munde es ante si, de este modo, la persona absoluta, que abarca en
si, al mismo tiempo, toda existencia y para cuya conciencia no existe ningin
espiritu superior. Es persona, pero la persona solitaria que se enfrenta a todes; estos
todos constituyen la valida universalidad de la persona, pues el singular como tal
solo es verdadero como pluralidad universal de la singularidad; separado de ésta, el

si mismo solitario es, de hecho, el si mismo imreal carente de fuerza.”'™

Hegel no s6lo critica el supuesto basico del individualismo al decir que la persona es la
caracterizacién mas pobre que se puede hacer de un ser humano, sino que critica a Kant
cuando se refiere al estoicismo, como el momento de recreacion de la conciencia en una
libertad abstracta, que no es de este mundo. En general, esa es la principal critica de Hegel
a Kant, que su filosofia moral y su concepcién del hombre no son de este mundo. El

encuentro con el otro es algo fundamental en la filosofia moral de Hegel. No es un

12 Hepel G. W. F, Fenomenologia del Espirity, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, 10° reimpresion, México,
1994, p. 283.

1* Ibidem.

" Ihidem, p. 285.
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encucntre racienal entre seres auténomos en una situacion privilegiada. Es un encuentro
por ¢l reconacimiento, cuyo momento ideal es el del recenocimiento reciproco. Todas las
circunstancias en que se desenvuelve el individuo son parte de su singularidad. Tanto su
entorno politico como sus determinaciones culturales lo conforman. Eso es lo que
realmente le da identidad. Como sefiala Taylor cuando se refiere al dilema modemno, al
mover a la sociedad a una total participacién, s6lo pucde agravarse el problema del vacio
de identidad, intensificando la homogenizacién. La libertad abseluta por si misma es vacia
y no puede ofrecer una verdadera identidad. Ademas, la total participacion es irrealizable
en sociedades grandes. De hecho, las ideologias de libertad absoluta s6lo producen algo en
manos de una minoria con una visién poderosa que esta dispuesta a imponerse.’ La
situacion que se genera ¢s la de un hombre que, como dice Marx, tiene una libertad en el
cielo, pero se esclaviza a diario y padece todo tipo de penas a diario, en su vida mundana,
real. Es por eso que Hegel sefiala que tener la libertad formal es hacer el reconocimiento
miés pobre que puede recibir un ser humano. Es la més limitada de sus determinaciones y la
que menos refleja lo que realmente es. La conciencia kantiana bien podria actuar sin el
mundo, sin los otros. En cambio, para Hegel la autoconciencia es su actuacion en el mundo
y con respecto a otras autoconciencias que la determinaba como tal. Es muy importante
mencionar que pata Hegel, la certeza de la conciencia de si, o autoconciencia, se da sélo
cuando entra en una lucha por el reconocimiento con otra autoconciencia. De este modo no

sélo se identifica como autoconciencia, sino que reconoce a la otra autoconciencia como su

igual.

1 Taylor C, Hegel and Modern Society, Ed. Cambridge Universtity Press, Inglaterra, 1979, p. [16.
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Esta superacién de doble sentido de su ser otro de doble sentido es, igualmente, un
retomno a §i misma, pues, en primer lugar, s¢c recobra a si misma mediante esta
superacién, pues deviene de nuevo igual a si por la superacidn de sus ser otro, pero,
en segundo lugar, restituye también a si misma la otra autoconciencia, que era en lo

otro, supera este su ser en lo otro y hace asi, de nuevo, libre a lo otro,"'®

Ya estd en potencia en estos planteamientos hegelianos la cuestion de la tolerancia. La
unidad de la otra conciencia en la formacion de la conciencia de si mismo es aceptar al otro
como parte de mi proceso de formacién. Es aceptar también que puede haber alteridad en la
unidad. Esto es vital para los planteamientos actuales en contra del Estado monocultural
que veremos después.

Para finalizar con la critica a Kant, que nos da una nocién de individuo moral que
Hegel retrata como persena, podemos unir todo lo que se ha sefialado cn el siguiente
parrafo de la Fenomenologia: “El individuo que no ha arriesgado {a vida puede sin duda ser
reconocido como persona, pero no ha alcanzado la verdad de este reconocimiento como
autoconciencia independiente.”"” Arriesgar la vida es enfrentar al otro, salir a su encuentro,
luchar por el reconocimiento. Sélo asi realizamos nuestra libertad y la de los demas, y no
del modo que supone Kant, actuando por deber de acuerdo a nuestra autenomia racional
aislada, El problema de las conciencias es, por lo tanto, no sélo un problema de agenda
politica, sino de filosofia moral. Saber cuindo somos un ser libre y determinar como
debemos actuar sigue siendo un tema de vital importancia para la ética. El contenido de las

acciones y de los casos particulares en contraposicion con los principios a partir de los

1" Hegel G. W. F, Fenomenologiz del Espiritu, op. cit. supran. 112, p. 114.
' Ibidem, p. 116.
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cuales debemos actuar genera muchas tensiones. Amartya Sen lo ve con gran claridad
cuando habla de los métodos de la filosofia moral, refiriéndose a ellos como critica por
implicaciones (la que toma en cuenta los casos particulares y concretos) y critica por
principios previos (que se dan en un alto nivel de abstraccion, como lo que razonablemente
podriamos suponer que seria escogido en la situacién original de Rawls)."”® Si bien Sen no
estd pensando en Hegel y en Kant, si estd pensando en ¢l problema del contenido y los
prncipios, que podemos encontrar en esta frase de Hegel: “La universalidad de esta
voluntad libre por si es formal, es la simple relacion consigo en su individualidad, relacién
autoconsciente, pero carente de contenido.™" Después de familiarizarnos con estos
problemas, pasaremos ahora a resefiar algunas consideraciones pertinentes para aclarar el

conflicto entre derechos.

4. LA SOLUCION DEL CONFLICTO.

4.1. CUESTIONES PREVIAS.

Existen dos temas, ambos rclacibnados con el iusnaturalismo, que resultan de interés para
la comprensién de los derechos humanos. El primero es el problema del lenguaje y los
derechos humanos. Una clasificacion del ienguaje lo distingue en dos partes: descriptiva y
prescriptiva. Podemos decir, de modo general, que la parte descriptiva tiene una referencia

concreta, mientras que la prescriptiva tiene como funcién regular la conducta.

'* Sen A, ;lgualdad de qué?, en Libenad, Igualdad y Derecho, Ed. Planeta, Espaila, 1995, pp. 135-136
1"% Hegel G. W. F, Principios de la Filosofia del Derecho, Ed. Sudamericana, Argentina, 1975, p. 71.
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A partir de los planteamientos de Wittgenstein y Austin se ha intentado esclarecer como
puede existir verdad en los enunciados prescriptivos si carecen de referencia. Hare ha
establecido una distincién con la que pretende ayudar al problema, que es la de frastico y
netstico. Segun Hare el frastico lo compartirian tanto enunciados descriptivos como
prescriptives, lo que cambiaria es el neistico,'” Toulmin, Baier y Habermas también
intentan caracterizar un tipo de “verdad” en los juicios prescriptivos, unas veces llaméndola
correccion, otras veces tratando de disolver la dicotomia, como en el caso de las
pretensiones de validez de Habermas. El problema especifico de los derechos humanos es
que el lenguaje que hace referencia & ellos es descriptivo, como en el caso de “Todos los
hombres son iguales™, o “El hombre es libre por naturaleza™. Esto nos deja ver mucho del
naturalismo que permea al discurso de los derechos humanos. Si el naturalismo es
aceptado, todas las expresiones normativas se podrian traducir en descriptivas. Moore
rechaza esta tesis apelando a la falacia naturalista, pues de un hecho ne podemos deducir

12! pero si es incorrecto hacer

un deber, y a lo que él llama la cuestién de la pregunta abierta,
descripciones de algo que es esencialmente normativo, como los derechos humanos, cémo
justificamos su enunciacion descriptiva,

De los estudios que han tratado de resolver este problema, Robert Alexy lo ha hecho
tal vez con la mayor precisidn, a través de su nocién de normas adscriptas, Alexy pone el
siguiente ejemplo: “(...) la ciencia, la investigacién y la ensefianza son libres” Podemos

identificar el cardcter descriptivo de este enunciado. Alexy sefiala que lo que distingue a

una norma como de derecho fundamental es su caracteristica de estar expresada

'%® Alexy R, Teoria de la argumentacién juridica, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Espaiia, 1989, p.

74.
M Para un analisis amplio de esta cuestion ver Alexy R, Ibidem, p. 53.
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directamente por enunciados de la Ley fundamental. Esta es una frase de fa Constitucion

alemana. Por eso Alexy sefiala:

En virtud de su contexto {...) no puede haber duda de que csta proposicion no debe
ser entendida descriptiva sino normativamente. Por ello, lo que se dice con la
formulacién presentada puede expresarse con los siguientes enunciados deénticos: -
Esta ordenado que la ciencia, la investigacion y la ensefianza sean libres o -la

ciencia, la investigacion y la ensefianza deben ser libres.'?

De estos dos enunciados dednticos pueden desprenderse otras normas. Para el problema de
la apertura estructural de este tipo de enunciados (que permitirian que una sola norma
constitucional tuviera varias normas adscriptas que serian también constitucionales,
abriendo €l médrgen de discrecionalidad de los jueces) Alexy sefiala que estas normas son
necesarias cuando la norma expresada a través del texto de la Constitucidn debe ser
aplicada a casos concretos, ya que si nio se supusiese este tipo de normas, no seria claro qué
es lo que sobre la base del texto constitucional esté ordenado, prohibido o permitido.
Creo que esta es una buena solucion al tipo de problema que parece plantear el cardcter
descriptivo de los derechos humanos.

El segundo tema es el de la relacion entre Moral y Derecho. El punto central es
saber si esa relacion es contingente o necesaria. Hart considera que aunque existen varias y

diferentes conexiones contingentes entre derecho y moralidad, no hay conexiones

122 plexy R, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit. supra n. 104, p. 67.
'3 Ibidem, p. 69.
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conceptuales necesarias entre el centenido de la ley y la moralidad, y por lo tanto,
provisiones contrarias a la moral pueden ser validas como reglas o principios de derecho.'**

La opinién de Hart caracteriza la relacién entre moral y derecho con gran acierto:
nadie duda que existen varias relaciones que hacen que el Dereche tenga conexiones muy
importantes con la moral, como en el caso de los derechos humanos, pero esas relaciones
no son necesarias, al grado que Derecho y Moral sean indistinguibles. Sin embargo, si bien
dicha relacién no es necesaria, es deseable que exista un planteamiento moral que pueda
tener pretensiones universales, basindose en principios racionales y, sobre todo, en
consensos plenamente aceptados por los estados. Es posible que para una moralidad
determinada, sea inmoral que la mujer trabaje o que se cobre intereses en los préstarnos o
incluso, que el Estado tenga como sancién la pena de muerte. Para otros, la eutanasia y €l
aborto pueden ser moralmente valides y, sin embargo, al entrar en el &ebate de esos temas,
por ejemplo en un esquema de racionalidad comunicativa como el de Habermas, podemos
encontrar consensos acerca de qué es valido en la accion humana y qué no. Lo que se debe
tomar en cuenta son aquellos consensos que tienen reconocimiento por parte del Estado y
que tienen fuerza de ley. Eso es lo que quiere decir Hart con la relacion contingente, pero

no inexistente, entre Derecho y moral.
4.2, UNA NOCION DE DERECHOS HUMANQS VALIDA MORALMENTE.

El Derecho puede ser mejorado si recurzimos a teorias morales que expliquen de la mejor

manera posible la accién humana. Este es el principal interés que el Derecho tiene en la

124 Hart H, L. A, The Concept of Law, Postscirpt, 2* edicion, Ed. Ciarendon Press, Inglaterra, 1997, p. 268,
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moral. Es por eso que Bentham establece que para la formacidn de las leyes se debe tomar

en cuenta la ley de la utilidad, que es de caracter moral; y en general, el Derecho debe tener

un minimo moral para poder regular al hombre. Hans Kelsen, sin pretension de justificar

estos minimos morales, afirmd al respecto:

Puesto que un orden juridico, como todo sistema social normativo, solo puede
obligar a muy especificas acciones y omisiones, jamas puede el hombre, en la
totalidad de su existencia, en el conjunto de sus actos externos € internos, en sus
acciones, sus voliciones, sus pensamientos y sentimientos, verse limitado en su
libertad por un orden juridice. El orden juridico puede limitar en més o en menos la
libertad humana, en cuanto obliga a mas o a menos. Pero un minimo de libertad, es
decir, de independencia juridica, una esfera de la existencia humana en que ningin
orden o prohibicién interviene, permanece siempre resguardada. Inclusive existe
bajo 6rdenes juridicos muy totalitarios algo asi como una libertad no extericrizable;
no como un derecho innato al hombre, un derecho natural, sino como consecuencia
de la posibilidad técnicamente limitada de regulacién positiva de la conducta
humana. Cen todo, sélo puede considerarse juridicamente garantizada esa esfera de

libertad (...) en la medida en que el orden juridico prohibe que se la intervenga.'”

Kelsen no aceptaria que esos minimos de libertad fueran condiciones de validez del

Derecho; pero si aceptaria que en caso de contar con una teoria moral adecuada, el Derecho

tratara de adaptarse a ciertas condiciones que se requieren para la accién humana.

Finalmente, como sefialarian los contractualistas, el Estado no sélo es el monopolio de la
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violencia sino la garantia del respeto a la libertad humana. Es por eso que, por lo menos en
el campo de los derechos humanos, es prioritario contar con una teoria moral coherente de

los mismos.

4.2.1. LAS CRITICAS A LA NOCION DOMINANTE DE DERECHO HUMANO.

Joy Gordon sefiala que existe una nocién dominante de los derechos humanos, que es la
que heredamos de la llustracion francesa, de derechos civiles y politicos. Esta nocidn
presupone la existencia de derechos que se “poseen” o se “ticnen” por ser hombre, Como
ejemplos propone a Dworkin y a Gewirth, que aunque tratan de justificar a los dereches en
principios de la accién y de la racionalidad moral, supanen que esos derechos se poseen y
que es la principal funcidn del Estado respetarlos. El supuesto fundamental es que esos
derechos son objetivos, que estin ahi, en la racionalidad de la accion o en la constitucién
moral del hombre. Gordon critica a esta doctrina desde Bentham, diciendo que esa
cosificacion de los derechos es injustificada. Adicionalmente, critica a la nocién dominante

por ser sumamente extrafia. En su “ejemplo 2™ sefiala que bajo la nocién dominante:

Sus derechos humanos habran sido violados si: usted sélo puede votar por un
candidato; le ley no le permite un derecho ilimitado para comprar tiempo en
television que usted puede pagar; el gobierno le pide que espere su turmo para ir a

Aruba para vacacionar. Ningun derecho humano habra sido violado si: su vecino se

133 K elsen H, Teoria Pura del Derecho, Ed. Pormia, 10° edicion, México, 1998, pp. 56-57.
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congela y muere por falta de calor; su hija muere porquc no pudo pagar un doctor;

su hijo es iletrado.'

Podemos creer que Gordon no estd mintiendo. Cada uno de los cjemplos es totalmente
factible e incluso ocurre todos los dias. Es conocido el embargo a Cuba por violar derechos
humanos al haber un solo partide e impedir la libertad de expresion, pero nada ocurre con
los miles de nifios que muceren al afio por hambre.

Esta nocidn de derecho humano no solo parece extrafia, sino que es absolutamente
inmoral. Para entender como fue que la propiedad entré dentro de los derechos
fundamentales que dan razdn de ser al Estado, analizaremos la justificacién que al respecto

aporta John Locke:

Aunque la tierra y todas las criaturas inferiores sirvan en comuin a todos los
hombres, no es menos cierto que cada hombre tiene la propiedad de su propia
persona. Nadie, fuera de él mismo, tiene derecho alguno sobre ella. Podemnos
también afirmar que el esfuerzo de su cuerpo y la obra de sus manos son también
auténticamente suyos. Por eso, siempre que alguien saca alguna cosa del estado en
que la Naturaleza la produjo y la dejo, ha puesto en esa cosa algo de su esfuerzo, le
ha agregado algo que es propic suyo; y por ello, la ha convertido en propiedad

suya.'”

1% G3ordon J, The Concept of Human Rights: The History and Meaning of its Politization, op cit. supra n. 95,

p.722.
177 ] ocke J, Ensayo Sobre el Gobiemo Civil, Ed. Aguilar, Espafia, 1973, p. 23.

105



La unificacién conceptual de {os derechos humanos

Desde Locke se consagrd la idea de que la propiedad es un derccho que se tiene de manera
previa a la formacion del Estado (por eso es natural), y por lo tanto, ¢l Estado tienc como
limite la proteccién de ese derecho. Esto queda muy claro cuando lLocke habla de las
finalidades de la sociedad politica y del gobiemo. Al explicar porqué los hombres se revnen

en una asociacion politica sefiala:

Tienen razones suficientes para (...) entrar voluntariamente en sociedad con otros
hombres que se encuentran ya unidos, o que tienen el propésito de unirse para la
mutua salvaguarda de sus vidas, libertades y tierras, a tedo lo cual incluyo dentro

del nombre genérico de bicnes o propiedades.'”

Como hemos dicho, el Estade no puede ser sino el protector de esos derechos. Debemos
sefialar que ésta era una nocién aceptable de propiedad y trabajo en la época de Locke,
donde existia atn la roméntica imagen de un orfebre que da vida a una figura y por ese
hecho, esa figura es de su propiedad. Hoy en dia la propiedad no es tangible. Las
transacciones de empresas multinacionales se hacen de manera virtual y e! intercambio del
dinerc no es a través de compras y ventas directas entre personas que labran con sus manos
lo que venden. Los accionistas de las empresas pueden rapidamente cambiar por
variaciones en la oferta y la demanda. El trabajo directo sobre un bien para que sea
propiedad de una persona es algo que dificilmente puede compararse con lo que ocurre en
las bolsas de valores. Marx ya habia visto en ¢! famoso problema de la plusvalia una

discrepancia entre trabajo y valor de mercado. Para Vivane Forrester este problema, que

1% Tbidem, p. 93.
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como ella dice no es de menor importancia, ya que representa ¢l hambre v la condena de

miles de marginados, se debe a la anticuada e irrcal concepcidon que tenemos del trabajo.

iPor qué ni siquiera se visualiza la posibilidad de adaptarse a las exigencias de la
mundializacion, no para someterse sino para liberarse de ella? ;Por qué no se busca
ante todo wn modo de reparto y de supervivencia que no fuera en funcién de la
remuneracion del trabajo? ;Por qué no se explora, por qué no exigir para cl
“empleo™ de la vida (...) un sentido distinto que el “empleo™ de la abrumadora
mayoria de los individuos por unos pocos, tanto mas por cuanto esto se volvera

imposible en lo sucesivo?'®

Podriamos contestar a estas preguntas con lo que dice Locke: la propiedad (bien que sea de
los medios de produccién) es intocable. Aunque ya no sea exactamente aplicable el
concepto trabajo-propiedad que usa Locke, hoy en dia esta.nocién impera dentro de los
derechos humanos. Nozik es el mas fuerte defensor de esta idea, y hoy en dia, esta postura
sigue en pie a pesar de la extrafia concepeion de propiedad que entrafia. Cuando refiere
codmo podemos saber si alguien tiene una pertenencia basado en un derecho moralmente

justificado, Nozik sefiala:

1. Una persona que adquirid una pertenencia de acuerdo al principio de justicia en la
adquisicion estd autorizada a tenerla. 2. Una persona que adquirié una pertenencia

de acuerdo al principio de justicia en la transmisién, de alguien que estaba

' Forrester V, El Horror Econdmico, Ed. Fendo de Cultura Econémica, México, 1997, p. 150.
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autorizado a la misma, estd autorizado a tener csa pertenenciz. 3. Nadic estd

autorizado a una perlenencia excepto por aplicaciones (reiteradas) de 1y 2.1

Para el principio de adquisicién legitima, Nozik se basa en la teoria de la propiedad de
Locke. Aunque Nozik no acepta ¢l teismo de Locke, acepta su individualismo y su teoria
natural de los derechos negativos, de no interferencia: propiedad, vida y libertad. Esto
significa que todo mundo estd autorizado para actuar del modo que mejor le parezca,
siempre y cuando no interfiera con la vida, libertad o propicdad de otras personas. Por lo
tanto habria justicia en las transmisiones y adquisiciones de los bienes cuando ésta no
afecte los derechos de otras personas. La dnica razén que justifica al Estado es la
proteccidn de estos derechos, y cualquier impuesto que tenga como objetivo algo distinto
-de lo que se requiere para protegerlos, como programas de educacién, es inmoral."”! Nozik
sefiala que la asociacién dominante de proteccion requiere de dos requisitos para ser
Estado: el monopolio de la fuerza y que proteja los derechos de todos en su territorio."
Pero si el Estado rebasa sus actividades minimas de proteccion de derechos, violaria los
derechos de sus gobernados.'"” Esto es importante para los derechos humanos, ya que éstos
han sido vistos, por la teoria dominante, como limites a la actividad del Estado. Que el
Estado respete la propiedad significa que ¢sta es absoluta y no puede estar sujcta a ningin
tipo de limitacidn, que no sea sino en favor de su propia proteccidn. Aqui debemos hacer
dos preguntas: 1. ;Como es que llegamos a esta nocidn de derechos humanos? y 2. ;Es

coherenle esta nocion?

¥ Nozik R, Anarchy, State and Utopia, Ed. Basic Books, Estados Unidos de América, 1974, p. 151 (La
traduccidn es mia).

M jeffko W, Contemporary Ethical 1ssues, Ed. Prometheus, Estados Unides de América, 1999, p. 143,
2 Nozik R, Anarchy, State and Utopia, Op. cit. supra n. 130, p. 113.

13 thidem, p. 149.
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Para responder a la primer pregunta debemos definir brevemente qué s moral, o
cudndo entrames en el campo de la moral. Es obvio que Nozik diga que es inmoral
cualquier intervencidn del Estado que exceda la proteccién de esos derechos porque la
sociedad en la que estd pensando esta fundamentada en individuos independicntes de otras
personas. Es por eso que todos son “formalmente™ iguales y. parecieran traer un “paquete”
de derechos al momento de formar el Estado minimo. Esta postura, similar a la posicién
original, 0 velo de 1a ignorancia, de Rawls, puede ser criticada, diciendo que es de

imposible cumplimiento.

{Qué es necesario olvidar?: la posicion de los participantes cn la sociedad. ;Pero
también la lengua?, no parece, porque entonces nadie podria hacer propuestas en el
‘juego de regateo’{...} ;Cuales y quién ha estipulado las reglas para tal olvido?
{...} Una posicién puramente formal no puede nunca decidir principios materiales,

por definicién..."™

Parece dificil que suietos con situaciones completamente distintas, una persona que vive
bajo un puente y otra que viaja 4 veces al afio, “tengan” o “posean” matenalmente la
misma libertad, vida y propiedad como para pactar cualquier cosa. O quiza tengan que
pactar antes de nacer, para no suffir ninguna limitacién ni diferencia, sin saber qué les
depara el destino, pero eso parece estar mas alld de la moralidad, que requicre de dos
sujetos que actian socialmente. Parece entonces que la postura inmoral s la de Nozik, que

supone a individuos con paquetes garantizados de derechos antes de entrar en el mundo de

1 Dussel B, Etica de la Liberacién en la Edad de la Globalizacion y de Iz Esclusion, Ed. Trotta, 2* edicién,
Esparfia, 1998, p. 175.
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la moralidad, antes de actuar como individuos. “Cuando dos o mas personas estin
relacionadas, directa o indircctamente, sus acciones poscen calidad moral; son acciones
tipicas de la moral; son moeralmente correctas o incorrectas.™”* Antes de la interaccion no
puede haber moralidad y, por lo tanto, un Estado que garantice derechos previos a la
interaccion, derechos inherentes, es un Estado inmoral o por lo menos amoral. Pufendorf
enfalizé que la subjetividad humana deriva de la sociabilidad, o socialitas, que oponia a la
imbecilitas, en donde el ser humano era un ser bioldgico o entia physica.””® El creer que
estos derechos se ‘poseen’, como afirma la teorfa dominante en la que Gorden incluye a
Dworkin y a Gewirth, hace que la moralidad no tenga que ver con la realidad. La primer
pregunta queda contestada del siguiente modo: hemos llegado a esta concepcién de los
derechos humanos, la teoria dominante que acepta sélo a los derechos de la Declaracion
francesa como legitimos, por tener una inadecuada concepcién de 1a moralidad y aceptar la
materialidad de los derechos naturales como si fuesen absolutos.

En cuanto a la pregunta ;es coherente esta nocion?, baste pensar que los derechos
garantizados como minimos, libertad, vida y propiedad, pueden generar varias
complicaciones. La primera es saber si la salud es indispensable para la vida. Parece ser
que si. ;jPorqué la nocion dominante no acepta que la salud es parte de! derecho a la vida?:
porque implica proveer medicinas o vacunas, implica dinero, limitar la propiedad
injustamente.

La siguiente pregunta seria: ;se debe, bajo cualquier condicion, favorecer el derecho
a propiedad sobre el derecho a la vida? Aqui nadie aceptaria que se favoreciera un derecho

que parece secundario, la propiedad como medio para conseguir satisfactores, sobre la vida,

13 Jeffko W, Contemporary Ethical Issues, op.cit., supran. 131,p. 17,
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sin la cual no hay derecho alguno. ;Porqué el derecho a la alimentacién también queds
fuera si es indispensable para vivir? Locke dice que el trabajo o esfucrzo es propiedad
indiscutible del trabajador y nadic puede tener derecho a lo que resulta después de esa
agregacion y afiade “por lo menos cuando existe la cosa en suficiente cantidad para que la
usen los demds.”’ Es incoherente decir que no se puede limitar nunca la propiedad pues
seria tanto como decir que es justificable, a costa de tal proteccion, himitar la vida. Incluso,
aplicando el criterio de Nozik, la propiedad no puede ser efercida si dafia a otras personas,
pues nadie puede ejercer un derecho legitimamente si afecta la vida, propiedad o libertad de

otras personas. Es por eso que la nocién dominante es intrinsecamente incoherente.

Es injustificable la nocién actual del concepto dominante (de derechos humanos),
que sostiene que la proteccion de atrocidades esta clasificada en la misma categoria
que las actividades politicas ¢ intelectuales; y que las actividades politicas €

intelectuales se consideran mas esenciales que las necesidades econdmicas maés

inmediatas.'*

Claramente, el derecho a no ser torturado ne puede tener la misma categoria que el derecho
a la alimentacién, pero mucho menos que el derecho a la libre expresion. El modelo

propuesto por Gordon es de 3 niveles y considera esta situacion:

% Berumen A, La Etica Juridica como redeterminacidn diajéctica del Derecho Natural, Ed. Cardenas,

México, 2000, p. 409.
" [ ocke J, Ensayo Sobre el Gobiemo Civil, op. cit. supra n. 127, Ibidem.
13 Gordon J, The Concept of Human Rights: The History and Meaning of its Politization, op cit. supra n. 95,

p. 788.
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l. Si por derechos humanos entendemos ia garantia de condiciones minimas y
urgentes para vivir, entonces incluiria la proteccion de ser expuesto a extrema
violencia fisica. (tortura, genocidio, gjecucion y esclavitud).

2. Si por derechos humanos entendemos las condiciones minimas y urgenies para
vivir y aquellas necesarias para la vida del hombre, entonces se incluirian tanto la
proteccidén de la extrema violencia fisica y l2 seguridad econdmica (atencibn
médica, empleo y comida).

3. Si por derechos humanos entendemos aquello necesario para una vida plena,
entonces deberian incluirse los dos modelos anteriores y el resto de derechos
politicos y civiles (libertad de prensa, asociacidn, transito y participacién

politica).™® A este modelo le llamaré MP o Modelo de las Prioridades.

4.2.2. LA TEORIA DE LAS NECESIDADES.

Para hablar de la relacién entre necesidades y derechos humanos debemos tomar en cuenta
una clasificacion de Sartre, retomada por Agnes Heller. Existen dos caracterizaciones de
“necesidad”. La primera, como una carencia o manque y la segunda como un plan de vida
progresivo 0 projet. En cuanto al modo en que se identifican unas y otras necesidades,
Heller acertadamente afirma que depende de la politica (ya que es un reconocimiento
practico). El no reconocimiento de las necesidades como carencia depende, por lo tanto, de

la manipulacidn politica. En cuanto a los tipos de manipulacién que se ejercen para ignorar

** fhidem.
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las necesidades humanas, Heller sefiala, basindosc cn su maestro Lukacs, que pueden ser

brutales y refinados.

La manipulacion brutal (...) Declara que las necesidades existentes son no
existentes, y prohibe mediante decision arbitraria la emergencia de objetivaciones
que sirvan a la satisfaccion de necesidades existentes. Es precisamente esto lo que
puede denominarse como dictadura sobre las necesidades. Por oposicidn a esto, la
manipulacién refinada es realizada a través del reconocimiento de necesidades
existentes. A un ritmo cada vez mayor, el sistema de la manipulacion refinada
produce y oftrece instituciones para projets ya existentes y universales. Lo que es

regado por él es la necesidad como mangue.™

Es esencial observar que la atribucién de necesidades es social y a través de mecanismos de
imputacion de las mismas, visién contraria al naturalismo de Locke. Heller nos hace ver
que la opcién entre necesidades no se da de manera aislada (entre una y otra necesidad),

"' La cuestion que hay que revisar, si

sino entre sistemas de necesidades o formas de vida.
se opta por una u otrz forma de vida, es primero, ¢l modo de distribucion de los
satisfactores de dichas necesidades y segundo, si dicha forma de vida y su respectivo
sistema de distribucion cumplen con cstindares éticos. En cuanto al sistema de
distribucidn, el debate se encuentra en saber si éste debe ser cuantitativo o cualitativo.

Tanto Heller como Sen se oponen a un sistema que sea puramente cuantitativo, pues puede

no reflejar la intensidad de las necesidades de los individuos. Incluso, una cantidad

40 1eller A, Una revision de la teoria de las necesidades, Ed. Paidés, Espaiia, 1996, p. 74.
! Ibidem, p. 69.
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adecuada de recursos puede traducirse en una escasa calidad en fa satisfaccion de
necesidades.'” Otro problema es la traduccidn de necesidades cualitativas en cantidades,
como en las encuestas que requicren datos referidos a habitos sexuales, ingresos, situacion
civil y politica, entre otros, que pueden afectar seriamente la vida de las personas dada Ja
centralizacidn en la distribucién de satisfactores. La cuantificacién de necesidades reporta,
en generzl, una desespiritualizacion de la sociedad. Por otro lado, tomar en cuenta un
sistema de distribucion exclusivamente cualitativo nos lleva al problema de distinguir a los
individuos en cuanto capacidades fisicas o intelectuales, lo cual es igualmente indeseable.
Sen se opone al “fetichismo™ de Rawls que se refiere a los bienes principalmente,
olvidando que se trata de cubrir necesidades de las personas. La propuesta de Sen es la
siguiente: “El interés por las capacidades basicas puede verse como una extension natural
de la preocupacién de Rawls por los bienes primarios, desplazando la atencién de los
bienes, a lo que los bienes suponen para los seres humanos.”"** Tanto Heller como Sen
muestran una profunda preocupacién por el andlisis cualitativo de ias necesidades o una
humanizacidn de los sistemas de distribucion, siempre y cuando éste se haga sobre una
base ética. Dia con dia crecen las necesidades quec son ilimitadamente cuantificadas,
traducidas al mercado. Frente a esto Heller sugiere un nuevo concepto de necesidad que se
intraducible al mercado (a la que se le debe reconocer ese status de intraducibilidad), que
es el de necesidad radical: “Radicales son las necesidades que reclaman una satisfaccion
cualitativa. Las necesidades radicales constituyen la diferencia, lo inico, lo idiosincratico

dc la persona singular y también de las comunidades.™*

42 Ibidem, p. 104.
1 Sen A, zlgualdad de qué?, en Libertad, Igualdad y Derecho, op. cit. supra n. 118, pp. 152-153.
1 Heller A, Una revisidn de la teorfa de las necestdades, op. cit. supra n. 140,
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El concepto de necesidades radicales va mas alla de aquellas religiosas, étnicas o de
las comunidades. En la nota introductoria a su libro, la macstra Heller sefiala que son
radicales aquellas necesidades que no pueden cuantificarse en principio. Lo importanic es
que aspectos como el sexual, el familiar, el desarrollo del nifio, aspectos educativos, pueden
entrar dentro de este concepto.

En cuanto al aspecto ético, Heller se refiere a una de las formulaciones del
imperativo categérico de Kant que continda siendo un criterto para la accién moral. El
principio de no instrumentalizacidn establece: “Pues todos los seres racionales estan sujetos
a la ley de que cada uno de ellos debe tratarse a si mismo y tratar a todos los demas, nunca
como un simple medio, sino siempre al mismo tiempo como fin en si mismo.”"'*

Por todo lo anterior podemos concluir que la atribucion de necesidades no debe
ignorar necesidades basicas o mangue, que podemos identificar con los dos primeros
numerales de MP. En cuanto al sistema de distribucién, existen complicaciones parz la
traduccion de necesidades cualitativas como educacion y salud en un esquema pluricultural
que tome en cuenta las singularidades de individuos y comunidades. En cuanto al Estado
minimo, pedemos decir que niega necesidades bésicas o mangue, y que por lo tanto no
cumpie con el principio ético que establece el trato a los demas individuos como fines en si
mismos y no como simples medios. En otras palabras, si aceptamos vivir en una sociedad
en donde nuestra libertad y nuestros derechos de propiedad inciden en la miseria y el
sufrimiento de otras personas de nuestra sociedad, entonces estamos usidndolas como
medios para la satisfaccién de nuestras necesidades. El tnico sistema de distribucion
ideado hasta el momento es el cuantitativo. Adoptar un nuevo sislema de distribucién

fomentara el reconocimiento de diferencias v de un sistema de satisfaccién de necesidades
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mas juste. Al reconccimiento de necesidades cualitativas lo denominaré modelo de la
cualidad distributiva o MC. En cuanto a un modelo éticamente correcto, podemos decir que
tendria que reconocer nccesidades basicas, cuestion que MP satisface. Para el
reconocimiento de necesidades cualitativas MP requiere de un sistema de distribucion a
partir de MC: un sistema de distribucion que tenga como presuncion general la

cuantificacion y como excepeion la cualificacion.

4.3. TECNICA JURIDICA DE LOS DERECHOS HUMANOS,

En cuanto a la técnica juridica de los derechos humanos tomaré en cuenta dos distinciones
que me parecen basicas. Una es de Alexy, quien distingue a las normas en principios y
reglas y la otra es de Dworkin, gue distingue derechos absolutos y relativos. Primero haré
un breve comentario acerca de la nocion de derecho subjetivo para después pasar a estos
temas,

El Derecho subjetivo es un tema fundamental para determinar qué se quiere decir
con “tener derecho a algo™. El esquema de relaciones juridicas de Hohfeld, los derechos
reflejo y las autorizaciones positivas a las autoridades de Kelsen, los derechos especiales y
generales de Hart y las distintas clasificaciones de derechos de Dworkin, son varias de las
caracterizaciones que se hacen de lo que es tener un derccho.'*® Alexy, después de analizar
varias nociones de derecho subjetivo establece que su forma fundamental es DabG, en
donde ‘a’ es el titular o portador del derecho, *b’ es el obligado a cumplir con ese derecho,

‘G’ es el objeto o prestacion del derecho y ‘D’ representa la relacion triadica en la que se

135 Kant [, Fundamentacion de la Metafisica de las Costumnbres, op. cit. supra n. 108, p. 47.
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encuentran estos elementos. Después de varias formulaciones del derecho a algo, que en el
caso de los derechos fundamentales cs ante ¢l Estado o DaeG, Alexy sefiala que existen 5
tipos de derechos, tres a acciones posilivas y dos a negativas.’¥’ Sin embargo, la
clasificacion mas original que hace Alexy es cuando se refiere a la posicion libre, gue se
deriva de la combinacién de los derechos a algo como relaciones juridicas a partir de las
modalidades dednticas. Los tres operadores dednticos se pueden simbolizar de! siguicnte
modo (primero va el operador dedatico y despucs el enunciado radical o conducta): Op
(obligado) Fp (prohibido) y Pp (permitido). Del conjunto de relaciones que estos
operadores tienen entre si (ya que pueden ser definidos reciprocamente) resultan dos tipos
de permision: permisién positiva (Pp) y permision negativa {P-p) “Esta permitido no
realizar ‘p’™. La posicidn libre o (Lp) podria simbolizarse del siguiente modo Lp=Pp*P-p,
en donde **’ es la conectiva de conjuncién,'® Podemos decir que Alexy ofrece una
novedosa forma de comprender la libertad como la no regulacion de la conducta a partir de
las modalidades dednticas. En cuanto al derecho subjetivo, existiria un derecho tanto para
impedir la interferencia de la conducta (Pp) como para impedir su exigencia (P-p). En
otras palabras, no se esta en situacién de libertad si la conducta o la omisién de esa
conducta nos pueden ser exigidas. Parece, sin que haya hecho un anilisis exhaustivo al
respecto, que ésta debe ser la caracterizacidn de los derechos humanos. Alexy sefiala que
las libertades existen juridicamente sdlo cuando estamos en la posicion libre y ofrece come

ejemplo la libertad religiosa.’® Hasta aqui mi comentario sobre los derechos subjetivos,

“* Para un andlisis completo de ia nocion de derecho subjetivo en estos autores ver Cruz J, El Concepto de
derecho subjetivo, Ed. Fontamara, México, 1999.

"7 Alexy R, Teoria de los Derechos Fundameniales, op. cit. supra n. 104, p. 196.

48 25 muy interesante ver cémo la conjuncién no implica contradiccion pues Pp y Pp son logicamente
compatibles. Para el cuadro de relaciones de la situacidn libre ver Alexy, Ibidem, p. 200.

% Ibidem, p. 219.
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que como hemos vislo, en el caso de la posicion libre de Alexy, tendrian dos posibilidades

de gjercicio.

4.3.1. PRINCIPIOS Y REGLAS.

La distincién de las normas en principios y reglas radica en el modo en que operan al
momento de entrar en contradiccidn. Un conflicto entre reglas sélo puede ser solucionado
al introducir una clausula de excepcion o al declarar invalida alguna de las normas. En
cambio, cuando dos principios entran en conflicto ninguno puede ser invalidado ni tener
circunstancias de prioridad absoluta sobre otro, como en el caso de que colisionen dos
deberes del Estado (el conflicto entre derechos humanos). El conflicto deberia ser
solucionado por una ponderacién de los intereses opuestos, que abstractamente tienen el
mismo rango, para observar cual tiene mayor peso cn el caso concreto.’* Esto es coherente
con la tesis de la unidad de los derechos humanos que les otorga igual jerarquia abstracta y
deja al criterio de quienes los aplican el determinar cual debe prevalecer en caso de
colisidn. Es por eso que Alexy dice que los principios son mandatos de optimizacién, ya
que pueden ser cumplidos en diferentes grados dependiendo de las posibilidades reales y
juridicas. Cabe mencionar que prima facie 1odos los derechos deben ser protegidos al
miximo grado. Considero que ésta es una clasificacion util que esclarece ai menos que
ningun derecho humano, como principio de la ley fundamental, es derogable. Sin embargo,
no es claro el por qué Alexy, ya que establece que un principio precede a otro bajo ciertas
circunstancias, admite que vale la aplicacidn de una regla que contiene esas circunstancias

como supuesto dec hecho de la consecuencia juridica que se deriva de Iz aplicacion de ese
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principio."” Si finalmente ¢l contenido del principio se va a aplicar a través de una regla no
es claro porqué no se pueden estructurar la totalidad de los principios a través de reglas con
excepciones para casos concretos. Quiza la razon sea que los principios solo pueden
regularse en cuanto a su precedencia en la singularidad de cada caso, y seria arbitrario dar

una prioridad abstracta a ciertos principios. Si esta es la razén creo que esta justificada.

4.3.2. DERECHOS ABSOLUTOS Y RELATIVOS.

La clasificacién de derechos en absolutos y relativos no es exclusiva de Dwerkin, aunque
me basaré en él para explicarla. Gewirth nos ofrece una buena definicién de lo que es un
derecho absoluto, diciendo que es aquel que no puede ser invalidado por ninguna
circunstancia, de modo que nunca pueda ser legitimamente infringido y debe ser cumplido
sin excepei6n.'®? Gewirth explica que para que esto ocurra se debe aplicar el Principio de
Consistencia Genérica o PGC. Este principio consiste en que el agente actie de acuerdo
con los derechos genéricos de las personas con quien interactiia, asi como con sus propios
derechos. Estos derechos genéricos son condiciones necesartas de la accién. Segun
Gewirth, con base en este principio se puede hacer una especie de jerarquia entre derechos,
que obedezca a cual es el mds necesario para la accién. Reconoce que un aspecto
importante de conflicto en el caso de los derechos absolutos es que, si bien es cierto que se
puede ordenar a los derechos jerdrquicamente, no se puede hacer lo mismo con los sujetos

actuantes. Es por eso que siempre se debe partir de la base de la igualdad de los sujetos.

'*® Ihidem, p. 90.
13! Tbidem, p. 94.
152 Gewirth A, Human Rigths, Essays on Justification and Applications, Ed. University of Chicago, Estados

Unidos de América, 1982, p. 215. (La traduccién es mia).
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Tante Gewirth come Dworkin usan como ejemplo a la tortura para definir qué ¢s un
derecho absoluto. Gewirth sugiere que es aquel que no pucde derogarse incluso en
circunstancias catastroficas para los derechos colectivos.'” Esto nos recuerda aquellos
derechos inderogables del Pacto de derechos civiles y politicos. Dworkin comparte esta
idea, aunque no se basa en un principio prictico de la accién para hacer la distincién. Su
postura parece mas interesante, porque acepta que cierto derechos pueden ser menos o més

derrotables dependiendo de 1a teoria politica que se aplique:

Los objetivos colectivos pueden ser absclutos, pero no necesariamente. La
comunidad puede perseguir diferentes objetivos al mismo tiempo, y puede poner en
peligro un objetivo en beneficio de otro (...) Los derechos también pueden ser
absolutos: una teoria politica que sostenga el caracter absoluto de la libertad de
expresién no reconocera razon alguna, a no ser la imposibilidad, para no asegurar la
libertad que ésta supone para cada individuo. Los derechos también pueden ser
relativos; un principio podria tener que ceder ante otro, o incluso ante una politica
urgente con la cual compite respecto de determinados hechos. (...} Supongamos, pot
ejempto, que alguien dice reconocer el derecho a la libertad de expresién, pero
agrega que la libertad de expresion debe restringirse toda vez que su ejercicio pueda

molestar al piblico.'**

Para Dworkin, tal derecho sélo es putativo, pues esta supeditado a los objetivos colectivos.

Parece que lo que busca este autor es un concepto de derecho basico, independiente de ta

13} Ibidem, p. 223.
15+ Dworkin R, Los Derechos en Serio, Ed. Planeta, Espaiia, 1993, pp. 160-161.
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politica que se tome y que proporcicnen una justificacidn para su existencia. Esto es lo que
tanto se le ha criticado a Dworkin, ya que establece la distincién entre derechos bisicos en
contraposicion con los institucionales, o reconocidos por el Derecho. Los derechos basicos
serian algo asi como posesiones morales de los individuos. Ya mencioné que esta es la
razoén por la que Gordon dice que Dworkin y Gewirth siguen inmersos en la nocién
dominante de derecho humano, dependiente de propiedades morales previas a la

incorporacion del individuo en sociedad:

“_..en la teoria del Derecho de Dworkin la separacion entre Dereche y moral, como
minimo, se difumina mucho, y tiende a desaparecer precisamente a través de su
concepcion de los principios, lo cual -dada su identificacién de los principios [en
sentido estricto] con los derechos- empuja la consideracidén de éstos, abiertamente,

hacia el terreno de la filosofia politica y la moral.”™'*

Sin tomar en consideracién este problema que presenta Dworkin, creo que es qtil rescatar
su distincién entre derechos absolutos y relativos usando elementos de la de Gewirth, del
siguiente modo: todos los derechos son relativos en principio segun las peculiaridades de
cada sociedad, salvo aquellos que sean inderogables ain en circunstancias catastréficas o
sean indispensables para la subsistencia de la sociedad {necesarias para la accién). Creo

que tomando en cuenta los modelos MP y MC, podremos ver la utilidad de esta distincion.

5 Cruz J, El Concepto de derecho subjetivo, op. cit. supra n, 146, p, 292
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4.4, EL PLANTEAMIENTO COHERENTE DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Nadie que estudie los derechos humanos puede pretender dar una solucion definitiva a su
problemdtica. Los derechos humanos son histdricos, son logros de su tiempo y representan
una larga lucha de la humanidad y de su reconocimiento. En el siguiente capitulo trataré de
ejemplificar brevemente algunas aplicaciones de lo expuesto en este capitulo. Para

finalizar, quisiera citar un frase que es aplicable a este tipo de estudio:

Si, como los abogados deben, nosotros vemos al Derecho, en todos sus sentidos,
funcionalmente con respecto a su fin, siendo ese fin en el fondo el fin del control
social, nuestra ciencia del Derecho no puede ser autosuficiente. La Etica tiene una
gran parlicipacién en el control social cubriendo mucho del campo cubierto por el
orden legal y teniendo mucho que decirnos acerca de como deben ser los preceptos

y cuiles preceptos legislar.'*

16 pound R, Philosophy of Law, en Runes D, Twentieth Century Philesophy, Ed. Philosophical Library,
Estados Unidos de América, 1947, p. 79. (La traduccidn es mia).
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CapiTULO [V

EJEMPLOS.

En este capitulo solo me referiré a posibles aplicaciones de lo expuesto hasta ahora. La
lesis que se defendera en estas aplicaciones es la de la unidad de los derechos a través de
los dos modelos discutidos y sus implicaciones. Es claro que un “Estado minimo™ no
cumple con los dos modelos, ya que no considera relevantes las condiciones de vida
basicas para el desarrollo de las personas y, con ello, en términes de Lukdcs, se crea una
manipulacién brutal de las necesidades, negando la satisfaccidn de carencias basicas.
También hemos visto que para cumplir con un minimo ético se debe tomar en cuenta un
principio como el de no instrumentalizacion kantiano. Los dos modelos conjuntamente con
este principio pueden ser aplicados usando las distinciones técnicas entre principios y
reglas y derechos absolutos y relativos. Algo que serd muy importante €s recordar las
criticas a la nocidn dominante de derecho humano, que resulta centradictoria, y los
aspectos falsos e ideolégicos de la distincion de derechos en generaciones. El primer paso
para que estas ideas sean aplicadas es observar como funcionan los derechos humanos en
las relaciones juridicas. Estos derechos no sélo afectan las relaciones entre el ciudadano y
¢! Estado, sino también a las relaciones entre ciudadanos. Al respecto, es fundamental el
principio de irradiacion, que ha sido aceptado por el Tnbunal Constitucional Alemén y

forma parte del cumplimiento efectivo de los derechos humanos.
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1. LA TESIS DE LA IRRADIACION,

En cuanto a los cfectos que tienen los derechos humanos como principios constitucionales,
Alexy sefiala que un efectos muy importante es el efecto en terceros o efecto horizontal. A
esto también le denomina efecto de irradiacion de los derechos humanos. Para explicarla,

Alexy cita al Tribunal Constitucional Aleman:

De acuerdo con la jurisprudencia permanente del Tribunal Constitucional Federal,
las normas iusfundamentales contienen no s6lo derechos subjetivos de defensa dei
individuo frente al Estado, sino que representan, al mismo tiempo, un orden
valorativo objetivo que, en tanto decisién basica juridice-constitucional, vale para
todos los ambitos del derecho y proporciona directrices e impulsos para la

legislacion, la administracién y la justicia.'”’

La tesis de la irradiacién es primordial para el cumplimiento de los derechos humanos. En
primer lugar, establece que constituyen criterios, o mandatos de optimizacidn, no sélo para
los jueces, sino también para legisladores y autoridades administrativas. Pero lo mas
significativo es el llamado efecto inmediato de los derechos humanos, que se da entre
personas particulares. La mas fuerte formulacidn de este efecto en terceros es la que sciiala
que todas las relaciones juridicas entre particularcs estdn directamente reguladas por estos
principios iusfundamentales."*® Esta amplia proteccion que se debe dar a los derechos

humanos en los niveles de gobierno, en los tres poderes y entre particulares es una

7 BVerfGE 39, 1 (41), en Alexy R, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit. supra n. 104, p. 507.
8 |bidem, p. 513.
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consecuencia natural de su cardcter de principios basicos de la constitucién, que forman la
plataforma minima que se debe otorgar a los ciudadanos para que puedan interactuar
Juridicamente. Existirian entonces tres niveles de proleccion, tanto positiva como negativa,
como en el caso Velosa Barreto de la Corte Europea: un primer nivel, referido a los deberes
del Estado, primordialmente legislativos y judiciales; un segundo nivel relativo a Ia
influencia del Estado con respecto a particulares; y un tercer nivel relativo a las relaciones
entre particulares. Alexy ejemplifica el segundo nivel con el célebre caso Liith, y el tercero
con el fallo Blinkfiier. El caso Liith presentaba la dificultad de juzgar un caso civil con
respecto a la prohibicidén de realizar determinadas declaraciones, a la luz de los derechos
fundamentales. El fallo establecio:

Si el juez civil (...) no respeta estas pautas y su fallo se basa en no haber tenido en
cuenta esta influencia juridico-constitucional en las normas de derecho civil, viola no sélo
el derecho constitucional objctive al desconocer el contenido de la norma de derecho
fundamental {como norma objetiva), sino que mds bien, en tanto titular del poder piblico,
lesiona con su fallo el derecho fundamental a cuyo respeto, también por parte del poder
Judicial, el ciudadano tiene un derecho constitucional.**®

El problema que se plantea es si un tribunal civil esta facultado para lesionar un
derecho fundamental a través de su fallo. La importancia de esta decisién es crucial para la
tesis de la irradiacion, pues considera a los derechos fundamentales como limites a la
decisidn del juez, incluso por encima de la legistacion civil, dado su carcter de principios
jiusfundamemtales. En cuanto al caso Blinkfier, la pregunta fundamental es si una accion
privada que viola un derecho fundamental puede ser tolerada por el Estado, El problema se

dio por un boycot que realizé la Editorial Springer con respecto a la revista Blinkfiier, El
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editor de la revista presenté una demanda por dafios que rechazo cl Tribunal Federal. El
Tribunal Constitucional revocé dicha decisién por no otorgar proteccion a la libertad de
prensa contra una accién privada.'® Como podemos ver, la tesis de la irradiacion no es solo
un instrumento que incrementa la posibilidad de aplicar los derechos humanos
correctamente, sino un ejemplo de cdmo se deben aplicar.

Una cuestién relacionada con los principios iusfundamentales y la revision judicial

es la accion de inconstitucionalidad. Al respecto sélo mencionaré dos puntos importantes.

A} REVISION ABSTRACTA Y CONCRETA.

En México no tenemos, como en Estados Unidos de América, un sistema difuso de control
de la constitucionalidad. Por ello, existe un drgano centralizado encargado de tal funcion,
que es la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn. La accién de inconstitucionalidad versa,
a diferencia del juicio de amparo, sobre la constitucionalidad de leyes en abstracto, esto ¢s,
de manera independiente del caso concreto.'®! Sin entrar en mas peculiaridades de esta
accion, como la legitimacién restringida y el cardcter erga omnes de la sentencia, podemos
decir que de modo abstracto, €l Tribunal Constitucional, en este c¢aso la Suprema Corte, no
puede privilegiar a un derecho humano sobre otro, pues constitucionalmente son principios
que estan en la misma posicion. Por la importancia de los derechos humanos como criterios

de interpretacion de constitucionalidad, se ha considerado la posibilidad de legitimar a la

19 BVerfGE 7, 198 (206 5.), Ibidem, p. 517.

1% BVerfGE 25, 256, Ibidem, p. 518.
18! Brage J, La accién de inconstitucionalidad, Ed. [nstituto de Investigaciones Juridicas, Universidad

Nacional Auténoma de México, México, 2000, p. 246,
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Comisidn Naciona! de Derechos Humanos para que tenga accion de inconstitucionalidad,

como se hace en Espaiia con ¢l Defensor del Pueblo,'®

B} LOS PRINCIPIOS FAVOR LIBERTATIS Y PREFERRED FOSITION.

Como parte del principio de irradiacién se deducen dos principios que han sido aplicados
por el Supremo Tribunal Constitucional Espafiol. El primero favor libertatis- se refiere a
dotar de la mayor viabilidad y vigor posible al derecho fundamental, queda implicito: al
momento de revisar las leyes, y el segundo -preferred position- derivado del sistema de
revision constitucional norteamericano, sefiala que se debe dar siempre mayor valor a los
derechos fundamentales, interpretande la Ley en la forma mas favorable a la maximizacién
de su contenido.'® Aunque aparentemente el segundo principio se refiere mas a la jerarquia
de estos derechos y el primero a la posibilidad de ampliacion de sus efectos, podemos decir
que tienen la misma finalidad: otorgarles una posicidn privilegiada.

Para finalizar quisiera aclarar que el que México no cuente con un control difuso de
la constitucionalidad no significa que los jueces del fuero comiin no estén obligados por los
principios iusfundamentales de manera objetiva, como quedé demostrado en ¢l caso Liith,
sino sélo que el Unico cuerpo judicial autorizado para pronunciarse sobre casos de

constitucionalidad es la Suprema Corte de Justicia.

2 |bidem, p. 247.
3 STC 66/1983, FJ 20, en Brage J, Ibtdem, p. 201.
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2, EL DERECHO A LA VIDA.

El derecho a la vida s¢ ha considerado siempre como un derecho basico. Parece obvio decir
porqué: un sistema juridico que permita el exterminio de la vida de sus integrantes
impediria su posibilidad mas basica de aplicacion, que ¢s la existencia de los integrantes
que regula. E} Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos le otorga, consecuente
con lo recién dicho, el rango de derecho inderogable, incluso en situaciones de
emergencia'® El articulo sexto del Pacto sefiala que nadie puede ser arbitrariamente
privado de la vida. Otro derecho inderogable es el del siguiente articulo, que establece que
nadic serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles e inhumanos o degradantes. El

articulo 1° de la Convencion contra {a tortura, la define como:

todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con ¢l fin de obtener de ¢lla 0 de un
tercero informacién o una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, 0
se sospeche que ha cometide , o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, 0
por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos
dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionaric piblico u otra persona en
el ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o

aquiescencia.'®’

'8 pacro Intemacional de Derechos Civiles y Politicos, op. cit. supra n. 64, Articulo 4, 2.
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Los experimentos médicos sin consentimiento del paciente s comparan a tortura en
el Pacto. Es por eso que podemos relacionar a la tortura con la integridad fisica. Creo que la
importancia de ambas es conservar la vida y la salud (mental ¢ fisica). La tortura se limita a
acciones del Estado en la convencién, pero como hemos visto, es obligacién del Estado
impedir que los particulares torturen a otras personas. La definicion incluye sufrimientos
fisicos 0 mentales. La Comision Europea de derechos humanos considerd trato inhumano o
degradante la quema de hogares por fuerzas de segpridﬂd."“s La Corte Europea establecié
que cuando una persona estd bajo custodia, cualquier recurso a la fuerza fisica que no sea
estrictamente necesario atenta contra la dignidad humana y es violatorio del derecho a no

ser tratado de manera crue! o inhumana.'®” Ahora analicemos el siguiente testimonio:

La desnutricién en nifios provoca un pobre desarrollo fisico y cognitivo, asi como
una menor resistencia a las enfermedades. El bajo peso, con respecto a la edad,
entre nifios de menos de cinco afios es un indicador de desnutricién, Basindonos en
este indicador, se estima que 174 millones de nifios de menos de cinco afios en el
mundo en vias de desarrollo se encontraban desnutridos en ¢l periodo comprendido

de 1996 2 1998.'

La primer pregunta que tengo es la siguiente: jpuede esto producir sufrimiento fisico o

mental en [os nifios? La respuesta es Si. Si la experimentacién médica sin consentimiento

! Convencién contra la Tortura y Qtros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, A/RES/39/46, 10
de diciembre de 1984, en Las Naciones Unidas y los derechos humanos, op. cit. supra n. 43, p. 315,

1% Akdivar and Others, 16 de septiembre 1996, Reports 1996-1V, 89, en Kempees P, op. cit. supra n. 97, p.
21.

17 pibitsch, 4 de diciembre 1995, Series A, no. 336, Ibidem, p. 20.

168 A scesment of the World Food Security Sitation, Comitee on World Food Security, 26th, Session, Rome
28 May-June 2001, en www.fao.org/docrep/meeting/003/Y0147E/Y0147TE00htm. (La traduccidn es mia),
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puede constituir trato inhumano o degradante y si alguien usa fuerza innccesaria o quema
una casa también puede constituir trato degradante, jdonde esta la diferencia con ¢l trato
que se te da a cstos 174 millones de nifios menores de cinco afios? ;No es degradante tratar
a un nifio de un modo en que su desarrollo fisico y mental se vean interrumpidos? Entonces
la diferencia no estd en el trato, sino en quién trata. En el caso de la custodia, ¢l Estado
violaria el derecho del prisionero a no ser tratado de manera cruel, si deja de darle
alimentos al custodio por mas de 3 semanas. Pero en el caso de un nifio de cinco afios que
vive en una ciudad perdida o “cinturén de miseria”, no hay responsable. Es un trato
inhumaneo que no importa; puede ser mas cruel que los golpes que le dan a un prisionero,
pero en fin, a quién podemos responsabilizar sino al destino.

Volvamos al ejemplo del custodio al que le retiran los alimentos. jPorqué seria esto
un caso de crueldad? Porque hay policias, que representan al Estado, y existe una situacion
de sufrimiento injustificada: cl hambre y los padecimientos que conlleva. Pude
argumentarse que ademds el sujeto estd privado de la libertad y que eso es muy importante
para la situacién de sufrimiento.

La pregunta es ;qué libertad tiene un nific desnutrido de cinco afios que tiene
deficiencias fisicas y cognitivas? También se puede responder del siguiente modo: hay
muchos casos de trato inhumano, como la experimentacion médica sin consentimiento, en
donde no hay privacion de la libertad. Parece entonces que la razdn por la que se considera
un acto de crueldad debe referirse exclusivamente al sufrimiento fisico o mental. Hay dos
posibles finalidades para impedir este sufrimiento: conservar la vida o conservar la salud,
integridad fisica o mental. Entonces surge otra pregunta, inspirada en este absurdo esquema
dominante de derechos humanos: jporqué los derechos a alimentacion y salud, fisica y

mental, estan regulados como derechos “econémicos™? ;Como fue que se legitimd un tipo

130




Carios Montemayor Romo de Vivar

de sufrimicnto mientras ¢l otro se impide a toda costa? ;Como puede conseguirse la
rcalizacion de cualquier otro derecho (educacion, libertad de prensa, propiedad) si se
autoriza ¢l sufrimiento fisico y mental de nifios menores de cinco afios?

Considero que una razén, que pretendi atacar, es la nocién de que la propiedad es un
derecho absoluto, natural, que no puede ser regulado. Los limites al sufrimiento estin
garantizados sélo en los casos que el Estado puede intervenir “moralmente”: para proteger
la propiedad, la vida y la libertad. Pero lo curioso es que hasta ahora se ha preferido a la
propiedad como derecho absoluto sobre la vida en caso de alimentacién y salud. No
pretendo hacer un esquema de expropiaciones que solucionen el problema. Lo dnico que
pretendo es mostrar la incoherencia interna de 1a nocién dominante. Si lo que se pretende
es dar condiciones minimas de subsistencia, para que el sistema pueda garantizar la
existencia de sus agentes, tomando en cuenta a MC, MP y al prncipio de no
instrumentalizacién, el criterio fundamental deberia ser impedir el sufrimiento. Censidero
por esto que el derecho a la salud, que estd intimamente ligado con el derecho a la
alimentacién y vivienda, deberian de estar incorporados en el derecho inderogable a la
vida. De lo contrario habrd, como hasta ahora, torturas reconocidas y torturas no
reconocidas,

En lo que sigue, trataré de dar opciones para crear un mejor sistema de distribucién

de necesidades vy, con ello, un esquema alternative al de 1a nocién dominante.

3. LAS GUiAS DE MAASTRICHT.

Ya antes hablé de lo importante que son estas guias. Ahora sélo cnunciaré algunos de sus

principios de implementacion para continuar con otros cjemplos. Dentro de las
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obligacioncs de los Estados esta la de tomar medidas legislativas, administrativas,
presupueslarias, judiciales y todas aquellas que sean necesarias y apropiadas para la plena
satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Debe existir un estandar
minimo de cumplimiento y la falta de recursos no puede derogar el cumplimiento de las
obligaciones esenciales. Si un Estado alega que no puede cumplir con sus obligaciones por
circunstancias que estdn més alld de su control, como seria el caso de una situacién de
emergencia, tiene la carga de la prucba para establecer que dicha situacién existe. El Estado
viola estos derechos cuando lleva a cabo acciones o se compromete a las mismas sin tomar
en cuenta el efecto que producira en los mismos, ignorando sus obligaciones. Para el
establecimiento de remedios efectivos a violaciones de estos derechos, los Estados deberan
basarse en precedentes internacionales, tratados internacionales y los estindares mas altos
posibles para su realizacién.'® Creo que estas guias minimas, acordadas en un espiritu
conciliatorio entre los pactos y asumiendo plenamente la tesis de la unidad de los derechos
humanes, es compatible con lo que hemos expuesto tanto en los modelos MC y MP como
con los principios de irradiacion y de no instrumentalizacién.

Algo que lama la atencidn es el aspecto presupuestario. Las guias de Maastricht
confirman el principio de irradiacién en el sentido de obligar a todos los niveles de
gobierno, en todo lo que pueda influir sobre los particulares. Sin embargo, hace especial
mencion del presupuesto. Las medidas fiscales son reconocidas como medios de justicia
social y de control. Es sabido que a través de ellas se puede incentivar un sector industrial o
por ¢l contrario, reprimirlo o desincentivarlo. Por otro lado, es un modo directo de atribuir

necesidades de manera cuantitativa. Las dos opciones de un sistema fiscal que cumpla con

169 paastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights, op. cit., supra n. 66. (La
raduccién ¢s mia).
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los principios iusfundamentales son: i) a través de impuestos directos a cicrto tipo de
actividad o base gravable ii) a través de deducciones o exenciones fiscales. Como bien
sefala Pricto Sanchis, los bienes y servicios necesarios para satisfacer las necesidades
esenciales de salud o alimentacion se pueden obtener del mercado.'™ Es por eso que lo mas
razonable es extraer esos satisfactores de su lugar natural y no hacer que el Estado los
provea forzosamente. Mark Malloch Brown, administrador del Programa de Desarrollo de
Naciones Unidas sefialo: “Al final del dia todo mundo debe reconocer que la principal
fuente de financiamiento para el desarrolle tendra que venir del sector privado nacional e
internacional.”"”' El sector privado tiene un papel fundamental en el desarrollo de los
derechos humanos. Esa es la relevancia trascendental del principio de irradiacién, ya que en
caso de que un particular infrinja un derecho puede haber remedios para tal infraccién
dentro de! mismo mercado. Pongamos un ejemplo un tanto dramatico, dado el status
sagrado de la ganancia y la propiedad: una persona flega con una apendicitis aguda a un
hospital que puede salvarle la vida. El hospital se niega a atender a esa persona porque no
puede pagar. ; Viold el hospital su derecho a salud o vida? ;No podia saber de su estado de
gravedad? ;y si la persona sélo pidié una medicina que le fue negada? Creo que este tipo
de gasto, aparentemente innecesario, podria compensarse si se dedujera de los impuestos
que paga ¢l hospital. El mercado global no tiene porqué ser la destruccién final de miles de
personas, por el contrario, puede ser un medio de lucha en contra de 1a miseria del mundo.

En cuanto a la relacion entre sector privado y derechos humanos, Bellamy seiiala:

1% prie1o Sanchis L, Los derechos sociales y el principio de igualdad, en Derechos sociales y de las minorias,
Ed. Instituto de [nvestigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2000, p. 27,
" Crossette B, Globalization tops agenda for World Leaders at U. N. Summit, Sept. 3, 2000, en
http://partners.nytimes.com/library/world/global/090300un-summit. himl. (La traduccion es mia).
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{as metas de las organizaciones de ayuda internacional pueden coincidir (aunque sca
en parte) con las del sector empresarial. La comunidad empresarial necesita paz
para tener crecimiento. Necesita nifios educados para tencr trabajadores preparados

y consumidores.'”

Un ambiente sano para el crecimiento econdmico es aquel que protege a los derechos
humanos de manera general. Aquel en donde no hay torturas disfrazadas de planes de
Estado inconclusos. Para la controlar ia delincuencia se gasta tanto dinero como el que
haria falta para alimentar a niflos que son potenciales delincuentes. La relacion entre
miseria y delincuencia es directa. El coordinar los proyectos economicos de las industrias
con el cumplimiento de los derechos humanos es esencial para mejorar la sociedad en la
que vivimos. La propiedad no es un derecho absoluto, pero la expropiacion no es un buen
remedio. Ya se ha probado la ineficiencia del Estado para cumplir metas econdémicas al
tiempo de propiciar mejores condiciones de vida. Lo mds sano es dejarle eso a quienes
saben cumplir metas econdmicas: concientizar a la industria de su papel en ¢l mejoramiento
de la sociedad es fundamental. La regulacion juridica debe enfocarse en ese sentido, pues
tampoco debemos esperar altruistas como Carnegie vagando por ¢l mundo. Mientras mas
consciente sea la industria de esta responsabilidad social y politica, €l esquema coherente
de los derechos humanos pasara de ser una utopia a una realidad. La moralidad, el no
concebimos como simples medios sino como fines, es algo que se debe imponer ¢n las
relaciones humanas. Cuando no ocurre este suceden los contrastes paradgjicos: en Estados

Unidos un problema de salud es lo que llaman ¢l sindrome de riqueza repentina. Las

72 Ihidem.
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personas que se hicieron sibilamente millonarias en Sillicon Valley o en la bolsa de valores
padecen de depresion aguda. Los doctores dicen que el problema es que nadie los
acostumbrd a ser ricos como los Rockefeller o los Kennedy. La cura: “La caridad es ¢
mejor antidoto contra la ansiedad y la culpa porque ayuda a construir una conexion con la
comunidad.”'™ La pregunta es: ;necesilamos enfermamos y padecer para darnos cuenta
quc el exceso de riqueza en contraste con el exceso de pobreza y sufrimiento es inmoral?
La intervencidn del sector privado en los derechos humanos tiene un ambito inesperado y

creativo, que trataré de explicar en el siguiente apartado.

4. FINES PUBLICOS, MEDIOS PRIVADOS.

Los dos ejemplos que a continuacidn se exponen son claras muestras de que se pueden
conciliar los intereses publicos con los medios ¢ intereses privados. También son un reflejo
de cémo una postura politica flexible ¢s el primer paso que se debe dar para esa
conciliacion. Las accicnes de los particulares que debe regular el Derecho, no deben ser
solo aquellas que violan derechos humanos, para ofrecer remedios a las victimas de estas
violaciones, sino también aquellas que benefician su cumplimiento efectivo
reconociéndolas juridicamente y brindéndoles apoyo. En estos dos casos se dio tanto el
reconocimiento juridico de estas acciones como la conciliacion de intereses. Ambos son
una esperanza para que dejemos de pensar que los derechos sociales, econdmicos y
culturales no pueden ser mas que un buen desco o una utopia ideoldgica. Ambos son un

cjemplo de esmero y creatividad enfocada al respeto de los derechos humanos.

1 Andrews V, Too Rich for Your Health?, Emotional Weliness, WebMD Medical News, Apr. 17, 2000 (la
traduccidn es mia); sobre este mismo padecimiento también puede verse Rowland M, A King's ranson can be
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4.1. LEYES PARA ABORIGENES EN CANADA.

Desde el caso Delgamuukw v. British Columbia," |a Corte Suprema de Canadé reconoci
el vinculo especial que existe entre la tierra y los pueblos aborigenes canadienses. Es un
vinculo religioso en donde no hay propiedad privada sino que existe un régimen
compartido. Las compra-ventas no pueden ser legitimas porque las tierras no son sélo
propiedad de los actuales pobladores, sino de sus antepasados que estan ahi enterrados, los
amumales y seres vivos que las habitan y de las futuras generaciones. Esto también es parte
de la identidad cultural de los pueblos indigenas.

Delgammukw fue el pnmer acercamiento a la idea de soberania que actualmente
existe en los territorios aborigenes canadienses. Cualquier uso de la tierra que violara su
uso tradicional se opondria al régimen aborigen de propiedad, que el Estado canadiense
reconoce desde su Constitucion y los Tratados celebrados entre la Corona inglesa y las
tribus aborigenes. Algo interesante es que en la decisién R. v. Van der Peet se reconocié el
cardcter intersocietario del Derecho aberigen. Es decir, no es absolutamente Derecho
aborigen ni absolutamente Derecho canadiense. Es por eso que un concepto occidental,
como el de propiedad o soberania, puede reinterpretarse con las convicciones y tradiciones
juridicas de los pueblos aborigenes.

E! respeto a estas tradiciones traen la paz con los pueblos aborigenes y el otorgarles

soberania (como la puede tener un Estado federado o un municipio) es situarlos en un

a royal pain, Start investing MSN Money Central, Sept. 13 2000.

™ (1997) S.C.R. 1010, 153 D.L.R. (4th) 193, (1598) | C.N.L.R. 14, 37 {.L.M. 268, en Hopkins J,
Constitutional aspects of Aboriginal economic development: taxation and Aboriginal govemance in Canada,
documento presentado en el Seminario Internacional Constitucién y Derechos Indigenas en el Instituto de
Investigaciones Juridicas (UNAM), p. | y 11.
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orden institucional y de innovacion de crecimicnto economico y prosperidad.'” Canada
pas6 de un régimen de exencién de impuestos a Comunidades indigenas, a un sistema en
donde dichas Comunidades recaudan impuestos.

La Recomendacion 2.3.20 sefiala que la Comunidad puede cobrar impuestos sobre
la renta a todas las personas que habiten en su territorio manteniendo un estado de
excepcion con respecto a impuestos federales. Las personas que habiten fuera de cse
territorio deben pagar sus impuestos a la federacion.'™ Esto permiti6 a las Comunidades la
posibilidad de tener un contacto directo con el mercado (proveedores y consumidores),
acceso financiero a capital, recursos naturales, capital humano, turismo y cultura. El
reconocimiento de este régimen soberano independiente (que tiene su origen desde los
Tratados que sélo se celebran entre soberanos) ha dado mayor confianza a los empresarios
que invierten en las Comunidades aborigenes. El cobro de impuestos permitid crear un
programa de ahorro y retiro para el trabajo de los aborigenes. La Comunidad apoya
prioritariamente proyectos de aborigenes en sectores turisticos, culturales, educativos o de
salud.

El establecimiento del Fondo de !a Solidaridad de Québec marco el inicio de un
movimiento crediticio a las Comunidades con impuestos como garantia de pago. Este
fondo, llamado Working Ventures Canadian Fund Inc. es ¢l mas grande en Canada con casi
500 millones de délares en activos. Finalmente, existen instrumentos financieros que
permiten a los aborigenes obtener créditos blandos para vivienda y desarrollo de programas

de mejoramiento.

15 [bidem, p. 17. (La traduccién es mia).
1% Ibhidem, p. 24.
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Existe una empresa privada, Aboriginal Housing Corporation, que obtienc
ganancias y beneficios al apoyar programas de vivienda de tas Comunidades, que ahora con
el régimen que poseen, tienen liquidez. Finalmente, como sefiala es profesor Hopkins, La
Suprema Corte canadiense necesita un adaptarse a la actual propuesta de que las gentes
aborigencs de Canadé son un pueblo soberano, para eliminar ¢! papel contradictorio entre
moderador del colonialismo y defensor de tos derechos constitucionales.'” Como pudimos
ver, ¢l papel del sector privado es posible de contar con los instrumento juridicos
adecuados.

La innovacién no puede venir exclusivamente del sector privado, sino que debe ser
incentivada por los instrumentos juridicos que la posibiliten. Para el reconocimiento de los
derechos indigenas se han disefiado instrumento como derechos de propiedad intelectual
especiales, peritajes antropoldgicos para determinar si efectivamente una tierra es un lugar
sagrado, e incluso, ¢l reconocimiento de las comunidades como sujeto aulonomico que
viene desde el Convenio 169 de la OIT. Un ejemplo de cémo se pueden hacer

efectivamente estos reconocimientos es rompiendo con la idea de Estado monocultural.

Cada grupo indigena de! Vapiies habla una lengua o varacién dialectal que se
constituye en factor de identidad. La lengua se hereda por linea paterna. Las reglas
de parentesco exogidmico coinciden con esta diferenciacion lingilistica, exceptuando
el caso de los Cube vy los Macu, que ticnen tendencias endogamicas. Para llevar a

cabo el vinculo matrimonial es necesario que ¢l contrayente conozca, ademas de su

' [bidem, p. 33.
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lengua identitaria, la de su padre, la de su futura compaiiera, y la de su propia

madre. '’

Este seria un ejemplo de pericial antropologica que da un elemento de diferencia para el
entendimiento intercultural. Es obvio porqué se requiere autonomia para actos como el
matrimenio existiendo este tipo de identidades. A esto, la maestra Esther Sanchez Botero le
llama discriminacion positiva. La maestra ofrece una selucién practica en caso de conflicto
cultural para proteccidn de nifios indigenas: “Frente a un caso de proteccion en el cual hay
un conflicto cultural y un conflicto normativo, el Defensor de Familia y su equipo deberin
siempre preguntarse: ;Se vulnera el derecho a la vida?, ;Se vulnera el derecho a la
integridad de! cuerpo?, ;Se vulnera el derecho a la libertad?, ;Se vulnera el derecho a un
debido proceso?”'™ El ejemplo que ofrece la maestra es el de la injusta divisién del trabajo
en una Comunidad que llevaba a_las mujeres a un deterioro fisico mortal al momento de
patit. En ese caso, aunque aceptado culturalmente, se puede declarar esa prictica como
viclatoria de los derechos de la mujer por atentar contra la vida. En cualquier otro caso, que
no sea contrario a estos cuatro minimos, se debe respetar la identidad cultural, sin importar

que el conflicto sea con otro derecho humano.

1% Botero E, Justicia y Pueblos Indigenas, Ed. Universidad Nacional de Colembia, Unidad de Investigaciones
Juridico-Sociales y Politicas, Colombia, 1998, p. 249.

'™ Botero E, Proteccién a nifios y nifias indigenas de Colombia, Ed. Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, Colombia, 1999, p. 39-40.
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4.2. BANANA KELLY.

Banana Kelly es un proyecto de colaboracién en el sur def Bronx en Nueva York para
revitalizar una deteriorada seccidn de esa parte de fa ciudad. Comenzé en 1977 cuando
treinta residentes se reunieron para detener la demolicion de sus hogares a lo largo de Kelly
Street. Sin ningdn apoyo, € incluso sin herramientas, dinero o titulo de propiedad, fueron
rehabilitando los edificios, educando a jovenes que cstaban cn pandillas para quc
colaboraran en el mejoramiento de las viviendas y permitiéndoles obtener un oficio que les
permitiera ganarse la vida licitamente. Como plan multi-disciplinario, conjunta proyectos
de desarrollo econdmico, de salud y servicios, educacién y cultura, vivienda y transporte.
Se estan creando lugares de recreacion, se ofrecen servicios de salud o educacién a cambio
de trabajo social. La construcciéon de viviendas ha permitido a Banana Kelly obtener
ingresos que presta a programas de mejoramiento de la comunidad con muy bajos
intereses.'™ Se han incrementado las fuentes de trabajo. Existen programas conjuntos con
el gobierno, como transporte y limpia. Dentro de los programas de construccion esta como
sector prioritario la construccidn de escuelas. Las construcciones se hacen con un espiritu
de proteccion y respeto al medio ambiente. La organizacién ha realizado mil unidades
habitacionales en 47 edificios, ha mejorado ocho mil y ha ofrecido a mil quinientas familias
por afio un servicio de defensa de vivicnda.™ Banana Kelly ha sido premiada en Naciones

Unidas como ejemplo de iniciativa para el mejoramiento del ambicnte y participa en la

' htp/iwww. mme kiev.ua:8080/pract 1 /pppp0056.him. (La traduccidn es mia).
% hup:/iwww. people2people.org/usa/banana ] html. (La traduccion es mia).
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conferencia Habitat I para transmitir sus experiencias y ayudar a erradicar la pobreza, que

¢s ¢l Principio 5 de la Declaracion de Rio sobre ¢l Medio Ambiente y el Desarrollo.'™

3. ACERCA DE OTROS CONFLICTOS,

Uno de los ¢jemplos de conflicto es el peligro de daiar la salud mental de los nifios, que
vendria por otro lado a ser un derecho del nifio a crecer en un ambiente sano, en ¢l caso de
programas de televisidn con imdgenes y contenidos violentos. Muchos de los programas
infantiles que se transmiten hoy en dia en los Estados Unidos, que son transmitidos a
muchos otros paises, afectan el desarrolio normal del nito. Tanto en sus relaciones sociales
como en su encuentro con los demas, tos nifios repiten los patrones de violencia que ven en
la televisidn. Por esta y otras razones que serfa excesivo mencionar, se ha concluido por
expertos en medicina que varios programas de este tipo pueden potencialmente afectar Ia
salud del nifio."™

Aqui podemos encontrar un gjemplo de los derechos humanos como unidad. La
libertad de expresion de los medios de comunicacién esta contemplada como una garantia
politica a todos los ciudadanos de un pais democratico. Con ella va de la mano el derecho a
informar. Por otro lado tenemos el derecho a la salud, en especial del nific. Dicho derecho
s¢ contempla como un derecho social. Como veremos, garantizar una programacion
televisiva, o de cualquier otro medio de comunicaciéon como internet, puede verse como

parte del derecho a la educacién. Es por esta complejidad que nos damos cuenta que una

2 Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrolio, 3 al 14 de junio de 1992, Earth Charter
Iniciative, International Secretariat, Earth Council, San José, Costa Rica.
'} Craig H, et al, Disarming the TV, Sept 22, 2000, Emotional Wellness, WebMD Medical News.
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version separatista, generacionista o jerarquizada de los derechos humanos impide su
implementacion efectiva.

En este caso la propuesta no seria favorecer la libertad de expresion de los medios,
por su gran valor historico y por el temor de que en caso de limitarla se susciten abusos por
parte del gobierno en el futuro. Tampoco de defender la salud y educacién del nifio sobre
cualquier otra libertad politica. La propuesta es disefiar un esquema dc derechos
interrelacionados, un verdadero concepto de derechos humanos como unidad, en donde no
habria libertad de expresion absoluta y salud del nifio absoluta, sino un derecho a la salud
del nifio, distinto del derecho a la salud del anciano. Una mezcla entre derecho a la salud
con educacion y derecho a la informacién que permita un control de los medios de
comunicacién. La libertad de expresion estd garantizada a menos que se pruebe que afecta
la armenia entre derechos humanos, esto es que impida el desarrollo de otras libertades.

Otro ejemplo de delimitacién de derechos abstractos en dercchos concretos para su
posterior implementacion, retomando el derecho a la salud, es el caso de los derechos
culturales de los pueblos indigenas. En el caso de la educacion, como derecho social, y la
salud, se deben tomar en cuenta la cosmovision y formas de vida de los pueblos indigenas
para garantizar el respeto a su cultura. En este aspecto es indispensable que los derechos
sociales, que ya funcionan come condicionantes de los derechos politicos, se condicionen
al mismo tiempo a los derechos de los pueblos. Un ejemplo es el caso de la educacién
bilingiie, establecida en un Estado pluricultural como lo plantea el articulo 4°
constitucicnal, o el acceso a la salud comunitaria. Una muestra de lo poco que sc ha hecho
al respecto es la declaracion sobre libertad de cxpresion de la OEA que en el principio 13

regula de manera absoluta y vaga a los medios de comunicacion.
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Los pueblos indios tienen derecho a medios de comunicacién y a educacion propia.
Entonces tampoco los derechos sociales son absolutos, se van condicionando con los
culturales y politicos. Un derecho a educacién de un nifio indigena es determinado de un
modo diferente al de un nifio que no es indigena.

La libertad de expresion y el derecho a la informacion son esenciales para la
interaccion de la sociedad. Es prioritario que el derecho a la educacién atraviese esa
interaccion. En el cjempld de Banana Kelly pudimos ver una comunidad informada y
activa que mejord sus condiciones de vida. El esquema general de los derechos humanos
debe, tomando como base la unidad de los mismos, seguir estos patrones de interrelacion,
de acuerdo con los modelos MC, MP y con los principios éticos y juridicos que se han

expuesto,
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CONCLUSIONES.

PRIMERA .- Los derechos humanos manifiestan la historia del hombre en su lucha por el
reconocimiento y la libertad. Cada uno de estos derechos es un logro histérico. Sin
embargo, y por su mismo cardcter historico, no pueden ser instrumentados hasta ser
reconocidos juridicamente, La tesis de la inhercncia de los derechos, si bien fue atil en
otros tiempos, resulta ideoldgica e incluso dafiina actualmente, ya que no explica los
problemas de aplicacién y reconocimiento de los derechos humanos, que incluyen

discusiones y conciliacion de intereses.

SEGUNDA.- Las teorias morales son muy importantes para la determinacién del
reconocimiento juridico que se otorga a los derechos humanos. El mejoramiento del
Derecho y la eficacia de los dercchos humanos requieren de claridad en los contenidos

morales que presuponen.

TERCERA.- La tesis de la unidad o indivisibilidad de los derechos humanos es 1a que
mejor define su naturaleza y la que permite el reconocimiento y conciliacién de
necesidades basicas, que de otro modo resultan contradictorias. El largo recorrido de las

Naciones Unidas por mejorar su sistema de derechos humanos ha llegado a esta conclusion.

CUARTA.- El modelo de las prioridades o MP, establece que existen algunas condiciones
de subsistencia que Se acercan mas, por sus cfectos y contenidos, a los derechos
inderogables: vida, tortura e integridad fisica, que otros derechos que se consideran al

mismo nivel, como la libertad de expresion. Este modelo es itil porque posibilita la

144



Carlos Montemayor Romo de Vivar

comprensién de los derechos econdmicos y sociales como necesidades bésicas y no como
pregramas de Estado, lo que origina una redefinicidn con el resto de tos derechos humanos,

de acuerdo con la tesis de la unidad.

QUINTA.~ El modelo de la distribucién cualitativa 0 MC, establece que hay necesidades
que no pueden ser cuantificadas en principio y que la distribucion de necesidades no puede
ignorar necesidades basicas. Esto refuerza al modelo anterior y permite un mejor

entendimiento con respecto a los derechos culturales.

SEXTA.- La distincion entre reglas y principios es muy util, conjuntamente con el
principio de irradiacion y la clasificacién de los derechos en absolutos y relativos. La gran
utilidad que presentan es facilitar la aplicacién de los derechos humanos, de un modo
especializado, y otorgarles la importancia que merecen como principios iusfundamentales y

como limites objetivos de la accién del Estado y los particulares.

SEPTIMA.- Los derechos humanos tienen varias dimensiones. Juridicamente se pueden
definir como principios iusfundamentales, pero esa definicién no recoge la riqueza del
fenomeno de los derechos humanos. Es preferible reconocer esa complejidad en lugar de
pensar que podemos quedarnos con un concepto univoco y exclusivamente juridice, ya que

en ese caso, estariamos aceptando una definicidn parcial y poco practica de los mismos,

OCTAVA.- Es fundamental ¢l papel de la iniciativa privada para el desarrollo de los
_derechos humanos. De modo de crear incentivos para su proteccion, fos derechos humanos

requieren de instrumentos juridicos que posibiliten a interaccidn del sector privado con tas
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personas que sufren de violaciones de derechos humanos. Esto coincide con la tesis de la
irradiacidn de los derechos humanos y abre la puerta a un mejor reconocimicnto cntre las

personas de un Estado o de dos o mas Estados.

NOVENA.- Dada la complejidad de los derechos humanos, por sus relaciones con la Etica
o la Antropologia en el caso de derechos indigenas, es indispensable que, para la creacion
de instrumentos juridicos que posibiliten su aplicacion, se generen grupos de discusion

interdisciplinarios.

DECIMA.- Las inversiones de capital privado se ven beneficiadas cuando se generan
mejores condiciones de vida y se protegen los derechos humanos. La confianza de los
inversionistas crece cuando pueden interactuar con grupos que sufren violaciones de
derechos humanos a través de mecanismos reconocidos por el derecho que fomenten dicha
participacién. Un efecto secundario de esta conciliacion de intereses es incrementar el nivel

de participacidn de la sociedad civil, que juega también un papel fundamental en todo esto.

DECIMA PRIMERA.- Para fomentar el crecimiento y la participacién de la sociedad
civil, los cambios institucionales y financieros deben tomar en cuenta la importancia de los
medios de comunicacién y del derecho a la educacién pluricultural. No es posible generar

una sociedad civil que luche por los derechos humanos cuando ésta ignora qué son.
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