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Resumen

Los derechos humanos constitu-
yen un hecho histérico y cultural. La
libertad, la dignidad y la conciencia
personal que definen los derechos
humanos, no han brotado espontane-
amente en la naturaleza y en la histo-
ria, sino que han tenido que ser pro-
gresivamente conquistados. Estos
forman parte de nuestra vida cultural.
El concepto de derechos humanos
encierra en si el fundamento que los
motivo: liberar a las personas de toda
opresidon que menoscabe su digni-
dad. Por esta razon los derechos hu-
manos han ido evolucionando en su
concepto y desarrollo, dando lugar a
las distintas generaciones de dere-
chos humanos.

Abstract

Human rights time. Their accepta-
tion, juridification and promotion.
Human rights become a historic and
cultural fact. We know that the liberty,
the dignity and the personal conscien-
ce that define the human rights have
not sprouted spontaneously in the na-
ture and the history, but they have
had to be conquered progressively.
They are part of our cultural life. The
concept of the human rights includes
the cause that motivated them: to libe-
rate the persons from all their slave-
ries, which damages their dignity.
That’s why the human rights have be-
en evolving in their concept and de-
velopment providing the diverse ge-
nerations of human rights.
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voluntariado.
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Introduccion

Ha arraigado con tal fuerza en nuestra cultura la idea de que los in-
dividuos posemos derechos inherentes a la persona humana, anteriores
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y superiores al Estado, que puede hacemos pensar que la Humanidad
ha vivido pacificamente con ellos desde siempre. Sin embargo, la reali-
dad es bien distinta, como ponen de manifiesto diariamente la dificul-
tosa y lenta implantaciéon de los derechos humanos en algunos paises
y las continuas violaciones que sufren los derechos humanos en mu-
chas partes, pero, especialmente, en los paises del Tercer Mundo.

El reconocimiento de los actuales derechos humanos ha sido una
conquista de la Humanidad. Se ha necesitado sangre, sudor y lagri-
mas hasta llegar al punto en el que nos encontramos actualmente. A
esta conquista colectiva han contribuido unos aportando su rebeldia
contra la opresidon y la injusticia; otros han iluminado con razona-
mientos filosofico-morales la legitimidad de tales protestas, y no po-
cos han llevado a cabo la ardua y dificil tarea de dar cobertura juri-
dico-politica a los ideales de libertad e igualdad para todos. Con
razbn, pues, el filésofo del derecho Norberto Bobbio ha descrito
nuestra época como el tiempo de los derechos humanos-.

En efecto, vivimos inmersos en la cultura de los derechos huma-
nos, lo cual no significa que exista unanimidad acerca de la naturale-
za de los mismos y, menos ain, que esté garantizado su cumpli-
miento. Es bien sabido, por ejemplo, que la universalidad de los
derechos humanos sigue siendo una «asignatura pendiente», al estar
puesta en entredicho en algunas areas culturales del mundo. Sin em-
bargo, para la mayoria de quienes conformamos el mundo cultural
occidental, los derechos humanos constituyen un cuerpo de princi-
pios, valores, aspiraciones, ideales, motivos, razones, normas que
nos orientan en la manera de relacionarnos justa y pacificamente
unos con otros en el ambito publico. Porque, a diferencia del dere-
cho entendido en sentido estricto, a los derechos humanos es inhe-
rente el cardcter moral, juridico y politico.

El presente «estado de la cuestion- estard centrado en la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos (DUDH), cuyo sesenta ani-
versario acabamos de celebrar en el mes de diciembre pasado (1948-
2008). Esta declaracion representa el inicio de la etapa de
internacionalizacién de los derechos humanos, tras haber pasado
por las etapas anteriores, conocidas con el nombre de «Reconoci-
miento o Declaracién» y de «Positivizaciéon» de los derechos huma-
nos. Expondremos la naturaleza de los derechos humanos, sus ca-
racteres especificos, la fundamentacién y la diversidad de
planteamiento acerca de su naturaleza, un aspecto esencial para en-
tender el futuro de los derechos humanos!.

! Cf. GarciA MORIYON, F.: Derechos Humanos y Educacion. De la Torre, Ma-
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1. Designacion de los derechos humanos

La expresion «derechos humanos» es una redundancia, porque s6-
lo los seres humanos son sujetos de derechos y obligaciones. Ni los
animales ni la Tierra tienen derechos en sentido estricto. Somos las
personas las que estamos obligadas a respetar la Naturaleza, de la
cual somos usufructuarios pero no duefios absolutos. La ambigiiedad
terminologica de los derechos humanos denota que estamos ante
una realidad conceptual nueva, cuyos pilares son la ética, el derecho
y la politica. Segin sea la concepcién que se tiene del derecho, de
la sociedad y de la persona, se pone el énfasis en un término o en
otro. Asi, mientras para los iusnaturalistas los derechos humanos son
innatos, para los defensores del positivismo juridico los derechos hu-
manos son concesiones del poder legalmente constituido, es decir,
el Estado. De aqui arranca la variedad terminolégica que los estudio-
sos de los derechos humanos emplean en sus exposiciones. Las ex-
presiones mas frecuentes son: derechos del hombre, derechos de la
persona, derechos bumanos, libertades publicas, derechos funda-
mentales, derechos morales. Estas expresiones no son equivalentes,
aunque se usen indistintamente. Examinamos por separado algunas
de estas expresiones.

a) Derechos naturales. Desde antiguo, los tratados de moral cris-
tiana han hecho hincapié en la existencia de la ley moral natural, en-
tendida como una ley de la razén humana, pero iluminada por la ley
eterna de Dios. Segin esto, la razén humana no es el arbitro supre-
mo que determina lo que estd bien y lo que esta mal. De la misma
manera que el hombre estd sujeto al orden fisico que le impone la
naturaleza, asi también esta sujeto al orden moral, cuyos principios
descubre la razén, pero no los crea.

En el Renacimiento se pasé de la ley moral natural al derecho na-
tural, esto es, al reconocimiento de unos derechos innatos, que po-
see todo hombre por el hecho de ser hombre. Esta teoria es conoci-
da con el nombre de iusnaturalismo racionalista, porque supone
que los derechos humanos son deducibles racionalmente de la natu-
raleza humana como los niimeros a partir de la unidad, o la linea a
partir del punto. No hace falta que Dios exista para que existan tales
derechos inherentes a la naturaleza humana. Este iusnaturalismo par-

drid, 1998; TaMmavo, J.J.: 10 palabras clave. Derechos Humanos. Verbo Divino,
Bilbao, 2005; GonzALez R. ArNAIZ, G.: Derechos Humanos. La comunicacion hu-
mana en la sociedad tecnologica. Tecnos, Madrid, 1999; MARTINEZ DE PISON, J.:
Derechos Humanos: bistoria, fundamento y realidad. Egido, Zaragoza, 1997.
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te de un hecho empirico: el hombre nace libre, como los animales.
Posteriormente establecié acuerdos con los demis hombres sobre
cémo vivir libres, sin agredirse ni destruirse.

Junto a este iusnaturalismo racionalista existe otro, que recibe el
nombre de cldsico o cristiano. Se fundamenta en un a priori teologi-
co: Dios ha creado al hombre, y lo ha dignificado con toda clase de
dones naturales, intelectuales y morales. Esto le confiere derechos
anteriores y superiores al poder del Estado, pero también la obliga-
cién de respetar los derechos de los demas.

Modernamente, el positivismo juridico ha extendido una capa de
recelo sobre la existencia de unos derechos anteriores y superiores a
la ley del Estado, por lo cual la expresidén «usnaturalismo» o «dere-
cho natural» ha quedado casi en desuso.

b) Derechos del hombre y del ciudadano. Esta expresion, que en-
cabeza la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de la Revolucién francesa (1789), es una plasmaciéon del iusnaturalis-
mo racionalista. En virtud de unos supuestos derechos naturales, co-
mo el de la libertad —propios del hombre en estado de naturaleza—,
éstos acordaron un contrato o pacto social del que surgi6 el Estado,
con el Gnico objetivo de garantizar el disfrute de tales derechos na-
turales. Este iusnaturalismo encierra una idea valida: la existencia de
derechos innatos anteriores al Estado. Pero esta filosofia estd enmar-
cada en el ambito de la ideologia liberal del siglo XVIII, la cual en-
tiende la libertad en clave de individualismo y de egoismo.

¢) Derechos individuales. Es una expresion de la ideologia liberal,
segun la cual los derechos humanos son esencialmente derechos i#-
dividuales. El socialismo- comunismo del siglo XIX corrigié este in-
dividualismo reconociendo la existencia de derechos colectivos, con
lo cual se consiguid equilibrar la libertad con la igualdad. Por su par-
te, el pensamiento iusnaturalista clasico pone el fundamento de la
igualdad en el caracter social de la persona. De esta manera evita los
dos extremos: el liberalismo insolidario basado en la libertad absolu-
ta, y el totalitarismo colectivista que antepone la clase o el Estado a
los individuos.

d) Libertades publicas. Esta expresiOn tiene su origen en el esta-
blecimiento del Estado liberal de derecho, en el siglo XIX. Estado
justo es aquel en que los individuos tienen garantizadas sus liberta-
des. Asi aparece, por ejemplo, en la seccion primera del capitulo se-
gundo del titulo 1 de la Constitucién Espafola: De los derechos fun-
damentales y de las libertades publicas. Incide bidsicamente en los
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derechos civiles y politicos de las personas, relegando para otra sec-
cién los derechos sociales y culturales.

e) Derechos fundamentales del bombre. Se refiere a los derechos
que han sido positivizados, es decir, que tienen fuerza de ley consti-
tucional por haber sido incluidos y reconocidos como tales en la
Constitucién. La expresiéon fundamentales- aparece en el conside-
rando quinto del preimbulo de la DUDH. Significa derecho de ran-
go superior. La Constitucién de los Estados democriticos incluye,
como una condicién sine qua non, el reconocimiento de los dere-
chos humanos fundamentales: la vida, la libertad y la igualdad de
las personas. Asi, pues, estos derechos son fundamentales por doble
concepto: por su condicién de derechos humanos inalienables, y
por estar elevados al rango de constitucionales.

f) Derechos morales. Esta denominacién se usa en el dmbito cul-
tural anglosajon. No existe unanimidad acerca de su significado, lo
cual da lugar a frecuentes controversias sobre el mismo. General-
mente se emplea la palabra «moral> para referirse a la dignidad hu-
mana, gracias a la cual el hombre se siente revestido de derechos es-
pecificos. En definitiva, con esta expresién se resalta la no ruptura
entre derecho y moral. Segin esta concepcién de los derechos hu-
manos, el ordenamiento juridico tiene origen moral.

2. Naturaleza de los derechos bumanos

De estas seis expresiones empleadas para referirse a los derechos
humanos, la que ha alcanzado mayor aceptacién ha sido la de «dere-
chos del hombre», cuyo origen estd en la Declaracién de la Revolu-
cién Francesa (1789). La DUDH (1948) fue aprobada con esta misma
denominacién: Declaracion universal de derechos el hombre, en ho-
menaje a la Declaracion de Paris. Pero, a los pocos afios, se cambid
«del hombre» por <humanos», por ser éste un concepto mas genérico,
es decir, menos comprometido con una determinada concepcién an-
tropologica.

¢Qué son los derechos humanos? Antes de formular su definicion
nos aproximaremos a la realidad de los mismos describiendo su na-
turaleza a través de la percepcién que en el pasado se ha tenido de
los mismos. Téngase en cuenta que lo que hoy denominamos dere-
chos humanos no es algo homogéneo ni inalterable histéricamente,
sino fluido y no expresado siempre en los mismos términos, debido
en gran parte a la diversidad de modelos antropolégicos. Sin embar
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g0, hay algo comin en todos esos modelos: el deseo de justicia. Ca-
da modelo ha dejado su impronta, y con la aportaciéon de todas las
tradiciones se ha formado la actual doctrina de los derechos huma-
nos. Veamos algunas aportaciones:

a) Modelo religioso cristiano. En la tradicion cristiana la palabra
«dignidad- tiene el sentido de santo, perfecto. El hombre es digno
porque ha sido creado por Dios, segin se lee en el libro del Génesis:
«Lo cred a su imagen y semejanza»; es decir, lo doté de perfecciones
espirituales: entendimiento y voluntad. Con ellas lleva a cabo el de-
signio divino: alcanzar en esta vida la perfeccién que, como ser hu-
mano, esta llamado a realizar.

Tal dignidad es algo radical, innato, sagrado, inviolable, en razén
de su origen divino. Entre los creyentes, la primera defensa que tie-
ne todo individuo ante los demis es su condicién de digno o sagra-
do. Su primer deber: respetar la dignidad de los demas.

Desde estos presupuestos trataron los cristianos de organizar la
sociedad antigua y medieval; aunque en la prictica dejo mucho que
desear, como es bien sabido. Lo mais positivo que esta mentalidad
ha trasmitido a la posteridad es la interpretacion de los derechos co-
mo exigencias fundamentales de orden moral, es decir, referidas a
los bienes de la persona humana en cuanto ser espiritual y social.

b) Modelo filosofico-moral. La idea cristiana de sociedad, fundada
en la revelacion, fue sustituida en la Modernidad por otra de caracter
moral y racional. El individuo es libre, nace libre, razona y actia con
libertad. Esto significa que el individuo es dueno de su destino. La
sociedad reconoce al individuo su libertad innata en forma de dere-
chos naturales. Esta vision individualista rompe el esquema medieval
corporativista y estamental de las relaciones humanas, segin el cual
se anteponen los derechos colectivos —privilegios de algunos gru-
pos— sobre los derechos individuales. Las revoluciones modernas tie-
nen su origen en este conflicto: el individuo frente a los privilegios
de los grupos.

El Estado, que ostenta el maximo poder, se pone ahora al servi-
cio de los individuos. Asi, pues, en nombre de los derechos huma-
nos o naturales se justifica la independencia de los pueblos y el le-
vantamiento contra las opresiones mas inhumanas, como son: la
falta de tolerancia religiosa, la falta de libertad para negociar dentro
y fuera del propio pais, etc. Los derechos o libertades reivindicadas
fueron primeramente la libertad de pensamiento, de conciencia, de
religion y de comercio; y junto con la libertad reivindicaron la igual-
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dad: primero ante ley, y, posteriormente, de oportunidades en el
ambito social y laboral.

¢) Modelo juridico positivista. El modelo filoséfico-moral estd im-
buido ain de sentido religioso. Se reconoce el fundamento divino
de los derechos naturales (Declaracion del Buen Pueblo de Virginia,
1776), y el ideal de fraternidad universal (Declaracién de Paris,
1789), pero mas como resultado de una deduccidén racional (deismo)
que como aceptaciéon del contenido de la revelacion. En el siglo
XIX, en cambio, y como consecuencia de la separacidén que se esta-
blece entre derecho y moral, se vacian los derechos naturales de to-
do referente moral, y se sustituye por una especie de sentimiento
colectivo o de voluntad general, propios de los pueblos desarrolla-
dos. El poder politico se erige en el Gnico poder capaz de determi-
nar los derechos de las personas, y de garantizarlos. Esto es, en sin-
tesis, el positivismo juridico: los derechos humanos no tienen propia
consistencia, sino a lo sumo, actualidad y oportunidad. Asi se expli-
ca que la DUDH de las Naciones Unidas no proponga otra justifica-
cién que la de expresar «una coneepciéon comin de los derechos y
un ideal comun de pueblos y naciones» (Preimbulo).

Quienes estan acostumbrados a fundamentar los principios de su
pensamiento y de su acciodn, se sienten defraudados, y hasta extrafa-
dos, de que la interpretacidén positivista tenga tantos seguidores. No
les falta razén a los que asi piensan, pero han de tener en cuenta los
avances que en materia de derechos humanos ha producido el positi-
vismo juridico: abolicién de la esclavitud, reconocimiento de los de-
rechos civiles y politicos de la mujer, movimiento abolicionista de la
pena de muerte, humanizacién de los cddigos penales, etc. Con una
fundamentacion tan débil han conseguido, sin embargo, grandes re-
sultados. Mis aln, para sustituir la falta de fundamentacién religioso-
filosofica de los derechos humanos, el positivismo acentia la positivi-
zacidbn o constitucionalizacidén de los derechos, a fin de garantizar su
tutela juridica. Las Constituciones mas progresistas de la primera mi-
tad del siglo XX, como fueron la Mexicana (1917) y la del Reich
aleman (1919), son «valiosas sintesis de derechos humanos, aunque
carezcan de una definida apoyatura ideoldgica». Este es el lado agra-
dable del positivismo juridico. El lado negativo, debido a su falta de
fundamentacion filosofica, es la actual «nflacidn» de derechos huma-
nos y la «desvirtuacién» de algunos derechos fundamentales?.

2 Cf. OsuNa FERNANDEZ-LARGO, A.: Teoria de los derechos humanos. Conocer
para practicar. San Esteban-Edibesa, Salamanca, 2001, p. 22.
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d) Modelo politico. Desde el siglo XIX los derechos humanos son
un elemento configurador del Estado de Derecho. Este se legitima
cumpliendo los derechos humanos. Por una parte, el Estado eleva los
derechos humanos a ley fundamental del Estado, la cual incluye la li-
mitacién del poder omnimodo del propio Estado. Por otra, el Estado
queda legitimado con el cumplimiento de los derechos humanos. «Sin
el respeto a los derechos humanos no hay sociedad democratica mas
que de nombre». Asi, pues, la progresiva inserciéon de los derechos
humanos en el ordenamiento juridico ha representado un proceso
paralelo con las conquistas democraticas. Asi se reconoce en el Con-
siderando 32 del Preambulo de la DUDH: «Es esencial el que los dere-
chos humanos sean protegidos por un régimen de derecho».

La implantacién de los derechos humanos a través de la via poli-
tica no significa que carezcan de justificaciéon y de fundamento.
Aquéllos no son obra de la genialidad de alguna persona que los
descubri6, y mucho menos son obra de una autoridad politica o par-
tido politico. Detras de los derechos humanos hay una teoria que los
ha pensado, justificado y fundamentado. Los derechos humanos no
son un hecho o un mero dato sociolégico, algo fortuito en la historia
de la humanidad, sino un deber ser que afecta y compromete toda
la normatividad social y cualquier ordenamiento legal de un pueblo.

e) Derechos fundamentales. Los derechos humanos encierran una
reivindicacién que no encontramos en los otros tipos de leyes: los
derechos humanos son derechos justos o mas justos que los otros.
Por eso reciben el nombre de derechos fundamentales. Representan
la justicia fundamental de cualquier ordenamiento.

La pretension de justicia es innata al liombre. Ahora bien la no-
vedad que aportan los d rechos humanos es el haber sintetizado en
unos principio esa justicia fundamental que condiciona la justicia de

ualquier ordenamiento juridico concreto. Naturalmente es distinta
la manera de sati facer ese deseo natural de justicia que posee todo
hombre por parte del positivismo juridico que por parte del iusnatu-
ralismo. Segln el positivismo, los derechos humanos s6lo adquieren
entidad en el ambito de la ley. Por tanto, los derechos humanos
estan formulados en leyes de rango superior al resto de los demas
derechos, condicionando asi la validez legal de las leyes inferiores.
El iusnaturalismo, por su parte, comparte la idea de que los dere-
chos humanos son un derecho de rango legal superior, pero esa su-
perioridad no les viene de la ley que los enuncia, sino porque en si
mismos representan contenidos de justicia de rango superior. No es-
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tamos, pues, ante una superioridad de orden formal, sino de conte-
nidos.

Ambas perspectivas coinciden en el caricter fundamental o fun-
damentante de toda legalidad que tienen los derechos humanos. Por
tanto, en ningln caso han de ser entendidos los derechos humanos
Gnicamente como meras formulaciones de ideales de justicia. Por el
contrario, los derechos humanos se inscriben en el dmbito de la ley,
y tratan de impulsar los cambios legales pertinentes para que se re-
conozca el caracter fundamental o fundante de algunos derechos.

f) Dignidad de la persona bumana. Esta expresion ha calado con
fuerza en la conciencia de la gente, debido, en parte, al poso cristia-
no que adn conserva la sociedad occidental. Sin embargo, este con-
cepto ha sufrido una clara evolucion. En la Edad Media la dignidad
humana tenia alcance teologico: remitia a la revelacion biblica. En el
Renacimiento, la dignidad se restringe a la idea de supremacia del
individuo y a su puesto central en el cosmos. El Racionalismo su-
brayé la autonomia de la razén particular y de la libertad individual,
como realidades propias y anteriores a la sociedad politica. A igual
dignidad humana, decian los liberales, igual trato social. Los movi-
mientos socialistas centraron el problema de la dignidad en la igual
participacion de todos en el bienestar piblico.

Si se mira con atencion el proceso reivindicativo que ha seguido la
humanidad, advertiremos que esta en sintonia con el progreso de la to-
ma de conciencia de sus derechos por parte de la persona. Porque los
derechos humanos son basicamente derechos de la persona, aunque
dentro del contexto de la vida social. Los derechos humanos expresan
exigencias de la persona. Para el positivismo juridico esta pretension es
inadmisible, porque entienden que no existe ningin derecho propia-
mente dicho con anterioridad a la promulgacién de la ley.

Evidentemente esto choca con la tradicién occidental, que es fun-
damentalmente humanista. Tanto se si trata de derechos individua-
les, como de los econémicos, sociales y culturales, hay que partir de
la persona humana, cuyos bienes fundamentales son la razén, la li-
bertad, la conciencia. En el articulo 23. 1 de la DUDH aparece con
claridad esta interpretaciéon personalista, aun en aquellos casos en
que se habla de derechos sociales: «Toda persona tiene derecho al
trabajo, a la libre eleccién del trabajo, a condiciones equitativas y sa-
tisfactorias del trabajo a la proteccién contra el desempleo».

Los derechos humanos constituyen lo debido a cada persona. A
lo largo de la historia encontramos ejemplos que muestran cémo,
cuando se quiere aplastar al ser humano, lo primero que se hace es
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privarle del titulo de persona, reduciéndolo a la condicién de escla-
vo, barbaro o extranjero, mujer, nifio, enfermo, discapacitado, no-na-
cido, etc. La conquista de América, llevada a cabo por creyentes cris-
tianos, suscitd este grave problema moral: si se admite que los
indios son personas, tienen también sus derechos naturales, los cua-
les deben ser respetados por los espafioles.

g) Origen de los derechos bumanos. En los actuales derechos hu-
manos hay que distinguir la formulacién de los mismos, que es rela-
tivamente reciente, y su proceso de formacion, que viene de muy
antiguo y desde procedencias distintas. Por tanto, no existe una fe-
cha fija ni existe un autor o creador de los derechos humanos. La
formacién de los derechos humanos ha sido lenta y poco uniforme,
porque se ha producido en contextos histéricos muy diferentes. Sin
embargo, la existencia de algunos rasgos comunes nos permite unifi-
carlos en un todo coherente y racional.

Segin esto, resulta inaceptable el mantenimiento de posiciones
extremas, como afirmar la existencia de derechos humanos —tal como
los entendemos actualmente— en la antigiiedad o en la época medie-
val. Igualmente, es inaceptable pretender ignorar todo lo que debe-
mos al pasado en materia de derechos humanos, haciendo coincidir
su nacimiento con un proceso puesto en marcha por la Modernidad
y que culmina con el socialismo democratico. Entre nosotros, el pro-
fesor Gregorio Peces-Barba reitera que los derechos humanos tienen
un legado genético perfectamente definihle en su caricter ideologico,
pues son el resultado de la confluencia del liberalismo y del socialis-
mo3. Creemos que esto es una simplificacion de la compleja realidad
de los derechos humanos. Hay derechos humanos que nada tienen
que ver con la ideologia socialista, como son los derechos individua-
les o los actuales derechos de tercera y cuarta generacién, por mas
que el socialismo los instrumentalice en su favor.

3. Definicién de los derechos bumanos
Acabamos de ver que la expresion «derechos humanos» es un
conjunto de exigencias muy dispares entre si y con una historia dis-

tinta en cada caso y en épocas diferentes. Por tanto, los derechos
humanos no constituyen un todo homogéneo, una especie de reali-

3 Cf. Peces-BArBA, G.: Derecho y derechos fundamentales. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993.
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dad esencial, permanente, susceptible de ser definida. Al ser los de-
rechos humanos un concepto «mitad histérico y mitad convencional»,
en lugar de definirlos desde una idea determinada de justicia, de li-
bertad o de igualdad, como suele hacerse, es preferible comenzar
admitiendo que se trata de un «concepto delimitado cronoldgica y
espacialmente», es decir, que la elaboracién y vigencia de esta ex-
presion es fruto de doctrinas concretas en el ambito del derecho, de
la moral y de la politica.

Sin embargo, llama la atencién que, proviniendo de doctrinas di-
ferentes, éstas mantengan el uso continuado de la expresiéon «dere-
chos humanos». Por eso, creemos con razén que «algo de comin
habra en el uso prolongado de este concepto y algo real debera
existir detrds del concepto que justifique su uso inveterado». Esto es
lo que trata de esclarecer la siguiente descripcién de los derechos
humanos, la cual pretende ser omnicomprensiva de todo lo designa-
do de esta manera4.

Entendemos por derechos bhumanos: «Un sector de la normativi-
dad juridica referida a valores de la persona humana en sus dimen-
siones de libertad, autonomia e igualdad de condicién en la vida so-
cial, que deben ser respetados en toda legislacion. Su formulacion es
fruto histérico de una progresiva toma de conciencia de las exigen-
cias sociales derivadas de la excelencia de la persona humana y que
han sido enunciadas en declaraciones, leyes fundamentales, constitu-
ciones o en los ordenamientos como derecho fundamental. Estas
normas exigen ser reconocidas en todo ordenamiento juridico como
exponente bisico de su justicia»>.

Explicacion del sentido de los principales términos de la defini-
cion:

a) Normatividad juridica. Los derechos humanos son, ante todo,
derechos. No son principios politicos, ideales morales, programas
humanitarios ante conflictos sociales. Tales derechos se pueden fun-
dar en valores morales, religiosos o politicos, pero su pretension in-
mediata es constituir el nicleo de toda legislacion vigente. Los dere-
chos humanos (derechos a la vida, a un proceso justo, a la
seguridad, a la igualdad...) han estado siempre integrados en el de-

4 CasTAN TOBENAS, J.: «Los derechos humanos son aquellos derechos funda-
mentales de la persona humana —considerada tanto en su aspecto individual co-
mo comunitario— que corresponden a ésta por razén de su propia naturaleza, y
que deben ser respetados por todo poder o autoridad y toda norma juridica po-
sitivas. Cf. Los derechos del hombre. Reus, Madrid, 1986, p. 13.

5 OsuNA FERNANDEZ-LARGO, A.: Op. cit., p. 32.
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recho vigente. Cuando se han formulado los derechos humanos co-
mo proclamacion revolucionarias, lo han sido como reivindicacio-
nes contra la injusticia de ordenamientos legales que no los recono-
cen o los contravenian.

b) Universalidad. Los derechos humanos tienen una pretension
de universalidad, de la que carecen las demas normas juridicas, las
cuales estan pensadas para un determinado sector de la poblacién o
para un territorio concreto. Universalidad significa que los derechos
humano on universalizables, extensibles a todos los seres huma-
nos, porque protegen valores absolutos de la persona.

c) Historicidad. La formulacién de los derechos humanos es
histérica. Expresa aquellos ideales de libertad e igualdad que han
sentido las personas en cada momento historico.

d) Justicia. Los derechos humanos enuncian, dentro del ordena-
miento juridico, la justicia basica que se debe a toda persona, y que
permite considerar justa a una sociedad.

e) Pluralidad. Los derechos humanos son muy variados y en
constante crecimiento. Se habla de «generaciones» de derechos: pri-
mera, segunda, tercera, cuarta generacién. Los derechos se dividen
en civiles y politicos; en sociales, econémicos y culturales; en indivi-
duales y colectivos. Los derechos humanos constituyen un proceso
abierto de concienciacién en lo que afecta a la dignidad humana.
Ante tantas reivindicaciones como se hacen actualmente, se tiene la
impresion de que asistimos a una inflacién de derechos humanos, lo
cual va en detrimento de los derechos humanos fundamentales.

4. Propiedades de los derechos humanos

Los derechos humanos tienen sus propias sefias de identidad,
por las que se distinguen de cualquier otro tipo de derecho. Si falla-
ra alguna de estas sefas o propiedades, eguramente no estariamo
ante derechos humanos. Destacamos las siguientes propiedades o
caracteres de los derechos humanos. Han quedado ya insinuadas en
la definicién anterior.

a) Son derechos subjetivos. El derecho subjetivo equivale a facul-
tad, en el doble sentido de esta palabra: posibilidad de obrar que
tiene el sujeto, y poder. Cuando afirmo que tengo derecho a hacer
tal cosa, estoy expresando que o tento la facultad de hacerlo, que
puedo hacerlo. Segan esto, el poder no es un atributo exclu ivo del
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Estado, sino también de las personas particulares. Al mismo tiempo
es también un poder, pero distinto del poder o soberania del Estado.

La consideraciéon del derecho subjetivo como poder tiene una
consecuencia inmediata: para que aquél exista tiene que contarse
necesariamente con dos sujetos, pues todo poder se ejerce siempre
sobre alguien. El derecho subjetivo se ejerce en el seno de una con-
vivencia social, entre sujetos. Por tanto, no puede hablarse de dere-
cho si a la vez no se piensa en la existencia de un deber correlativo
al derecho. Esta correlacion entre derecho y deber, entre facultad y
obligacion es absoluta; no tiene excepcién alguna. Por tanto, frente
a todo titular de un derecho subjetivo tiene que haber indefectible-
mente alguien —una o varias personas— sobre el que se dirija el po-
der de aquel. En el dmbito de los derechos humanos, el sujeto pasi-
vo es el Estado. A él incumbe cumplir y hacer respetar los derechos
de las personas.

b) Son universales. Histéricamente, el proceso seguido en la for-
maciéon de la idea de derechos humanos ha sido asi: primero se ob-
tuvo el concepto de derechos subjetivos como facultades del hom-
bre. S6lo cuando el derecho subjetivo se hizo extensible a todos los
ciudadanos por igual, surgi6 la idea de derechos humanos o de de-
rechos universales. La DUDH proclama en su articulo primero que:
«Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos».
La idea de universalidad es consubstancial a la idea de derecho hu-
mano. Ahi radica su raiz ética: en su universalizacioén, en poder ser
universal, aceptable por todos los seres racionales.

La postmodernidad ha puesto en entredicho los valores tipicos de
la modernidad, como son: la racionalidad, la igualdad, la universali-
dad, la seguridad, etc., propugnando en su lugar valores individua-
listas, como: la conciencia, el sentimiento, la vitalidad, el particularis-
mo, etc. Segliin esto, el proyecto antropolégico y moral consistente
en llegar a «ser uno mismo», tipico de la postmodernidad, no enca-
jaria con las ideas modernas de igualdad y de universalidad, que eli-
minan las diferencias entre las personas. Sin embargo, la experiencia
nos muestra que la libertad individual de las personas no esta refida
con la universalidad de los derechos humanos. Pues, ;acaso no son
los paises mas libres los mas respetuosos con la universalidad de los
derechos humanos? ;Dénde se lucha mas por la universalizacién de
los derechos humanos que en los paises libres?

Otra objecién contra la universalizaciéon de los derechos humanos
procede del multiculturalismo, el cual subraya el caracter cultural oc-
cidental de los mismos, negando asi su universalidad. Segtn esta co-
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rriente, tras la universalidad de los derechos humanos se esconde el
afin de dominio de las culturas fuertes.

A esta objecion hay que responder lo siguiente: la universalidad
de los derechos humanos se refiere a los grandes valores que consti-
tuyen su contenido esencial: libertad, igualdad, solidaridad, dignidad
humana, etc., y no tanto a la forma especifica de garantizar el respe-
to a esos valores mediante el reconocimiento de derechos concretos.
Todas las Constituciones de los paises democriticos contienen mati-
ces en la formulaciéon de los derechos fundamentales, sin que ello
suponga la ruptura del principio de universalidad. Por tanto, el he-
cho de que en la actualidad muchas personas no puedan gozar atn
de los derechos sociales debido a la pobreza de sus paises, no inva-
lida la universalidad formal de los derechos humanos; ni tampoco la
universalidad practica, al menos como proceso de concienciacién in-
dividual y colectiva, como ponen de manifiesto los movimientos a
favor de la igualdad entre las personas y los paises.

Es verdad que durante la etapa de las Declaraciones (siglo XVIII)
algunos paises occidentales (Francia, Estados Unidos de Ameérica)
trataron de imponer a la fuerza los derechos civiles y politicos a
otros paises. Esta situacion se ha repetido en nuestros dias. ;Pueden
ser impuestos por la fuerza los derechos humanos a otros paises?
Evidentemente no. El filésofo norteamericano John Rawls sostiene
que las sociedades libres y pluralistas deben renunciar a imponer su
sistema juridico-politico a otros paises, en nombre precisamente de
la libertad y del respeto al pluralismo. Si un pueblo cuenta con insti-
tuciones razonables y decentes, deben ser respetadas y aceptadas,
aun cuando mantenga costumbres que degradan al ser humano, co-
mo pueden ser la esclavitud, la segregacién y la mutilacion. Asi,
pues, sin necesidad de invadir un pais, existen otros medios de pre-
sidén que pueden hacer recapacitar a los dirigentes de los paises que
mantienen politicas poco respetuosas con la dignidad de la persona.

En sintesis: los derechos humanos o son universales o no son de-
rechos humanos. Si se renuncia a la idea de universalidad, se pierde
la fuerza de los derechos humanos como derechos atribuidos a to-
das las personas por encima de cualquier exclusién y mas alla de
cualquier discriminacién. La universalidad equivale a indivisibilidad:
los derechos humanos constituyen un todo. No pueden ser aplica-
dos a discrecidon. Es un deber de todos coadyuvar a garantizar su
cumplimiento integro en todas las personas y en todos los lugares,
independientemente de sus circunstancias particulares.
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©) Son inalienables. Los derechos humanos son inalienables porque
no pueden ser enajenados al sujeto de los mismos. Ni siquiera éste pue-
de disponer a su antojo de esos derechos, por ejemplo, renunciando a
los mismos. Son derechos de la persona en su integridad, no objeto de
la voluntad libre. Esto no sucede con los derechos no fundamentales.

Sin embargo, hay situaciones en las que parece que si se puede
renunciar a esos derechos, como sucede en el caso de una madre
que antepone la vida de su hijo a la suya propia. En este caso no hay
renuncia a la propia vida ni al deber de salvarla, pero, ante un deber
para ella superior, como es la vida del hijo, renuncia a su vida por el
bien de éste. En la vida se presentan situaciones en las que un dere-
cho choca con otro, y hay que optar por uno de ellos, lo cual no in-
valida la idea de la inalienabilidad de los derechos humanos.

d) Son incondicionales. Los derechos humanos son exigencias
morales incondicionales, absolutas. Protegen bienes bisicos de la
persona: la integridad fisica y moral, la seguridad, la libertad, etc. Por
su caracter incondicionado prevalecen sobre las demas normas. Pero,
¢qué sucede cuando se produce una colisién entre derechos funda-
mentales, por ejemplo el derecho del periodista de informar y el de-
recho al honor de toda persona? En cada caso concreto el juez deci-
dird qué derecho prevalece. En todo caso, debe quedar claro que los
derechos fundamentales tienen también ciertas limitaciones: por
ejemplo, la libertad de opinién no admite apologia del terrorismo.

Los derechos fundamentales prevalecen sobre cualquier disposi-
cién o derecho particular o proveniente de una mayoria parlamenta-
ria. Por eso decimos que son incondicionales e invariables.

e) Son imprescriptibles. No les afecta la prescripciodn, sin que, por
tanto, se adquieran ni se pierdan por el simple transcurso del tiempo.

5. Fundamentacion de los derechos humanos

«Fundamentar- significa dar razén de algo, justificar su reconoci-
miento y su valor. Conocemos ya la opinién de Norberto Bobbio,
destacado positivista, respecto a esta cuestién. En la actualidad, es-
cribe, el problema de los derechos humanos no es cémo fundamen-
tarlos, sino cémo protegerlos, como garantizar su efectividad alli
donde son vulnerados®.

6 Cf. BosBlo, N.: El tiempo de los derechos. Sistema, Madrid, 1991. Desarolla la con
ferencia pronunciada en el Congreso de Sociologia del Derecho en Bolonia (1988).
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Personalmente, pensamos que el problema prictico no tiene por
qué eludir el problema teérico, sobre todo si tenemos en cuenta que
la fundamentacién ayuda a delimitar sus verdaderas exigencias dis-
tinguiéndolas de otras aspiraciones o reclamaciones politicas, que
pueden ser respetables, pero que no son derechos humanos.

La fundamentacién de los derechos humanos pregunta por la
razén de la existencia de los derechos humanos, de su pretension de
ser derechos fundamentales, y por las formaciones concretas de los
mismos. No interesa saber de qué autoridad dimanan, como sucede
en el derecho legal, sino el objetivo que pretenden. Sélo lo justifica-
do y razonado puede optar a imponerse a la voluntad de las perso-
nas. Cuanto mejor fundamentados, razonados, estén los derechos
humanos, mis eficaces se mostrarin en la prictica.

Fundamentar los derechos humanos es un problema de filosoffa juri-
dica, porque el concepto de derecho humano conlleva la pretension de
tener validez universal por encima de las legislaciones particulares.
¢Existe algan valor o bien en el que poder fundamentar la pretension
de exigibilidad de unos derechos que son vilidos para todas las perso-
nas y para todas las situaciones, al margen de lo que afirme o niegue el
derecho particular vigente? Creemos que si, como lo muestra la filosofia
moral o ética. Sin embargo, hay que tener en cuenta que en el tema de
la fundamentacion reina la misma dispersion de opiniones que en el te-
ma del concepto de derechos humanos, los cuales no constituyen un
todo homogéneo, ni realidad esencial, susceptible de ser definido.

Exponemos a continuacién algunas teorias fundamentadoras de
los derechos humanos: la teoria iusnaturalista, la teoria positivista-
bistoricista, la teoria basada en las necesidades, y a teoria ética.

a) La fundamentacion iusnaturalista. El iusnaturalismo es consi-
derado como el germen de la idea de derechos humanos, es decir,
de la existencia de un orden juridico ideal o racional, universalmente
vilido, que contiene las exigencias naturales de la justicia. Asimismo,
este orden ideal-racional establece los deberes y los correlativos de-
rechos que el ser humano tiene por naturaleza. Segtin esto, el funda-
mento de los derechos naturales del hombre es la ley natural, que
unos identifican con la razén, y otros hacen derivar de la voluntad
divina (ley eterna). En ambos casos, el origen y la validez de los de-
rechos humanos es anterior a la ley positiva dictada por el poder
politico. Los derechos naturales no son concesiones del poder esta-
tal, sino derechos inalienables de las personas.

Pero, ;no estaremos ante una ilusién metafisica cuando nos referi-
mos a la existencia de una ley natural? Porque, un derecho sin ley
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positiva, no parece juridicamente consistente. David Hume tipifico
esta postura de «falacia naturalista»’. Niega que del «ser- pueda surgir
un «deber ser». Si de los hechos naturales la razén no puede extraer
deberes sin violentar la lbégica, tampoco puede extraer derechos.
Luego no existen tales derechos naturales.

Norberto Bobbio niega la existencia de derechos naturales, por-
que —a su juicio—, éstos son invariables e inamovibles; en cambio,
los derechos humanos son variables. Su contenido ha ido modifican-
dose a través de los tiempos segin las necesidades y los recursos
econdmicos. Siendo, pues, los derechos humanos cambiantes y rela-
tivos, no pueden tener un fundamento absoluto.

Creemos que Norberto Bobbio malinterpreta el derecho natural y
los derechos humanos, pues éstos no han cambiado en cuanto a su
nicleo esencial: la libertad, la igualdad, la dignidad humana; si han
cambiado respecto a las formas de concrecion de los valores. Asi, la
dignidad humana y el deber de respetarla es siempre la misma, pero
cambia la manera de protegerla, pues cada vez hay mas derechos
humanos con este objetivo.

Una visibn modernizada del iusnaturalismo ha sido esbozada por
el filbsofo del derecho John Mitchell Finnis (1940), en su libro Natu-
ral Law and Natural Rigths. Este autor compagina el reconocimiento
de la existencia de valores universales, objetivos y auto- evidentes
(formas basicas de bien»), propio del iusnaturalismo, con principios
metodolégicos de razonabilidad prdctica, es decir, con criterios que
sirven para discernir las formas del actuar moralmente bien del actuar
moralmente mal, pudiendo, de esta forma, establecerse unos patro-
nes morales generales. El mismo J. Finnis describe asi las ideas basi-
cas de su nuevo Derecho natural: una «sana-» teoria de derecho natu-
ral no es sino la misma apelacién a la razén que promueve el bien
comun, integrando el principio del discurso de Habermas y superan-
do la unidimensionalidad de la razonabilidad practica del empirismo
y del utilitarismo. Una teoria que acoge el principio de la Regla de
Oro, y que respeta cada bien basico en cada persona y en cada acto.
Una teoria que, ademads, reconoce el valor del principio de la vida, la
salud y la igualdad humanas, y por ello rechaza la pena de muerte y
la esclavitud. Una teoria, por ultimo, que queda abierta a la religién
como armonia con la fuente tGltima de la existencia8.

7 HuME, D.: Tratado de la Naturaleza bumana, 1, 111, p. 1, sec. 1.
8 Cf. SaLAMANCA, A.: Fundamento de los Derechos Humanos. Nueva Utopia,
Madrid, 2003. Desarrolla la tesis de J.M. Finnis.
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b) Fundamentacion positivo-bistoricista. Pone en duda la posibi-
lidad de una fundamentacidon universal de los derechos humanos,
debido precisamente al caricter histérico de los mismos. Para el po-
sitivismo los derechos humanos son conquistas histoéricas que se han
ido recogiendo en el Derecho positivo de cada época y de cada
pais. Asi pues, podemos senalar las circunstancias en las que se han
desarrollado los derechos humanos, pero no podemos fundamentar-
los racionalmente. Segun el positivismo, lo Gnico «natural> que existe
en el hombre es el deseo de felicidad y de placer. Por tanto, la ex-
presion «derecho natural» es una contradiccién, primero porque el
derecho es una creaciéon humana; segundo, porque solo es natural la
inclinacion del hombre a la felicidad y al placer.

La visidn historicista es esencialmente relativista. Contempla los
derechos humanos como elementos variables y relativos a ‘cada con-
texto histérico-politico. Partiendo de tal concepcion, es comprensible
que se sitie el fundamento de los derechos en la propia historia que
los ha engendrado. Desde el punto de vista histérico, es cierto que
los derechos humanos se idearon, proclamaron y conquistaron en
un determinado momento histérico, cuyos inicios pueden situarse
genéricamente en la Edad Media; pero no se debe confundir la gé-
nesis o el origen de algo con su fundamento. La historia se limita a
transcurrir, pero no puede fundamentar nada, porque es una suce-
sién de hechos, y de los hechos no se pueden deducir derechos?.

Junto a este positivismo extremo o radical, existen otras corrien-
tes positivistas que reconocen el valor moral de los derechos huma-
nos. Segln éstos, los derechos humanos son unos derechos morales
de indole singular. Son universales, absolutos, incondicionados, no
son fruto de un acuerdo ni concesion del poder legitimo. Por ejem-
plo, el derecho a vivir.libre, a creer en conciencia, a opinar libre-
mente. Ahora bien, este derecho «natural» o moral, propio del ser hu-
mano, no tiene valor juridico hasta que es incluido en el contenido
juridico segin las reglas prefijadas. A partir de su positivizacion, el
derecho natural o moral se convierte en auténtico derecho, y su vali-
dez deja de estar hipotecada por principios morales. Por esta razéon
H. L. A. Hart niega a los derechos humanos el caricter de derechos
fundamentales respecto del resto de derechos, porque son derechos
como los demis. No poseen un rango superior, aun cuando recono-
ce que tienen una dignidad recibida de su valor morall0.

9 Cf. Ramos Pascua, J.A.: La ética interna del derecho. Democracia, derechos
bumanos y principios de justicia. Desclée de Brouwer, Bilbao, 2007, p. 80.
10 Cf. Hart, H.L.A.: El concepto de Derecho. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990.
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Norberto Bobbio, positivista, incide en la importancia del consen-
so social a la hora de legitimar el nimero y la validez de los dere-
chos humanos. A su juicio, la DUDH (1948) fue resultado de un con-
senso universal. Tal consenso vuelve inutil la necesidad de una
fundamentacion filosofica. Sin embargo, sabemos que en 1948 no
existio tal consenso universal, ni existe en la actualidad.

Tiene razén Bobbio al afirmar que los derechos humanos, tal co-
mo los conocemos actualmente, son fruto de la historia. Los prime-
ros derechos humanos son una afirmacién de la naturaleza libre del
hombre, segin puede apreciarse en la Primea Constitucién de los
Estados Americanos y en la Declaraciéon de la Revolucion Francesa.
En ella se introduce una concepcién del Estado, cuyos poderes de-
jan de ser ilimitados. Mas aln, el Estado es declarado subsidiario res-
pecto de los derechos de los ciudadanos. Igualmente, la teoria del
«contrato» es una de las ideas basicas de la Ilustracion para explicar
el origen del poder politico y de la ley.

La cuestion relativa a la fundamentacion de los derechos huma-
nos se ha de centrar, segin Norberto Bobbio, en el perfecciona-
miento de las Declaraciones, para evitar que se conviertan en férmu-
las solemnes pero vacias de contenido, que dicen poco a las
personas de las generaciones futuras. Por tanto, buscar un funda-
mento absoluto no significa mis que ofrecer una justificacion de la
universalidad de los derechos por encima de cualquier particularis-
mo legislativo.

El profesor Gregorio Peces-Barba se confiesa seguidor de las doc-
trinas de Norberto Bobbio. Segun él, los derechos humanos han sur-
gido de la conjuncién histérica de dos idearios: del liberalismo, de-
fensor de la libertad individual, y del socialismo, defensor de la
igualdad social de los individuos. El resultado de ambos idearios es
el Estado democratico de derecho, el Estado cuyo poder y actividad
vienen regulados y controlados por la ley, en cuanto expresion de la
voluntad general o de la soberania popular. Como la soberania po-
pular se justifica por referencia a los valores de libertad, igualdad y
dignidad de toda persona, parece obvio que el respeto a la persona
y a sus derechos innatos sea también condicidn sine qua non del Es-
tado de Derecho.

Llevado por su positivismo, Peces-Barba pone el énfasis de los de-
rechos humanos en la positivizacion. A su juicio, los derechos positi-
vizados son los Gnicos que son verdaderamente derechos. Por ese
motivo, considera superada la etapa de los derechos morales o inna-
tos de la persona. Ahora nos hallamos en la etapa de la positivizacion
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del ideal de libertad y de justicia que siempre ha exigido el hombre.
Para lograrlo se necesita la accién positiva y eficaz del Estado.

Esto es cierto; pero Peces-Barba mezcla, o confunde, indebida-
mente el tema de la positivizacién con el de la fundamentacién. Son
cuestiones diferentes. La justificacién racional de los derechos huma-
nos es algo previo y determinante de las exigencias de positivizacion
de esos derechos por parte del poder publico. No conviene confun-
dir la descripcién del contexto ideolégico-social en que han nacido
y se han difundido los derechos humanos, con la fundamentacién
racional de los mismos, de su exigibilidad en cualquier situacién so-
cial y en cualquier organizacién politica.

¢) Teoria de las necesidades basicas. Otro modelo de fundamenta-
ciébn que en estos Gltimos afios ha gozado de buena acogida, es la
Teoria de las necesidades, surgida en el ambito de la Escuela Marxis-
ta de Budapest. Con esa teoria se ha tratado de superar la pesada lo-
sa heredada de la critica marxista a los derechos humanos, pues co-
mo es bien conocido, en La cuestion judia Marx califica a los
derechos humanos de expresién del egoismo humano. Marx no sélo
no propone nuevos derechos humanos, sino que se presenta como
la negacién completa de todos los derechos de la Revolucién france-
sa. Sus sucesores no han escatimado criticas a los derechos humanos
y a la Declaracion Universal de 194811,

La Escuela Marxista de Budapest, entre cuyos artifices figuran Ge-
org Lukacs y Agnes Heller, busco una tercera via entre el liberalismo
y el marxismo. Para ello se remonta a los escritos de juventud de
Marx, y desde ahi emprende una relectura original de los derechos
humanos, fundiandolos en el concepto de «ecesidad». Este concepto
permite insertar la idea de hombre en el mundo real, concreto e
histérico. Las necesidades surgen directamente de la imbricacién del
hombre con su entorno, y son por ello producto de la accién huma-
na. Agnes Heller excluye cualquier decantacién subijetivista de las
necesidades, como pueden ser el deseo, el interés, la preferencia,
etc. Toda necesidad esta relacionada con la privacién de algo, cuyas
consecuencias pueden ser perniciosas para la integridad fisica y psi-
quica de la persona. Por tanto, las necesidades pueden ser perfecta-
mente identificadas.

11 Karl Marx expone su opinion critica en La cuestion judia, en La Sagrada
Sfamilia y en Manuscritos econémico-filoséficos. Cf. Eymar, C.: Karl Mar, critico
de los derechos humanos. Tecnos, Madrid, 1987. Lenin amplifica esos recelos en
El Estado y la revolucion (1917).
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Cuatro son los rasgos mis caracteristicos de las necesidades: a)
son bdsicas para poder llevar una vida digna; b) son objetivas. Es
decir, su privacion es externa al individuo; por tanto son constata-
bles; ¢) son generalizables o extensibles a todas las personas; d) son
bistoricas: surgen en un momento determinado, y pueden cambiar
segin las circunstancias.

En las filas liberales prendioé también con fuerza el interés por el es-
tudio de dicho concepto, ya sea para relativizarlo, como hace el libera-
lismo libertario (Hayeck y Nozick), o para asumirlo, como hace el /ibe-
ralismo igualitario (John Rawls). Lo cierto es que, entre unos y otros,
se ha entablado un interesante y fructifero debate acerca del papel cen-
tral que tienen los derechos humanos en la comunidad politica.

¢Qué relaciéon guardan los derechos humanos con la teoria de las
necesidades? Cuando las necesidades son justificadas y aceptadas
globalmente por muchas sociedades y en momentos histéricos diver-
sos, deducimos que responden y se suscitan en orden a valores de
justicia y dignidad. Es cierto que los derechos humanos no se identi-
fican con las necesidades radicales de una sociedad; pero no los adi-
vinariamos, ni se constituirian en objeto de pretensiones y de lucha
social, si no sintiéramos la fuerza de las necesidades dentro de una
sociedad determinada. El trinsito de la necesidad a los valores es lo
que define la fundamentaciéon de los derechos humanos, y eso se
obtiene por el consentimiento democritico y universalizable, en vir-
tud del cual se deducen las normas y formas de vida dignas y vali-
das, no sélo para un grupo, clase o sociedad concreta, sino para to-
da la sociedad humana y para su liberacién!2.

La teoria de las necesidades constituye una interesante reflexion
en el ambito de la fundamentacién de los derechos del hombre con-
creto. Representa un salto cualitativo en aras a acercar el debate al
terreno de lo real, de lo empirico y de su contextualizacién. Pero es
insuficiente para establecer directamente la existencia de los dere-
chos. Por eso se deben conjugar sus aportaciones con otras teorias
que se han planteado esta cuestion.

¢) Fundamentacion ética o moral. La fundamentacion ética conci-
be los derechos humanos como exigencias morales cuyo fundamen-
to debe buscarse en la moral misma, una moral que se considera es-
trechamente unida al Derecho. Tres son las formas de
fundamentacién moral mas conocidas: el iusnaturalismo clasico, la
teoria de los valores y la teoria del consenso.

12 Cf. Osuna FERNANDEZ-LARGO, A.: op. cit., p. 122.
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1. Iusnaturalismo cldasico. Apoya los derechos humanos en el De-
recho natural. Pero, ¢en que consiste el Derecho natural? Tomis de
Aquino distingue entre ley moral natural y derecho natural. la
razén humana, estudiando nuestra propia naturaleza, descubre en
ella la huella de lo que Dios ha querido que sea el ser humano. Con
la ayuda de la sindéresis —habito innato de la razén practica—, se nos
desvelan los primeros principios de lo que debemos hacer: conser-
var la vida, procrear y cuidar de la prole, conocer la verdad y convi-
vir con los demis. Son los fines o bienes basicos de la vida del hom-
bre, descubiertos por la razén y queridos por la voluntad.

Ahora bien, una parte de la ley moral natural sefiala lo que es
justo o debido, es decir, el dmbito de la justicia. A diferencia de la
ley moral natural, que la sentimos como algo innato y universal, el
derecho natural esta constituido por conclusiones practicas que de-
duce la razén a partir de los primeros principios. Por tanto, es la
razén humana la que promulga el derecho natural, una vez que lo
capta en el conocimiento de lo que es ser persona y comportarse
como tal. Por eso caben errores y retrasos en el conocimiento de los
derechos naturales.

Tomis de Aquino concluye con esta reflexidon: «Debe afirmarse
que todo lo que la razén humana concluye de algin modo como
exigido por la naturaleza, todo ello es derecho natural-13. La razén
puede seguir deduciendo y enunciando derechos naturales en un
proceso indefinido, con tal que siempre se presenten como bienes
propios de la especie humana, y no tnicamente de grupos, estados
o culturas particulares.

Segun esto, el derecho natural cldsico no es algo estatico, inmuta-
ble o atdvico, como le reprochan, pues se rige por los principios de
la ciencia moral, segin era entendida por los escolasticos. El dere-
cho natural es el término de un incesante progreso en el conoci-
miento de lo que es la dignidad humana y sus exigencias conforme
a la razén ética. Los derechos humanos, por su parte, han seguido
un proceso historico y social que nada tiene que ver con las leyes
de la ética discursiva. Han llegado hasta nosotros como fruto de con-
quistas y de reivindicaciones seculares. Esto no significa que la razén
ética y la lucha social tengan que ignorarse mutuamente, sino todo
lo contrario: ambos convergen en la dignificacién de la persona.

En sintesis: el iusnaturalismo afirma que existen unos principios
de justicia pre-legales y fundamentales, de los cuales toman su razén

13 ToMmAs DE AQuiNo: In V Et., lec. 12.

25



Jorge Manuel Ayala Martinez

de ser los contenidos de cualquier legislacién. La base de tales prin-
cipios de justicia es la persona y su dignidad. Igualmente, reconoce
a la razén humana la capacidad para enunciar y justificar tales prin-
cipios, asi como su exigibilidad en cualquier condicién que se halle
el ser humano. Esos principios éticos de todo ordenamiento juridico
reciben el nombre de Derecho natural. Son «derecho», porque esos
principios éticos son a la vez principios juridicos o normativos basi-
cos, evidentes por si mismos y fundados en la naturaleza humana.
Reciben el nombre de «naturales» en razén de nuestra naturaleza hu-
mana, cuyo modo de ser es dinamico, perfectivo. Ser persona signifi-
ca vivir y perfeccionarse segin nuestras exigencias naturales: la ra-
cionalidad, la conciencia, la libertad. Corresponde a la razén moral
individual y colectiva la explicitaciéon de las experiencias universales
de justicia, y de la manera de aplicarlas a las situaciones concretas.

En modo alguno el derecho natural es un cédigo de normas ema-
nadas de la autoridad politica. No es una legislacion, sino principios
de justicia universales, los cuales deben estar presentes en todo or-
denamiento para que sea justo. Ahora bien, el derecho natural exige
ser positivizado y legalizado para poder ser efectivo.

2. Teoria de los valores. La teoria de los valores, llamada también
«ética material de los valores» (Max Scheler), sostiene que existe un
orden ideal de comportamientos universales, que son aprehendidos
por una facultad intuitiva, que recibe el nombre de «estimativa» (Or-
tega y Gasset).

Kant habia reconocido en el hombre dos tipos de facultades: la
razén, que proporciona a priori Gnicamente formas en el dmbito
tedrico y practico, y por ello alcanza la universalidad e incondiciona-
lidad, y la sensibilidad, que es capaz de conocimientos particulares y
condicionados, pero a posteriori. Kant se apoya en la razén, porque
ofrece universalidad e incondicionalidad, es decir, apriorismo.

Max Scheler supera el dualismo razén-sensibilidad, afirmando la
existencia de una tercera facultad humana, que realiza actos que no
son dependientes del pensamiento puro racional ni de la sensibili-
dad subjetiva, pero que alcanza el estatuto de conocimiento a priori.
Asi: preferir, odiar, estimar, amar, etc., no son actos sensibles ni ra-
cionales, sino emocionales, los cuales nos procuran a priori conteni-
dos materiales no sensibles. Por esta razén se dice que los valores
@10 son» (no son cosas), sino que «alen» No se confunden con las
sensaciones materiales de agrado o utilidad. Los valores son cualida-
des dotadas de contenido, independientemente de nuestro estado de
animo y de las cosas. Estas reciben el nombre de bienes cuando son
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portadoras de tales cualidades. Nosotros las captamos a través de la
intuiciébn emocional, denominada estimativa. No es, pues, el sujeto
el que crea los valores de las cosas, ni el valor depende del objeto
que lo sustenta. En sintesis: frente al formalismo kantiano y al con-
cepto de obligacién auténoma, la fenomenologia de los valores su-
braya la objetividad del valor. Por tanto, las normas no crean valo-
res, sino que nos dirigen al reino de los valores. Los mandatos
muestran los valores que intentan realizar.

En la tabla de valores trazada por Scheler —atendiendo a su mate-
ria—, no estan incluidos los derechos humanos. Ello es debido a que
no son propiamente valores, sino mediaciones necesarias de los va-
lores de justicia y paz de toda sociedad. En efecto, los derechos hu-
manos brotan del primer valor de la persona, que es la sociabilidad-
comunicabilidad. Desempefian un papel imprescindible, como es
senalar los minimos racionales para crear el clima de estabilidad e
intersubjetividad que definen a la persona humana. Cualquier viola-
ci6bn de los derechos humanos priva a la sociedad del apoyo basico
de convivencia. La violacién de un derecho humano procede de la
bisqueda de un fin que es un antivalor que lesiona gravemente a la
persona humana.

Los derechos humanos tienen en comun ser expresioén de valores
fundamentales de la persona: la vida, la igualdad, la libertad, la soli-
daridad. No son, por tanto, valores en si, sino instrumentos para al-
canzar los auténticos valores humanos: justicia, solidaridad, convi-
vencia, paz. El derecho no se identifica sin mas con los valores
éticos, pero si se justifica por pretenderlos4,

3. Teoria del consenso. La fundamentacién de los derechos huma-
nos mediante el «consenso social», es una ampliacién de la teoria
ilustrada del «contrato social», que tenia por finalidad explicar racio-
nalmente el origen del Estado como garante de las libertades y dere-
chos naturales de los individuos. Hay que imaginar el orden social
como si se hubiera originado en el consenso general, como si en el
principio todos hubiesen celebrado un contrato para poner fin a la
guerra civil o para delegar sus libertades en una administracién pa-
blica. En ambas hipétesis, el Estado es una invencién cuya misién
no puede ser otra que la gestién de los derechos de los individuos,
anteriores y superiores a los derechos de los gobernantes.

La teoria del consenso es fundamentalmente procedimental; es
decir, lo que se precisa fijar bien es el procedimiento de tal consen-

14 Cf, OsuNa FERNANDEZ-LARGO, A.: Op. cit., p. 157.
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so, que debe realizarse en condiciones de simétrica igualdad y racio-
nalidad, acorde con la dignidad de todas las personas.

Desde el punto de vista ético, los procedimentalistas son continua-
dores del pensamiento kantiano. Sostienen que la tarea de la ética es
la dimensién universalizable del fenébmeno moral, que coincide con
las normas acerca de lo que es justo, y no de lo que es bueno. Es un
modelo ético deontolégico. Pero, a diferencia de Kant, los procedi-
mentalistas piensan que la comprobacién de la correccién de las nor-
mas por un individuo es insuficiente, y proponen que dicha compro-
bacién de la correcciéon sea llevada a cabo por todos los afectados
por la norma en cuestion, siguiendo procedimientos racionales.

Han sido dos las propuestas principales acerca de tales procedi-
mientos: Primera, «a justicia como imparcialidad», propuesta por
John Rawls. Sefiala los principios morales basicos mediante un razo-
namiento desarrollado en una situacién ideal de negociacién, deno-
minada «posicién original-15. Segunda, Ja ética del discurso» de Karl
Otto Apel y Jirgen Habermas16. Proponen como procedimiento para
indagar la correccién moral de las normas preguntarse si tal norma
seria aceptable para todos los afectados por ella, situados en una
«posible situacién ideal de habla».

Con estos procedimientos tratan de mostrar que es posible ela-
borar una teoria intersubjetiva y consensual que explique y justifi-
que la verdad y la correccién de normas aceptadas entre los interlo-
cutores con el fin de regular la vida social y para resolver las
cuestiones de la vida practica. Los defensores de esta teoria piensan
que el reconocimiento de todos los interlocutores para poder dialo-
gar e intercambiar opiniones y argumentos en situaciéon de igual-
dad, supone un avance respecto de otras teorias como el iusnatura-
lismo y la axiologia.

El modelo consensual rescata a los derechos humanos del plano
juridico abstracto, delimitado por la libertad politica y la autonomia
de la voluntad. En efecto, en la mesa del diidlogo se sientan sujetos
de carne y hueso que discuten sobre sus problemas reales, sus nece-
sidades, sus intereses; pero sin olvidar que el resultado del intercam-
bio de pareceres debe ser la concrecidén de un catilogo de derechos

15 Cf. Rawis, J.: A Theory of Justice. Oxford University Press, Oxford, 1972.
Traduccidén espafiola: Teoria de la justicia. F.C.E., Madrid, 1979. FERNANDEZ, E.:
Teoria de la justicia y derechos humanos. Debate, Madrid, 1991.

16 Cf. ApEL, K.O.: Escritos éticos. Alfa, Barcelona, 1986; HABERMaS, Jiirgen: Te-
oria y praxis. Estudios de Filosofia social. Tecnos, Madrid, 1987; 1d., Conciencia
moral y accién comunicativa. Peninsula, Barcelona, 1991.
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universalizables, es decir, con capacidad para lograr un consenso ra-
cional de caricter universal.

Segun los defensores de la teoria del consenso los derechos hu-
manos se fundamentan no tanto en su condicién de derechos mora-
les cuanto en su produccién por vias democraticas y consensuadas.
Los derechos humanos son el término de un consenso de la socie-
dad. Su universalidad no es un mero resultado factico o histérico de
fuerzas incontroladas o fortuitas, sino producto de un tratamiento ra-
cional y, consecuentemente ético. Por esa razoén, la universalidad al-
canzada por esta via tiene el sentido débil de «universalizable» o ge-
neralizable, en la medida en que se vaya formando una voluntad
comin en lo concerniente a intereses.

La ética del discurso plantea algunas dificultades. Por ejemplo: el
pacto libremente cumplimentado por las partes es un principio ético?
Evidentemente no, mientras no se conozca el contenido de lo pacta-
do, que, en el caso de Apel y otros autores, son las necesidades
compartidas de la sociedad. Y la formacién de una voluntad sobera-
na que abarca los intereses de todos, ¢nos sitia ya en lo justo? La
profesora Adela Cortina, que ha estudiado con rigor todo lo referen-
te a las éticas procedimentales, aboga por una mediacién entre las
éticas procedimentales y las substanciales. A su juicio, los derechos
humanos son defendibles s6lo como consenso universalizado sobre
un catilogo de situaciones entendidas como justas e imprescindibles
para una convivencia ordenada y como respuestas a unas necesida-
des universalmente aceptadas!’.

En el mismo sentido se expresa José A. Ramos Pascua. Tres son,
escribe, los ingredientes necesarios para articular una fundamenta-
cion satisfactoria de los derechos humanos: las necesidades basicas
del ser humano, el valor de la dignidad humana, que justifica las exi-
gencias de satisfaccion de esas necesidades, y el consenso moral
universal o racional en el que se funda el valor de la dignidad hu-
mana, y que al mismo tiempo lo presupone. Dicho de otro modo,
en forma de preguntas y de respuestas: ¢por qué razén tienen que
conocerse y tutelarse los derechos humanos? Porque satisfacen o
responden a las necesidades mas basicas de las personas. Y por qué
han de satisfacerse las necesidades bdasicas de todas las personas?
Porque asi lo exige el valor de la dignidad humana. ;Y por qué la

17 Cf. CorTiNa OrTs, A.: Etica aplicada y democracia radical. Tecnos, Ma-
drid, 1997. Cf. Cerezo GalANn, P. (ed.): Democracia y virtudes civicas. Biblioteca
Nueva, Madrid, 2005.
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dignidad humana es un valor que debe respetarse y prevalecer sobre
cualquier otro? Porque existe un consenso moral universal, racional
mis que factico, que asi lo requierel8.

El debate en torno a la fundamentacién de los derechos sociales
ha sido muy intenso durante estos ultimos afios. Dos mentalidades
frente a frente. Por una parte estin los defensores del Estado social
o benefactor. El individuo espera todo del Estado, a cambio de de-
jarse absorber por éste. Por otra parte estan los neoliberales, los cua-
les abogan por que el individuo organice su vida al margen de la ac-
tividad estatal. El fin perseguido por el Estado social es muy
humano, pero produce algunos efectos perniciosos en los ciudada-
nos, como: pérdida de la iniciativa individual; acostumbrase a exigir
al Estado aun lo que no puede dar; control casi absoluto, por parte
de la Administracién, sobre las personas.

En el fondo de esta polémica late una duda: ¢los llamados dere-
chos sociales son verdaderos derechos humanos, como los civiles y
los politicos? Se suele decir que los derechos sociales son derechos
humanos, pero progresivos: su cumplimiento obliga al Estado a me-
dida de sus posibilidades. Es una manera de relativizar o de rebajar
el valor juridico de los mismos. Otros niegan abiertamente la inter-
vencion del Estado en las cuestiones sociales. Asi, dentro de la men-
talidad liberal existen dos corrientes claramente definidas: a) los libe-
rales igualitarios defienden la intervencién del Estado en la vida
social y econémica para alcanzar condiciones materiales iguales para
todos. Destacan J. Rawls, autor de la Teoria de la justicia, y R. Dwor-
kin, defensor del igualitarismo politico; b) los neoliberales potencian
la libertad individual en la vida politica en detrimento de la interven-
cion del Estado. Son criticos con el Estado social. Destacan: F. Ha-
yek, R. Nozick, J. Buchanan, R. Posner.

6. Las generaciones de los derechos bumanos

Se ha convertido en un lugar comin clasificar los derechos humanos
por generaciones, siguiendo un criterio histérico. Hasta este momento
se habrian sucedido tres generaciones de derechos humanos. Primera
generacion: derechos civiles y politicos. Segunda generacion: derechos
econdmicos, sociales y culturales. Tercera generacion: aquellos dere-
chos que responden a las nuevas necesidades de la humanidad.

18 Cf. RamMOs Pascua, J.A.: op. cit., p. 81.
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Cada categoria de derechos es fruto de una conquista social, la
cual se ha plasmado en una profundizaciéon de la democracia como
sistema politico. La primera generacion es fruto de la lucha de la clase
burguesa ascendente contra los privilegios y restricciones comerciales.
Se trata, por tanto, de libertades burguesas. El estado liberal-burgués
es garantista de la libertad de las personas, pero neutral en materia de
relaciones sociales. En cambio, los derechos sociales de la segunda
generacion son el resultado de la lucha de los trabajadores organiza-
dos contra el estado liberal y su clase dominante: la burguesia.

Los derechos sociales son derechos de prestacion: presuponen la
actividad positiva del Estado. Frente a los derechos de la primera ge-
neracién, que exigen la abstencion del Estado (libertad negativa), los
de la segunda generacién exigen su intervencién, promoviendo servi-
cios sociales. Estos derechos se inspiran en una concepcidn empirica
del ser humano, el cual es contextualizado como anciano, nifio, mu-
jer, trabajador, disminuido, parado, extranjero, homosexual, etc. Estos
derechos estdn pensados para ser atribuidos a personas concretas, en
una situacién especifica. De esta forma se produce el paso de los de-
rechos del hombre genérico (primera generacioén) a los derechos del
hombre singular (segunda generacién), en tanto que miembro de un
grupo humano diferenciado por algin rasgo o carencia especificos.

Los derechos sociales remiten a un concepto de libertad configura-
do a partir de la igualdad. Se busca que todos los ciudadanos, al mar-
gen de cudl sea su situacién personal, tengan aseguradas unas minimas
condiciones materiales de vida para vivir con dignidad. Es ésta una de
las mas importantes conquistas de las clases menos favorecidas.

Los derechos de tercera generacién componen una nueva cate-
goria que se va abriendo paso en los foros sobre derechos humanos
al hilo de las nuevas necesidades e intereses que emergen en la so-
ciedad y en la vida internacional. Debido a la complejidad de las
nuevas necesidades, estos derechos presentan atn perfiles poco de-
finidos, por lo que encuentran una dificil positivizaciéon en los orde-
namientos juridicos nacionales. Se incluyen en esta generacion: el
derecho a la paz, a la autodeterminacién de los pueblos, al desarro-
llo, al patrimonio cultural de la humanidad, al medio ambiente, a la
libertad informatica y los derechos de las generaciones futuras.

La reivindicacidén de tantos y tan dispares derechos suscita algu-
nos interrogantes: ;Qué Estado puede garantizar en el futuro todos
estos derechos? ;No estaremos rompiendo los limites o el disefio ori-
ginal de los derechos humanos? Bastantes estudiosos alertan sobre
esta inflacién o banalizacién de los derechos humanos.
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Otra dificultad con la que choca esta generaciéon de derechos se
refiere a la determinacion del sujeto de los mismos. (Quién es el titu-
lar del derecho a la paz o al desarrollo? ;La persona individual, el Es-
tado, una colectividad...? Segin el espiritu de estos derechos, el su-
jeto es la humanidad. En efecto, en un mundo sin barreras e
intercomunicado, nada de lo que afecta a unos puede dejar indife-
rentes a los demas. Pero al ser tan difusa la titularidad de los dere-
chos, resulta dificil exigir el cumplimiento de los mismos

En conclusion: la libertad (primera generacion) y la igualdad (se-
gunda generacién) son el fundamento de los derechos humanos, y
su conjuncién no siempre es pacifica. Tampoco agotan las expectati-
vas de todos los seres humanos, pues constantemente se estin pos-
tulando nuevos derechos humanos. La tercera generacion de dere-
chos —autn sin definir- tiene por objetivo la aplicacién del principio
de solidaridad, version laica de la fraternidad universal. Estos dere-
chos estin vinculados al progreso tecnologico, que afecta a cuestio-
nes relacionadas con la bioética y los tratamientos genéticos.

El enfoque generacional de los derechos humanos presenta a és-
tos como una categoria histérica. Los derechos humanos son dere-
chos histéricos que surgen en un contexto y debido a circunstancias
concretas. Son producto del esfuerzo humano para encontrar unas
reglas basicas de convivencia para todos. La interpretacion genera-
cional de los mismos —en opinién de los defensores de la corriente
positivista— evita tener que considerarlos como derechos naturales o
intemporales, seglin defiende la tradicion iusnaturalista.

Aunque hagamos coincidir la primera generacién de derechos
humanos con las conquistas burguesas de la libertad en los siglos
XVII y XVIII, hay que destacar que se venia luchando por ellos des-
de mucho antes. Asi se aprecia en los grandes moralistas espafioles
del siglo XVI, defensores de la libertad y de la dignidad de los indios
de América: Francisco de Vitoria, Bartolomé de las Casas, Francisco
Sudrez, Vazquez de Menchaca, etc. Posteriormente, el iusnaturalismo
moderno (Grocio, Locke, Pufendorf) les dio la articulacién moderna.
Las sucesivas revoluciones de los siglos XVII y XVIII los plasmaron
en las Constituciones de los nuevos Estados.

7. Las Declaraciones de Derechos Humanos

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) ha creado una
terminologia propia en torno a los derechos humanos: Declaracio-
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nes, Pactos, Protocolos, Convenciones, Convenios, Proclamaciones,
Recomendaciones, Informes.

Las Declaraciones describen y concretan el contenido de determi-
nados derechos. Su fuerza vinculante deriva del compromiso general
que adquieren los Estados al firmar la Carta de la ONU.

La primera Declaracién promulgada por la ONU lleva por titulo:
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948). Esta Declaracidon
se inscribe en el espiritu de las Declaraciones proclamadas en el siglo
XVIII, pero universalizando su contenido a todo el género humano.
Una Declaracion es la revelacion de lo que ya existe. Del mismo mo-
do que el amante declara su amor, el testigo su verdad o el revolu-
cionario su utopia, el pueblo expone a la luz puablica y fija para siem-
pre los derechos de que esta investido por naturaleza, a fin de que
sean reconocidos y puestos en practica. La promulgacién solemne de
los derechos de un pueblo o de la humanidad entera no es un simple
gesto retorico. Por el contrario, toda codificacion de libertades es en
si misma un avance cualitativo, por cuanto pone en evidencia las dos
funciones del derecho: la instrumental y la simbdlica.

Después de la Declaracion de 1948 ha habido mis Declaraciones,
como la referida a los Derechos del nifio (1959), sobre la Elimina-
cion de la discriminacién de la mujer (1967), sobre los Derechos de
los discapacitados mentales (1971), etc. Fue muy notable la Declara-
cion del Milenio, al inicio del afio 2000.

Siendo los derechos humanos una especie de derechos subjetivos,
es obvio que su concepto no pudo formarse antes de que se asenta-
ra la nocién de derecho subjetivo. Conviene, por tanto, distinguir: a)
la génesis histérica o antecedentes remotos de los derechos huma-
nos; b) la historia del concepto de derecho subjetivo o derecho hu-
mano; ¢) la historia de la llamada fase declarativa» o de positiviza-
cién de los derechos humanos.

Respecto a la génesis historica, muchos autores ponen el origen
histérico de los derechos humanos en el mundo antiguo. El deseo
de justicia y la reivindicacién de la dignidad humana la encontramos
en el Antiguo Testamento, en el Codigo de Hammurabi, en los egip-
cios, en el budismo y confucionismo, en Platdn, en Aristételes, etc.
En cambio, la nocién de derecho subjetivo es relativamente moder-
na. La introdujo Guillermo de Ockham en el siglo XIV en el contexto
de la polémica sobre la pobreza de la Iglesia, que enfrentd al papa
Juan XXII con los franciscanos.

En efecto, un sector de los franciscanos postulaba la pobreza ab-
soluta para los miembros de la Orden y también para el Papa. Ello
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implicaba la renuncia a poseer algo en propiedad, tal como hizo Je-
sucristo. En consecuencia, los franciscanos no poseen derecho sobre
las cosas que utilizan o consumen, sino sélo su mero uso de hecho.
Si mantuvieran el derecho sobre las cosas, podrian reclamar y reivin-
dicar ante los tribunales lo que consideran suyo, lo cual no encaja
con la pobreza que profesan, que es absolutal9,

Ockham introduce aqui un concepto nuevo: dominium o facul-
tad natural del hombre a poseer, a exigir lo que es suyo. Por tanto,
ademas del ius (derecho objetivo: conjunto de reglas dadas), hay un
derecho subjetivo derivado de su poder o voluntad (dominium). Pa-
ra Ockham el derecho subjetivo es un poder del sujeto, y no una
concesion que el unico derecho asigna a la persona. Esta idea se
consolida en el siglo XVI-XVII por obra de Francisco Suirez, de Hu-
g0 Grocio y de Thomas Hobbes.

«El derecho o ius es cierto poder o facultad moral que cada
uno tiene sobre lo que es suyo, o sobre lo que se le debe...
Por tanto, la accién o facultad moral que cada persona tiene
respecto a lo suyo o a lo que en alguna manera le pertenece,
recibe el nombre de derecho, y éste parece ser propiamente el
objeto de la justicia»20,

«Derecho... cualidad moral de la persona en virtud de la
cual puede hacer o tener algo licitamente. Nosotros en adelan-
te la llamaremos Derecho propio y estrictamente dicho. En él
se comprende la facultad sobre si mismo, que llamamos liber-
tad, y sobre otros, sea paterna o sefiorial»21,

«El derecho por naturaleza, al que los autores cominmente
designan ius naturale, es la libertad que cada uno tiene para
usar su poder segin dicte su voluntad para preservar su pro-
pia naturaleza, es decir, su propia vida, y consecuentemente
de hacer todo aquello que, en su propio juicio y raciocinio,
concibe como el medio mis apto para ello»22,

En conclusion: los derechos subjetivos son poderes o facultades
de la persona, los cuales estin por encima de las leyes. Aunque se
suele senalar a Guillermo de Ockham como el iniciador del concep-
to de derecho subjetivo, no se debe menoscabar la importancia que

19 Cf. Lora, P.: Memoria y frontera. El desafio de los derechos humanos,
Alianza, Madrid, 2006, p. 26 ss.

20 Suarez, F.: De legibus, T. I, cap. 11, S.

21 Grocio, H.: Del derecho a la guerra y de la paz, p. 54.

22 1d.: Del derecho a la guerra y de la paz, p. 54.
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tuvieron en su formacién los decretistas (s. XIII), Marsilio de Padua
(s. XIV), el dominico Herveo Natal (s. XIV) y Jean Gerson (s. XIV).

La historia del concepto de derechos humanos como derechos
subjetivos se completa con la historia del desarrollo de los derechos
humanos, es decir, del proceso que conduce a la llamada fase decla-
rativa o de positivizacion de ese ideal de justicia, el cual culmina
con la Declaraciéon de Independencia de los Estados de América (4
de julio de 1776) y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (Paris, 26 de agosto 1789).

En la historia de la positivizacion de los derechos humanos so-
bresalen algunos antecedentes muy ligados a la historia politica de
Inglaterra: la Carta Magna (1215) o pacto entre el rey Juan Sin Tierra
y veinticinco varones; la Peticiéon de derechos (Petition of Rights,
1628); la ley sobre garantias procesales (Habeas Corpus, 1679); la
Declaracion de derechos (Bill of Rights, 1689). En ellas se reconocen
algunas garantias procesales, como el Habeas corpus, el juicio por
jurados y el establecimiento de las libertades ciudadanas amparadas
por el régimen parlamentario.

El caricter monumental que ofrecen las Declaraciones diecioches-
cas estd en consonancia con su denso contenido valorativo. Se trata
de fijar en ellas, como en una obra de arte para la posteridad, los
mas altos principios y las mas elevadas metas: libertad, vida, igual-
dad, propiedad, dignidad, de manera que sirvan de modelo obligado
para las Constituciones posteriores, y de inspiracién permanente pa-
ra gobernantes y gobernados.

«Declara como verdades evidentes, que todos los hombres
han sido creados iguales y han sido dotados por su Creador
de ciertos derechos inalienables, entre los que se encuentran
la vida, la libertad y la bisqueda de la felicidad» (Declaracion
de Independencia de los Estados Unidos de América, 1776).

«La ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del
hombre son las unicas causas de los males piblicos y de la
corrupcién de los gobiernos. La libertad, la propiedad, la segu-
ridad y la resistencia a la opresién de los gobiernos son dere-
chos naturales, inalienables y sagrados» (Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadanos, Paris, 1789).

A la Declaracién de Paris siguieron muchas otras. En Espafia cabe
recordar la Constitucion de Cadiz (1812). En el siglo XX destaca la
Constitucion alemana de Weimar (1919). En ella se reconoce la
igualdad de derechos de hombre y de mujeres, asi como un buen
nimero de derechos sociales. Después de la Segunda Guerra Mun-
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dial los paises liberal-democriticos incorporaron a sus Constitucio-
nes los derechos humanos fundamentales reconocidos en la Declara-
cién Universal de 1948.

Actualmente estamos en la fase de Internacionalizacion de los
derechos humanos, cuyo momento cumbre es la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos (10 de diciembre de 1948), aprobada
por la Asamblea General de la ONU reunida en Paris para esa oca-
sidn. Esta Declaracion fue completada después por dos Pactos Inter-
nacionales: uno sobre Derechos civiles y politicos, y otro sobre De-
rechos sociales, econémicos y culturales (1966). Estos Pactos
tuvieron la virtualidad de traspasar las fronteras nacionales y alcan-
zar la dimensi6n internacional concordante con la abstracta universa-
lidad de esos derechos.

En esta linea de internacionalizacién de los derechos humanos se
encuadran algunas Declaraciones posteriores de dmbito regional:
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos
(1950); Carta Social Europea (1961); Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (San José de Costa Rica, 1970); Protocolo de San
Salvador (1988); Carta Africana de los Derechos sobre el Hombre y
los Pueblos (Nairobi, 1981); Declaracion Islamica Universal de Dere-
chos Humanos (1981).

Junto a estas Declaraciones de los organismos internacionales,
estin las Declaraciones de origen eclesial: la enciclica Pacem in Te-
rris, del papa Juan XXIII (1963); la constitucion Gaudium et Spes, del
concilio Vaticano II (1965); la Recomendacion sobre los derechos del
bombre, promulgada por el Consejo Mundial de las Iglesias (1971).

De nada servirian estas Declaraciones de derechos humanos si no
fueran acompanadas de un sistema de garantias institucionales que
aseguren su cumplimiento. Actualmente existen varios Tribunales In-
ternacionales de Justicia, pero no todos cuentan con jurisdiccion so-
bre los derechos humanos. El mis importante es el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, creado al amparo de la Convencién
Europea de Derechos Humanos (1950), el cual entr6 en vigor el 3 de
septiembre de 1953. Por su parte, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos entr en vigor el afio 1978.

El Gltimo tribunal creado para la proteccion de los derechos hu-
manos ha sido el Tribunal Penal Internacional, compuesto por die-
ciocho jueces y con sede en La Haya (Holanda). Fue creado por el
Estatuto de Roma (17 de junio de 1998), y entr6 en vigor el 1 de ju-
nio de 2002. Aunque esté amparado por la ONU, se trata de un or-
ganismo internacional nuevo e independiente. Tiene por misidn
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principal la persecucién de los crimenes contra la humanidad: geno-
cidio, crimenes de guerra, etc. Su creacidn supone un avance hacia
la idea de la jurisdiccién universal, acabando asi con uno de los ci-
mientos del Derecho Internacional: cada Estado es el Ginico compe-
tente para juzgar los delitos cometidos en su territorio (Paz de West-
falia, 1648).

En los Estados democriticos son los Tribunales Constitucionales o
Cortes Supremas los que tienen encomendada la protecciéon de los
derechos humanos de los ciudadanos, una vez que han sido incor-
porados los derechos humanos como derechos fundamentales en la
Constituciéon. En algunos Estados existe la figura del Ombudsman o
Defensor del Pueblo, el cual tiene encomendada la vigilancia del
cumplimiento de los derechos humanos. En Espafia cada regién
auténoma tiene ademas su propio defensor de los derechos huma-
nos. Asi, los aragoneses llaman a su defensor del pueblo «El Justicia,
una figura que se remonta a la Edad Media. Tenia por misién vigilar
el cumplimiento de los Fueros aragoneses por parte de la Monarquia
espafiola.

Conclusiétn

La cultura actual se caracteriza, en lo politico por el modelo de-
mocratico; en lo econémico, por la globalizacién; en lo moral, por
los derechos humanos. Democracia y derechos humanos son insepa-
rables. Ambos se han desarrollado como ramas de un mismo tronco.
La aceptaciéon universal de los derechos humanos por parte de la
mayor parte de paises es indicio de que la cultura de los derechos
humanos responde a las exigencias mas profundas del ser humano:
deseo de justicia, de libertad, de ser respetado.

Fue en el ambito de la cultura occidental donde la audacia de al-
gunas personas en su lucha contra la arbitrariedad del poder politico
y religioso, les llevd a postular la existencia de unos derechos natu-
rales en toda persona. Felizmente triunfaron en su emperio, habien-
do quedado plasmadas sus exigencias en solemnes Declaraciones,
las cuales sirvieron de punto de partida de un nuevo sistema de po-
der basado en la tolerancia y en la libertad.

La lucha por el reconocimiento de la dignidad culminé en el pro-
ceso de positivizacion o juridificacion de los derechos civiles y poli-
ticos. Fue éste el primer desarrollo de las potencialidades que encie-
rra la idea de Derechos humanos. Pero, inmediatamente después, el
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proletariado reclamo la efectividad de los derechos formalmente re-
conocidos en la Constitucidon. En efecto, la libertad comienza con la
liberacién de las cadenas del hambre, de la necesidad y de la igno-
rancia. Asi surgié la idea de reivindicar derechos econémicos, socia-
les y culturales, llamados también derechos de la igualdad, porque
aseguran a todas las personas —en especial a las menos favorecidas—
las condiciones minimas para el ejercicio de la propia libertad.

La amarga experiencia de la Segunda Guerra Mundial alumbré
una nueva posibilidad de los derechos humanos: su internacionali-
zacién. La persona humana, su dignidad, estin por encima del po-
der estatal. En consecuencia, se comienza a formular un cédigo mo-
ral de caracter universal. La Declaraciéon de 1948 es tanto un coédigo
universal de derechos, como una moral minima de validez universal.
Al haber sido consensuada esta Declaracién por la casi totalidad de
los miembros de la ONU, los derechos humanos dejan de ser un
problema teérico (origen, fundamento) y se convierten en un pro-
blema practico (la proteccién de los derechos), en expresién de Nor-
berto Bobbio.

De igual modo que en el siglo XIX el proletariado luché por la
efectividad del derecho formal a la libertad, vemos ahora aflorar
«nuevos proletariados» que reclaman para si libertad e igualdad. Son
los grupos humanos marginados por la historia, la educacién recibi-
da, la enfermedad, etc. Una nueva sensibilidad se va abriendo paso
hacia estos grupos de personas marginadas por su origen social, ra-
cial, sexo, religion, edad, etc. Estamos pasando de una época basada
en el reconocimiento y la positivizacién de los derechos humanos, a
otra época de transformacién del estado de cosas actual por obra del
potencial transformador que encierran los derechos humanos. El
cauce adecuado para conseguir que todas las personas puedan lle-
gar a disfrutar de unas minimas condiciones de vida digna, lo repre-
sentan hoy los derechos humanos. Por eso se pone actualmente el
énfasis en la proteccion y en el desarrollo de los mismos, en su ca-
pacidad para responder eficazmente a los nuevos retos que la digni-
dad de la persona exige en cada momento.

La mayoria de las personas de nuestro entorno cultural estin muy
sensibilizadas con el respeto a la dignidad humana. Pero, al mismo
tiempo, se constata la tendencia a reclamar indiscriminadamente
—aunque no injustificadamente— multitud de derechos humanos, en
su mayoria nuevos, haciéndolos extensibles a las personas, a las
plantas, a los animales y a la naturaleza. Evidentemente, esto lleva a
la desnaturalizacién de los derechos humanos, a su banalizacién,
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porque no se tiene en cuenta la complejidad intrinseca que encierra
el concepto de derecho humano, es decir, el juego entre derechos y
deberes.

En conclusién: la lucha por los derechos humanos no acaba en la
positivizacién de los mismos. No basta con que la Constitucién de
cada Estado los reconozca como derechos fundamentales. Hemos
entrado en una época histérica nueva: la de la proteccioén de los de-
rechos humanos y el desarrollo de su potencialidad transformadora.
Por eso, frente a los que en el pasado dudaron de su eficacia (E.
Burke, K. Marx, J. Bentham, H. Kelsen, A. Maclntyre), nosotros reco-
nocemos su caricter utépico y su capacidad para crear expectativas
de vida digna a escala universal.

Multitud de Organizaciones de caricter solidario (ONGs) trabajan
sincera y desinteresadamente por todo el mundo. Estas personas y
estos grupos encarnan el nuevo rostro de los derechos humanos: la
fraternidad universal. El voluntariado es un fenémeno de caracter ci-
vico y moral que nos hace ver con optimismo el proceso de morali-
zacién de la humanidad?3. Con razén escribié Norberto Bobbio que
vivimos en el «iempo de los derechos humanos», porque éstos han
entrado a formar parte de nuestra cultura.

Si en los dos wltimos siglos la humanidad ha conocido grandes
revoluciones en el orden tecnolégico, las cuales han contribuido a la
mejora de la vida humana, igualmente en el orden moral la «nven-
cién» de los derechos humanos ha sido una revolucién tan radical
que sus posibilidades estan atn por descubrir.
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