INTRODUCCION

En 1789 el gran filésofo y estadista inglés EDMUND BURKE afirma-
ba que “‘de todos los vocablos de significacién imprecisa que se utilizan
en el mundo, libertad es el mas indefinido’’! y, naturalmente, el gran
adversario de PrrT lo decia cuando ya se habian proclamado los princi-
pios de la Revolucién Francesa y la Declaracdén de Derechos de Virginia
de 1776. Ese comentario era valido en aquella época, es valido hoy
y se aplica en la misma forma a los ‘‘derechos humanos’’.

Quiza valga la pena, entonces, precisar un poco el contenido y
la filosofia de los derechos humanos.

De acuerdo con la filosofia occidental y judeocristiana, basada
en el respeto por la persona humana, los derechos humanos son con-
substanciales con la naturaleza misma de! hombre, y eso resulta casi
una redundancia decirlo. Suproteccion nace de codificaciones tan remo-
tas como el Deuteronomio, el Cédigo de Hammurabi y las leyes de
Solén. Su anilisis comienza en la filosofia griega, salta a la tomista
y de alli a la Escuela Teolégica Espaiiola.

Desde el punto de vista politico la proteccién de los derechos huma-
nos se remonta a la Carta Magna (1215)2 que es la base sobre la que
se han desarrollado las libertades inglesas. [.a Declaracion de los Dere-
chos de Virgmia (1776) reconocié los derechos civiles a la libertad,
a la propiedad, de cultos y expresion, y la Constitucion de los Estados
Unidos el derecho a la vida, honra y bienes3.

La Declaracion de Derechos Humanos y Civiles de la Revolucion
Francesa (1789) condensa los derechos y libertades fundamentales de
la persona humanas4.

! RICHARD P. CLAUDE, Derechos humanos comparados, Montevideo, 1979, pag.
I: MARICLAIRE ACOSTA, ‘‘La fundamentacion de los derechos humanos’’, en Los de-
rechos humanos. Un debate, México, Universidad Auténoma Metropolitana Azcapot-
zalco, 1985, pag. 17.

2 V. texto en ROSCOE POUND, Desarrollo de las garantias congitucionales de la
libertad, Buenos Aires, 1960, pigs. 101-110.

3 V. textos en JAVIER HERVADA ¥ JOSE M. ZUMAQUEROC, Textos internacionales
de derechos humanos, Pamplona, 1978, pags. 24-35 y 36-37.

4 V. texto ibid., pags. 38-53.
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En el 4mbito internacional, la Novena Conferenda Internacional
Americana {Bogota, 1948) aprobd la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, y siete meses después, con base en
el art. 1.3 de la Carta de las Naciones Unidas (ONU), segun el cual
uno de los propésitos de la Organizacién es estimular el ‘‘respeto a
los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin
hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion’’, se aprobo
en Paris la Declaracion Universal de Derechos Humanos, documento
sobre el cual se ha desarrollado la proteccidn internacionals.

Se encuentran, ademas, los instrumentos fundamentales regionales
como la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), la
Carta de la Organizacion de la Unidad Africana, la Convencién Euro-
pea sobre Derechos Humanos, Ia Convencidon Americana sobre Dere-
chos Humanos, los Pactos de Naciones Unidas, la Convencion sobre
Prevencion y Represidon de Delito de Genocidio y una serie mas que
resultaria prolijo enumerars,

Lo importante es que a esta segunda mitad del siglo XX la podemos
considerar basica en la protecdon internacional de los derechos humanos,
con una injerencia cada vez mayor de la comunidad internacional en
un campo que era reservado a la jurisdicaon interna de los Estados?.

Los derechos humanos son esenciales para la preservacion de un
orden social justoy digno v, sobre todo, pacifico. En la enciclica Pacemn
in Terris se lee: “‘La paz debe realizarse en la verdad, debe construirse
sobre la justicia, debe estar animada por el amor, debe hacerse en
la libertad®’.

JuaN PanrLo II expresd en la Jornada Mundial de la Paz (1981)
que ella se funda no sobre el terror sino sobre la dignidad del hom-

5 V. en general, RENE CaSSIN, “‘La declaration universelle et la mise en oeuvre
des droits de ’homme’’, Recueil des Cours, Acadeamie de Droit International (R, des
C.), 1951, 1, pags. 241-365 y ERNeST HAMBURGER, ‘‘Droits de I'homme et relations
internationales™, Ibid., 1959, 11, pags. 247-423,

¢ M. G. MONROY CABRA, Los derechos humanos, Bogota, 1980, pags. 16 y ss.
Una relacion de estos instrumentos puede verse en LUIS A. AGUDELORAMIREZ, Reali-
dad juridica de los derechos humanos, Bogota, 1984, pags. 110-113.

7 L. H. AGUDELO RAMIREZ, op. cit., pags. 99y ss.; LAURA SALINAS BERISTAIN,
‘*La proteccion internacional de los derechos del hombre™, en Los derechos humanos.
Un debate, cit. supra nota 1, pag. 70. En contra la posicidn soviética: VLADIMIR
KARTASHKIN, *‘La regulacidn internacional de los derechos y las libertades fundamen-
tales del hombre'', en E! socialismo y los derechos del hombre, Mosci, 1980, pag. 170,
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bres. El profesor ALFRED VERDROSS puntualiza que los ultimos papas
han hecho frecuente uso de su autoridad moral y espiritual ‘‘en favor
de los derechos fundamentales de la persona humana y de los pueblos
y de las leyes de la humanidad’’s.

La concepcaon occidental y jusnaturalista otorga prioridad esencial
a las libertades y derechos fundamentales. La socialista lo hacia a los
derechos econdmicos y sociales que, desde luego, le negaba a la clase
explotadoralo,

Estas posidones eran contradictorias desde el punto de vista filoso-
fico. Pero de nada sirve reconocer las libertades fundamentales a un
hombre que s¢ ahoga en condiciones sodales injustas y de nada sirve
darle esas condiciones si se le quita la libertad. ‘‘La plkna realizacién
de los derechos civiles y politicos sin el goce de derechos econémicos,
sociales y culturales resulta imposible’’11,

Como lo anotamos atras, la comunidad internadonal, con base
en grandes tratados, ha venido sustrayendo el asunto de los derechos
humanos de la competencia interna de los Estados, como punto de
interés general. En Viena, cuando se redactaba la Convencién sobre
Derecho de los Tratados, se mencionaron los tratados de derechos hu-
manos y los de cardcter humanitario como parte del jus cogens, es
decir, tales tratados serian de aquellos sobre los cuales hay un interés
general de la comunidad, queforman parte del orden publico internacio-
nal y sobre los cuales no cabe la libre disposicién (jus dispositivum)
de los Estados!2,

No debe entonces sorprender que, resuelta la discusién sobre un
derecho imperativo (como lo dijo la Corte Internacional de Justicia
(C1J) en su Opinién Consultiva sobre Reservas a la Convencion sobre

& JAVIER HERVADA y JOSE M. ZUMAQUERC, Juan Pablo II v los derechos huma-
nos, Pamplona, 1983, pag. 29.

9 ALFRED VERDROSS, Derecho internacional piblico, Madrid, 1957, pag. 102.

16 MIGUEL ATIENZA, Marx y los derechos humanos, 87, cit. de MONROY CABRA,
en La proteccion internacional de los derechos humanos, conferencia pronunciada en
el Centro de Estudios Colombiancs en Bogota el 23 de junio de 1983; V. KARTASH-
KIN, op. cit., pags. 171-173.

1 ONU, Asamblea General, 32/130, 1977.

2 RAFAEL NIETO Navia, “‘H derecho imperativo (jus cogens) en el derecho in-
ternacional”’, en Universitas, nim. 52, Revista de la Facultad de Derecho, Universidad
Javeriana, Bogota, junio 1977; Barcelona Traction Light and Power Co. Ltd., I. C.
J. Reporis 1, 1970, pag. 32; LuisB. SOHN and THOMAS BUERGENTHAL, International
Protection of Human Rights, 1973, pags. 10-18.

2. Nieto Navia
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Prevencidn v Represion del Delito de Genocidio: ‘“In such a Convention
the contracting States do not have any interest of their own; they merely
have, one and all, a common interest, namely the accomplishment of
those high purposes which are the raison d’étre of the Convention’’)13,
la comunidad internacional haya venido implantando patrones minimos
de comportamiento para los Estados en lo que a los derechos humanos
respecta.

Para la filosofia judeo-occidental los derechos humanos son dere-
chos naturales del hombre enderezados a dignificar su existencia y a
promover la justicia.

Los derechos fundamentales de los seres humanos no son sino
consecuencias de su propia naturaleza; la de ser hombres. De acuerdo
con esa naturaleza el hombre es un ser racional. Eso significa que,
a diferencia de los demas animales, tiene una capacidad de razonar
y discernir y que sus actos y su querer y su voluntad no obedecen
a los meros instintos, sino que quiere lo que su razédn le indica como
bueno, ain en los casos en queese ‘‘bien’’ no lo sea moralmente hablan-
do. La razén forma parte de la esencia del hombre. Todo ser humano
esta dotado de razéon., Como a esa esencia se anade la igualdad de
la naturaleza animal, todos los seres humanos son, por naturaleza,
iguales. La razon sirve al hombre para discernir lo bueno y lo malo
y le indica lo que mas se conforma con su naturaleza. pero de nada
serviria esa capacidad, que podemos llamar ‘‘en potencia’’, si no tuviera
la facultad de escoger, segim lo que su razon le indique, es decir, de
poner ‘‘en acto’’ su facultad de discernimiento. Por eso el hombre
nace, naturalmente, libre.

El hombre es, ontologicamente, persona, en el sentido de que,
de acuerdo comn su razén, sepertenece a simismo y es capaz de dominar
sus propios actos. Eso significa que persona es un ser libre. En ese
sentido usamos persona como sinénimo de hombre.

Juridicamente el hombre también es persona, es decir, sujeto de
derechos y obligaciones (acepcion esta que permite predicar el concepto
de persona de otras realidades, como las llamadas personas juridicas
o morales).

La persona, en cuanto hombre, y la persona, en cuanto ser ante
el derecho, son inseparables. El hombre es sujeto de derechos y obliga-
ciones por ser hombre.

13 [.C.J. Reports 1951, pag. 23; V. RAFAEL NETO-NAVIA, Las reservas a los tra-
tados multilaterales en la Convencién de Viena de 1969, en Universitas, nim. 46,
Bogota, junio 1974, pags. 285 y ss. y A. VERDROSS, Jus dispositivum and jus cogens
in International Law’’, 60 American Journal of Intemational Law, 1966, pags. 55 vy ss.
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Es persona, en sentido juridico, independientemenie de que la ley
asi se lo reconozca. El orden juridico positivo tiene que reconocer esa
condicién. Y decimos recomocer v no crear porque el ordenamiento
juridico positivo para ser justodebe basarseen la ley natural. El hombre
es sujeto de derechos y obligaciones por ley natural. De donde el ordena-
miento juridico positivo solamente reconoce una existencia previa de
personas. Entender que el hombre es persona porque asi lo dictamina
el derecho positivo, significa aceptar ef derecho injusto o arbitrario.

Dice el art. 6° de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos: ‘““Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconomiento
de su personalidad juridica’’14.

Lo que no obsta para que la ley positiva pueda, a su vez, crear
derechos mas alla de los puramente naturales.

La libertad del hombre no es omnimoda. Por naturaleza el hombre
quiere necesariamente el bien supremo, el que lo satisfaga totalmente,
la felicidad. La facultad de elegir se refiere a los bienes o a los medios
enderezados a ese fin: el que su razon le indica y, por consiguiente
el que el hombre cree que es esa felicidad. Tanto entendimiento como
voluntad son facultades inmateriales (SANTO ToMAS, Sunma theolo-
giae, la-llae, q.10, a.1, ad. 3). Por eso ¢l hombre es cuerpo y espiritu
y busca satisfaccion tanto en cuanto a lo que tiene en comun con los
animales como en cuanto al espiritu. “En las cosas compuestas de
materia v forma —dice Santo Tomas— la esencia significa no solo
la forma ni solo la materia, sino el compuesto de forma y materia,
en cuanto que son principios de la especie’” (Ibid., la., q. 17, a.2).

Por consiguiente los derechos humanos deben tener en cuenta los
compuestos mencienados, que constituyen la esencia del hombre. Esos
derechos, como la propia ley natural, tienen una gradacion segun la
mayor o menor vinculacidén que tengan con la naturaleza humana.

Hay, en primer lugar, unos derechos que podemos llamar naturales
primarios o conmaturales (que corresponden a lo justo natural (justum
naturale) que derivan de las inclinaciones fundamentales de la naturale-
za humana. Se deducen de esta sin necesidad de razonamiento discursi-
v, es decir, son evidentes (como los primeros principios de la ley natural).
Unos son comunes con los animales (solo que en estos son instintos
y no derechos), como el derecho a la vida, a la defensa de la misma y
a los medios de subsistencia o el de procrear y criar la prole. Otros
corresponden a la voluntad absoluta del hombre (volumtas ut natura)

14 E] art. 3° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dice: ““Toda
persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica’.
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y se refieren asus fines primarios, como los derechos a buscar la verdad,
a vivir en sociedad o a rendir culto al Ser Supremo.

Estos derechos son de ley natural y anteriores a cualquier ordena-
miento juridico positivo, porque el hombre como tal también es anterior
a los ordenamientos.

Otros derechos los podemos llamar naturales secundarios, que na-
cen de la voluntad libre del hombre (voluntas vt ratio), deducidos por
la razén practica de la naturaleza de manera discursiva pero facilmente
(como los prircipios secundarios de la ley natural). Se refieren a los
medios principales inmediatos y mas convenientes para la obtencién
de los fines primarios. Se apetecen necesaria pero no absolutamente.
Son tales como el derecho a llevar una vida digna y el de propiedad
(derivados del derechc a la vida); el de educar a los hijos (derivado
del de procrear); el de contribuir al bien comin vy a la convivencia
social (derivados del de vivir en sociedad); el de libertad religiosa (deri-
vado del de rendir culto al Ser Supremo).

Estos derechos son de ius gentium entendido en su acepcion origi-
nal, como el que ‘‘se deriva de la ley natural a modo de conclusiones
que no estan muy alejadas de los principios’” (ibid., Ia., Ilae, q. 95,
a.4, ad.l). Estosderechos son superiores perocoexistentes con la sociedad.

Finalmente existen los derechos positivos o civiles {en el sentido
de Santo Tomas, ibid.,). Son convenientes, pero no indispensables y,
en cierto modo, dependen en sus caracteristicas del sistema social que
los produce. Como el derecho positivo debe estar basado en el derecho
natural, también estos derechos derivan de los naturalks, pero a modo
de conclusiones mas remotas. Son creados por la ley humana pero
no deben confundirse con el reconocimiento que haga la ley humana
de los derechos naturales.

Asi, del derecho a llevar una vida digna puede derivarse, por via
de conclusiéon remota, ¢l derecho de rectificacidén o respuesta a las falsas
informaciones de los medios de comunicadon; del derecho de educar
a los hijos, el de obtener dd Estado, al menos como alternativa, la
educacion publica; del de convivencia social, el de clegir v ser ele-
gido; de la libertad religiosa, el de rendir culto piblico y protegido
por el Estado.

Como es sabido todo derecho genera un deber de respeto a cargo
de alguien, o de varios o de todos los demas. En cuanto a los derechos
humanos naturales ese deber corresponde a todos los demas (erga om-
nes). El deber puede ser sinplemente de abstencion (no hagas a otro
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lo que no quieras que te hagan a ti) o puede exigir una accién positiva
{(suumr cuique tribuere).

Cada derecho, por su parte, genera a su titular, en general, dos
deberes: el uno, de ley natural, de respetar el mismo derecho a los
demas; el otro, de orden moral, de ejercer el derecho. Asi por ejemplo,
el derecho a la vida exige el deber de respetar la vida de los demas
pero también e de conservar Ia propia. Esto es mera aplicacion de
la justicia natural (fustum ex natura). En efecto, derechos y deberes
forman parte del orden juridico natural, pues la raices son las mismas.
Es lo que llamamos relacion juridica natural.

A laley positiva, ordenada al bien comun, le corresponde reconocer
el derecho e imponer, bajo sancién, respeto al mismo. Esta funcién
se refiere, por definicioén, a relaciones entre hombres (mas de uno),
relaciones en sociedad. Hablamos entonces de relacién juridica positiva.

En cuanto a esta funcidn de reconocimiento y sancién hay que
tener presente que si observamos los derechos humanos desde el punto
de vista del modo de obrar de su titular, hablamos de libertades huma-
nas, en el sentido de que se trata de facultades (aunque no es lo mismo
desde el punto de vista de quien tiene el deber).

Cuando el hombre tiene el deber moral de ejercer un derecho o
en los casos en que el derecho existe en potenda pero no necesariamente en
acto (por ejemplo, el derecho de propiedad), lo llamamos simplemente
derecho. Pero cuando el hombre puede, a su arbitrio, ejercerlo o no,
lo llamamos méis propiamente libertad. Es asi como decimos derecho
a la vida, pero, en cambio, decimos Iibertad de asociacién.

La funcion de la ley positiva, frente alas libertades, es la de proteger
el libre ejercicio de la facultad. Vale decir, la ley positiva viola una
libertad tanto cuando no permite ejercerla (no permite asociarse),
como cuando obliga a ejercer (obliga a asociarse). La falta de esta
distincién por la ley positiva puede llevarla a la arbitrariedad, que no
es otra cosa que quitarle el arbitrio al individuo para traspasarlo al
Estado.

Dos cuestiones se deducen de todo lo anterior: la primera que,
como el derecho desaparece si no existe el correlativo deber de respeto
impuesto y sancionado por la ley, el titular del derecho que vive en
sociedad, tiene también el derecho de exigir para él la proteccion de
la ley (que no es sino la manera afirmativa de formular lo que ya
habiamos dicho de manera negativa al hablar del deber). Dicho de
otro modo, hay un derecho natural a una ley positiva justa.

La segunda que, de manera supletoria a la ley positiva interna,
la ley internacional puede dar esa garantia. Esto obedece a que, normal-
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mente, el Estado brinda proteccion a los derechos humanos e impone
por la ley penal la respectiva sancidén a los individuos que los violan.
Pero el respeto a los derechos humanos le corresponde también al Esta-
do como tal, en cuyo caso, nuichas veces, la violacion se queda impune,
por falta de aplicacién de la sancién o, peor aln, porque la sancién
simplemente no existe. Esto eslo que justificala protecciéninternacional.

Y es eso, también, lo gue explica que la proteccién internacional
requiera que, previamente, se hayan agotado los recursos internos dis-
ponibles en el Estado antes de que se pueda acudir a dla, a menos,
por supuesto, que tales recursos no existan o sean ineficaces o inaplicables.

Asi entendidos los derechos humanos estan tan lejos de libertinaje
como de una dependencia de Ia creacién por el Estado. Y los deberes
del Estado lo colocan, a su vez, tan lejos del llamado Estado-gendarme
como del totalitarismo.

¥k

Algunos apartes del analisis contenido en este libro fueron publica-
dos en el nimero 65 de la Revista Universitas, Bogota (noviembre 1983),
bajo el titulo “‘Hl sistema interamericano de derechos humanos’’, en
67 Universitas (noviembre 1984) bajo el titulo ‘“La Jurisprudencia de
la Corte Interamericana’’; se ha utilizado, ignalmente, material de nues-
tras monografias publicadas en Derechos Humanos en las Américas,
homenaje a a2 memoria de Carlos A. Dunschee de Abranches, OEA,
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Washington (1984),
270-279; en el XI Curso de Derecho Intemacional, OEA, Comité Juridi-
co Interamericano, Washington (1985), 231-266; en 1 Revista del Insti-
tuto Interamericano de Derechos Humanos, San José (enero-junio 1985),
39-56; v en La Corte Interamericana de Derechos Humanos, Estudios
¥ Documentos. 1IDH, s. 1. (1986) 115-153 y en 11 Ciencia Politica,
Bogotd, (II trimestre 1988) 57.62.
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