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En otras oportunidades, dis-
pensadas por el foro aca-
démico y con el valioso
aporte de mis alumnos, he
tratado de acercarme a al-
gunas lecturas sobre los an-
tecedentes, la fundamen-
tacién, clasificacién y con-
cepto de los derechos hu-
manos 2. Yoy a hacerlo nue-
vamente, con el propdsito de
avanzar en la riqueza y
complejidad que la doctri-
na nacional e infernacional
ofrece para los temas men-
cionados; mi interés consis-
fe en explorar esas fuentes.
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Antecedentes y Clasificacién de los Derechos
Humanos

Actualmente no existe un criterio homogéneo
sobre el concepto de los derechos humanos y el
origen.de su desarrollo histérico. Sobre el parti-
cular, la doctrina en general ofrece una gran
variedad de posturas, unas divergentes y otras
complementarias, pero que en definitiva tie-
nen aportes significativos para la construccion
y desarrollo no sdlo conceptual, sino practico de
los derechos humanos.

Intentando hacer un avance histdrico sobre el
origen y evolucion de los derechos humanos,
necesariamente tendremos que referirnos auna
serie de hechos importantes que han contribui-
do precisamente a ese desarrollo. Hemando Va-
lencia Villa’ toma como punto de partida la dig-
nidad humana, de la cual deriva el origen del
concepto de derecho humano y la sitia en cinco
etapas principales: la ciudadania universal del
estoicismo, la escuela del derecho natural, la
teoria del contrato social, el discurso de los de-
rechos del hombre en el siglo XVIll y finalmente
el de (a codificacion de las libertades fundamen-
tales en las constituciones nacionales y los tra-
tados internacionales de los siglos XIX y XX.

Desde el concepto de ciudadania universal, la
dignidad humana se tiene como atributo esen-
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cial de la persona humana, atribuyéndole por
primera vez “la condicién de ciudadano del mun-
do” * Desde aquel momento los ciudadanos fi-
guraban colectivamente en el ius civile. Este re-
conocimiento lleva implicita una cierta nocion
de derecho natural, es decir, de una ley univer-
sal no escrita, segun la cual los hombres son
iguales desde el mismo momento de su naci-
miento y desarrollan una necesidad de construir
una comunidad internacional.

Este reconocimiento nos
conduce a la siguiente eta-
pa, la del derecho natural.

d

momento en que viola los derechos de la co-
munidad.

También hay quienes sostienen que los derechos
humanos tienen origen en concepciones filoso-
ficas no enfocadas al concepto de dignidad hu-
mana como tal, sino en la nocion del hombre
con vocacion para asumir la capacidad de ser
sujeto libre y autonomo. Asi se deduce del libro
de Ligia Galvis Ortiz* que determina como an-
tecedentes constitutivos de la historia de los de-

rechos humanos, la ley na-

tural, el desarrollo de ins-

tituciones juridicas necesa-

“El derecho natural no es (- . rias para la configuracién
mds que esa parte del de- Tam blen, hOy que- del Estado de derecho y fi-
ﬁ!;c;pos:two ﬁ;f:;:f nes Sosﬁenen que ’OS nalmegte el deséatri:zllodel
lugar”®, En otras palabras, contexto estructural de los
el derecho natural es con- de rechos h umanos derechos humanos.

siderado como un conjun-
to de valores éticos, que
se sobreponen a las leyes
creadas por el hombre.

A su vez, la teona del con-
trato social concibe a la
sociedad basada en dere-
chos y no en privilegios.

tienen origen en con-
cepciones filoséficas
no enfocadas al con-
cepto de dignidad hu-

mana como tal, sino

El primer antecedente, in-
dica que el hombre por su
naturaleza misma es titu-
lar de derechos fundamen-
tales que anteceden al pro-
pio Estado. "El Estado de
la naturaleza tiene una pro-

pia ley natural por la que

El Estado y el Derecho ya . se gobierna, y esa ley obli-
no son considerados de en ’0 ﬂOC'én de’ hom- ga a todos. La razdén que
tural, | con- . ”
raiio, e soxtiene ue o5 Dr€ CONvVOCACION para  heeecmes = ooe
el propio hombre el que 4 1 nos quieren consultarla,
esta llamado abandonar asumir ’a Cap aCldad que sqlendo iguales e inde-
ese estado de naturaleza de ser su,'efo ’;bre y au- pendientes, nadie debe da-
y someterse al imperio de . fiar al otro en su vida, sa-
un btlk‘l'echo justoy razo-  fNOMO. lud, libertad o posesiones™
nable.
: El reconocimiento de estos
Posteriormente, se gene- derechos naturales prwu.

raliza la codificacion de las libertades funda-
mentales en las constituciones nacionales y los
tratados internacionales. Uno de los primeros
antecedentes de este hecho se encuentra en
la Carta Magna de 1215, considerada como la
base tradicional de las instituciones inglesas.
La importancia de la Carta Magna no sélo ra-
dica en los principios contenidos en ella sino
también en el hecho de expresar por primera
vez que un gobierno deja de ser legitimo en el

jo el fendémeno del desarrollo de las institucio-
nes juridicas - como el lus gentium entre otras-
necesarias para la configuracion del Estado de
derecho. Con el perfeccionamiento de dichas
instituciones juridicas “se afirma la conciencia
de la autoridad de la ley como fuente regulodora
de la conducta social y la Idea del ser humano
como titular de derechos que el estado debe
garantizar y respetar™*®
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Finalmente, el desarrollo del modelo democra-
tico que desde sus inicios concede al hombre el
ejercicio de una triple dimension: como indivi-
duo, luego como sociedad y por Gltimo como
Estado. La propia evolucion de ese concepto
democréatico, conlleva a la posterior codifica-
cion de las libertades fundamentales en las
constituciones nacionales y en los tratados in-
ternacionales.

Pero, el reconocimiento de la existencia de
derechos exclusivos de la perso-
na homana, lejos de ser un fin
Ultimo, es apenas el inicio de
una serie de esfuerzos encami-
nados a establecer la verdadera
nhaturaleza, alcance'y contenido
de los derechos. Hoy se tiene que
en el desarrolio historico, los
derechos humanos pueden agru-
parse en derechos de primera
generacion - los civiles y politi-
cos-, de segunda generacion - los
economicos, sociales y cultura-
les-, y los de tercera generacion
- los colectivos, de solidaridad
@ inclusive de autodetermina-
cion de tos pueblos en una vi-
sion latinoamericana.

Hay clasificaciones de los dere-
chos humanos insplradas en con-
cepciones de libertad, por ejem-
plo Angela Papachinf® , reconoce
la libertad como hild conductor para distinguir
tres grandes categorias de derechos: los dere-
chos propiosde la'tradicion liberal, los derechos
de participacion democratica y los derechos eco-
nomicos y sociales.

Los derechos de tradicion liberal “garantizan
la iniciativa e independencia de los individuos
frente a los demds miembros de la sociedad y
Jrente al Estado mismo en esas concretas dreas
en las que se despliega la capacidad de las per-
sonas incluyendo la pretension de excluir a to-
dos los demds sujetos de dmbito de accién que
se:pone d dispdsition de los titulares™ , esta
clase de derechos carresponden a la idea de
libertad como no-interferencia lo cual implica-
.ba el respeto del Estado hacia una esfera de

& a

libertad de la persona humana. Es decir, el "Es-
tado estaba obligado a no intervenir en esta
esfera de "derechos civiles™ o "derechos a la
libertad”, tales derechos son, en general, de
cardcter individualista™ .

En esta primera categoria encontramos el de-
recho a la vida y a la integridad fisica, la no-
detencion arbitraria, proscripcion de la escla-
vitud y el trabajo forzoso, el derecho a la li-
bertad y una regulacion sobre las situaciones

Hoy se tiene que en el desarrollo
histdrico,
pueden agruparse en derechos de
primera generacion - los civiles y
politicos-, de segunda generacién
- los econdmicos, sociales y cultu-
rales-, y los de tercera generacién
- los colectivos, de solidaridad e
inclusive de autodeterminacién de

los pueblos en una vision latinoa-
mericana.

los derechos humanos

de detencion, libertad de circulacioén, condi-
Ciones de los extranjeros, igualdad juridica,
a un proceso debido, libertad a la privacidad
de pensamiento, conciencia y religion, libre
expresion, a tener una familia, nombre y na-
cionalidad, la proscripcién de toda forma de
discriminacién, entre otros.

Estos derechos fueron recogidos por primera
vez en la Declaracién Universal de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano. Dentro del
Sistema Interamericano de proteccion a los
Derechos Humanos, los derechos civiles y poli-
ticos se encuentran consagrados en la Declara-
cién Americana de Derechos y Deberes del Hom-

bre y en la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos™,
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La libertad como participacién, fundamenta
la razon de ser de los derechos de participa-
cion democratica, los que insisten en la nece-
sidad que los ciudadanos participen activamen-
te tanto en la elaboracion de la ley, como en el
ejercicio del poder. Aqui, la libertad es enten-
dida como participacion, lo que implica el ejer-
cicio de la autonomia por medio de la par-
ticipacion politica, es decir, no se pone
al hombre en oposicion al Estado,
pues mediante el ejercicio de
los derechos politicos es la
propia persona la que toma
parte en la estructuracion po-
litica de la sociedad de la cual
es miembro.

De otro lado, la idea de liber-
tad que sirve como sustento a
los Derechos econdmicos y so-
ciales, es la de liberacion del
hambre y la miseria, la satis-
faccion de necesidades. La vi-
gencia de los derechos econod-
micos, sociales y culturales de-
pende de la politica social y eco-

nomica de los Estados, debidoa esto, "el nivel
inadecuado de desarrollo economico y laescasez
de recursos de muchos paises representan,
pues, un serio obstdculo para la consecucién
de estos derechos""

Fundamentacién de los Derechos Humanos

Tomando como base los libros de los profesores
Eusebio Fernandez' y Angelo Papacchini® va-
mos a tratar de explicar de manera general la
fundamentacion de los Derechos Humanos.

Fundamentar los derechos humanos, como la
expresion lo sugiere, conduce a encontrar la
razon o el motivo con que se pretende encon-
trar o afianzar el sustento valido de los dere-
chos humanos, o mejor, su justificacion racio-
nal. La fundamentacion pretende responder a
las preguntas ;Qué son? y ;Cudles son? los de-
rechos humanos, lo que implica que el concep-
to y su contenido y alcance, tienen una rela-
cion necesaria.

1 47

Se cierne en el concepto y fundamentacién la
dimensién moral de los principios de libertad,
igualdad, solidaridad y especialmente de digni-
dad humana, todos ellos son valorados y algu-
nos de ellos privilegiados por las escuelas de
fundamentacion, lo que conduce a la distincién
de los postulados en que se enfatizan los
paradigmas.

Escuelas o paradigmas de
N fundamentacién de los Dere-
"% chos Humanos

Un primer paso para acercarse
a la fundamentacion, es reco-
nocer que no hay una sola vi-
sion, el gran intento de nume-

rosos paises porque se adopte y
se ponga en practica un cataio-
go universal sobre derechos hu-
manos no basta, ya que la histo-
ria y la cultura de los pueblos son
diversas, plurales, basta con verificar la dis-
tincion que ofrece la lectura que sobre los dere-
chos humanos tiene el mundo occidental y el
oriental.

, . ”

Es por lo anterior que no puede haber una sola
explicacion en materia de derechos humanos,
de ello dan cuenta las escuelas, modelos o
paradigmas de fundamentacion de los derechos
humanos.

Ahora bien, las distinciones no tendrian razon
de ser si sus postulados resultan inaplicables a
la realidad social y politica de las personas en el
mundo, pero mas complejo aln, cuando las per-
sonas no poseen conocimiento sobre la existen-
cia de sus derechos, la manera de protegerlos y
el derecho que tienen a exigir de los estados su
proteccion.

Desde luego que hoy para dilucidar qué son y
cuéles los derechos humanos se cuenta con ins-
trumentos internacionales como la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, la
Declaracion Americana de Derechos, la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos, pero és-
tos responden también a clerta fundamentacién.
No obstante lo anterior y en una visién que su-

- r-am.n—-m—-—.mm.mm
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pere el positivismo juridico, los derechos hu-
manos suelen venir entendidos como una res-
puesta contra el abuso del poder o también se
argumenta que el objetivo de los derechos hu-
manos es limitar el ejercicio del poder. En este
orden de cosas se pude decir que no basto con
la consagracion positiva de los derechos huma-
nos, sino que fue necesario establecer organis-
mos supranacionales como la ONU, la OEA y el
Consejo Europeo.

En este entramado de los derechos humanos
vale la pena hacer una pregunta inicial ;queé
significa tener un derecho? De la doctrina se
desprende que tener un derecho equivale a una
inmunidad, también puede significar la ausen-
cia de prohibiciones, pero ante todo tener de-
rechos son exigencias, es decir no son una da-
diva o una concesién de los Estados o de las

otras personas.

Otro discurnir se refiere a la titularidad de los
derechos, se pasa de una titularidad estamental
(de un grupo) a la titularidad de todas las perso-
nas (universalidad), ello genera una consecuen-
cia, cuando se niegan los derechos a las perso-
nas se habla de discriminacion, es decir toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia
que se da por motivos irrelevantes (raza, reli-
gion), por tanto se desconoce la dignidad de los
seres humanos.

Una vision preliminar de las escuelas o para-
digmas de fundamentacion puede presentarse
de la siguiente manera:

- lusnaturalismo: los
derechos inherentes
de la persona huma-
na. La universalidad
de los derechos, de-
rechos de individuali-
dad absolutos e
inalienables. Los atri-
butos y cualidades de
la persona humana.
Los valores, la moral.

- Positivismo o Teo-
ria Juridica: los de-
rechos como recono-
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cimiento del ordenamiento juridico, ni anterio-
res ni superiores al Estado o al derecho. Las le-
yes como expresion de la voluntad popular y
manifestacion de la soberania.

- Historicismo: los derechos humanos como
construccion social, relativos, producto del de-
sarrollo historico y cultural de los pueblos. Sa-
tisfaccion de necesidades. Los derechos huma-
nos en una vision social.

- Utilitarista: los derechos humanos como el pla-
cer y la felicidad del mayor nimero de perso-
nas.

- Etica, axiologica o valorativa: los Derechos
Humanos como derechos morales.

Nos vamos a detener un poco mas en las escue-
las de fundamentacién ya que sus principios y
justificacion de gran trascendencia, ofrecen en-
tre algunas de ellas posturas irreconciliables, en
otras, articulacion, complementariedad e inclu-
sive superacion de los antagonismos.

Paradigma o escuela de fundamentacion
lusnaturalista.

La fundamentacion lusnaturalista o del Derecho
natural posee una larga tradicion y permanen-
cia, no solo por que sus postulados se han reco-
gido en instrumentos internacionales y en cata-
logos constitucionales sino también por que sus
principios han logrado adaptarse, de cierto modo
a las exigencias de lo social y lo juridico. Hay
una tendencia que se
denomina del derecho
natural ontologico,
concebida como la ten-
dencia tusnaturalista
tradicional que recoge
el lusnaturalismo
grecoromano, (a esco-
lastica medieval, el
lusnaturalismo racio-
nalista y la corriente
neotomista, valorada
como una tendencia
radical; y la del dere-
cho natural deon-
tologico, referida a la
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filosofia del derecho contemporaneo, descrita
como tendencia atenuada.'®

Dentro de los principios distintivos del iusna-
turalismo puede decirse que el iusnaturalismo
descansa en el llamado derecho natural yenel
estado de naturaleza, donde la concepcion so-
bre el derecho no se refiere a la norma juridi-
casino a los atributos o cualidades que se pre-
dican de la naturaleza misma del ser humano,
su naturaleza racional lo distingue de los de-
mas seres vivos, tiene por tanto una identi-
dad Unica e irrepetible. Se justifica la exis-
tencia de un derecho natural porque proviene
de la propia naturaleza del hombre; el dere-
cho natural se distingue del derecho positivo

En una discusion contempord-  tingirio del positivismg ta porrms fu.
nea podria ocurrir que se pre-
sente contradiccién entre lgs  Enunadiscusion contemporanea po-
normas juridicas que dejan de  diccion entre las normas juridicas que
consagrar los derechos huma-  manosy otras que estipulan, asi sea
nos y otras que estipulan, asi  miento o transgresion. Derechos
sea en forma "justificada”, su s podrian entrar en discu-
desconocimiento o transgre- 57 con 2 pena de muerte, la euta-

sion.

y a la vez tiene un caracter de superioridad
sobre éste.

Los derechos humanos suelen venir entendidos
como atributos y cualidades inherentes al ser
humano, es decir son connaturales, esenciales,
inseparables de la persona, hacen parte de su
esencia. Por tanto, los derechos humanos los ha
tenido la persona durante toda su existencia,
sin importar que las costumbres o el ordena-
miento juridico los hayan desconocido, basta
mirar como en la época de la esclavitud, los es-
clavos eran considerados como Cosas y nO COMoO
personas, no significaba bajo la lectura fusna-

= MEEL]. Daskin, sp. (0L
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turalista que carecieran de atributos o cualida-
des como la libertad, sino que la sociedad y el
ordenamiento juridico los desconocian.,

Fuerza concluir que los derechos humanos no se
conceden por el estado o por el derecho sino
que son preexistentes a estos, conviene resal-
tar que el ambito fusnaturalista esta circunscri-
to al campo de la moral y en el iusnaturalismo
clasico unido a la moral religiosa, (a ley natural
como aplicacién de la ley eterna y la razon divi-
na que Dios ha dado, como puede observarse en
S. Tomas. Eliusnaturalismo moderno, que con-
serva a Dios como fuente suprema de la natura-
leza, da a la ley natural un valor tomado de la
racionalidad interna, la razon a jugar un papel

importante. En ocasiones se identi-

fica el funaturalismo con una dimen-

sion axiologica de la moral, para dis-

ridica. '

dria ocurrir que se presente contra-
dejan de consagrar los derechos hu-
en forma “justificada”, su desconoci-

como la vida, la integridad fisica y L

de principios iusnaturalistas las situa-

ciones descritas se resolverian sefia-

lando que los derechos humanos no

solo son anteriores al Estado y al de- _
recho, sino que también son superiores a estos,
en consecuencia inseparables de la persona.

En la tradicion ontoldgica y deontoldgica se re-
cogen importantes instrumentos internaciona-
les para la proteccién de derechos humanos,
generando una construccion variada y extensa
sobre las caracteristicas de los derechos huma-
nos, veamos algunas de ellas:

- Universales: Los derechos humanos se predi-

can de todas las personas sin distincion alguna
de raza, sexo, nacionalidad, condicion social o

"




politica, los tienen las personas, dada su condi-
cion de tal, en todas partes del mundo.

- Absolutos: Los derechos humanos son conce-
bidos como los requerimientos morales mas
fuertes, que solo pueden entrar en conflicto con
otros requerimientos de orden moral, esto es
con otros derechos humanos. Derechos de natu-
raleza legal o simplemente reglamentaria no po-
drian entrar en contradiccion con los derechos
esenciales de las personas, parque simplemen-
te los desplazan.

- Inalienables: Los derechos humanos son de
tal naturaleza que ni su propio titular puede re-
nunciar a ellos’.

La Defensoria del Pueblo de Colombia™, bajo la
fundamentacion en estudio, agrega las siguien-
tes caracteristicas de los derechos humanos:

- Preexistentes: los derechos humanos han sur-
gido con anterioridad al derecho positivoya la
ley: aparecen con la persona y no son creados
por las autoridades.

- Limitados: el ejercicio de los derechos sola-
mente puede llegar hasta donde empiezan los
derechos de otras personas o los inte-

reses justos de la comunidad.

- Inviolables: si los derechos son vul-
nerados o amenazados se comete un
acto injusto.

Valoracion Critica.

El iusnaturalismo es la escuela de
fundamentacion con mayor antigiledad.
Reivindica los derechos humanos des-
de el derecho natural que corresponde
a la naturaleza humana, pasando a la
teoria de los derechos subjetivos, a las
facultades de los sujetos, a los valo-
res. Sus aportes son evidentes en las
declaraciones de derechos de la ilus-
tracion y en la época contemporanea,
donde esos derechos que hacen parte
de la esencia de |a persona deben ser
reconocidos por el ordenamiento juri-
dico, éste en ningln caso puede des-

* LAPORTA, Franciuwo. Sobre ¢l concepto de derechos humanos, en Doaa, Cubdernot
de Thosofla del Devecho Mo, 4, Alicante, 1947
® Mueve Corstiones Bisicet sobre Derechos Humanos, Preguntas y Respurits, 194

conocerlos, por tratarse de derechos naturales
inherentes al ser humano.

Las criticas al iusnaturalismo se dirigen a cues-
tionar los conceptos de ley natural, estado de
naturaleza y naturaleza humana, por conside-
rarse vagas, extensas. Sus principios frente al
desarrollo historico de los derechos humanos es
dificil de mantener, lo mismo que apelar a los
catalogos rigidos de derechos con una mirada
individualista. Por Gltimo hay quienes conside-
ran que la Unica fundamentacion acertada es
esta, descalificando a aquellos que defienden
otros postulados.

Paradigma o Escuela Positivista o Teoria Juri-
dica

La justificacion de los derechos se debe buscar
en el ordenamiento juridico que consagra los
derechos humanos. Las leyes son la expresion
de la voluntad popular, esa voluntad se concreta
juridicamente y es soberana; “las leyes obligan
al cumplimiento, ‘en virtud de la coaccién®. La
pretension de fundamentar los derechos huma-
nos en forma distinta conduce a negar la legiti-
ma soberania del pueblo. "Este, en efecto, es el
unico que decide democrdticamente los dere-
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chos, tanto personales, como de cardcter so-
cial, que convienen al recto funcionamienta de
las instituciones que miran al bien comun. S6lo
asi queda salvaguardada la libertad, como su-
premo valor de la persona™*,

Agrega el profesor Salvador Vergés, que el hom-
bre tiende a asociarse para constituir la socie-
dad civil, con poderes legislativos, ejecutivos
y judiciales. El consenso fundamenta los dere-
chos humanos, como ejercicio ordinario del
poder soberano, a través de sus representan-
tes elegidos democraticamente. Refiriéndose
a Kant, senala que todo ser racional como fin
en si mismo, debe considerarse como un legis-
lador universal con respecto de las leyes a que
debe someterse, pues sus mdximas tienen pre-
cisamente el cardcter de formar una legisla-
cién universal®,

Las constituciones politicas en la mayoria de
Estados del mundo, como expresion del consen-
so y la democracia, recogen los derechos del
hombre, plasmando de ésta manera el querer o
el sentimiento popular, en un ordenamiento que
brinde seguridad juridica, permanencia, es un
poder propio del pueblo y lo ejerce por medio de
sus representantes.

El profesor Gregorio Peces-Barba, sostiene que
el reduccionismo positivista puede ser tedrico o
practico. El primero, considerado como propio,
estima que los derechos solo existen por su crea-
cion en el Derecho Positivo, postura contraria a
la defendida por el iusnaturalismo. Los derechos
son expresion del soberano, de la voluntad ge-
neral fuente de su positividad y de su morali-
dad. El segundo, Wlamado practico o impropio,
busca la utilidad de los derechos, la proteccion
de los individuos, por las sociedades democra-
ticas estatales y la comunidad internacional.

Se dan por sentadas unas bases teoricas uni-
versales sobre el consenso en materia de dere-
chos humanos, como ocurre con la Declaracion
de la ONU de 1948, por tanto urge la necesidad
de proteger los derechos humanos, hay un afan
de garantia, practico y no de justificacion, tal
es la posicion de N. Bobbio®', para quién, segin
Eusebio Fernandez, el fundamento de los dere-
chos humanos esta resulto, lo cual es ingenuo.

= YIRGIS B, Salvador, Derechon Humanei: Fundimeniacidn. [4. Teonon, Madrig, ’

1987
® LANT, 1. FunSamentalin, mentionsde por Salvasor Wergds, Op cit.
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También, Peces-Barba considera que Bobbio, se
convierte en el tedrico y justificador del
reduccionismo impropio; afadiendo que auto-
res como Kelsen dan argumentos tedricos para
no ocuparse de la fundamentacion; y que Ross,
Hobbes, Hume, M. Weber, conducen al
reduccionismo positivista al negar la posibili-
dad de una fundamentacion.

Valoracion Critica.

En la época contemporanea el reconocimiento
juridico de los derechos humanos por parte de
los Estados, la existencia de organismos e ins-
trumentos internacionales para la proteccion de
los derechos humanos, son una realidad, desco-
nocer su vigencia o hacer una separacion entre
la concepcidn filosofica, ética de los derechos
humanos y su garantia, resulta poco viable y si
se quiere regresivo. Refuerza esta situacion la
puesta en marcha hacia la universalizacién de
los derechos, como un propésito comun de las
naciones del mundo. No obstante, consideramos
que el problema de la fundamentacién sigue la-
tente, ya que se confunde la justificacion racio-
nal de los derechos humanos con su garantia o
proteccién, que son ciertamente espacios dis-
tintos, pero complementarios.

Dejar de lado la valoracion sobre el fundamento
de los derechos o suplirla con la decision del so-
berano o de los representantes que se entiende
actian a nombre del pueblo o los asociados, plan-
tea dificultades. Puede ocurrir que el propio or-
denamiento juridico desconozca atributos o bie-
nes esenciales de la persona, en consonancia
con el momento politico que se esté viviendo.
La razon de ser de los derechos humanos no se
resuelve juridicamente, los ordenamientos cons-
titucionales son diversos, no hay un fundamen-
to comiin aceptado por los Estados. La constan-
te violacion actual de los derechos humanos
muestra la falta de arralgo y la precariedad de
esas convicciones generalmente compartidas; y
la consiguiente necesidad de seguir argumen-
tando a su favor®,

Paradigma o Escuela Historicista.

Cierta parte de la doctrina considera que no hay
una fundamentacién nueva de los derechos hu-

Prevents y Porvends de los Devechon Humanos, [1 Preblews de Lo Casrra y las Yin

is Par, [d. Gedhs, Barcwlons, 1982,
7 LURO, dvionto. Derechos Humanei, [olada 8¢ Deveche y Camtmucn. (4.
. Madrid, 1904, spncionsds por [wirble Forndnder, Op .
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manos en los autores historicistas, porque su
intencion se dirige a confrontar los postulados
de la escuela iusnaturalista para restarle credi-
bilidad y vigencia. Otro sector, estima que hay
principios propios de la postura historicista,
dandole identidad como escuela o paradigma de
fundamentacion, sus aportes permiten superar
la concepcion individualista de los derechos hu-
manos, poniéndolos en el contexto social y cul-
tural, en el estadio
de la satisfaccion de
las necesidades de
las personas.

La visidn historica
de los derechos hu-
manos nutre a la
fundamentacion
historicista, pero son
distintas porque la
primera se refiere al
trasegar, a la evolu-
cion de los derechos
y la segunda es una
postura para discu-
rrir sobre su natura-
leza con base en la
historia de los pue-
blos y sus gentes. El
historicismo no admite que los derechos huma-
nos hagan parte de la naturaleza invariable del
hombre, en sentido amplio puede decirse que
no nacen ni son inherentes al ser humano, sino
que se fincan en las necesidades humanas y en
la satisfaccion de las mismas. Se parte del hom-
bre poseedor de una dignidad humana, entendi-
do como principio y fin, pero con unos valores
que van a depender de la sociedad, del recono-
cimiento que otros sujetos hagan de ellos.

tados.

Los postulados del derecho natural y el estado
de naturaleza, como un orden establecido e in-
mediato, son calificados como ambiguos por los
historicistas, quienes en sentido contrario le dan
un caracter de construccion social, como pro-
ducto de un proceso civilizador y no del estado
primigenio del hombre, “hariamos mal en ape-
lar a esta condicién de animalidad para buscar
la fuente de los derechos y las obligaciones, La
naturaleza no conoce ni normas, ni leyes; y el
animal es en verdad inocente en el sentido que

La razén de ser de los de-
rechos humanos no se re-
suelve juridicamente, los
ordenamientos constitu-
cionales son diversos, no
hay un fundamento co-
mun aceptado por los Es-

no es ni bueno ni malo™, asi lo refiere el profe-
sor Papacchini haciendo alusion a Hegel, acerca
de la génesis del eterno mito del hombre por
medio del cual él llega a ser hombre - mito de la

caida -.

Los pueblos, las comunidades, sus afectaciones
sociales, son historica y culturalmente diversos,
por tanto los derechos de las personas no pue-
den tener un carac-
ter de universalidad
e inmutabilidad, son
relativos y cambian-
tes, considerar que
los derechos huma-
nos nacen con las
personas o los tiene
desde la primera na-
turaleza, resulta am-
biguo. El ser huma-
no no nace libre ni
con derechos, la na-
turaleza inmediata
es animal, impera la
fuerza y le ofrece re-
sistencia, el supues-
to de la armonia del
estado natural es
una ficcion. El hombre con su trabajo y su lucha
transforma la naturaleza, crea las condiciones
sociales propicias para lograr su reconocimien-
to, es asi como se consigue los derechos y la
libertad.

No hay por tanto derechos anteriores y superio-
res a la sociedad, los derechos se originan en la
sociedad, en sus procesos de construccion de
cada espacio histdrico y cultural, reafirmando
su caracter relativo, que se contrapone a la uni-
versalidad preconizada por el iusnaturalismo.
Los derechos humanos se sustentan en las ne-
cesidades de las personas y en la busqueda de
su satisfaccién, son valores soclales, fines y
aspiraciones perseguidos por las comunidades.

Valoracion Critica.

Dentro de los aportes de la escuela historicista
esta el haber superado la concepcién individua-
lista de los derechos humanos, lo que permite
ampliar el contexto de los derechos al campo

= PaPa{Crma, Angele. Op.CH.
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del hombre en sociedad. Ciertamente hay una
mayor amplitud de los catalogos de derechos
desde su construccion historica, como dan cuen-
ta los derechos civico-politicos y los economi-
cos, sociales y culturales.

Hay una importante contribucion para el debate
de la universalidad de los derechos desde el
historicismo, pues la permanencia e inmu-
tabilidad de los derectios y el origen Gnico de los
mismos ha resulta historicamente insalvable.
También se supera la concepcion del origen di-
vino de los derechos y del mundo, pero preser-
vando al hombre como titular de una dignidad
que lo identifica en si mismo.

En cuanto a la relatividad de los derechos hay
serios reparos, pensar que derechos como la
vida, la integridad, la libertad de conciencia
dependen de la historia y la cultura de los pue-
blos, o del reconocimiento que otras personas
hagan de ellos es bastante peligroso. Se suscita
una contradiccion, ;los derechos fundamentales
pueden ser relativos?

La critica a los derechos naturales y al iusna-
turalismo no puede hacerse en general, hay de-
rechos de construccion historica y hay derechos
del hombre en la historia; pero es pertinente
también distinguir entre el iusnaturalismo cla-
sico, grecorromano, escolastico, de posiciones
ciertamente radicales y el iunaturalismo moder-
no, de derecho subjetivo, con representantes
como Grocio, Locke, Kant. Es clara la contribu-
cion que el iunaturalismo racionalista hizo a las
primeras declaraciones de derechos del siglo
XV, se trata de un nuevo orden el orden juridi-
co natural que se sustenta en el derecho natu-
ral, distinto al derecho positivo.

Paradigma Utilitarista.

El utilitarismo representado por Jeremias
Bentham y John S Mill, contituye una alterna-
tiva a la teoria de los derechos, mas que a su
justificacion. Su aporte con respecto a la pro-
mocion y realizacion de los derechos se mate-
rializo en el trabajo que realizaron para evi-
tar el sufrimiento inGtil de las personas, ali-
viar las condiciones de los presos, instaurar

procedimientos prontos e imparciales, promo-
ver las politicas sociales y de bienestar.
Bentham, criticé la concepcion de los derechos
naturales anteriores al orden social y los de-
rechos naturales imprescriptibles, como sin
sentidos. Sustenta su concepcion del hombre
sobre un principio: la mayor felicidad para el
mayor numero como medida de lo justo y lo
injusto®.

Mill ha intentado justificar los principales de-

rechos humanos como la mayor felicidad y pla-
cer para el mayor nimero de personas, pero no
meramente cuantitativo, al contrario, debe te-
nerse en cuenta la calidad intrinseca de las di-
ferentes clases de placer. “La calidad de los di-
ferentes placeres, que se mide en la relacion
con el desarrollo cultural de la humanidad y
que tiene en cuenta las facultades y capacida-
des mds especificas del ser humano: por enci-
ma de los placeres inmediatos de los sentidos,
que el hombre
comparte con
los animales, se
imponen <los
placeres del in-
telecto, de los
sentimientos y
de la imagina-
cidn, de los sen-
timientos mo-
rales>, que po-
seen un valor
mucho mds ele-
vado que los
placeres ligados
con la pura sen-
sacion™,  Mill
es un defensor
decidido de |a li-
bertad indivi-
dual: la concien-
cia, la expre-
sion y la auto-
determinacion
para que cada
individuo reali-
ce su propia
vida de manera original.

. Aguilar,, Madrid, 1971,

® BINTHAM, Jyremias, Frag o iobie #l Gob
encionado por Anprle Papacchini, Dp.on.
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Valoracion Critica

Las contribuciones del utilitarismo para evitar
el sufrimiento, el mayor grado de bienestar y
de libertad para las personas, sus aportes al
derecho penal, la oposicion a la pena de muer-
te y considerar que el trabajo filosofico debe
ser un compromiso practico al servicio de los
intereses y del bienestar de la comunidad, son
muy importantes, no obstante, la libertady la
dignidad no constituyen unos bienes priorita-
rios, ya que el argumento de la felicidad para
el mayor numero de personas es el que prima,
no los principios en si mismo considerados. Del
mismo modo, los argumentos utilitarios pue-
den entrar en contraposicion con bienes fun-
damentales de las minorias.

Escuela Etica, Axiologica o Valorativa.

Sostiene que el origen de los derechos humanos
no puede ser juridico, sino previo a lo juridico,
su fundamento por tantc tiene que ser etico
axiologico o valorativo, en tomo a las exigen-
cias de dignidad humana. Para Carlos Santiago
Nino, los derechos individuales son los derechos
morales que los hombres tienen por el solo he-
cho de ser hombres, son exigencias éticas y por
tanto, con un derecho igual a su reconocimien-
to, proteccion y garantia por parte del poder
politico y el derecho, independientemente de las
contingencias historicas o culturales®,

Los postulados de la Escuela Etica los
podemos resumir asi:

* Derechos morales: doble vertien-
te lo ética y la juridica.

* Origen de los derechos previo o
lo juridico.

* Exigencias derivadas de la digni-
dod humana

* Valores elevados a una catego-
ria juridica, dinémica abierta a
las exigencias histéricas.

L s
[anorial Astrea, busnon Aves, 1900, mencienado par [uisbio Ferminger, Op.cu.
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* No hay una Unica funda-
mentacién ética valida, con ex-
cepcién del principio de dignidad
humana.

* Sobre la razén de ser, por su mis-
mo racionalidad, se refiere a los
valores de seguridad, la libertad
y la igualdad.

* Se trata de exigencias no abso-
lutas, histéricas, racionales, cuya
Unica excepcioén es la vida.

Valoracién Critica

su solvencia como escuela se ha criticado, por-
que se dice que no tiene principios y sustento
propio sino que se constituye en una mixtura
entre la Escuela de fundamentacion lusna-
turalista y el positivismo juridico. Para otros
representa, el desarrollo contemporaneo del
jusnaturalismo. Se sostiene, que su acepcion
derechos morales, no dilucida, todo lo contrario
es un término reciente que confunde y que re-
quiere de muchas explicaciones, entre otras ra-
zones poque parece no abarcar a los derechos
de desarrollo histérico, a los econdomicos o
prestacionales, solo a aquellos derechos inhe-
rentes a las personas reconocidos por el orde-
namiento juridico. Por otro lado, hay discerni-
mientos a los que me voy a sumar, cuando se
dice que la escuela ética ha logrado superar las
barreras del permanente enfrentamiento entre
el iusnaturalismo clasico y el positivismo, pues
se ha considerado tradicionalmente que sus prin-
cipios son irreconciliables, excluyentes, pues
bien, la fundamentacion ética, propende por va-
rias fundamentaciones éticas, teniendo a la dig-
nidad humana como principio esencial, recono-
ciendo que los derechos humanos actualmente
no pueden separarse del ordenamiento juridico
justo, dada la necesidad de su proteccion.

De las acepciones

La denominacion derechos humanos, es hoy la
mas conocida y generalizada para referirse a los




atributos, a las cualidades, a aquellos bienes
morales, de desarrollo historicoy contractuales
que se explicitan en el ordenamiento juridico.
Sin embargo, la tendencia hacia la universali-
zacion y la busqueda de su aceptacion lo mas
generalizada posible, no conlleva forzosamen-
te a dejar superada la discusion sobre la perti-
nencia del término, o de su significacion, so-
bre aquello que se considera esencial a la per-
sona o para la persona humana. Asi tenemos
que el término derechos humanos, implica do-
ble connotacion, los derechos como reconoci-
miento juridicoy a la vez lo derechos como ca-
tegoria moral que no de-
penden de ese reconoci-
miento positivo. "Esta-
mos ante un caso de
polisemia lingiiistica, de
una palabra que pertene-
ce al lenguaje natural,
pero que ademas tiene un
significado especifi-
camente juridico™,

Ahora bien, como la pre-
tension no es evaluar con
que posicion doctrinaria
me identifico, voy a con-
tinuar describiendo las
acepciones o significa-
dos, apoyandome en Pe-
ces-Barba, sobre eso que
actualmente se conoce
como derechos humanos,
que es una expresion mo-
derna como veremos.

Los llamados derechos

naturales, es un término que se identifica con
la posicion iusnaturalista clasica, se utilizo tam-
bién para referirse a los derechos del hombre
especialmente en las primeras declaraciones lj-
berales del siglo XVIIl, americana y francesa. Se
identifican también con los llamados derechos
innatos, como se ve en la Declaracion de Dere-
chos del Buen Pueblo de Virginia, junio 12 de
1776; o derechos inalienables, conforme lo con-
sagra la Declaracion de Independencia de los
Estados Unidos de julio 4 de 1776; de derechos
naturales, inalienables y sagrados la Declaracion
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francesa de los Derechos del Hombre y el Ciuda-
dano, donde a la vez se refiere a los derechos
del hombre. De los derechos naturales también
da cuenta el iunsaturalismo racionalista de J.
Locke y la ilustracion. Se ha acudido a los de-
rechos naturales, con una ideologia conserva-

dora, para oponerse al poder del Estado y al
derecho emanado de éste.

Los derechos publicos subjetivos, se inscri-
ben en las acepciones del derecho, término mo-
dernoy técnico. Se cred en la escuela del dere-
cho publico aleman en el siglo XIX, se constitu-
yen en la especificidad de
los derechos subjetivos,
en el individualismo posi-
tivista, dentro del contex-
to del antropocentrismo.
Jellinek, aplico en el de-
recho plblico, a través de
la teoria del status, situa-
ciones creadas por el de-
recho objetivo, de donde
devienen los derechos pi-
blicos subjetivos. El tér-
mino enmarca a los dere-
chos como limites al po-
der, exigibles ante las au-
toridades, pero no entre
particulares. Ello ha trai-
do limitaciones y criticas
para su utilizacién como
categoria que en el mun-
do del derecho pretende
reemplazar al concepto de
derechos humanos. Reac-
ciones como las del
normativismo Kantiano

sugieren alejarse del tér-
mino porque ofrece dificultades en cuanto a la

reflexién y practica de los derechos humanos.

Las libertades publicas, término propio de la
doctrina francesa y del positivismo, frente a los
llamados derechos del hombre del iusna-
turalismo, en la tradicion revolucionaria de
1789. Con menor acento juridico que los dere-
chos plblicos subjetivos, el término libertades
se usa junto a los términos privilegios, dere-
chos y franquicias, siglos XV y XVII. Se referian
a los derechos de los gremios, de los habitantes

* SOURIQUT. )Ly LERAT, T.0. Le inngege ou Dvair. Referencisde por Cregorio
Peces-Barta, Op.Cit, [4. Cochia, Barcelons, 192,




de las ciudades, de las ordenes sociales y poste-
riormente en la modernidad a los derechos indi-
viduales. Con mayor utilizacion hasta el siglo
XVIll que la expresion derechos humanos, las li-
bertades publicas se identifican con un grupo
de derechos los se autonomia, que suponen la
creacion por el derecho de un espacio para la
libre accion de la voluntad. Ello implica una li-
mitacion para derechos como los de participa-
cion o los econdmicos que no se ajustan a éste
término. Se ubica en la filosofia liberal, referi-
da a los derechos civjles individuales.

De los conceptos

- Los derechos humanos son todos aquellos atri-
butos y facultades que permiten a la persona
reclamar cuanto necesita para vivir de manera
digna y cumplir con los fines propios de la vida
en comunidad. Vivir dignamente supone que la
persona pueda exigir para si bienes espirituales
(ver. la educacion y a cultura), bienes materia-
les (vgr. el vestido o el alimento) y otros que
tienen una expresion fisica en el espacio y en el
tiempo (vgr. la circulacion). La vida en comuni-
dad impone a la persona el deber de respetar
los derechos de los demas: cada uno tiene la
obligacién de permitir que los otros vivan igual-
mente de manera digna. Los derechos humanos
pertenecen a todas las personas por el dnico
hecho de ser miembros de la familia humana.
(Defensoria del Pueblo de Colombia. Plegable.
Nueve Cuestiones Bisicas sobre Derechos Hu-
manos, 1994).

- Los derechos humanos son reivindicaciones
de unos bienes primarios considerados de vital
importancia para todo ser humano, que concre-
tan en cada época historica las demandas de
libertad y de dignidad. Estas relvindicaciones
van dirigidas en primera instancia al Estado, vy
estan legitimadas por un sistema normativo o
simplemente por el reconocimiento de la comu-
nidad internacional. (Angelo Papacchini. Filo-
sofia y Derechos Humanos. Editorial Facultad
de Humanidades U, del Valle, Colombia,
1995).

- Los derechos humanos suelen venir entendi-
dos como un conjunto de facultades e institu-
ciones que, en cada momento histérico, con-
cretan las exigencias de la dignidad, la libertad
y la igualdad humanas, las cuales deben ser re-
conocidas positivamente por los ordenamientos
Juridicos a nivel nacional e internacional. (An-
tonio Pérez Lufo. Los Derechos
Fundamantales, Editorial Tecnos, Madrid,
1993).

- Son aquellas exigencias que brotan de la pro-
pia condicién natural de la persona humana, y
que, por ende, reclaman su reconocimiento, su
respeto e incluso su tutela y promocion por par-
te de todos; pero esencialmente de quienes es-
tan constituidos en autoridad. (Salvador Vergés
Ramirez. Derechos Humanos: Fundamen-
tacion. Ed. Tecnos, Madrid, 1997).
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