SOBRE EL CONCEPTO ¥
EL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Carlos Pefia Gonzéalez*

La reflexién filoséfica acerca del problema de los derechos humanos
plantea tres tareas distintas, aunque no necesariamente distantes
advierte el autor. Una tiene que ver con la determinacién de los
distintos significados que pueden ser atribuidos a la expresion
derechos humanos. Se trata, en otras palabras, de un trabajo de
elucidacién conceptual. Otra, consiste en explicar el referido concepto,
dando cuenta del contexto sociolégico o histérico en que se inserta. La
tercera tarca, en fin, se ocupa de la justificacién de esta idea,
preguntdndose por la existencia de argumenios que tiendan a
fundamentarla. El profesor Pefia se detiene en la primera y en la
diltima de estas cuestiones: qué son los dercchos humanos y qué
razones hay para valorarlos. Luego, discurre sobre Ja proteccién de
estos derechos, problema no ya filoséfico, sino de caracter juridico y
politico. Por wltimo, el autor ofrece un registro de las principales
dificultades que debe enfrentar una teorfa de los derechos humanos.

Los derechos humanos plantean para quien los encara con animo
inquisitivo, al menos tres problemas, o grupos de problemas, que,
al ser distintos, aunque no necesariamente distantes, reclaman,
cada uno, una reflexién por separado. Por una parte, y en primer
lugar, plantean el problema de su elucidacién conceptual, o sea, el
problema de establecer qué son los derechos humanos o, més
cautelosamente tal vez, el problema de determinar qué significado
cabe atribuir a la expresién "derechos humanos". De otra parte, y
en segundo lugar, plantean el problema de su explicacidn, o sea, el
problema de auscultar y, luego, registrar, el conjunto de
circunstancias de las mds variada indole que han contribuido o
podrian contribuir a su formulacién, reconocimiento y promocién.
En fin, y en tercer 1lugar, los derechos humanos plantean el
problema de su justificacién, esto es, el problema de
fundamentarlos, o sea, y puesto lo mismo en otras palabras, el
problema de establecer qué tipo de argumentos racionales e
intersubjetivos pueden allegarse en favor del valor que, a primera
vista, les atribuimos.

Se trata, como denantes se advirtié, de problemas distintos
atendido que el primero indaga sobre "significados", el segundo
sobre circunstancias empiricas, el tercero sobre tipos o formas de
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argqumentacién moral; pero, & la vez, y no obstante gque son
problemas distintos, no se trata de problemas que estén distantes
los unos con respecto de los otros, establecido que la respuesta a
la pregunta relativa a qué son los derechos humanos supone ya algin
tipo de fundamentacién, la que, de otra parte, tendrd seguramente
que ver con las especificas circunstancias histéricas que se crean
ver tras el surgimiento de esos mismos derechos.

Pues bien, las palabras y explicaciones que siguen se ocuparén
del primero y el idltimo de los problemas que se acaban de
registrar, es decir, se ocuparan de indagar acerca del concepto de
los derechos humanos y de la fundamentacidn de los mismos, sin
ocuparse especificamente de su explicacién sociolégica o histérica
m&s no sea en la medida que lo requieran los otros dos asuntos.

I

Ocuparse del concepto de "derechos humanos"®, importa, como
denantes se dijo, indagar acerca del significado que cabe atribuir
a la expresidén "derechos humanos", esto es, importa darse a la
tarea de identificar un cierto fenémeno que, dotado de ciertas
caracteristicas, es mentado o referido por esa misma expresién. O
sea, y para decirlo una vez mas, supone proveer de alguna respuesta
a la pregunta ¢a qué se llama usualmente "derechos humanos"?

Es obvio -y asi se ha observadc- que la expresién "derechos
humanos" alude, antes que todo a "derechos" y que, por lo mismo,
para hablar con fundamento de ‘"derechos humanos", tenemos antes
que saber hablar de "derechos" sin més.

Ahora bien. La palabra '"derecho" es, como e&s facil
advertirlo, una palabra ambigua, con lo cual se gquiere decir que se
trata de una palabra que posee a la vez, varios significados. Con
esa palabra, en efecto, se alude a un conjunto sistemdticamente
entrelazado de normas, a una cierta disciplina cognoscitiva que
tiene como objeto suyo a esas normas y, en fin, a un conjunto de
facultades de las que, se supone, son titulares algunas o todas las
personas. Cuando en algin lenguaje natural se usa la expresidn
"derechos humanos", la palabra "derechos" aparece empleada en el
tercer sentido que se acaba recién de registrar, esto es, aparece
empleada para aludir por modo predominante, a titulos o facultades
que asisten a las personas y no, en cambio, para aludir a normas o
a disciplinas cognoscitivas acerca de esas normas. Cuando, a su
turno, a tales derechos se les adjetiva de "humanos" se quiere
decir con ello que se trata de facultades para cuya titularidad es
condicién necesaria y a la vez suficiente pertenecer a la clase de
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los seres humanos, o sea, se quiere poner de manifiesto que se
trata de derechos cuya tnica condicién de aplicacién es la
pertenencia a la especie humana, excluyéndose cualesquiera otro
atributo idiosincrédsico, biolégico, institucional o socialmente
adquirido que sea extrafioc o distinto al hecho sencillo, y a la vez
magnifico, de pertenecer a esa extrafia especie de seres que son
capaces de deseo, de esperanza, de frustracidén y de dolor, o, como
agrega el articulo 12 de la Declaracién Universal, que "estén
dotados de razdén y de conciencia", o, en fin, como observa por alli
Sabato en una ironia dolorosa, a esa clase de seres que es capaz de
albergar, a la vez, a un torturador y a un santo.

Al decirse, pues, que se trata de "derechos humanos", no sélo
se estd recalcando el hecho harto obvio de que sus titulares son
seres humanos, sino que se esté explicitando, ademds, que para
poseer tales derechos basta exhibir dnica y exclusivamente la
caracteristica de miembro de la especie humana. Asi, por ejemplo,
el derecho a la vida o a la libertad es un derecho humano, si y
s6lo si estamos dispuestos a reconocerlo a cualesquiera gque sea
hombre con prescindencia de toda otra consideracién, sea ella
biolégica como la raza; idiosincrésica como el aspecto fisico o el
carécter; institucional como la de ser padre; ideolégica como la de
ser marxista, liberal o fascista; social como la de ser rico o
pobre. Si eso es asi, esto es, si los derechos humanos se asignan
a todo ente que exhiba la cualidad de miembro de la especie humana
y nada mas, entonces los derechos humanos presentan todas y cada
una de las siguientes caracteristicas, a saber:

a) Son intrinsecos con lo gque se quiere decir que su posesidn no
depende de ninguna cualidad o caracteristica diversa o
distinta a la de ser nada mds que un hombre, esto es, se trata
de derechos para cuya tenencia es requisito necesario y
suficiente la de pertenecer a la clase de los seres humanos,
distinguiéndose, asi, de los derechos extrinsecos para cuya
titularidad si bien es necesarico ser un hombre, ello no es
suficiente, requiriéndose, ademés, de parte de quien los
reclama, exhibir titulos anexos o distintos.

b) Son universales, esto es, se trata de derechos que se
adscriben a todos los seres humanos, de donde se sigue, que no
-existe ningdn miembro de la clase de los seres humanos que no
sea titular de estos derechos, cualesquiera que sea su
contexto, caracteristicas idiosincrésicas y circunstancias.
En las sencillas y bellas palabras de 1la Declaracién
Universal, se trata de derechos de "todos los miembros de la
familia humana". Para decirlo en términos menos bellos, pero
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mas precisos: "Para todo X, tal que X sea hombre, entonces X
tiene derechos".

c) Son igualitarios, es decir, todos los seres humanos poseen un
titulo igual a tales derechos, puesto que todos exhiben, en la
misma medida, la dnica propiedad relevante que es menester
para adquirirlos -la de ser hombre- de donde resulta, por otro
lado, que el conceptc de "derechos humanos" rechaza, de
principio, toda forma de discriminacién respecto a su
reconocimiento, promocién y proteccidédn (salvo, claro estéa, la
discriminacién inversa), y ello por gque de cara a los
derechos humanos, y en palabras de J.S. Mill "todo el mundo
cuenta como uno, nadie mds que uno" siendo eso, tal vez, lo
que quiso dar a entender Machado cuando expresé -por boca de
Juan de Mairena- que "Ningin hombre vale m&s que otro hombre,
porque ninguno puede reclamar para si un mayor valor gque el
mero hecho de ser hombre".

d) Son absolutos, esto es, los derechos humanos son expresidn de
bienes de fundamental relevancia para sus titulares, motivo

por el cual constituyen exigencias dltimas, superiores o
fuertes, respecto de cualesquier otra exigencia que provenga
de consideraciones prudenciales o consecuencialistas de
cardcter econdtmico o politico. Se trata, pues, de
requerimientos que " en caso de entrar en conflicto con otros
requerimientos los desplazan y anulan, quedando ellos como la
exigencia moral que hay que satisfacer". Para decirlo con las
palabras de un importante tedbrico de los derechos - John
Rawls~: que los derechos humanos sean absolutos significa que
no son susceptibles de "negociacién o regateo”, o sea, no son
susceptibles de ser puestos en una balanza para ser
contrapesados Y. eventualmente, desplazados por
consideraciones extranas a los propios derechos. En caso de
conflicto, pues, los derechos humanos desplazan a cualesquiera
otra consideracidén que no se refiera a derechos. Entre la
utilidad y los derechos, han de preferirse los derechos.

Por lo mismo- creo que es necesario enfatizarlo- cuando se
dice que los derechos humanos son absolutos, no se quiere decir que
se trate de derechos gue no admitan ninguna restriccién, sino que
se quiere decir que se trata de derechos que no admiten ninguna
restriccién que no esté fundada, a su vez, en derechos, o sea, se
quiere decir que la dnica hipétesis moralmente legitima de
restriccién de derechos es la concurrencia o el conflicto entre los
mismos derechos y que, en consecuencia -repito aqui palabras de
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Rawls- "los derechos pueden restringirse sé6lo por amor a los
propios derechos".

Ahora bien, la precedente caracteristica de los derechos

humanos, plantea dos problemas que me parece Gtil consignar aqui:

El primero, es el problema de la extensién de los derechos

humanos. Parece obvio que conforme crece la clase de los
derechos humanos, decrece su intensidad moral y su carécter de
absolutos. Asi, por ejemplo, parece clarco que los derechos

econbmicos-gsociales ceden, desde el punto de vista moral,
frente a consideraciones consecuencialistas. Se trata, pues,
de una caracteristica que los derechos humanos no presentan
todos con igual grado o intensidad.

El sequndo, dice relacién con la declaracién universal de los
derechos humanos, la gque, al parecer, no recoge esta
caracteristica que los derechos humanos presentan en el
lenguaje moral. El articulo 29 de la Declaracidén no otorga
esta caracteristica a los derechos puesto que los somete a
consideraciones derivadas de "las justas exigencias de la
moral, del orden pidblico y del bienestar general de la
sociedad". Los derechos humanos parecen asi, enfrente de la
Declaracién, ceder en alguna medida a consideraciones
consecuencialistas referidas al bienestar general.

Son individualizados y no agregativos, o sea, ningin ente que
no sea individuo humano posee tales derechos, de donde
resulta, vuelvo de nuevo a Dworkin y Rawls, que nunca la
mayoria, el Estado o la Sociedad posee derechos concurrentes
que puedan entrar en conflicto con los derechos humanos y que
puedan justificar -no digo excusar -su violacidén. Es esta una
caracteristica que, comc se verd méds adelante, plantea
importantes consecuencias respecto a la legitimidad moral de
las politicas piblicas.

El conjunto de caracteristicas precedentemente expuestas
resultan todas, en conjunto, implicadas en el uso que, desde
un punto de vista ético, cabe hacer de la expresién "derechos

humanos". Olvido aqui el andlisis, ya no del concepto, sino,
esta vez, de la terminologia mediante la cual se habla de
estos derechos. Facil es advertir que esa terminologia es

variada seguin lo que, respecto de los derechos humanos, se
quiera enfatizar: su fundamento (humanos o naturales): su
funcién (fundamentales): su contenido bésico (libertades); el
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modo de su consagracién en el derecho interno (subjetivos
publicos).

II

Pues bien. Las precedentes consideraciones, segun ya se
advirtié, sdélo han tenido por objeto elucidar lo que se quiere
decir cuando se habla de "derechos humanos", con lo cual, como se
comprende, hemos nada mds proveido de una respuesta a la pregunta
relativa al significado que cabe atribuir a esa expresibn, sin
pronunciarnos, todavia, acerca de su justificacién o
fundamentacién, esto es, sin que ain nos hallamos referido a
cuédles son las razones, si las hay, gque puedan invocarse en apoyo
del valor, y el consiguiente respeto, de esos mismos derechos.

Convenir en el significado que una expresién posee en un
lenguaje, es una cosa, ocuparse de si ese significado posee un
fundamento suficiente de cardcter racional, es otra. Saber lo que
significa la palabra "Dios" es una cosa; saber si "Dios" existe y
si merece ser respetado y por qué es, como se comprende, otra cosa
distinta. De la misma manera, convenir, como lo acabamos de hacer,
en un cierto significado para la expresién "derechos humanos", es
cosa distinta a convenir respecto a cudles son los fundamentos que
acreditan su existencia y que, desde un punto de vista racional,
apoyan su reconocimiento, su promocién y su proteccién por parte
del derecho positivo nacional o internacional.

Se observa, a primera vista, que el fundamento de tales
derechos no puede reconducirse nada mi&s que al derecho positivo,
puesto que el discurso de los derechos humanos se utiliza
precisamente para criticar o evaluar a este dltimo. Cuando los
ordenamientos juridico-positivos recogen en el conjunto de sus
prescripciones a los derechos humanos -cuestidén en la que, como se
sabe, se avanza cada vez mds- contamos con una razén adicional para
protegerlos o defenderlos, pero es claro que no es esa la razén por
la cual nos parecen dignos de defensa y proteccién. Su fundamento
no consiste en el hecho de que sean recogidos o formulados en
instrumentos juridico-positivos, sino gque, més bien, es en virtud
del fundamento o la valia que en ellos se cree ver aquello por lo
cual se les formula juridico-positivamente,

Por lo anterior, parece abrirse paso, cada vez mias, en el
ambito de la filosofia, la idea de que los derechos humanos son
derechos de cardcter moral, esto es, derechos cuyo fundamento
radica, en dltimo andlisis, en un conjunto de directivas o
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principios de caracter ético, con lo gque, por su parte, el problema
del fundamento de los derechos humanos se traduce, en verdad, en el
problema de si es o no posible argumentar racionalmente en favor
de ciertas prescripciones de cardcter moral. Asi, si el problema de
formular los derechos humanos es un problema que, desde el punto de
vista del andlisis filos6fico, pertenece al &mbito de la ética
normativa (puesto que da respuesta a la pregunta relativa a, que
derechos deben ser, en todo caso, promovidos y respetados), el
problema de fundamentar esos derechos es un problema que, a su
turno, y siempre desde el punto de vista del andlisis, pertenece al
dmbito de la meta-ética (puesto que da respuesta a la pregunta
relativa a cuales son los procedimientos racionales e
intersubjetivos a cuyo través es posible obtener proposiciones
éticas absolutamente véAlidas). De esa manera, cuando yo digo,
"debes respetar la vida del pr6jimo", he emitido una proposicién
ética enfrente de la cual puede plantearse, todavia, una cuestién
metaética, a saber, la siguiente: {Porqué vale la proposicién "debo
respetar la vida de mi pré6jimo"?

Ahora bien. Quizd el principal obstlculo que se erige en
contra de la biisqueda de un fundamento absoluto para los derechos
humanos, sea la imposibilidad de derivar l6gicamente prescripciones
a partir de descripciones, esto es, la imposibilidad de obtener, a
partir de premisas puramente descriptivas de hechos, proposiciones
referidas a valores o prescripciones de conducta, o, si se
prefiere, la imposibilidad de fundar decisiones a partir de 1la
constatacién de hechos. Esta es, como se sabe, la critica més
frecuente y profunda que se ha dirigido al que tal vez sea el modo
méds antiguo y conocido de fundamentar los derechos humanos: el
iusnaturalismo.

El iusnaturalismo, como se sabe, intenta fundar proposiciones
referidas a derechos a partir de la constatacién de ciertas

caracteristicas que, de hecho presentarian entre si los seres
humanos y que en conjunto, configurarian su naturaleza. Esa

critica, como es facil advertirlo, es metodolégica y no ideolégica,
esto es, se encuentra dirigida a la manera en que el iusnaturalismo
intenta fundar sus postulados, es decir, a su método, y no al
contenido de sus postulados, es decir, no a su ideologia; se
encuentra dirigida, para enfatizarlo una vez m&s, no a lo que dice,
gsino a la manera en que fundamenta lo que dice. Se trata, pues, de
una critica formulada en el plano de la metaética y no en el plano
de la ética.

La anterior dificultad -constituida por la imposibilidad, ya
recordada, de derivar prescripciones a partir de descripciones-ha
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conducido, de otra parte, a algunos autores a un profundo
escepticismo, en materias metaéticas vy, de consiguiente, a la
conclusién de que no es posible argumentar <racional e
intersubjetivamente en apoyo de valores o decisiones morales
dltimas, conviccién ésta que, a su turno, se trasunta en la tantas
veces citada afirmacién de Kelsen de que la "justicia es un ideal
irracional", o en esas duras y descarnadas palabras de Alf Ross
segin las cuales "invocar la justicia o los valores absolutos es
como dar un golpe sobre una mesa, nada mds gque una expresidn
emocional que hace de la propia exigencia un postulado absoluto",
agregando, Acidamente, que hay que desconfiar del derecho natural
puesto que su historia muestra que, con frecuencia, el derecho
natural semeja una cortesana puesta al servicio de los mas
disimiles intereses. Este profundo escepticismo metaético de los
autores que se acaban de citar -escepticismo, que no les impidid,
desde luego, poseer una licida y admirable actitud a favor de la
democracia, la tolerancia y los derechos de las personas- se
encuentra fundado en una concepcién de la racionalidad humana que
llega a identificarla con la racionalidad cientifica de la que es
muestra, en el &mbito de la filosofia general, el positivismo
l6gico.

Pues bien. Entre la excesiva confianza del iusnaturalismo y
la franca desconfianza del escepticismo metaético, respecto a la
posibilidad de fundar en términos légicamente compulsivos los
derechos humanos, se encuentran en el mercado iusfiloséfico un
conjunto de tendencias metaéticas para las cuales es posible
argumentar racionalmente en favor de ciertos derechos morales
badsicos. Deseo referirme brevemente a dos de ellas.

Se encuentra, por una parte, el llamado ‘"constructivismo
ético" cuyo mds caracteristico representante es John Rawls y su
"Teoria de la Justicia". Para este autor -quien recurre, para sus
agudos anélisis, a cosas tan diversas como el contractualismo
anglosajén, la ética Kantiana, los andlisis de Wilfredo Pareto y la
teoria matemdtica de juegos- es posible convenir racionalmente en
un conjunto bdsico de principios de moralidad social o de justicia
sobre la base de un cierto procedimiento en el debate moral.

Satisfechas ciertas condiciones procedimentales -gque Rawls
denomina "posiciébn originaria"- los participes del debate
acordarian necesariamente unos determinados principios de justicia.
Si es el caso, piensa este autor, que los participes del debate
moral desconocen sus propias capacidades y su destino futuro y si
es el caso que cada uno persigue sus propios intereses, entonces,
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agrega, el acuerdo mas racional posible se traduce en la
formulacién de los dos siguientes principios de justicia, a saber:

l.- Toda persona tiene igual derecho a un régimen plenamente
suficiente de libertades bésicas iquales, que sea compatible
con un régimen similar de libertades para todos.

2.- Las desigualdades sociales y econémicas han de satisfacer dos
condiciones. Primero, deben estar asociadas a cargos y
posiciones abiertos a todos en 1las condiciones de una
equitativa igualdad de oportunidades; vy, segundo, deben
procurar el maximo beneficio de los miembros menos aventajados
de la sociedad.

Los precedentes principios -alcanzados al través del acuerdo
"originario", verdadero modelo de justicia procedimental perfecta-
fundan, a su turno, el caracter deontolédgico de la teoria de Rawls
-esto es, la primacia del “deber" por sobre el "bien". Con ello,
empero, no se sacrifica la tradicién liberal, en la medida que esos
principios se refieren, nada mds, a las estructuras bésicas de

cooperacién social. En conformidad a la tradicién liberal, se
reconoce a todo individuo humano 1la capacidad de definir, e
intentar alcanzar, su propia nocién del "bien". Ello, piensa

Rawls, ha de hacerse sin infringir los acuerdos piblicos vy
racionales de intercambio social representados por los dos
principios de justicia. La bisqueda del propio "bien" ha de ser,
asi, '"razonable" y ‘'equitativa", es decir, satisfacer las
condiciones de universalidad de las méximas del propio actuar que
reclamaba Kant. La sujecidén a esos acuerdos piblicos y el respeto
de los derechos que esos mismos acuerdos establecen, constituyen,
asf, ese tipo de obligaciones morales que Kant reunia bajo el
titulo de officia juris, o sea, obligaciones cuya moralidad no
radica en la adhesién auté4noma de la voluntad al deber, sino en la
distribucién correcta de la libertad humana incluso heterénomamente
impuesta.

A su turno, el famoso autor de "El Concepto de Derecho" -me
refiero al filésofo de Oxford, H.L.A. Hart- ha emprendido, también
algin intento de fundamentacién de los derechos humanos y ello no
obstante que, después de ese mismo intento, haya declarado que "no
se puede decir que exista una teoria suficientemente detallada o
adecuadamente articulada que muestre el fundamento de los derechos
humanos" . "
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En un ensayo que lleva por titulo "¢{Existen los derechos
naturales?" ese autor sugiere que la expresidén "tener un derecho"
implica tener una justificacidén moral para limitar la libertad de
otra persona y para determinar cémo debe actuar o, si se prefiere,
importa tener razones justificatorias de tipo ético para que
ciertas acciones puedan convertirse en objeto de reglas legales
coercitivas. Ahora bien, esa expresién lingliistica -"tener derecho
a ..."- se usa, piensa Hart, en dos tipos principales de
situaciones, a saber, primera, para interferir con la libertad de
alguien; segunda, para objetar la interferencia en la propia esfera
de actuacién. Reclamar un derecho importa, en consecuencia, segin
el autor oxoniano, reclamar titulos justificatorios para invadir la
esfera de autodeterminacién de otro o impedir que interfieran en la
propia. Al primer tipo de derechos los llama Hart "especiales" y
al segundo "generales". Ahora bien. ¢Qué tipo de justificacidn se
esgrime cuando se reclama uno u otro tipo de derechos?. En el caso
de los "derechos especiales" usualmente se esgrime algin tipo de
hecho institucional que, desde el punto de vista interno, opera
como razén justificatoria -v. gr. el contrate, la promesa, 1la
reciprocidad de la convivencia. Esos hechos institucionales -que
permiten la interferencia de un sujeto enfrente de otro, el que,
asi, deberéd ejecutar una accién o abstenerse de ella-, fundan a su
vez, su cardcter justificatorio, segin el filésofo oxoniano, en el

"derecho igual de todos a ser libres". Porque cuando reclamamos
algan tipo de interferencia especial invocando hechos
institucionales "en realidad estamos diciendo (...) gue esta

pretensién de interferir en la libertad de otro se justifica porque
este otro, en ejercicio de su derecho igual a ser libre, ha
escogido libremente la creacidén de esta pretensién; y en el caso de
las restricciones mutuas estamos diciendo en realidad que (...)
s6lo asi habré una distribucién igual de las restricciones y, por
tanto, de la libertad entre los hombres". Asi, pues, segun Hart,
el reconocimiento de derechos especiales -v. gr. el reconocimiento
de un derecho emanado de un contrato- implica el reconocimiento del
derecho igual de todos los hombres a ser libres. Ese mismo
derechoc es el que, por su parte, ya no indirecta, sino, ahora,
directamente, funda los derechos generales, esto es, justifica los
reclamos de no interferencia en la propia esfera de autonomia o
privacidad -esto es, buena parte de los derechos humanos- y esto,
piensa Hart, "es probablemente todo lo que los filésofos politicos
de la tradicién liberal necesitaban haber proclamado para apoyar
cualquier programa de accién. Porque, en efecto, lo que mostraria
el precedente andlisis es que en ausencia de hechos institucionales
especificos ha de reconocerse a todo hombre la capacidad de elegir
sus planes de vida y de perseguirlos en consecuencia, motivo por el
cual, piensa Hart, "todo adulto humano capaz de elegir tiene el
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derecho de que todos los demé&s lo toleren sin usar la coercién, y
estd, (igualmente), en libertad de ejecutar cualquier accidn que no
sea de coercién o restriccibébn. o esté destinada a perjudicar a
otras personas". Se trata, con todo, agrega el propic Hart, de
derechos gue nada mas obligan a omisiones, esto es, operan como
defensa frente a las interferencias por parte de terceros en la
propia autonomia.

Por lo mismo, mAs tarde, esta vez en su obra "El Concepto de
Derecho", Hart ha intentado argumentar en favor de ciertos derechos
bdsicos a partir de un conjunto de caracteristicas puramente
descriptivas de la naturaleza humana de los que se seguiria la
demanda justificada de ciertos bienes y que podria conducir a una
fundamentacién adecuada de ciertos derechos humanos de cardcter
econbémico-social. Si aceptamos, dice Hart, gue la supervivencia es
una meta necesaria, entonces se sigue que debemos proveer a las
personas de ciertos bienes béasicos para su subsistencia porque, con
ello, no s6lo garantizamos la supervivencia ajena, sino también la
propia, establecido que la supervivencia requiere de un cierto
grado de cooperacién social que resulta favorecido cuando las
necesidades de funcicnamiento de los actores sociales estéan, al
menos, minimamente satisfechas.

Si, en fin, dice el fil6sofo oxoniano, se nos pregunta porqué
la superviviencia es una meta necesaria habria que responder que
esa meta estéd supuesta en los propios términos de la discusidn,
puesto que si nos preguntamos c6émo deben vivir lcs hombres, ello es
porque presuponemos que su propésito, y el nuestro, es, en términos
generales, vivir. "Nos ocupamos -concluye- de medidas sociales
para una existencia continuada, no de reglas para un club de
suicidas"”.

Con todo, agregaria yo por mi cuenta, no hay que olvidar,
tampoco, que con frecuencia los hombres actuamos como si fuéramos
un club de suicidas, motivo por el cual quizd lleve razén Norberto
Bobbio cuando observa que no hay que detenerse demasiadoc en el
problema del fundamento de 1los derechos humanos, puesto que
atendida la creciente positivizacién de esos derechos, mias que
fundamentarlos, urge protegerlos. Empero, ello nos conduce a la
tercera -y ultima- de las cuestiones que hoy dia nos proponemos
tratar.

ITT

Si el problema del concepto y el fundamento de los derechos
humanos, es un problema filos6fico, el problema del que, enseguida,
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nos vamos a ocupar -el problema de la proteccién- es, en cambio, un
problema juridico y politico. Si el primer problema requiere, por
modo predominante, razones légicamente compulsivas; el segundo, en
cambio, requiere acciones y conductas decididas y urgentes. Queda
descontado que los primeros problemas -el del concepto y el de la
fundamentacién- son l6gicamente independientes respecto del
tercero, o sea, respectc del problema de la proteccién, atendido
gue aquellos se refieren, por modo predominante, a una creencia, en
tanto este tdltimo a una actitud, Como es féAcil comprenderlo, de
las creencias (o sea, de la conviccién de que las cosas son de tal
o cual manera) no se derivan necesariamente determinadas actitudes
(o sea, no se deriva la conviccién de que debemos comportarnos de
tal o cual manera frente a esas mismas cosas). Quizd ello explique
que personas de creencias distintas respecto del fundamento de los
derechos humanos e, incluso, algunas que descreen francamente de
cualesquier fundamento, tengan, todas en conjunto, una misma
actitud de respeto, promocién y proteccién de esos derechos y que,
por la inversa, personas con creencias claras en el fundamento de
esos derechos, no siempre guarden una actitud de cautela y de
respeto hacia los mismos. '

Establecido lo anterior -establecido, pues, gque fundar y
proteger son cosas distintas- me parece necesario, todavia,
distinguir entre proclamar, proteger y promover los derechos.
Proclamar los derechos humanos equivale a declarar su existencia y
exhortar a los hombres y a los Estados para que los reconozcan y
los respeten. Proteger los derechos equivale, a su turno, a dotar
a los derechos de mecanismos institucionales, coercitivos vy
eficaces para reclamarlos y hacerlos valer. Promover los derechos,
en fin, significa crear, de modo progresivo, las condiciones
politicas, sociales y econbémicas que sean necesarias para que los
titulares de esos mismos derechos puedan gozar cotidianamente de
ellos. Pues bien. De esas tres diversas tareas que desde el punto
de vista juridico y politico plantean los derechos humanos, es
claro que la mds simple y aquella en la que se han hecho los mas
notorios avances es la primera, o sea, la tarea de proclamarlos.
Pero es claro gque "para protegerlos no basta con proclamarlos"”,
para protegerlos es necesario instituir mecanismos coercitivos que
permitan reclamarlos y hacerlos valer dentro del Estado y, todavia
mds, contra el Estado. Para lo primero, para protegerlos dentro
del Estado es quizé& indispensable aumentar el control reciproco
entre aquellos 6rganos estatales que por monopolizar la fuerza, o
administrarla en su caso, poseen mayores probabilidades de
infringirlos. Para lo segundo, para protegerlos contra el Estado,
se hace necesario, cada vez mas, fortalecer los O&rganos
supraestatales y la jurisdicci6én internacional como cosa distinta
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y jerdrquicamente superior a las jurisdicciones nacionales. Para
lo tercero, en fin, para, ya no s6lo proclamar y proteger los
derechos, sino para promoverlos, o sea, para asegurar su goce y
disfrute cotidiano y progresivo, se requieren ciertas y especificas
condiciones relativas al desarrollo politico, econbémico y cultural.
Se requiere, en particular, me parece a mi, una cierta vigencia de
la democracia, es decir, una cierta vigencia de esa forma de
gobierno que acuerda a todas las personas por igual el derecho a
participar periédicamente en la generacién de los &érganos y las
politicas piblicas, o sea, una cierta vigencia de ese mecanismo que
concede a las mayorias el derecho a decidir los asuntos piblicos,
‘guardando, a la vez, a las minorias la posibilidad de dejar de ser

tales y convertirse, a su turno, en mayorias. Esa forma de
desarrollo politico que es la democracia, empero, no es del todo
suficiente. Se requiere, ademé&s, un cierto desarrollo econdémico

que asegure a todas las personas el acceso a ciertos bienes basicos
y primarios, que convierta el derecho a hacer ciertas cosas, en la
posibilidad efectiva de llevarlas a cabo, o sea, que permita pasar
desde un conjunto de libertades formales a un conjunto de
libertades reales, de la libertad de hacer cosas, a la libertad y
los medios para poder hacerlas.

Ahora bien. Entre la proteccién de ciertos derechos humanos
bidsicos y la promocién y realizacién efectivas de otros, median,
con frecuencia, relaciones contrapuestas Ve a veces,
contradictorias, puesto que el desarrollo econdmico para el goce y
disfrute cotidiano de algunos derechos -por ejemplo, los econdémico-
sociales- exige, a veces, cdlculos consecuencialistas o
utilitaristas de carécter global o agregativo que entran en
conflicto con el carécter individual de los derechos humanos.

Los "derechos humanos" presentan, asi, una doble, y a veces
conflictiva relacién con las politicas pidblicas, puesto que los
"derechos humanos" al ser, como anota Ronald Dworkin,
individualizados y no agregativos operan como limite que el
individuo y las minorias hacen wvaler contra 1los célculos
consecuencialistas que el poder publico podria hacer en pos del
mayor beneficio de las mayorias.

Si el individuo tiene derechos -observa licidamente Dworkin-
entonces los tiene ailin cuando la mayoria o el gobierno piensen,
incluso con buenas razones, que el beneficio social agregativo
geria mayor de no existir tales derechos. Ningin sentido tendria
jactarnos de que los individuos poseemos derechos -concluye
Dworkin- si no estamos dispuestos a conceder que esos derechos
existen incluso contra el beneficio general. De esa manera los
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derechos humanos operan como restricciones al Bien Comin y como
test de legitimidad .de las politicas piblicas. Son, como gusta
decir el autor anglosajén, verdaderas "cartas de triunfo" del
individuo frente al Estado, motivo por el cual, si en una
democracia hay verdaderos derechos, ellos corresponden, antes que
nada, a las minorias las que, al no poder realizar su voluntad,
disponen, al menos, de una salvaguardia frente a las decisiones de
la voluntad ajena.

Pues bien. Al concluir estas ya excesivas palabras, quisiera
efectuar un cierto balance de las principales dificultades que ha
de encarar una teoria de los derechos humanos. Algunas de esas
dificultades han sido ya insinuadas o expuestas en las palabras
precedentes, otras, las menos, las ofrezco, nada mds a la
discusidn:

a) En primer lugar, creo que todavia estd pendiente la tarea de
fundamentar 1los derechos humanos en términos suficientemente
detallados y rigurosos. Me parece que, en esta parte, la
dificultad esta en directa relacién con el nimero y el carédcter de
esos derechos. La extensién de la categoria de los derechos
humanos -que va desde aquellos que trazan limites a la accién del
poder piblico a aquellos que suponen participacién en ese poder y
en la distribucién del producto social -no siempre va a parejas con
su intensidad moral y la posibilidad de su realizacién efectiva.
Al parecer, diferentes tipos de derechos exigen diversos tipos de
fundamentacién.

b) En segundo lugar, creo que la tarea de fundamentar los
derechos humanos, siendo légicamente independiente de la tarea de
proclamarlos, protegerlos, promoverlos y realizarlos, es igualmente

urgente. Me parece necesario avanzar, cada vez mas, desde la
ideologia de los derechos humanos, a la teoria de los derechos
humanos. De esa manera, creo yo, podr& forjarse una conciencia

racional suficientemente arraigada que haga frente a las miltiples
concepciones ideolégicas que enarbolando los méAs diversos vy
atractivos slogans -el del mercado perfecto o el de la sociedad sin
clases- conciben a los hombres como simples recursos para la
prosecucidén de beneficios colectivos o histéricos.

c) En tercer lugar, me parece necesario poner atencién, en el
problema de los limites y restricciones de los derechos humanos,
para lo cual, creo, resulta indispensable ocuparse de algunos
principios relativos a los derechos concurrentes y de algin orden
de prioridad, al modo de la teoria de Rawls por ejemplo, entre
derechos de diversa intensidad moral.

Escuela de Derecho Universidad de Chile

o P —— e A gy e

-



ler Semestre 1992 Pefia Pag. 59

d) En cuarto lugar, crec que también resultaria Gtil e importante
ocuparse de los deberes generales -y no sélo estatales- a que
podrian dar origen a esos derechos -sobre todo los de caracter
econ6mico-social-, problema este que, como lo muestra la
literatura, se encuentra relacionado con el valor causal que
asignemos a las omisiones. Los derechos humanos -en particular los
de carécter econémico-social-, en la medida en que suponen, por
parte de todos, algunos deberes generales, permitirian transitar
"desde una solidaridad basada en pautas de "caridad" a una
solidaridad basada en pautas éticas referidas a "derechos". Para
usar palabras de J. §. Mill, permitirian transitar desde una ética

de beneficencia a una ética de justicia.

e) En quinto lugar, me parece Gtil llamar la atencidén acerca del
hecho, no suficientemente destacado, de que los derechos humanos
ponen en crisis y hacen insostenible la nocién de scberania con que
se ha venido caracterizando al Estado moderno. Si soberanoc es
aquel ente -como decia Austin- al que todos deben obediencia sin
que él, por su parte, preste obediencia a nadie, es evidente que
hoy no existe soberano.

f) En sexto lugar, y pensando esta vez en los 6rganos llamados
por modo mas frecuente a interpretar el derecho, esto es, pensando
en los jueces, me parece necesario resaltar, una vez mis, la
funcién que los derechos humanos cumplen en el ambito del discurso
moral. Me parece necesario resaltar -sobre todo en presencia de la
actual redaccién del articulo 5 de la Carta Constitucional- que una
cosa son los derechos de las personas y que otra cosa, distinta,
son las politicas piblicas o legislativas que persiguen objetivos
sociales que la autoridad politica define como valiosa, y que
mientras corresponde a la autoridad politica fijar los obijetivos
i corresponde a los jueces asignar los derechos, incluso
si es netesario, contra esas mismas politicas. La sujecidn tantas
veces reclamada de 1la judicatura a 1los o&érganos ejecutivos o
administradores, se refiere, nada mds, a la formulacién de las
politicas, no a la asignacién de derechos. Defender a estos
Gltimos enfrente de las politicas pidblicas es, precisamente,
aquello que hace digna y estimable a la funcién judicial. Es esta
la dnica manera de -para repetir el titulo de una famosa obra-
tomarnos los derechos en serio.

q) En fin, y esta vez en séptimo lugar, creo que las precedentes
observaciones y consideraciones nos ensefian que, si bien enfrente
de la situacién actual de los derechos humanos en el ambito
filos6fico y Jjuridico, no hay motivos para ser pesimistas y
abandonarnos a la desesperacifén, tampoco los hay para ser "muy
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optimistas y mostrarnos presuntuosos". Esto fltimo -un excesivo
optimismo- podria embriagarnos de una excesiva confianza histérica
Yy politica que, al ‘cegarnos, no nos dejase ver los miltiples
obstdculos y enemistades que los derechos humanos concitan. Lo
primero -un excesivo pesimismo- podria ser todavia peor: podria
conducirnos a una resignacién de despechados, como le ocurrié a
aquella zorra del cuento que por ver las uvas lejanas y dificiles
acabd por despreciarlas. Tal vez, de cara a los derechos humanos
sea especialmente cierto aquello que alguna vez observd Norberto
Bobbio. Tal vez no seamos ni moscas en la botella -desconcertados
en busca de una salida que es segura- ni, tampoco, peces en la red
-esperanzados en busca de una salida inexistente- sino, cosa
distinta, seres en un laberinto, quienes, para alcanzar la salida
han de estar dispuestos a conceder, a retroceder y, en todo caso,
a dar nada més que "un paso a la vez".
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