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“La realizacion de una mayor proteccion de los
derechos del bombre se vincula con el desarrollo
global de la civilizacion bumana. Es un
problema que no puede ser aislado so pena de,
no digo ya de no resolverlo, sino de no
comprenderio en su verdadera dimension
Cheien lo aisla ya lo ba perdido. No se puede
_._pfanwar el problema de los derechos del hombre
baciendo abstraccion de los dos grandes
problemas de nuestro tiempo, que son el
problema de la guerra y el de la miseria (...)
solo en este contexto podemos aproximarnos al
problema de los derechos del hombre con sentido
realista”
BOBBIO, Norberto 1982 El problema de la
guerra y las vias de la paz. Gedisa, Barcelona,

pag. 155.
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eflexionar sobre los derechos
bumarnos y no lener en meiile
cudgles son los graves problemas
reales que afectan a los seres
bumanos (limpieza étmica, mi-
lones de refugiados y de despla-
zados, falta de libertad, discri-
minacion de la mufer, miseria ...) o cudles son
las atentados gue nestra dignidad bumana su-
[fre cotidianamente; dedicar haras y boras a teo-
rizar sobre los derechos buimanos y wo apunlar
soluciones a las graves piolaciones de sus dere-
chos que muchiimas personas padecen; estudiar
minuciosamente relevantes cuestiones fedricas
vinculadas con los devechos bumanaos, sin asi-
midr wingiin tipo de compromiso moral en defen-
sa de la efectiva vigencia de los mismos, no sdlo
resilia contradictorio, sino que ademds estoy
persuadido de que conduce a 11 tipo de reflexicn
intelectual estéril”,

Jestis Gonzdlez Amuchdstegud, pralogo, en
Shute, Stepben y Hurley, Susan (ed.) 1993, pag.
9-10.

En los maltiples foros, talleres, discusiones y
publicaciones sobre los derechos humanos en Co-
lombia se hace evidente una gran frustracion, pues
luego de explicar, comprender, aprender, discutir
y/o analizar la realidad del pais con respecto a estos
derechos se llega a la conclusion casi univoca de
que existe una gran franja o zanja que separa, a este
respecto, lo que deberia ser de lo que es. Por ejem-
plo, a nivel pedagégico, si alguien llega a una es-
cuela y les explica a los alumnos, supongamos del
grado once, en qué consiste el dih o los derechos
fundamentales y luego les hace un anilisis de la
coyuntura politica, contrastando el deber ser de la
primera seccion, con el ser, la realidad contextual
colombiana, deja en los alumnos un profundo sen-
tido de frustracién, pues pricticamente todas las
normas del dih y todos los derechos fundamentales
son violados en Colombia. Y lo que es peor, no se
ve pricticamente ninguna salida a esta cruel reali-
dad, a menos que queramos mentirnos a nosotros
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mismos y sonar con una realidad utdpica, siendo
ciegos ante los hechos.

Como este trabajo pretende ser una reflexién
tedrica de los derechos humanos no escapa tampo-
co a este sentimiento de frustracion, pues entre mis
conocimientos se adquiere al respecto mis grande
es 4 veces el desconcierto y la desorientacion (se
puede ver entonces el triste especticulo de una "ra-
z6n desesperada” buscando razones en la sinrazén).
Y esto vale también con respecto a las personas
que dia a dia estin poniendo en. peligro su vida
precisamente en su lucha por lograr una vigencia
de los derechos humanos en Colombia, ya que a
veces cuanto mds conocimiento tienen acerca de la
complejidad y del caricter problemitico de los de-
rechos humanos en nuestro pais, mis profundo es
su sentimiento de frustracion con su trabajo, pues
sus actividades en pos de su vigencia parece como
querer vaciar el mar con un cedazo, teniendo ade-
mis a alguien esperando o buscando la opornuni-
dad de ahogarlo.

La realidad colombiana deja ver, sin embargo,
también otra tendencia mds positiva y esperanzado-
ra, ya que en efecto puede observarse un avance en
el discurso vy prictica de los derechos humanos. Es

r imposible desconocer los avances que se han logra-

do a nivel de los anilisis juridicos, éticas, histdricos,
politicos y sociolégicos tanto a nivel te6rico como
de prixis de los derechos humanos en el pais. Y si
bien hay un alto indice de violacién a estos dere-
chos se puede constatar que hace apenas dos déca-
das la problemitica era casi totalmente desconoci-
da y la gran mayoria de la poblacién no tenia la
conciencia de su "derecho a tener derechos”. Hoy
en dia tanto a nivel nacional como internacional se
plantea el problema de la violacion de los derechos
humanos en Colombia como su mayor y mis pro-
fundo déficit.

Es asi, que se hace necesaria una intens#fica-
ci6n del andlisis tedrico sobre los derechos huma-
nos, como también de la accién encaminada a ha-
cer de su vigencia una realidad en el pais. Dentro
de este contexto tiene lugar este estudio. Las ONG,
como por ejemplo el civer en su lucha por lograr la



plena vigencia de los pp.an. corren el peligro de un
"activismo desbordante”, carente muchas veces de
los "necesarios momentos de reflexitn, sistematiza-
cidn e investigacion.'™ lo que podria Hegar a hacer
de su trabajo, a largo plazo, menos efectivo ¢ inte-
gral. Este trabajo quiere de esta manera tratar de
avanzar en la parte reflexiva sobre los pbani. te-
niendo en cuenta la esencialidad de la accién a fa-
vor de su plena vigencia en la consecucion de la
utopia de la paz con justicia social y democracia.
En el nivel teérico prevalecen en Colombia
sobre todo los estudios juridico-politico de los
Do.HH., acompanados en los dltimos anos con un
imporntante produccion de reflexidn filoséfico-poli-
tica sobre los mismos® Estos trabajos representan
un gran avance en la comprension de la realidad y
especificidad histérico-cultural del pais, lo cual re-
presentd una diferencia cualitativa con lo poco o
niada de reflexion que con respecto a esta proble-
nidtica hace apenas dos décadas se producia en el
pais. Esto muestra, que la importancia de los po.mi
con relacion a la consecucidn de condiciones paci-
ficas, democriticas y justas de convivencia ha cala-
do en la conciencia intelectual del pais.
HistGricamente el reconocimiento y la vigen-
cia de los derechos humanos ha estado ligado a su
positivizacion juridica, enmarcada a su vez dentro
de los parimetros de los Estado nacién, que han
dominado la esfera internacional en los dltimos si-
glos. A nivel general se considera entonces a los
derechos humanos, primero, como normas positi-

Pérex, Diegn 1998, pdg. 209.

vas que estin respaldadas por el poder coercitivo
del Estado, el cual estd en la obligacién de hacer
respetar el ordenamiento legal y de garantizar las
condiciones necesarias para que los derechos hu-
manos puedan ser plenamente vigentes. Segundo,
como parte de un ordenamiento internacional esta-
blecido en tratados y pactos internacionales ratifica-
dos por el Estado, los que éste estd en la obligacion
de hacer efectivos a nivel nacional, debido a su con-
dicién de sujeto del derecho internacional v a sus
obligaciones con la comunidad global, la cual fisca-
liza mediante algunos mecanismos, mis o menos
eficaces, su cumplimiento.

Si bien a nivel general esta concepcién de los
derechos humanos es correcta, en las tltimas déca-
das, se ha visto justamente cuestionada tanto a nivel
internacional como a nivel nacional. A nivel interna-
cional las criticas a los modelos tradicionales de con-
cebir el derecho y el Estado son expresion de una
triple crisis: de legalidad, del Estado social o Welfare
State y del Estado nacional * las cuales a su vez se
enmarcan dentro del complejo y contradictorio pro-
ceso de globalizacién y de concientizacién v retorno
a los origenes culturales locales (tendencia a la frag-
wentacion cultural).* A nivel nacional, se ha venido
llevando a cabo, a partir de un andlisis hist6rico-so-
ciologico de la realidad colombiana una critica a la
forma como se ha concebido el Estado y la politica
en relacion al contexto nacional® y a nivel juridico
una apertura a los desafios de la muliculturalidad y
especificidad del ordenamiento juridico propio.®

Vey entee otres, Rojas, Carlos Eduarde 1998; Papacchind, Angelo 1995, 1997 v 1998, Uprimny, Rodrigo 1992 v 1998; Sotelo, Luis Carlos 1994,
Maldonado, Eduardo 1994; Restrepo, Luis Antonio 1995

Comparar: Fermjoli, Luigi 1999, pags. 15-17. Como bien lo indica este autor: *Es evidente que esta triple crisis del derecho (o que sin duda
pucde ser aplican a otms esferas sociales - exa aclamcion es mia) corre el resgo de traducirse en una crists de s democracia. Porque, en
efecto, en todos los aspectos sefialados, equivale a una crisis del principio de legalidad, es decir, de sujecion He Jos podercs priblicos a la
ley, en a que se fundan tanto la soberania popular como el paradigma del Estado de derecho, ¥ s resuelve en la reproduceitn de formas
neoabsolutistas del poder piblico, earentes de limites y de controles y gobermnadas por intereses fuertes y ocultos, dentro de nuestros
ordenamientos”. Thid, pig 17. Al mismo tiempo, y aunque el mismo autor no compana la posicion por responder a una “falacia naturalis-
12", pienso esta triple crisis tumbién puede ser leida o interpretads como una “crisis de la misma capacidad regulativa del derecho, debida
a la elevada “complejidad” de las socicdades contemporineas.” Thid, p. 17,

Ver: Castells, Manucl 1998 y 1999,
Ver entre otros: Gonzdlez, Ferndn 1991, 1997 y 1998; Bolivar, Ingrid Johanna 1999; Wills O. Maria Emma 1998,
Ver: Uprimny, Rodrigo 1998
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Por lo tanto, si la realidad actual internacional
se caracteriza por su complejidad y continuo cam-
bio estructural, la realidad nacional conlleva en su
seno una problemdtica, que si bien esti presente
desde nuestros origenes histéricos colombianos, hoy
en dia es de vital importancia ponerla en el centro
de la discusion y la reflexidn, ésto es la compleja y
contradictoria interaccién en nuestro contexto de
las dimensiones endogenas y exogenas del desarro-
llo econdmico, politico y social. Es decir, que ¢l
desarrollo econémico, politico y social de Colom-
bia estd determinado por la triple crisis mundial
antes senalada y por el proceso histdrico de cons-
truccion inacabado y deficitario del Estado y la po-
litica.” Esta doble dimensién conlleva unos retos de
una gigantesca envergadura, pues si por ejemplo en
Colombia aun se esti en un proceso de construc-
cion del Estado nacional, tenemos en este momen-
to que responder al mismo tiempo a la crisis del
Estado nacional a nivel mundial y a la globalizacion
o lo que es lo mismo, el reto de construir un Estado
nacional bajo condiciones radicalmente diferentes a
las existentes cuando se dio la cldsica constitucion
de los Estado pacionales.

el

Las reflexiones acerca de los pp.un. no es ajena
a esta compleja y contradictoria realidad internacio-
nal y nacional, por el contrario ella establece las con-
diciones de posibilidad de su comprension y vigen-
cia. Como afirma Diego Pérez: "No cabe la menor
duda que uno de los fendmenos mds significativos
de nuestro tiempo lo constituye el papel hegemoni-
co de los derechos humanos. Paraddjicamente, al
transformarse en un discurso hegeménico ha aumen-
tado también su ambigledad y vaguedad (...). En el
caso colombiano, la hegemonia creciente del discur-
so no se refleja en una disminucién significativa de
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las hechos de violencia y barbarie (,..).™ La situacidn
antes referida por Diego Perez con relacion a Colom-
bia puede, ademis, ser generalizada, es decir, que si
bien nunca antes habia existido tanta preocupacion
a nivel mundial por los derechos humanos (y no so-
lamente por los derechos mis elementales como el
derecho a la vida, sino también por los derechos eco-
nomico, sociales y culturales) y se han creado mo-
dernas y avanzadas legislaciones e instituciones para
su positivizacion, aplicacion y control de su vigencia
{con logros por lo demds innegables), también nun-
ca como antes se dan las violaciones mds atroces y
fragantes de los derechos humanos. El hambre vy la
desigualdad a nivel mundial crecen permanentemen-
te; se han creado armas con un alto grado de sofisti-
cacion y de capacidad de destruccion y los genoci-
dios v violaciones al dih son hoy en dia mas reales
que nunca (algunos ejemplos actuiles de ello son el
caso de los curdos en Irak, Ruanda, Bosnia, Kosovo,
Ostimor y los multiples y variados casos de conflic-
tos internos, en donde las atrocidades rebasan toda
imaginacién); por su parte, la globalizacion con su
dasis de neoliberalismo y la fragmentacion culwral
han hecho del discurso de los derechos humanos
algo profundamente complejo y contradictorio, algo
que todos afirman y aceptan pero al mismo tiempo
transgreden.?

El reconocer esta realidad compleja y contra-
dictoria como las condiciones de posibilidad de los
derechos humanos puede, sin embargo, llevar a dos
falacias en extremo problemiticas con respecto a la
teoria y prixis de los derechos humanos, a saber:

1. La falacia metafisica, es decir, partir de un
supuesto absoluto de deber ser, sin tener en cuenta
que los derechos humanos son producto de la his-
toria, se interpretan de acuerdo con marcos con-
ceptuales culturales y morales especificos y de las
luchas sociales y politicas, y que por lo tanto, por
tener un cardcter histérico y cultural son contradic-
torios, complejos y cambiantes (dindmicos).

2. La falacia naturalista o determinista, la cual
consiste en partir de un andlisis de los hechos con-
cretos, del ser histérico, politico, social, cultural y
econdmico de la realidad y negar a partir de su com-
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plejidad, conflictividad y contradictoriedad el nivel
del deber ser, saltando entonces del ser al deber
ser. Esto significaria entonces conformarnos con la
realidad asumiéndola como un deber ser, la cual
no seria susceptible de poner en cuestién partien-
do de un ethos, de unos valores éticos y juridicos
gue establecen la posibilidad del deber ser y con
ello de la legitimidad o ilegitimidad, de la justicia o
la injusticia en relacion con lo factico. El hecho de
que en Colombia se violen sisteméticamente los de-
rechos humanos no quiere decir que esto debe ser
y siempre ha sido igual.

Superando estas dos posiciones extremas, se
puede afirmar, que los derechos humanos tienen
un caricter contrafictico normativo, lo cual deter-
miga la validez del sistema juridico-politico pero
que surgen, se desarrollan y evolucionan dentro de
un marco referencial histérico-cultural. Entre lo
narmativo y lo histérico-cultural se establece de esta
manera una relacion dialéctica, la cual conlleva a
una sintesis, resultado no de una ecuacién dogmi-
tica, sino de una interaccién dindmica v a veces
hasta paraddjica y contradictoria.'

Este trabajo se propone, entonces, una re-
flexién sobre los diferentes enfoques tedricos de
los derechos humanos, buscando tanto una sintesis
de los mismos enfoques, como también buscando
interpretar su relacion e interaccion con la realidad
contextual colombiana, tratando de mostrar sus
implicaciones pricticas. Esto es, hacer una reflexién
sobre los diferentes enfoques de los derechos hu-
manos para confrontarlos con problemas concretos
del contexto colombiano, para asi poder compren-
der su significado y su utilidad prictica.

El objetivo de esta investigacién es entonces ofre-
cer una vision integral de la problemdtica de los dere-

chos humanaos en Colombia, que, teniendo en cuenta
su fuerte contenido y esencia juridico y ética (deber
ser), de cuenta de las condiciones histérico-estructu-
rales de cardcter politico, social, econémico y cultural
que estin en el fondo de la critica situacion que a este
respecto vive el pais en la actualidad.

DIFERENTES ENFOQUES DESDE LOS
CUALES SE PUEDEN VER LOS DERECHOS
HUMANOS

El andlisis de las diferentes perspectivas tedri-
cas sobre los derechos humanaos no pretende aqui
agotar cada una de ellas ni analizar hasta sus ulti-
mas consecuencias las polémicas o discusiones que
ellas implican. Se trata mds bien de mostrar sus ar-
gumentos tedricos fundamentales, para discutir su
significado con relacidn a la problemitica colom-
biana de los derechos humanos.

ENFOQUE FILOSOFICO-ETICO

Para los autores contemporineos que defien-
den la necesidad de una fundamentacién filoséfico
ética de los derechos humanos, estos tltimos tienen
su origen en la vigencia del derecho a la vida, mis
concretamente a una vida digna.

Segln Luis Prieto, debe ser establecido, en un
primer momento, que, sin que se pueda abdicar del
género de exigencias que cristalizaron en la con-
cepcion liberal de los derechos, se hace necesario
"intentar una emancipacién del concepto de dere-

7 Entendida como b construccion comunicitiva y participativi de un orden colectivo basatdo a su ver en lo posible y no en bo dogméticamenie

definido ¥ establecido como deseable o como deber ser absoluto.

Pérez, Diego 1998, pig. 230,

Pizarro, Eduardo. Insurgencla sin revoliicidn (1996). Se refiere o emergencia de lax guerrillas en ks década en Pasado de los 60 como
producto de la guerma fria, es decir como estrtegias del avance del comunismo interacional y su relacion con grupos politizados.

10 En relacidn i las ‘diferencias especificas’, basadas en la historia y | cultun, que determinan los marcos conceptuales de las personas ver:
Charles, Taylor 1998; con respecto a las concepciones del bien ver: Walzer, Michael 1993 y sobre la filosofia politica contemporinea ver

Kymlickn, Will 1993,
11 Ver: Uprimny, Rodrigo 1998.
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chos humanos respecto del marco histérico que lo
vid nacer, suponiendo que los valores morales for-
mulados originalmente hayan podido sufrir alguna
modificacion vy que, en todo caso, las exigenclas
concretas que de ellos derivan tampoco son idénti-
cas.""? En segundo lugar que es necesario también
abandonar el modo de fundamentacion estrictamen-
te racional y solipsista y admitir que existen condi-
ciones tanto histéricas v como de la propia opinidn
de los individuos que las viven, que tienen un es-
pecifico e importante peso en la definicion de los
derechos fundamentales. En tercer lugar que es pre-
ciso reconocer también que las mids importantes exi-
gencias morales no son siempre las mismas v que
dependen de los contextos sociales y culturales.
Todo esto no deberia conducir a la arbitrariedad, ya
que existe un consenso suficiente, con fuertes rai-
ces historicas, en el sentido de que los derechos

humanos "son un conjunto de facultades e institu-
ciones que, en cada momento histérico, concretan
las exigencias de la dignidad, la libertad y la igual-
dad."" Segin esto, los derechos fundamemtales,
considerados en cuanto categoria ética, cultural e
histérica -es decir, prejuridica-, no constituyen una
concepcidén cerrada y acabada, los que sélo podrian
ser recogidos o rechazados totalmepnte por los or-
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denamientos positives, "sino mis bien un concepto
abierto a distintas concepciones y desarrollos (..}
En suma, este concepto amplio de derechos funda-
mentales exige conjugar racionalidad e historia: ra-
cionalidad porque el consenso alcanzado argumen-
tativamente sustituye al mondlogo y quiere ser una
realizacién procesal de la universalidad; e historia
porque la competencia de esta argumentacién ya
no se circunscribe a un concepto abstracto de hu-
manidad, sino que recoge las necesidades e intere-
ses de los interlocutores. "' Esto implica que se hace
necesario, desde esta perspectiva, tanto abandonar
la pretension de que se pueda legislar de una vez y
para siempre, pues las exigencias morales impor-
tantes no son siempre y en todo lugar las mismas,
como establecer como premisa racional que de nin-
guna manera cualquier interés u objetivo puede pre-
sentarse como una de esas exigencias morales fun-
damentales.

Para este autor existe, en relacién con el con-
cepto de los derechos humanos, ademds, cierta va-
guedad, la cual puede ser consecuencia de un cier-
to abuso lingtliistico, pero representa también una
caracteristica de la funcidn histdrica que ésta ha

_desempenado, como traduccion juridica de las exi-

gencias morales mis importantes que, en cada mo-
mento, han pretendido erigirse en criterio funda-
mental para medir la legitimidad de un modelo po-
litico y, por tanto, para justificar la obediencia a sus
normas. Por eso, decidir qué rasgos debe tener una
pretension para hacerse merecedora del calificativo
de derecho humano fundamental, en suma, deter-
minar el contenido de los derechos, no es un pro-
blema tedrico o conceptual, sino ideologico o de
fundamentacitn. Un problema que, como cualquier
otro relativo a las exigencias de la justicia en una
sociedad plural y democritica, debe quedar abierto
al didlogo intersubjetivo a propésito de necesidades
¥ Tecursos.

Segin Eusebio Fernindez la expresién mis
adecuada y que mejor delimita la situacién teérica
actual de los derechos humanos seria derechos fun-
damentales del hombre'. Con este concepto "se quie-
re manifestar que toda persona posee unos dere-



chas marales por €l hecho de serlo vy que éstos de-
ben ser reconocidos y garantizados por la sociedad,
el derecho, el poder piblico, sin ningin tipo de
discriminacion socidl, econémica, juridica, politica,
ideoldgica, cultural o sexual. Pero al mismo tiempo
s¢ quiere subrayar que esos derechos son funda-
mentales, es decir, que se hallan estrechamente co-
nectados con la idea de la dignidad humana y son
al mismo tiempo las condiciones del desarrollo de
esa idea de dignidad. "(...) la idea de que existen
unos derechos fundamentales que todo hombre
posee se refiere solamente, vy no es poco, a los de-
rechos mds esenciales en relacién con el pleno de-
sarrollo de la dignidad humana (...) Los derechos
humanos tienen su fundamento antropolégico en la
idga de necesidades humanas. Con el reconocimien-
1o, ejercicio y proteccion de los derechos humanos
se pretende satisfacer una serie de exigencias que
se consideran necesarias para el desarrollo de una
vida digna,™*

Ademis, paralelamente a la posesién de los
derechos fundamentales existen también, segin esta
perspectiva, deberes y obligaciones fundamentales
en relacion con ellos. Cada derecho implica tam-
bién un deber; asi, la libertad de prensa implica el
deber de expresar la verdad e informar verazmente:
los derechos politicos, el deber de participacion ciu-
dadana y politica responsable; el derecho a la vida
y @ la integridad fisica y moral, el deber de respetar
la vida y la integridad de nuestros semejantes, etc.
Sin embargo, los derechos son l6gica y axiolégica-
mente anteriores a los deberes, “(...) los derechos
sirven como justificacion de los deberes y, proba-
blemente, que nadie debiera estar sometido a mds
deberes que a los que exige la satisfaccién de los
derechos propios y ajenos.”'®

12 Pricto Sanchis, Luis 199, pdg. 506,

13 Prieto Sanchis, Luis 1996, pdg. 506,

14 Prieto Sanchis, Luis 1996, pags. S06-507
15 Ferninder, Eusehio 1984, pigs. 78-79.

Se considera también que el ejercicio de los
derechos fundamentales ya reconocidos no es ili-
mitado, sino que puede ser restringido en defensa
de la dignidad, la seguridad, la libertad o la simple
convivencia social, aunque estas restricciones, para
que no resulten arbitrariedades del poder politico,
deben ser reguladas juridicamente.

Sin embargo y aunque tedricamente puedan
darse muy buenas razones que fundamenten la ra-
zon de ser de los derechios humanos, v estas rmzones
sean aceptadas mayoritariamente, la realizacién pric-
tica de los derechos humanos ha presentado y sigue
presentando enormes dificultades. La época contem-
porinea ha conocido y conoce, junto a las declara-
ciones de derechos humanos més auténticas, nobles,
amplias y solemnes, las mas brutales violaciones y
transgresiones, lo cual se explica entre otras cosas,
en el hecho de que mientrds la posesion y el ejerci-
tio de los derechos fundamentales corresponde al
hombre y a los grupos sociales, su reconocimiento,
garantia 'y condiciones para su efectiva -puesta en
practica, en el sentido juridico-politico, atanie a los
distintos Estados. Asi el poder politico refleja muchas
veces esta doble cara de garante y transgresor (por
_ecion u omisién) de Jos derechos humanos funda-
mentales. De aqui se puede deducir de manera bas-
tante justificada que mientras el poder ilimitado e
incontrolado es el peor enemigo y la negacion de los
derechos humanos, la Gnica salida aceptable estd del
lado de la regulacion del poder a través de, y subor-
dinado a, la ley y el derecho: en la realizacion del
Estado de derecho. Esta realidad es con respecto a
Colombia de una trascendencia fundamental, pues
aunque el Estado colombiano esta obligado por man-
dato constitucional y por los tratados internacionales
por €l ratificados a respetar los derechos humanos,

16 Peces- Barba, Gregorio 1980, Derechos fundamentales. Editortal Latina Universitaria, Madrid, p. 107; citado por Ferndndes, Eusebio 1984,

p. B0 '
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es €l al mismo tiempo su principal transgresor, pues
las autoridades que tienen a su cargo el uso de la
fuerza estan fuerntemente involucradas en la vielacidn
de los derechos fundamentales y no garantiza las con-
diciones materiales minimas para que sus habitantes
puedan llevar una vida digna, ejercer los derechos
civiles y politicos v gozar de los derechos sociales,
econtmicos y culturales (concretamente esto signifi-
ca que la gran mayoria de los colombianos viven en
la pobreza, los medios de comunicacion sen de baiji-
sima calidad, la impunidad es pricticamente total -
alcanza un 97%, falta una politica de redistribucion
del ingreso, se da una criminalizacion de la protesta y
la organizacion social y se han impuesto politicas
excluyentes y represivas de control social, entre
otros),

Este enfoque considera que la indagacion so-
bre la fundamentacion de los derechos del hombre
se refiere, entonces, al problema de buscar una jus-
tificacion racional (ni emotiva, ni intuitiva) a dichos
derechos. Ademiis el concepto de los derechos hu-
manos fundamentales no puede ser separado del
tema del fundamento, ya que la solucién que se dé
a éste influird en el conceplo que sobre ellos se
mantenga, La problemitica acerca del fundamento

de los derechos humanos es, entonces, importante,

tanto para la elaboracion de una teoria de los dere-
chos humanos como para su prixis politica. Funda-
mentacion y proteccion, aunque asuntos distintos -
ya que uno es filosélico y el otro juridico-politico-,
no se pueden presentar totalmente diferenciados.
Una mejor proteccion de los derechos humanos no
implica sélo contar con las técnicas juridicas que lo
garanticen y, por su puesto, unas circunstancias so-
ciales, econdmicas, culturales y politicas que lo po-
sibiliten y sean favorables a ellos, sino también estar
respaldado por buenos argumentos a la hora de fun-
damentarlos y defenderlos.”

Pasos de la fundamentacién racional de los
derechos humanos

Segln Eusebio Femnindez una fundamentacion
racional de los derechos humanos cansta de tres pasos:
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1) Partir de la constatacién minima o suposicidn
de que los derechos humanos son algo (ideales,
exigencias, derechos) que consideramos desea-
ble, importante y bueno para el desarrollo de la
vida humana digna (y hasta de la misma posibi-
lidad de la vida). Sino aceptamos esta suposi-
cion, no tiene sentido preguntarse por los dere-
chos humanos ni por su fundamento.

2} Se rrataria de buscar el fundamento de cada uno
de los derechos humanos, contando siempre con
la conviccion de que se tienen buenas razones
para alegar a su favor. Para hacer esto, habria
que poner en primer plano la satisfaccion de las
necesidades humanas, el cumplimiento de los
deseos humanos, la eliminacion del sufrimiento
humano innecesario, la armonizacién de las as-
piraciones humanas intrasubjetivas e intersubje-
tivas, hechos, en todos los casos, que son con-
trolables sobre la base de experiencias huma-
nas.

3) Se presupondria: a) la posibilidad de que esas
buenas razones que alegamos, puedan ser ex-
presadas a otras personas, es decir, puedan ser
objeto de didlogo y contraste con las que otras
personas argumenten también como buenas ra-
zones; y b) la posibilidad, come fruto de lo an-
terior, de que esas buenas razones obtuvieran
un reconocimiento general o lo mds general
posible. '

Es de suma importancia tener en cuenta que
cuando se habla de una fundamentacién de los de-
rechos humanos, "no se trata de hallar el fundamen-
to absoluto —empresa sublime, pero desesperada-;
sino, cada vez, los distintos fundamenios posibles.”""
Y ademds, que si bien esta blsqueda de los funda-
mentos posibles es legitima y fructifera, no tendrd
ninguna impornancia si no va acompanada del estu-
dio de las condiciones, de los medios y de las situa-
ciones, donde tal derecho o tal otro pueda ser reali-
zado. Es indispensable por lo tanto hacer un estudio
de los problemas histéricos, sociales, economicos y
psicolégicos, inherentes a su ejecucion. ™

Ahora bien, ja qué tipo de valores se hace re-
ferencia cuando se intenta fundamentar éticamente



los derechos del hombre y se pregunta por su mis-
ma razon de ser?; jcudles serian esas exigencias ra-
cionales de la conciencia moral que nos permiten
hablar de derechos humanos inalienables e inhe-
rentes al ser humanao?.

Esos valores v exigencias morales y racionales
giran en torno a la idea de dignidad humana, idea
bisica y condicién sine gua non para hablar de
derechos humanos fundamentales. De esta mane-
ra, ésta es la idea que aparece clara y prioritaria-
mente expresada en el Predmbulo de la Declara-
cidn Universal de los Derechos Humanos de la onu
(1948), cuando en el primer considerando se enun-
cia que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana”, y en
el articulo 1; “Todos los seres humanos nacen li-
bres e iguales en dignidad y derechos ..."

Dignidad humana: autonomia, libertad,
igualdad e integralidad

De esta idea de la dignidad humana se deri-
van unos valores que han de fundamentar los dis-
tintos derechos humanos. Estos valores son la se-
guridad-autonomia, la libertad y la igualdad.

a) El valor seguridad-autonomia fundamenta
los derechos personales y de seguridad individual
y juridica, los cuales son los mis estrechamente
enlazados con la idea de la dignidad humana y ex-
presan derechos de la persona considerada como
individuo auténomo, libre y responsable; Estos de-
rechos son, entre otros, los derechos a la viday a la
integridad fisica, a la libertad de conciencia y de
pensamiento, derecho al honor y a la fama, a las
garantias procesales y a la legalidad de las penas.

b) El valor libertad fundamenta los derechos
civico-politicos los cuales son los derechos de li-

17 Comparar. Ferndnder, Eusebio 1984, pigs. 79-84
18 Comparar; Ferninder, Busebio 1984, pdgs. 116-119,
19 Bobbio, Norberto 1982, pdg. 128

20 Comparar: Bobbio, Norbeno, pdg. 128

bertad o derechos como ciudadano y miembro acti-
vo de la sociedad politica o Estado. Se trataria por
ejemplo, de los derechos a la libertad de expresion,
de reunién y asociacion, y en general del derecho a
la’ participacién politica.

¢) El valor igualdad Fundamenta los derechos
economicos-saciales y culturales, los cuales amplian
la idea de igualdad formal, dindole un nuevo senti-
do que la convierta, ademas, en igualdad sustancial
Se trataria de los derechos de la persona como tra-
bajador y creador de su entorno cultural. Los dere-
chos econémicos, sociales y culturales tienen que
ver inexorablemente con la igualdad de oportunida-
des o chances y no tienen que ver necesariamente
con la total igualdad econémica (entendida como
igualdad de remuneracion y de propiedad), aungue
no debe pasarse por alto que la existencia de extre-
mas desigualdades econémicas y sociales hacen
irrealizable el efectivo ejercicio de los derechos hu-
manos en general. Estos derechos derivados del prin-
cipio de igualdad serian el derecho al
trabajo, a la seguridad social y a
la remuneracidn justa; el de-
recho a la proteccidn de la
salud, los derechos de los
consumidores v los de-
rechos a laculturaya la
educacidn, entre otros,

Mientras que los de-
rechos personales y politi-
cos eran derechos que impli-
caban defender al individuo y al
ciudadano con relacién al poder es-
tatal, los derechos sociales, econd-
micos y culturales representan pre-
tensiones, derechos que el indi-
viduo y la colectividad pueden

reclamar o exigir hacer efec- \
tivos por parte del Estado.  -.- ""m'!-‘ e
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El derecho a la integridad personal se amplia al de-
recho de garantia de unas condiciones minimas de
existencia y al derecho a la salud y al descanso, el
derecho a libertad de expresién u opinién al dere-
cho a la educacidn, el derecho a la eleccion libre de
una profesién al derecho al trabajo.

Una teoria contemporéinea de los derechos hu-
manos debe partir, ademads, del hecho de la estre-
cha conexion y complemento de unos y otros. Los
derechos personales y de seguridad son poca cosa
sin los derechos civico-politicos; la misma relacion
se podria establecer entre éstos y aquellos y los de-
rechos econdmico-sociales y culturales. Asi, el ejer-
cicio de la libertad, y en concreto de los derechos
de libertad, es imposible e impensable sin una igual-
dad moral, juridica y de oportunidades; tampoco
puede ser efectivo ese ejercicio mientras y donde
existan y persistan unas estructuras socioeconomi-
cas extremada y profundamente desiguales, pues
en ese caso los derechos personales y politicos se
convierten en algo vacio de contenido.”!

Histdricamente ha jugado un papel importan-
te, en cuanto a la fundamentacién de los derechos
humanos, la tradicion jusnaturalista, la cual tiene
repercusiones importantes también actualmente,
cuando se discute acerca de los principios morales
fundamentales, que estin en la base de estos dere-
chos: En la actualidad existe también una corriente
de pensamiento que considera los derechos huma-
nos coma valores, como principios éticos, que es-
tin por encima de las normas juridicas positivas y
que determinan su sentido.

Fundamentaciéon iusnaturalista

Fsta corriente del pensamiento filoséfico-juridi-
ca tiene una larga tradicién en la historia de las ideas,
la cual comprende las teorfas iusnaturalistas tradicio-
nales que se ejemplifican histéricamente en el jusna-
turalismo grecorromano, el iusnaturalismo escoldsti-
co medieval, el iusnaturalismo racionalista y, en la
época contemporinea, por la corriente neotomista.

El jusnaturalismo sostiene conjuntamente dos
tesis: a) una tesis filosofico-ética seglin la cual exis-
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ten principios morales y de justicia, los cuales son
universalmente vilidos y asequibles a la razén hu-
mana y b) una tesis que define al derecho de tal
manera, que se considera un sistema normativo o
una norma como no-juridica si contradice aquellos
principios morales o de justicia.

A pesar de las diferencias argumentativas y de
principios en los diferentes autores jusnaturalistas
en las distintas épocas, se dan para el ‘iusnaturalis-
mo' de todos los tiempos "unas caracteristicas ge-
nerales en el ser del hombre en las cuales se basan
sus derechos fundamentales: se trata de una ley
natural, de una especie de esencia del hombre an-
terior a todo contrato social, a todo Estado o nor-
matividad legal positiva "

En el iusnaturalismo grecorromano la ley natu-
ral se basa en la naturaleza de los hombres, la cual
estd determinada por los dioses y por lo @anto es
una ley objetiva. Como lo afirma Antigona, en la
tragedia Antigona de Sofocles, el decreto de un ser
humano o positivo no tendria fuerza para dar a un
ser monal poder suficiente que le permitiera violar
las leyes divinas, no escritas e inmortales. Asi, nin-
gun humano podria contravenir la voluntad de los
dioses expresada en ellas.”

Partiendo de la filosofia cristiana, el iusnaturalis-
mo escoldstico medieval se basaba en la relaciones
transcendentes entre Dios y el hombre. Segin esta
tradicién filos6fica existe una ley eterna, la cual con-
tiene la voluntad divina manifiesta en la creacion y
una ley natural la cual es la aplicacion de la ley etemna
y contiene sobre todo un conjunto de deberes u obli-
gaciones que la razén humana, con la ayuda de la
Gracia, puede descubrir. La ley natural tiene como
funcién hacer posible el plan salvifico divino, es decir,
hacer que en la tierra reinen las condiciones que coin-
cidan con el proyecto divino de salvar el mundo.

El concepto de los derechos humanos tiene,
sin embargo, como antecedente inmediato, noses-
tos dos tipos de iusnaturalismo premoderno, sino la
nocion de los derechos naturales en su elaboracion
doctrinal por el iusnaturalismo racionalista,

Aqui es pertinente formular la siguiente pre-
gunta; ;Cémo se dio el paso de una teoria del dere-



cho natural, esencialmente abstracta como es la teo-
ria del iusnaturalismo racionalista, a una teoria de
los derechos naturales concretos que tuvo su ex-
presion positiva en las declaraciones de derechos
del siglo XVIII?

La respuesta hay que buscarla en el nuevo sig-
nificado que define el derecho natural para el ius-
naturalismo racionalista y que le diferencia sustan-
cialmente de todas las teorias fusnaturalistas ante-
riores. Las concepciones naturalistas de la escuela
racionalista tienen una marcada nota subjetiva. En
el paso del derecho natural objetivo (derecho como
norma) al derecho natural subjetivo (derecho como
facultad inherente al sujeto) se encuentra el con-
cepto de derechos humanos como derechos natu-
rales subjetivos, Aqui tiene su raiz el planteamiento
juridico del concepto moderno de los derechos hu-
Mmanos;

La influencia del derecho natural racionalista
en la historia de los derechos humanos aparece en
una serie de juristas y filésofos de los siglos XVII v
XV, como Grocio, Pufendorf, Spinoza, Hobbes,
Locke, Rousseau, Wolf o Kant. En todos ellos, lo
que en la terminologia contemporinea llamamos
derechos humanos se expresa como derechos natu-
rales, cuya fuente se encuentra en el derecho natu-
ral. También en todos ellos la idea de derechos na-
turiles aparece estrechamente conectada con la feo-
ria del contrato social. Por esta teoria se va a explicar
el ‘origen’ de la sociedad y del poder politico a tra-
vés del paso del estado de naturaleza a la sociedad
civil y politica, y al mismo tiempo va a servir como

defensa de una nueva legitimacién o fundamenta-

cion de esa sociedad civil v politica basada, a su

vez, en la idea del consenso.

También la influencia iusnaturalista se hace
notar muy profundamente en las declaraciones de
derechos del siglo XVIII. Piénsese en la Declaracitn
de Derechos de Virginia y la Declaracion de Inde-
pendencia de los Estados Unidos en 1776 o la De-
claracién de los Derechos del Hombre v del Ciuda-
dano en 1789.

Para el jusnaturalismo contemporineo, los de-
rechos humanos se presentan como derechos natu-
rales, cuya justificacion racional conduce necesaria-
mente al concepto de ley natural y derecho natural.

Podriamos resumir el tipo de fundamentacion
iusnaturalista diciendo que se caracteriza por el he-
cho de afirmar: 1) que el origen de los derechos
naturales no es el derecho positivo, sino el orden
juridico natural; 2) que tanto este Gltimo como los
derechos naturales de €l deducidos son expresion y
participacion de una naturaleza humana coman y
universal para todos los hombres y; 3) que los dere-
chos humanos existen y los posee el sujeto inde-
pendientemente de que sean reconocidos o no por

derecho positivo.

Siguiendo a Eusebio Ferndndez™ a esta funda-
mentacion iusnaturalista pueden ser formuladas las
siguientes anotaciones criticas:

1) Por lo que respecta al sustantivo ‘derechos’ en la
expresion ‘derechos naturales’, hay que tener en
cuenta que mientras los derechos naturales no
se encuentren reconocidos en una norma juridi-

21 Comparar: Ferndnder, Busebio 1984, pigs. 120-126. Para Habermas ¢s esencial tener en cuenta *{,..) la cuestidn de la utilizacion efectiva
de un status activo de ciudadano, a través del cual el individuo puede ciercer una influcncia democritica sobre ol cambic de su propio
status o situacidn. Pues solo los derechos de panicipacidn politica fundan b posicidn juridica del ciudadano, es decir, una posicion juridica

reflexiva, referida a si misma. Los derechos

negativos de libertad y los derechon sociales pueden, en cambio, venir olomados en iérminos

paternalistas (...} Los derechos liberales que, considerando las cosas histéricamente, cristalizaron en tomo a la posicion social de propie-
tario privado, pueden entenderse desde puntos de vistas funcionales como la institucionalizicion de un sistema ccondmico regulado por
el mercado, mientras que desde puntos de vista normativos garantizan determinadas libertades subjetivas privadas (...) los derechos de
libertad y los derechos sociales pucden asi mismo significar la cuasi-renunets privatista a un papel de ciudadano, que se reduce entonces

4 relaciones de clientela con unas admintstraciones
144. A este respecto ver fambidn. Berlin, Tsaiah 1

22 Hoyos Visquez, Guillermo 1994, pdg. 34
2} Ver: Galvis Ontiz, Ligia 1996, pig. 24,
24 Comparrn Ferndndez, Euschio 1984, pdgs. 91-99,

CIDIRAN SUs prestciones en érminos paternalistas™. Habermas, Jiigen 1998, p
 Intraduccion, pigs. 9-65 y Dos conceptos de libenad, pigs. 187.243,
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ca de derecho paositivo, no pueden ser conside-
rados auténticos derechos en el sentido técnico-
juridico del érmino y por lo tanto sélo podrin
ser considerados como valores, intereses, abjeti-
vos v deseos humanos mids o menos necesarios,
importantes o fundamentales.

2) Con respecto a la idea de naturaleza humana, en
lugar de afirmarse como un hecho apriori su exis-
tencia de una supuesta naturaleza humana, debe-
ria argumentarse, que los derechos naturales con-
sisten en deducciones que hacemos a panir de
juicios de valor, que aplicamos a'la nawraleza hu-
mana. Entonces, un determinado derecho natural
¥, por unto, bueno y justo, existiria porque lo
hemos derivado de lo que consideramos bueno y
justo para la naturaleza humana, y no porque pro-
viene directamente de la naturaleza humana,

3) La experiencia histdrica contradice la pretendida
invariabilidad, permanencia e independencia de
las condiciones historicas de los derechos natu-
rales. HistGricamente se constata un cambio per-
manente con relacién tanto al contenido v al
nimero de los derechos humanos, como a la
importancia concedida a cada uno de ellos.
Aquello que en una época o una civilizacion
determinada parece fundamental, no lo es nece-
sariamente en otras épocas y en otras culturas.
Asi, teniendo en cuenta que los derechos huma-
nos son histdricamente relativos no puede haber
un fundamento absoluto de los mismos.

Con respecto a la realidad colombiana es un
hecho, que la concepcitn sobre los derechos hu-
manos asi como su positivizacion y la introduccion
de mecanismos para su proteccién han cambiado
de manera radical desde la época de la lucha de
independencia hasta nuestros dias. Basta comparar
lo que a este respecto establecen las Constituciones

25 Ver entre otros: Restrepo, Luls Antonio 1995,

de 1886 y 1991, para ver claramente las diferencias
radicales de presupuestos y concepeiones sobre los
derechos humanos.® La Constitucion de 1991, por
ejemplo, amplia los derechos humanos introducien-
do los derechos econémicos, sociales y culturales y
garantizando los derechos politicos (de participa-
cion) a todos los ciudadanos sin distincién de sexo
o capacidad econémica y cambia su significado real
al partir de la concepcién multicultural, multiétnica
y plural del pais.

Por lo tanto, una concepcion estitica de los
derechos humanos, que no tenga en cuenta las con-
diciones histéricas y culturales de su origen y evo-
lucion seria de poca utilidad para la comprensién
de los derechos humanos en Colombia y poco apor-
taria al conocimiento de las causas reales de la crisis
actual que a este respecto se vive en el paisy a la
bisqueda de alternativas reales para superarla.

Sin embargo, el fundamento contractualista que
deciamos era comin a los autores mis importantes
del iusnaturalismo es de gran utilidad para com-
prender el aspecto dialogico, consensual y el mo-
mento procesal de los derechos humanos. Esto es
de una radicalidad fundamental, ya que sélo me-

_diante el consenso de los ciudadanos (y su partici-

pacion politica) puede constituirse un régimen po-
litico y un Estado democriticos y legitimos (sobera-
nia popular). También deben entenderse los
derechos humanos como sustancialmente determi-
nantes, definitorios de la validez o ilegitimidad del
Estado y de la democracia (es paradéjico que Hob-
bes, a quien se le considera el padre del absolutis-
mo, determinara los limites del Estado en 1a defensa
de la vida, de la supervivencia de los individuos,
pues a ese derecho la persona no puede renunciar,
convirtiéndose su defensa en la tarea fundamental
del Estado)

2 A exte respecto afinma Fermjoli- C..) I idea del contrato social es una metifora de b democracia: de la democracia politica, dado que
alude al consenso de los contratantes v, por consiguiente, vale para fundar, por primera vez en la historia, una legitimacidn del poder
politico desde abajo; paro es también una metdlon de la democracia sustancial, puesto que este contrato no es un acuerdo vacio, sino e
tiene como cliusulas y 3 la vez como causa precisamente b tutels de los derechos fundamentales, cuya violacion por pare del soberano
legitima la ruptura del pacto'y el ejercicio del deérecho de resistencia™. Fermjoll, Luigi 1999, pig. 53,
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Es aqui muy esclarecedora una cita del filésofo
contractualista Kant, quien refiriéndose al derecho
de gentes afirma, que es5 necesario constituir un
Congreso de Estados para que a través de él los
pueblos resolvieran sus conflictos de manera civil,
es decir mediante un proceso, ¥ no de manera bdr-
bara (como los salvajes), estos es mediante la gue-
rma’ Esto es de relevancia fundamental con res-
pecta al conflicto interno colombiano, pues se debe
tratar de lograr los mecanismos procesales para que
¢l conflicto armado pueda ser solucionado, natural-
mente sin prejuicio de la base sustancial del contra-
to o consenso representado por el respeto a la vida,
hoy se diria, de la vida digna.

Con relacion a Kant y su elaboracion de los prin-
cipios del deber a priori es hoy en dia en Colombia y
en general més relevante que nunca el hecho de que
este autor pone como premisa de las obligaciones de
cada uno para con los otros seres racionales el tratar-
los siempre como fines en si mismos y nunca como
medios para fines personales. Esta obligacién para
con la humanidad del otro tiene no solamente con-
notaciones en relacion con la existencia fisica, sino a
la de una vida digna, va que de esta manera, por
ejemplo, la explotacion que el capitalismo hace de la

mano de obra y de las capacidades humanas pama

enriquecer 4 unos pocos, implicaria el no cumpli-
miento de este principio o lo que es lo mismo, utili-
zar al otro ser humano como medio para saciar los
fines egoistas de unos pocos.™

Fundamentacion ética o axioldgica

La fundamentacién ética o axiol6gica de los
derechos humanos fundamentales parte de la tesis
de que el origen y fundamento de estos derechos
nunca puede ser juridico, sino previo a lo juridico.
El derecho positivo no crea los derechos humanos.
Su notable labor, sin la cual el concepto de dere-
chos humanos no tendrd plena efectividad, estd en
reconocerlos, convertirlos en normas juridicas y ga-
rantizarlos también juridicamente. ™

“Los ‘derechos individuales’ son los derechos
morales que los hombres tienenmo por cierta rela-
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cién especial con otros hombres, ni por ocupar de-
terminado cargo o funcién, ni por ciertas particula-
ridades fisicas o intelectuales, ni por las circunstan-
cias en que un individuo pueda encontrarse, sino
por el hecho de ser hombres. Siendo la propiedad
de ser individuo humano la circunstancia antece-
dente que sirve de condicidn suficiente de estos
derechos, todos los hombres tienen un titulo igual a
ellos."*

Por tanto, se entiende por fundamentacion éri-
ca o axioldgica de los derechos humanos la idea de
que ese fundamento no puede ser méds que un
fundamento ético axiolégico o valorativo, en torno
a exigencias que consideramos imprescindibles
como condiciones inexcusables de una vida digna,
es decir, de exigencias derivadas de la idea de dig-
nidad humana. Para Eusebio Fernindez esta es la
razén de ser de todos los precedentes histéricos del
concepto moderno de los derechos naturales, de
las declaraciones de derechos del siglo XVIII y de
las declaraciones, pactos internacionales y textos
contemporianeos, en general, referentes a los dere-
chos humanos.*

Para esta fundamentacidn, los derechos huma-
nos aparecen como derechos morales, es decir,
como exigencias éticas y derechos que los seres
humanos tienen por el hecho de ser hombres vy, por
tanto, con un derecho igual a su reconocimiento,
proteccion y garantia por parte del poder politico y
del derecho; derecho igual, obviamente basado en
la propiedad comiin a todos ellos de ser considera-
dos seres humanos, y derecho igual de humanidad
independiente de cualquier contingencia histérica
o cultural, caracteristica fisica o intelectual, poder
politico o clase social.

El sustantivo ‘derechos’ expresa la idea de que
los derechos humanos estin a caballo entre las exi-
gencias éticas y los derechos positivos, pero tam-
bién la necesidad y pretension de que, para la ‘au-
téntica realizacion’ los derechos humanos estén in-
corporados en el ordenamiento juridico, es decir,
que a cada derecho humano como derecho moral
le corresponda paralelamente un derecho en el sen-
tido estrictamente juridico del término. El calificati-



vo 'morales’ aplicado a ‘derechos’ representa tanto
la idea de fundamentacién ética como una limita-
cion en el ndmero y contenido de los derechos que
podemos comprender dentro del concepto de de-
rechos humanos. Segin esto, solamente los dere-
chos morales, o lo que equivale a decir los dere-
chos que tienen que ver més estrechamente con la
idea de dignidad humana, pueden ser considerados
como derechos humanos fundamentales.

El problema que plantea la fundamentacion
€tica de los derechos humanos es un problema pre-
ferentemente ético, ya que se trata de los valores
€ticos, sustrato y dltima referencia bésica de los de-
rechos humanos. Su discusién debe hacerse sobre
el plano axiolégico, no sobre el de los puros he-
chgs o del derecho pesitive simplemente.

La sola consideracion de la realidad sociols-
gica del pais, sin tener en cuenta un contenido
fuertemente ético de deber ser de los derechos
humanos, correria el peligro de conducir a la fala-
cia determinista o naturalista de la que al inicio de
este escrito se hablaba. El orden juridico colom-

27 Comparar: Kant, lmmanuel 19910, pag. 475,

biano tiene ademis, de hecho, una sustancialidad
axiologica, la cual se expresa en la Constitucion de
1991, en los derechos fundamentales alli institui-
dos. En este sentido es aplicable a Colombia la
afirmacion de Ferrajoli segin la cual “(...) las nor-
mas que adscriben -mds alli e incluso contra las
voluntades contingentes de las mayorias- los dere-
chos fundamentales: tanto los de libertad que im-
ponen prohibiciones, como los sociales que impo-
nen obligaciones al legislador, son “sustanciales”,
precisamente por ser relativas no a la “forma” (al
quién y al como) sino a la “sustancia” o “conteni-
do” (al gué) de las decisiones (o sea, al qué no es
licito decidir 0 no decidir)."*

Puede afirmarse de esta manera que, si bien
en Colombia uno de los mayores retos lo répre-
senta los altos indices de violencia y el elevado
gradao de violacién del derecho a la vida, es nece-
sario tener en cuenta que, los derechos humanos
no implican, solamente el respeto a la vida, sino
que tienen un sentido mas amplio, de la realiza-
cion de una vida plena, de una vida digna. Esto

28 Comparar Kant, Immanuel 1991b, pdg. 61. Ver a este respecto Ropte® R, Cardos Fdirando 1998,
29 Segin Habermas, s morl tradicional se basaha en 'l convencion, b costumbre y el derecho consuctudinario. Esie tipo de morl s rompe

con &l proceso de modemizacion mediante la critica y I rac

tomalizacion, Efl adopta un componamicnto fundamentalmente Critice,

fundandose asi una moml mcional. *La morl fcional no puede Proporciomir otr cosa que un procediniento para el enjuicimicnio
imparcial de cuestiones en disputa (...} Asi, s¢ hace necesaris una institucionalizscion de un sistema juridico que complemente b moral
racional de forma eficaz para b accidn, Bl derecho implica, de csta maner, un sistema de saber (de fa moral rcional) y un sistena de
accion (.0 Y es que en ¢aso de curstiones complejas Jos problemas de fundamentacion ¥ aplicacidn desbordan a menudo la capacidad
analitica del individuo, Esta indeterminidad cognitiva que caracteriza 8l moml meional, queda asi absorbida por I facticidad de la
produccidn del derecho €. tna monl ricional qué stlo cobrise eficachl 3 tevés de procesos de socializacion ¥ de la conciencia de los
individuos permancceria restringica a un estrécho ridio de sccien. En caimbio, a travits de un sistema furidico con ¢l que estd internumente

segun Kant, a las formuas de accion recontadas en términos de legalidad o juridiformidad “se voresponde el stutus, wmbién especificamente

restringide, que tienen los propios sujetos juridicos. Las normas
enire personas naturales o fisicas, que se reconoeen como miem

morales regulan relaciones interpersonales y conflicios. inferpemonales
bros de una comunidad concreta, # b ver como individuos incunjeables

L. Y Las pormas joridicas, en cimbio, regulan relaciones inferpersonales entre sctones que se reconocen  como miembros de una comuni-
dad abstrmeta, o saber, de la comunidad que empics siendo genenida por esas mismas normas juridicas () S6lo materias que s

extienden a ks relaciones externas pueden ser regulidas juridicamente, pues ¢l com

ponamiento conforme i las reglas, hay que imponerlo

coercitivamente cuando ello es menester. Habermas, Jigen 1996, pdgs. 177-178
30 Santiago Nino, Carlos 1980: Valoracién monl del derecho, Ed. Astrea, Buenos Aires, p- 417, en: Ferndndez, Eusebio 1984, p. 107, nota de

pié de pigina No. 72

Compamr: Fernandez, Eusebio 1984, pdgs. 104-112
Comparar: Ferndndez, Eusebio 1984, pigs. 104-112
Fermjoli, Luigi 1999, pig. 51.
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conlleva, no sélo el respeto a la integridad psico-
somdtica del individuo, sino también la garantia
de las condiciones econdmicas, sociales, politicas
y culturales, en las cuales el ser humano pueda
convertir en acto todas sus potencialidades como
ser® En este sentido la Declaracidon Universal de
los Derechos Humanos establece en su anticulo
22: “Toda persona, como miembro de la socie-
dad, tiene derecho a la seguridad social y a obte-
ner (...) la satisfaccion de los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales indispensables a su dig-
nidad y al libre desarrollo de su personalidad”.
De igual manera el predmbulo del Pacto Interna-
cional de Derechos Econdimicos, Sociales y Cul-
turales establece: “(...) Reconociendo que (...) no
puede realizarse el ideal del ser

especial importancia porque forma la base cru-
cial para el ejercicio de todos los demis dere-
chos;"" una 'paz positiva’ duradera, sélo es posi-
ble en un Estado y en una sociedad en las cuales
sean realidad las condiciones de largo plazo que
hagan posible una vida digna.

Universalidad de los derechos humanos

Sin querer negar la importancia de la discusion
sobre la problemitica de la unjversalidad de los
derechos humanos, sobre todo referida a la diversi-
dad cultural, filosofica, politica y socicecondmica
en el planeta, la posicion defendida en este trabajo
parte de una respuesta positiva a la pregunta de si
los derechos humanos tienen un

humane libre, liberado del te-
mor y de la miseria, a menos
que se creen condiciones que
permitan a cada persona gozar
de sus derechos econdmicos,
sociales v culturales, tanto
como de sus derechos civiles y
politicos (...)." Por lo tanto en
¢l caso colombiano no se rata
solamente de hacer posible la
convivencia pacifica y la reso-
lucion no violenta de los con-
flictos, sino también, de la

Los derechos humanos
“son algo mds que
conceptas furidicos: son la
esencia del genero
humano, Ellos son los
artifices de la
bumanidad. No en vano
se les lamabumanos:
quien los niegue niega la
bumanidad del ser
bumano."”

caricter universal, lo cual tras-
ciende, sin querer negarlas o de-
jar de lado su importancia, las di-
vergencias® culturales, politicas,
econdmicas y sociales que pre-
dominan a nivel internacional. Se
hace necesario estmblecer como
premisa, que no es posible ni de-
seable una absoluta uniformidad
real entre las naciones del mun-
do y que el logro de una univer-
salidad de ciertos principios mi-
nimos morales (‘minima morali-

construccion de las condicio-

nes sustanciales o materiales necesarias para que
puedan ser superados los estados de miseria y de
exclusién politica, econémica, social y cultural en
las cuales estin sumidos lid mayoria de la pobla-
cién colombiana® y aunque el logro de una situa-
ci6n de paz ‘negativa’ en el pais es, a corto plazo,
una condicién necesaria, sin la cual la aplicacién
de politicas que conduzcan a la consecucién de
los objetivos de un entorno econtmico, politico y
social dignos de la persona humana, es decir jus-
tos, serd imposible;* pues como lo afirma la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
"El derecho a la vida es el mis fundamental de
los derechos humanoes. El derecho a la vida tiene
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za') €s un proceso inacabado y
un deber ser, €l cual a su vez debe ser matizado e
interpretado en la realidad histérica y cultural con-
creta.® Es significativa a este respecto la percepcion
de A. Cassese, quien después de evidenciar los gran-
des obsticulos ¥ rétos 4 que estd expuesta la uni-
versalidad de los derechos humanos, afirma que ac-
tualmente se vive un proceso global hacia la: "ho-
mogeneizacion” o, si se prefiere, universalidad, que,
por lo tanto, sigue siendo una meta no alejadisima,
sino alcanzable a través de innumerables caminos,
a veces tortuosos v clertamente dificiles. Afortuna-
damente, los Estados y los organismos estin utili-
zando estos caminos, no ya para llegar a una absur-
da e indeseable uniformidad, sino para obtener un



minimo de preceptos comunes en virtud de los cua-
les pueda asegurarse por lo menos el respeto a los
fundamentos esenciales de la dignidad humana, en
cualquier lugar del mundo."™

Parte de la discusién actual acerca de la uni-
versalidad de los derechos humanos hace refe-
rencia, entre otras cuestiones, a tres problemati-
cas fundamentales, que se van a tratar en este
andlisis, sin pretender agotar toda la rica y polé-
mica literatura al respecto, mas bien se trata de
ver algunos posibles aspectos relevantes para la
discusion en Colombia: a) la heterogeneidad y re-
latividad cultural a nivel mundial, que hace la pre-
tensién de poder establecer y obligar a cumplir
normas vilidas para todos los seres humanos en
sumo grado problemitica; b) la garantia univer-
sal, es decir, en todo el planeta de los principios
fundamentales contenidos en las declaraciones in-
ternacionales de derechos humanos y; ¢) el impe-

rativo de la democratizacién, segin la cual "sélo
la democracia, dentro de los Estados y dentro de
la comunidad de Estados, es verdadera garante
de los derechos humanos. S6lo la democracia
concilia los derechos individuales y los derechos
colectivos, los derechos de los pueblos y los de-
rechos de las personas. S6lo la democracia conci-
lia los derechos de los Estados con los derechos
de la comunidad de los Estados.""

Heterogeneidad y relativismo cultural

Con relacién al primer eje problematico puede
ser citado Boutros Boutros-Ghali, quien en 1993, al
inaugurar la Conferencia Mundial de Derechos Hu-
manos en Viena, afirmaba que: "(...) los derechos
humanos que enunciamos y que tratamos de garan-
tizar s6lo pueden ser el resultado de una operacién,
el producto de un esfuerzo consciente por volver a
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“Los derecho humanos se ocupan de ka existencia humana, de s vids humana, pero no de una vida cualquicrs, sino, por ¢l contran, de
una vida que se define a partir de un polo muy clare: el tempo, y sin embargo, no de quilquicr tiempo, sino a partir del tiempo posihle,
de una vida cargada de futuro, cimgada de posibilidades, Es esa justamente I que s, dede si misma una vida digna () o las denechos
humanos es precisamente esa vida L que le interesa, es osa vida la gue ellos quicren ‘rescatar’, defender, hacer posible y que sca
respetady. Bs b vida en cuanto posibilidad por i misma y desde siomisma, o partic de y en funcidn de sus propias posibilidades”
MAaldomado, Carlos Eduardo 1994, p. 29-32. t

ey

Coma lo afirma Mauricio Garcki:"No se puede hablar de paz en medio de la pobrez, la explotacion indiscriminada, 8 manipukicion
politica, la discriminacidn soctal y cultural C..) la paz significa necesariamente mayor justicia y mayor democracia, una mayor vigencia de
los derechos bumanas en sentido amplio to cual incluye rabajo, salud, educicion, medio ambiente, recreacion, servicios pilblicos, vic. 1.
Los esfuerzos por ls paz tienen que entrar en relacion con los esfucrzon por lograr un mayor desarrollo y una mayor sutonomia, una ETT
participacicin de todes los actores presentes en b sociedad®. Garcia Durdn, Mauricio 1996, pig. 35, ¥ ¢l Banco Mundial; “5i bien L
resolucion del conflicto armado es un prerrequisito pars la paz y ol desarrollo sostenibles, ello no va a resolver en fooma automdtica ot
formas mis prevalecientes de violencia. Pari garantizar I sustentabilidad, deberd responderse también 3 las causas de la violencia® FL
HANCO MUNDIAL 1998, p. 8.

“En la actualidad, tinto el gobiema como ki sociedad civil feconocen que la violencia es ¢f principal obstaculo par el desarrollo, Alect
el crecimiento micro ¥ macroecondmico ¥ la productividad, ademds de dafar la capacidad del gobicrno pam reducir b pabresa,
desigualdad ¥ la excluisibn que vive la mayoria de la poblacion urbana y rural®. EL BANCO MUNDIAL 1998, p. 5.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1999, pdgs. 87-88,

A. Cassese evidencia divergencias en los conceptos filosdficos v las tradiciones culturales, en relicidn con b mancr de enfocar el
problema de la proteccidn internacional de Jos derechos humanos y respecto a cada une de los derechos humanos. CASSESE, Antonio
1993, pags. 58-80,

Es importante iener en cuenta la argumentacion de Taylor, pura quien en relacitn al asunto del significado de la vida y de lox juicios
morales de los seres humanos, no es posible deshacerse de los marcos referenciales o distinclones cualitativas que estdn en su fundamen-
to, ya que “Los marcos referencizles proporciondn el trasfondo, implicito o explicito, pars nuestros juicios, intuiciones o rescciones
murales () Suber quien soy es como conocer donde me encuentro. Mi identidad se define por los compromisos ¢ identificaciones que
pmoporcionn el marco u horizonte dentro del cual yo intento determinar, caso a caso, lo que es bueno, valioso, lo que se debe hacer, Jo
que apruebo o a lo que me oponge. En otras palabras, es el honzonte dentro del cual puedo adoptar una postura®. Taylor, Charles 1996,
pigs. 42-43.

Cessese, Antonin 1993, pdg. 80,
Boutros Boutros-Ghali, en: NACIONES UNTDAS 1995, pig. 10-11,
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encontrar nuestra esencia coman miés alli de lo que
aparentemente nos separa, nuestras diferencias de
momento, nuestras barrera ideologicas y culturales.
(...) Los derechos humanos (...) no son el minimo
denominador comun de todas las naciones sino, por
el contrario, lo que yo llamaria “lo humano irreduc-
tible”, es decir, la quintaesencia de los valores en
virtud de los cuales afirmames, juntos, gue somos
una comunidad humana.™*

El filipino José Diokno opinaba a este respec-
to, que los derechos hunmnos “son algo mas que
conceptos juridicos: son la esencia del género hu-
mano. Ellos son los artifices de la humanidad. No
en vano se les llama humanos: quien los niegue
niega la humanidad del ser humano.”™ Por lo que
lejos de negar la universalidad de los derechos, la
diversidad cultural la reafirma y es protegida por
esos mismos derechos universales.* Concretizacion
de esta afirmacion es el articulo 27 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, segin el
cual: “En los Estados en que existan minorias étni-
cas, religiosas ¢ linglisticas, no se negard a las per-
sonas que pertenezcan a dichas minorias el dere-
cho que les corresponde, en comin con los demas
miembros de su grupo, a tener su propia vida culiu-
ral, a profesar su propia religién y a emplear su
propio idioma.”

Muchos argumentos relativos a como la diver-
sidad cultural se contrapone a la universalidad tie-
nen sobre todo un caricter politico-estratégico de
algunos paises que estin en la mira de la opinidn
publica internacional y quieren asi justificar accio-
nes bérbaras o discriminatorias contra la poblacion:
“actualmente esti de moda justificar el autoritaris-
mo de los paises en desarrollo de Asia en base a
dos argumentos (...) Uno es que el caricter autorita-
rio y paternalista de las sociedades asidticas requie-
re que sus gobiernos sean también autoritarios y
paternalistas; que las masas hambrientas de Asia
estin demasiado preocupadas por conseguir con
qué aliviar sus estémagos vacios como para intere-
sarse en las libertades civiles y politicas; que la con-
cepcitn asidtica de la libertad difiere de la occiden-
tal; en suma que los asidticos no estin preparados
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para gozar de los derechos humanos. Otro argu-
mento es que los paises en desarrollo deben sacrifi-
car temporalmente la libertad para alcanzar el desa-
rrollo ripido que la explosién demogrifica y las cre-
cientes expectativas exigen; en suma, que los
gobiernos deben ser autoritarios para promover el
desarrollo (...) el autoritarismo no es necesario para
el desarrollo sino para mantener ¢l statu quo. Inde-
pendientemente (...) de lo que puedan decir dicta-
dores y cientificos sociales, nosotros asidticos sabe-
mos hoy que la pérdida de la libertad no conduce a
una vida mejor. Que por el contrario, la vida no
podri ser mejor - y ni siquiera aceptable - sin que
los pueblos sean libres.""?

También abordaron esta cuestion los magistra-
dos de los tribunales superiores de los Derechos
Humanos de Viena. En efecto, Presidentes de tribu-
nales superiores de Bangladesh, India y Pakistin
aprobaron una declaracion en la que subrayan que
“los derechos bumanos no es un concepto occiden-
tal” argumentando para ello que los pueblos de la
region los han invocado tanto en el pasado como
en el presente, que historicamente en ellos se apo-
y6 el Movimiento de No Cooperacion, contra el ré-
gimen colonial britinico en India y que también
hoy en ellos se basan las luchas contra los regime-
nes autoritarios y las dictaduras militares en la re-
#i6n, Segun ellos, movimientos de masas tales como
los que reclaman justicia para la condicién de la
mujer o la proteccion del medio ambiente, se han
fortalecido y extraido su substancia de los derechos
humanos y no tolerarian ningan retroceso con res-
pecto a ellos.*

Lo que estd en la mira de muchos autores ¢
instituciones a nivel internacional es mas bien, la
desigual distribucion del poder en el plano mun-
dial. A este respecto un autor asiitico se pregunta si
serfa absurdo o descabellado que los dirigentes asid-
ticos amenacen con sanciones cuando los paises
europeos violan los derechos humanos, de igual
manera como los europeos amenazan con sancio-
nes a sociedades de Asia. La diferencia no reside
pues en las reglas o normas, sino en que el norte
dispone del poder, y puede imponer sanciones,



mientras que el sur no tiene
como actuar de igual mane-
ra, En la filosofia de los de-
rechos humanos, no habria
nada erréneo en que los
asidticos aplicaran sanciones
contra las violaciones de de-
rechos humanos cometidas
en o por occidente

Garantia universal

En cuanio al segundo punto puede establecer-
se que debe partirse de la premisa, segin la cual no
hay unos derechos humanos europeos distintos de
los derechos humanos africanos o asidticos, sino que
éstos por el contrario afirman la dignidad de todos
los seres humanos y de cada uno de ellos, asi como
la inviolabilidad de los derechos individuales. Como
los derechos humanos son inherentes a cada perso-
na, a cada individuo, y no son concedidos por la
autoridad de ningln gobierno, ni Immpoco’ estin
sujetos a ella, no hay una ley para un continente y
una distinta para otro. Por lo tanto, siguiendo a Kofi
Annan puede decirse que solo debe haber una nor-
ma unica, de cardcter universal, para juzgar las vul-
neraciones a los derechos humanos.

La proteccién internacional de los derechos
humanos tiene su fundamento en las declaraciones
y pactos internacionales, los cuales sin embargo no
implican los vinculos relativamente gravosos que se

42 Boutros Boutros-Ghali, en: NACIONES UNIDAS 1995, pag. 7.

43 Discurso pronunciado el 31 de agosto de 1981 en una Conferenc

desprenden de las normas juridicas propiamente
dichas. Las obligaciones que de ellos se despren-
den para los respectivos Estados se basan en su peso
moral y politico y de la autoridad que se deriva del
hecho de constituir un conjunto de principios uni-
versalmente vilidos, a los que se invita a los Esta-
dos del mundo a adherirse. En la préctica, los meca-
nismos previstos a nivel internacional para ejercer
el control del cumplimiento por parte de los Esta-
dos de estos principios fundamentales y universal-
mente vilidos, tienen escasa incidencia.

Una de las mayores divergencias a este nivel
tiene que ver con el principio de la soberania na-
cional y el principio de la no injerencia en los asun-
Jps internos de los Estados. Muchos Estados se nie-
gan a aceptar la intervencion internacional cuando
se les acusa de violaciones fragantes a los derechos
humanos, pues segin ellos esto representa una in-
tromision indebida ¢ inaceptable en sus asuntos in-
iernos y una violacién a su derechos de autodeter-
minacion y al principio de soberania *

ia de Derechos Humanos ofganizda por la Universidad de Siliman en e

B0o. aniversario de su fundacion, en: Cumarswamy, Dato'Param 1997, pig. 107,

# Ver: Cumamaswamy, Dato'Param 1997, pdg. 105,

45 Texto del discurso de José Diokne, pronunciado en 1978 como parte de i conlerencia sobre d h. ogangzda por ol Comité Ejecutivo de
Amnistia Internacional, en memorda de Sean MeBride. Texto publicado por Al, indice 1CM 0171 1/T8.8, en: Ramcharan, Bertrand G. 1997,

A Comparar; Ramcharan, Bernrund G, 1997, plgs. 9799,
47, Em: Ramchamn, Bertrand G. 1997, pdg. 101

48 Discurio del Secretario Generl de las Naciones Unidas, Sr. Kofi Annan, pronunciado ¢l 13 de agosto de 1997 en el Instituto de Estudios

Extranjeros de la Asociacidn Paasiviki de Helsinki.

49 Un caso actual a este respecto lo representd la protesta de personalidades gubernamentales, estatales, militares y del Ministerio Pablico
contra ¢l Tribunal Intemacional de Opinidn que sesiond en Barrancabermeda (Colombia) entre el 14 ¥ el 16 de mayo de 1999, o propdsito
de una masacre ocurrida en esta cludad ¢l 16 de mayo de 1998, Ver: Pérez, Dicgo 1999, pig. 19-21.
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Sin embargo, segtin Buotros-Ghali “por su na-
turaleza, los derechos humanos invalidan la distin-
cion tradicional entre orden interno 'y orden inter-
nacional y crean una permeabilidad juridica nueva,
No hay que considerarlos, pues, desde el ingulo de
la soberania absoluta ni desde el angulo de la inje-
rencia politica. Antes bien, se impone comprender
que los derechos humanos inducen la colaboracion
y la coordinacién de los Estados y de las organiza-
ciones internacionales. En ese contexto, el Estado
deberia ser el mejor garante de los derechos huma-
nos (...) Pero, cuando los Estados se revelan indig-
nos de esa mision, cuando infringen los principios
fundamentales de la Carta v cuando, lejos de ser los
pratectores de la persona humana, se tornan en sus
verdugos, debe plantearse la cuestién de la accion
internacional (...) Es ésta una concepeidn juridica ¢
institucional que nada tiene de sorprendente y que
no me parece atentatoria al concepto moderno de
soberania. Pregunto (...) si el Estado que empana la
hermosa idea de soberania haciendo abiertamente
de ella un uso que la conciencia universal y el dere-
cho reprueban, tiene derecho a esperar el respeto
absoluto de la comunidad internacional. Cuando la
soberania se convierte en el argumento dltimo que
los regimenes autoritarios esgrimen para seguir agra-
viando a hombres, mujeres y ninos al reparo de las
miradas indiscretas, entonces (...) esa soberania estd
ya condenada por la Historia."™ Esto tiene una gran
importancia en Colombia, donde la comunidad in-
ternacional ha venido haciendo notar cada vez mds
su presencia en Colombia, debido a la grave situa-
citn de violacién de los derechus humanos en el
pais v la casi absoluta impunidad con que gozan en
el pais los autores de los mismos. Muchos impor-
tantes personalidades de la institucionalidad colom-
biana ven esta preocupacion y fiscalizacién interna-
cional como una indebida intromisién en los asun-
tos internos del pais, violando asi la soberania
nacional, pero, a la vez, negindose a asumir un com-
promiso serio de lucha contra la impunidad, que
trascienda la mera retérica y los actos simbdlicos
sin resultados reales. Esto denota entre otras cosas
la importancia de la comunidad finternacional con
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relacién al conflicto colombiano vy lo fundamental
que es comprender que la soberania nacional con
respecto a los derechos humanos no puede conver-
tirse en un pretexto o justificacion tedrica de la im-
punidad prictica.

Derechos humanos y democratizacién

Con relacién al imperativo de la democratiza-
cién Boutros Boutros-Ghali afirmaba que la demo-
cracia es el sistema politico mediante el cual se afir-
ma con mayor libertad los derechos individuales y
que, por ende, la acci6n en favor de los derechos
humanos no se puede disociar de la instauracion de
sistemas democriticos en la sociedad internacional.
Seg(in €l, no se pretende incitar a los Estados a prac-
ticar algdn tipo de mimetismo ni invitarlos a copiar
formas politicas originadas en otras partes, y mucho
menos a complacer a determinados Estados de Oc-
cidente, ya que la democracia no es patrimonio ex-
clusivo de nadie. Sin embargo, ella puede y debe
ser asimilada por todas las culturas. Ella puede plas-
marse en formas multiples a fin de incorporarse
mejor a la realidad de los pueblos. La democracia
no es pues, para €l, un modelo que haya que copiar
de ciertos Estados, sino un objetivo para todos los
pueblos. Es la expresion politica de nuestro patri-
monio comn. Es un bien que debe ser comparntido
por todos, por lo cual, a semejanza de los derechos
humanos, tiene dimension universal

La universalidad de los derechos humanos im-
plica ademds una relacion positiva integral de tres
elementos: democracia, desarrollo y derechos hu-
manos, pues: "Una cosa es segura; no puede haber
desarrollo duradero sin promocion de la democra-
cia y, por ende, sin respeto de los derechos huma-
nos (...) Sélo la democracia contiere su significado
al desarrollo."™

Como el mismo autor afirma, los regimenes au-
toritarios son, en potencia, causantes de la guerm,
mientras que por el contrario, la democracia es una
garantia de la paz, por lo que, es perentorio tener en
cuenta en el plano operacional y de la manera mds
completa posible el vinculo existente entre el mante-



nimiento de la paz, la instauracién de la democracia
y la proteccién de los derechos humanos.

Tedo lo anteriormente planteado implica ade-
mis una "vasta labor de instruccién civica en escala
planetaria,” lo cual no seria posible concibiendo a
los derechos humanos de manera relativista, es de-
cir, negando su universalidad, ya que en este caso
una labor de educacién implicaria un acto de impo-
sicién de normas externas a la dindmica cultural y
social de cada sociedad. Una posicién radical res-
pecto de la relatividad de los derechos humanos
implicaria ademds la imposibilidad de una critica
internacional a las violaciones a los derechos huma-
noes que ocurran en los especificos contextos histo-
ricos, sociales y culturales, pues seria querer impo-
ner como general lo que solo es particular.

Estas afirmaciones tienen su fundamento en el
hecho de que la realizacién de los derechos huma-
nos implica la aceptacion de la diversidad de valores
y la posibilidad de resolver los conflictos sociales a
partir de mecanismos procesales y pacificos, sin pre-
tender imponer fandticamente absolutos excluyen-
tes, sino mds bien tener como fundamentos de Ia
accion politica y la prictica judicial "la cordura de lo
relativo y lo posible”. Solo asi puede ser posible el
llamado kantiano a resolver los conflictos entre y
dentro de los Estados mediante procedimientos civi-
les y no guerreristas, brbaros (propio de salvajes).

En cuanto a la relacién interna de los diferen-
tes derechos humanos, el principio democritico de
la relatividad de valores (defendida ya por J.S. Mill -
derecho a la diferencia, inclusive a la extravagan-
cia) es también de vital importancia pues “(...) es
necesario admitir la existencia de conflictos entre

distintos derechos y principios constitucionales,
pero (...) esas oposiciones no deben llevar a anular,
a nivel abstracto, algunos de los derechos o de los
principios, puesto que todos siguen siendo vilidos
¢ importantes para la preservacion de la democra-
cia y la proteccion de la dignidad humana (...)."%
Ademids pretender evitar las contradicciones y las
luchas entre las diferentes concepciones e intereses
axioldgicos no solamente es imposible, sino tam-
bién indeseable, pues ello significaria eliminar la
riqueza ética de la sociedad y la emocion y el apren-
dizaje mutuo implicitos en el ejercicio y juego del
didlogo.

En relacion con Colombia, puede afirmarse que
de hecho estd compuesta por una sociedad tanto
multiétnica y multicultural, como también plural, es
decir, que dentro del mismo pais existe una diversi-
dad de marcos referenciales, los cuales determinan
que los significados y las concepciones de los dere-
chos humanos no solamente sean diferentes, sino
también muchas veces contradictorias. A.este respec-
to es, para el caso del pais, de bastante importancia
el trabajo de Rodrigo Uprimny, quien examina unas
pautas generales para resolver los conflictos que na-

_.cen de estas diferencias conceptuales y de significa-
do de los derechos humanos. Segin Uprimny “la
unidad de los derechos humanos no debe ser conce-
bida como un apriori légico ligado a nociones meta-
fisicas, como dios o la naturaleza humana, sino que
debe ser fruto de un reconocimiento y didlogo entre
las culturas (...) los derechos humanos (...) deben ser
pensados como un resultado progresivo de una co-
municabilidad entre las diversas culturas, a través de
la puesta en perspectiva y la relativizacién de las

30 Boutros Boutros-Ghali, en: NACIONES UNIDAS 1995, pig. 15-16. A este respecto ver también Péres, Dicgo, 1999, pig. 21.

51 Ver Boutros Bouwtros-Ghali, en: NAGIONES UNIDAS 1995, pdg 20, Autores como' A, Cassese ponen sin embargo ol énfasis ol caricter
flexible de los decilogos internacionales, pues segdn &1 *C,..) seria [:;a realisty que disehasen rigidamente, par todos los paises del

mundo, el mismo esquema de relacion entre el gobiernao v los

i en otras palabms, que proyectasen, 3 nivel mundial, ¢l mismo

mnﬁhdtmfadndr|=Imhmum#wﬂ...lhﬁnmqwlﬂmimzxjmnuMNuun minimo de precepios referidos o las
relaciones entre |a comunidad y el Estado: respeto a cleros derechos humanos esenciales, o cienas libertades esenciales y al demecho 4l

autogobierno (...} los decilogos intermacionales son Nexibiles. Una

contral previstos a aivel internacional tenen escasa incidencia®
52 Boutros Boutros-Ghali, en: NACIONES UNIDAS 1995, pag. 21.
53 Uprimny, Rodrigo 1998, pig. 95.

flexibilidad acentuada por la circunstancia de que los mecanismas de

Cassese, Antonio.1993, pdgs. 59-60.
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plique el
abandono
de la posibili-
dad de la
comprens-

sion critica

de las mis-

nus. La aper-
tura hacia las
otras civilizacio-
nes, para luego de oir y F
comprender sus razones y motivos, criticar algunos
de sus elementos, no excluye, sino que por el con-
trario es ¢l presupuesto mismo para buscar acuerdos
relativos con respecto a asuntos comunes.”™ Y es
precisamente aqui donde entra un concepto funda-
mental en la concepcidn de los derechos humanos,
sin el cual no podria entenderse ni aplicarse de ma-
nera correcta su significado v relevancia, esto es el
caricter dialégico comunicative que ellos en si im-
plican. Ello conlleva considerar a las culturas y las
posiciones ético politicas como incompletas y relati-
vas, pues silo asies posible involucrarse en un did-
logo con un pie en cada cultura o concepcitn ético
politica. “En esa experiencia dialégica, el escrutinio
de las debilidades reciprocas de cada cultura, que
parte precisamente del reconocimiento del valor de
las otras miracas culturales, permite entonces cons-
truir cienos valores multiculturales. Asi, son derechos
humanos aquellos que una tradiciéon culral recla-
marfa para sus propios miembros y debe por consi-
guiente conceder a los integrantes de oftras tradicio-
nes, si espera que los otros le otorguen un tratamien-
to reciproco. De esta manera, los derechos humanos
pueden pretender ser universales y multiculturales
pues son el resultado y la condicion del diilogo en-
tre las culturas.”™ Esta concepcién dindmica, pro-
cesuil de los derechos humanos ha sido en gran par-
te asumida por la Corte Constitucional colombiana,
como el autor bien lo demuestra a través del estudio
de algunas de las dltimas sentencias de la misma,

G

bt

con respecto a especificas decisiones de la comu-
nidad indigena. Pienso que es apropiado y perti-
nente citar aqui nuevamente al autor para
quien:*Paraddjicamente, sélo reconociendo nor-
mas para toda la humanidad se puede pensar en
una verdadera tolerancia a la diversidad cultural.
Pero solo aceptando la diversidad cultural podre-
mos realmente reconocer la igualdad de todos los
seres humanos y construir una universalidad de
los derechos humanos, que no sea sinoGnimo de
una uniformizacion empobrecedora de las culw-
ras sino de un enriquecimiento dentro de la diver-
sidad "™

De otra parte, segin mi opinion, es también
de esencial importancia el establecimiento de re-
laciones verdaderamente democriticas en el ejerci-
cio del poder, ya que la democracia se presenta
como ¢l régimen politico, en el cual los derechos
humanos pueden llegar a alcanzar una vigencia real,
por las siguientes razones:

En primer lugar, los derechos humanos, basa-
dos en el respeto a la vida y la realizacion de las
posibilidades del ser humano mediante el logro de
una vida digna, implican una intersubjetividad (con-

_‘cicnci:l del otro), que hace necesario el reconoci-

miento de los otros sujetos como contraparte de la
libertad y los derechos individuales. Esto conlleva
pues una interrelacion de derechos y deberes, lo
cual implica que un conflicto sélo puede resolverse
pacifica y racionalmente mediante unos procedi-
mientos ¥y unas instituciones que establezcan la
igualdad, la participacion, la libertad, la responsabi-
lidad y solidaridad de todos los individuos integran-
tes del Estado. La democracia, a través de sus prin-
cipios de participacion, responsabilidad y opaosicién
crea las condiciones necesarias, no para acabar con
el conflicto, sino para resolverlo de tal manera, que
brinde a todos los mismos chances de llevar a cum-
plimientos una vida digna, es decir donde las,posi-
bilidades del ser puedan ser realizadas.

Como segundo, los derechos humanos impli-
can la autonomia de los seres humanos para elabo-
rary realizar un proyecto de vida digna, de acuerdo
a sus propios principios morales y contextos cultu-



rales, politicos, sociales y étnicos.” Esto solamente
es realizable en un régimen democritico, que acep-
te, reconozca y fortalezea la pluralidad de los seres
humanos que conforman el conglomerado social.
Cualquier imposicion o determinacion que limite la
autonomia de las personas para realizar sus poten-
cialidades va contra la plena vigencia de los dere-
chos humanos.® Esto no impide, el reconocer la
responsabilidad de cada persona con respecto a |a
sociedad y los limites a su libertad y a sus derechos.
A este respecto la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos es clara en su articulo 29, en el
cual establece: “Toda persona tiene deberes respec-
to a la comunidad, puesto que sélo en ella puede
desarrollar libremente y plenamente su personali-
dad. “No obstante, ¢l mismo articulo también dis-
pone que en el ejercicio de sus derechos y el disfru-
te de sus libertades, toda persona estara solamente
sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con
el nico fin de asegurar el reconocimiento y el res-
peto de los derechos y libertades de los demis y de
satisfacer las justas exigencias de la moral, del or-
den publico y del bienestar general de la sociedad
democritica."™

En tercer lugar, esta autonomia del individuo,
implicita a la concepcion de los derechos humanos,
es especialmente hecha realidad con respecto al
poder estatal, en un régimen politico democritico,
pues €l establece la soberania popular. Esto conlle-
va una capacidad de determinacion y control del

54 Uprimny, Rodrigo 1998, pig. 106.
33 Uprimny, Rodrigo 1998, pig. 107,
56 Uprimny, Rodrigo 1998, pig 110

poder publico, evitando asi el autoritarismo o totali-
tarismo de Estado. Esto también es vilido para todo
tipo de instituciones que quieran imponer el tipo
de vida que debe ser seguido por el individuo o
limitar arbitrariamente la libertad de: las personas.
Ademis el concepto de soberania popular implica
que se dan los espacios piblicos para la discusion a
su vez puablica de los asuntos que atafien a toda la
colectividad, ya que “sin una discusién abierta y
vigorosa sobre los asuntos colectivos, no podemos
garantizar una vigilancia ciudadana sobre los go-
biernos, ni una genuina autonomia colectiva, las
cuales presuponen la existencia de una opinion
publica libre e informada. Lo piblico es, entonces,
central en la democracia (...).""

Y en cuarto lugar la democracia brinda las con-
diciones institucionales para el efercicio de la politi-
ca como brisqueda de consensos que conduzcan a la
construccion de un orden colectivo. Lo cual a su
vez implica que no se admiten “una verdad religio-
sa-doctrinaria ni ningn criterio de objetividad cien-
tifica que permita determinar el futuro (...) el futuro
permanece siempre abierto, en construccion, a par-
tir de la diversidad de intereses, opiniones y de-

"% De esta manera, “la participacion colectiva

‘en las decisiones politicas no puede ser reemplaza-

da ni suplantada por teorfa alguna: la estrategia es
el resultado de una deliberacion y decisién colecti-
vas, a las cuales la teoria aporta argumentos para
convencer al contrario."™*

57 “los derechos humanos no estublecen las posibilidades, tan solo defienden o cstablecen los espacios par las posibilidades () Los
derechos humanos, pues, no' tienen sino una solo finalidad, s decir, en medio de un didlogn con fueras politicas, fuerzas sociales,
‘econdmicas, militires y demds, hacer posible la vids en medio de lis situaciones concretss en que existen los seres humanos”. Maldonade,

Carlos Eduardo 1994, pig. 32

58  Como bien lo afirma R, Uprimny; *(..) la gran aspiracidn del poder totalitario s romper n separacion entre lo pablico y lo privado, a fin
de someter 3 todas las personas no solo a una viglancia permanente por el pader sino incluso a que cada persona se convierta en el

centinela de sus semejantes. No puede existir entonces un proceso politico libre y una sociedad democrd

tica sing se garantia una drbit

de secreto y de intimidad a las personas, Por paraddjico que suene, sdlo si tenemos espacios de soledad, secreto y autonomia, estanemos
en capacidad de construir comunidades solidarias, humanas y democriticas”. Uprimny, Rodrigo 1998, pags. 102-103,

59 Ver Ramcharan, Benmnd G. 1997, pdgs. 90 y 100-101,
60  Uprimny, Rodrigo 1998, pag. 103,

61 Gonzdlez, Ferndn E. 1997, pig. 43

62 Gonzdlez, Ferndn E. 1997, pig. 43.
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Finalmente, el proceso de constitucitn de las
condiciones sociopoliticas demaocriticas y pluralis-
tas necesarias para hacer realidad la plena vigencia
de los derechos humanos hace indispensable una
'suma-positiva’ en la relacién Estado, sociedad civil
y régimen politico.” Pues todos tres estin vincula-
dos estrechamente. Sin un Estado capaz de cumplir
con sus funclones fundamentales y una sociedad
fuerte, no es posible ni la construccion de un régi-
men politico democritico, ni la realizacion de pro-
gramas de desarrollo que permitan la superacion de
las causas econtmicas, politicas, sociales y cultura-
les de la violacidn de los derechos humanos.

ENFOQUE PRAGMATICO,
ANTIFUNDACIONISTA

Caracteristicas generales

Este tipo de fundamentacion es sostenida por
Richard Rorty®™ para quien los derechos humanos
no se pueden fundamentar a partir del atributo co-
min que, segin la tradicién, se ha determinado
como diferencia especifica entre los seres humanos
v los animales, esto es, la racionalidach

Segin €1, los fildsofos han tratado de senalar
algo comin v esencial al ser humano. Para Platén
los seres humanos ticnen un ingrediente especial
adicional que los coloca en una categoria ontologi-
ca diferente a la de los brutos. El respeto por este
componente ofrece una razon para que las perso-
nas tengan consideracion las unas por las otras. Se-
gin los antiplaténicos como Nietzsche los esfuer-
zos por evitar que la gente deje de matarse, violarse
y castrarse estin condenados al fracaso porque la
verdad real acerca de la naturaleza humana es que
somos animales excepcionalmente desagradables y
peligrosos. Un importante avance intelectual de
nuestro siglo seria entonces el interés cada vez me-
nor en la disputa entre Platon y Nietzsche. Lo cual
se expresa en la pérdida creciente de sentido de la
pregunta “;Cuidl es nuesra naturaleza?”, la cual es

G

reemplazada por otra, esto €5 ;qué podemos hacer
de nosotros mismos? La historia y la antropologia
ensenan, por el contrario, que una de las caracteris-
tica fundamentales del ser hurmano es su extraordi-
naria maleabilidad. Tendemos pues a pensar de
nosotros mismos como animales flexibles, protei-
cos, que se dan su propia forma, y no ya principal-
mente como animales racionales o crueles,

A causa de los cambios experimentados en ¢l
mundo y en el fenémeno de los derechos humanos
el fundacionalismo en materia de derechos huma-
nos se ha vuelto irrelevante 'y anacrénico. No vale
la pena plantear la cuestién de si los seres humanos
realmente tienen derechos humanos, pues, para la
decision moral, nada importante separa a los seres
humanos de los animales, excepto hechos histGri-
cos, contingentes, culturales.

Segun Rorty, a pesar que su argumento sea en
ocasiones tachado de “relativismo cultural”, el cual
es asociado con el irracionalismo debido a que nie-
ga la existencia de hechos transculturales moralmen-
te relevantes, de lo que se trata es de hacer que la
red de creencias de cada uno sea tan coherente y
lacida como sea posible. La racionalidad es pues
pensada en términos de un intento de alcanzar di-
cha coherencia y la area de la cultura occidental
consiste en hacer la cultura de los derechos huma-
nos, mis consciente de si y mas poderosa, en lugar
de tratar de demostrar su superioridad sobre otras
culturas mediante la apelacién a alguna realidad
transcultural. Para ello puede ser fundamental la fi-
losofia, pues a través de ella se deben compendiar
las intuiciones culturales sobre lo que debe hacerse
en distintas situaciones. Dicho compendio se cons-
truye mediante una generalizacion, a partir de la
cual sea posible deducir aquellas intuiciones funda-
mentales, con ayuda de proposiciones no polémi-
cas. John Rawls con su principio de diferencia y el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos, el cual ha
acufiado la nocidn de un derecho constitucional a
la intimidad, constituyen ejemplos de este tipo de
compendio o sumario. Mediante la formulacién de
estas generalizaciones se incrementa la previsibili-
dad y por tanto el poder y la eficiencia de las insti-



tuciones que traducen en la prictica esas intuicio-
nes generales, con lo cual se intensifica el senti-
miento de identidad moral compartida que hace de
occidente una comunidad moral.

Platon, Tomds de Aquino y Kant han intentado
dar una fundamentacién auténoma a tales generali-
zaciones. Estos fil6sofos fundacionalistas pueden ser
catalogados como aquellos que comparten la aspi-
racion al conocimiento de la naturaleza de los seres
humanos. Ellos querrian inferir estas generalizacio-
nes de premisas superiores, capaces de ser verda-
deramente independientes de la verdad de las intui-
ciones morales compendiadas. Segan ellos, el co-
nocimiento moral implica en su esencia la idea de
que toda una comunidad puede llegar a saber que
la mayoria de sus principales intuiciones morales
acerca de lo que debe hacerse eran erréneas y el
plantearnos la pregunta de si efectivamente existe
este tipo de conocimiento, nos remite a una tradi-
cion filosdfica de la epistemologia conocida como
metaética. Sin embargo, en la perspectiva pragmiti-
ca de Romy, la respuesta a esta pregunta remite mds
bien a una cuestion de eficiencia, de la mejor mane-
ra de aprovechar la historia, de realizar la utopia de
la llustracion. Si las actividades de quienes intentan
alcanzar este tipo de conocimiento son poco dtiles
para la realizacion de esta utopia, he aqui una ra-
zGn para pensar que no existe tal conocimiento.

Para los pragmiticos la emergencia de la cultu-
ra de los derechos humanos no parece deber nada
al incremento del conocimiento moral y en cambio
lo debe todo a la lectura de historias tristes y senti-
mentiles, por lo que probablemente no existe co-
nocimiento como el que Platén contemplaba. Y
como nada ttil se consigue con insistir en una natu-
raleza humana ahistérica, probablemente no existe
tal naturaleza o al menos nada en ella que sea rele-
vante para nuestras decisiones morales.

Durante el tiempo transcurrido desde la Revo-
lucion Francesa se ha aprendido que los seres hu-

63 Ver: Bejarano, Ana Maria 1995.

manos son mucho mds maleables de lo que Platén
o Kant habrian sofiado, porlo que hoy en dia hay
menos interés en las cuestiones relativas a la natu-
raleza no histdrica del ser humano. Cuantas més
oportunidades el ser humano encuentra para re-
crearse a si mismo, mds razones se encuentran en el
evolucionismo de Darwin por las cuales no se ne-
cesita preguntar qué es el ser humano, pues se cons-
tatard que su ser, su esencia es cambiante. El afir-
mar que el ser humano es un animal astuto no es
decir algo filos6fico y pesimista sino algo politico y
esperanzador, a saber: si el ser humano posee la
capacidad de trabajar mancomunadamente, todas
las personas pueden convertirse en lo suficiente-
mente listas y valientes de imaginar. Asi, la pregun-
ta de Kant sobre “;qué es el hombre?" se convierte
en “iqué clase de mundo podemos preparar para
nuestros bisnietos?"

Para Rorty, entonces, el mejor y tal vez inico
argumento para superar el fundacionalismo es que
seria mds eficiente optar por un curso .de accion,
pues asi las personas podrian concentrar las ener-
gias en moldear el sentimiento, a través de la edu-
cacién sentimental. Ya que este tipo de educacién

_haria que las personas de distintas clases se familia-
‘rizaran unas con otras de suerte que estén menos
tentadas a pensar en los otros como cuasihumanos.

Entonces, seria mejor que Platén, como Aristd-
teles, llegase a la conclusién que no era mucho lo
que podia hacerse con gente como Trasimaco y
Calicles y que la cuestién era evitar que los nifios
fueran como Trasimaco y Calicles. Con la insisten-
cia de Platon en la posibilidad de reeducar a perso-
nas que habian llegado a la madurez sin los senti-
mientos morales apropiados mediante argumentos
racionales, los cuales eran considerados por él mis
poderosos que el sentimiento, inicié € de manera
equivocada la filosofia moral. Esto llevé a que los
filésofos morales se concentrasen en la extrana fi-
gura del psicépata, desatendiendo sistematicamen-

4 Lo aqui expuesio estd basado en: Rorty, Richard 1998, pigs. 117-136.
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e un caso mu-

cho 'mis co-

mun, el de la

persona cuyo

tratamiento de
un reducido ni-

mero de seres

humanos es moralmente impecable, pero que per-
manece indiferente al sufrimiento de los extrafnos, a
quienes considera pseudohumanos o a quienes es
capaz de infringirles los mds execrables danos. Des-
de Platén los fildsofos morales ereen que su mision

cansiste en convencer al egoista racional de que no
debe ser egoista v de que debe reconocer su verda-

dero yo, desgraciadamente ignorado. “El problema
es el pallardo y bonorable serbio que ve a los musul-
manes como perros cireuncidados, es el bravo sol-
dado y buen camarada que ama a sus colegas y es
amado por ellos pero que considera a las muferes
camo brufas y rameras peligrosas v perversas™, Para
Platén la manera de hacer a las personas mds ama-
bles entre si era subrayar que ellas tenian en comiin
la racionalidad. Pero de qué sirve subrayar ante es-

tas personas que muchos musulmanes y muchas
MUjeres son muy capaces en matemiticas, ingenie-
ria o jurisprudencia. Los jévenes nazi, resentidos y
violentos, disfrutaban atin mads apaleando a muchos
judios, de quienes sabian que eran talentosos ilus-

trados. Tampoco ayuda mucho que dichas perso-
nas lean a Kant o acepten que uno no debe tratar a
los agentes racionales como si fueran simples me-
dios. “Todo se reduce a quien se considera como ser
humano, como agente racional en el tinico sentido
relevante, el sentido en el cual agencia racional sig-
nifica pertenencia a nuestra comunidad moral "

Igual que los serbios para la mayoria de los

blancos, hasta hace muy poco, los negros o parma
muchos cristianos, hasta el siglo XVIII, los paganos
no eran seres humanos. Part la mayorfa de los hom-
bres en paises del tercer mundo las mujeres ampo-
co cuentan. Cuando las rivalidades tribales y nacio-

nales se vuelven importantes, los enemigos no se
consideran humanos. A contrario de lo que propo-
nia Kant, la mayor parte de la gente es incapaz de
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entender por qué la pertenencia a una especie bio-
logica sea suficiente para pertenecer a una comuni-
dad moral y esto no es pensado asi por falta de
racionalidad sino por el hecho de vivir en un mun-
do en el cual seria muy arriesgado e incluso peli-
groso' permitir que el sentimiento personal de co-
munidad moral se extienda mis alld de la familia,
del clan o de la tribu. La realidad es que casi ningu-
na persona se piensa asi como un simple ser huma-
no, sino como cierta clase buena de seres humanos,
una categoria que se define por oposicién explicita
a otra particularmente mala. Es, pues, fundamental
para su identidad no ser un infiel, no ser un homo-
sexual, no ser una mujer. Precisamente en la medi-
da en que sus condiciones de vida son malas y sus
vidas estéin en riesgo permanente, les queda poco
mis que el orgullo de no ser lo que no son para
mantener el respeto por si mismos. Cuando la ex-
presién “ser humano" se convierte en sinénimo de
"miembro de nuestra tribu”se piensa en los seres
humanos en términos de los paradigmaticos miem-
bros de la especie. Se contrasta entonces su forma
especilica de ser humano, considerada la Gnica, con
ejemplos rudimentarios, pervertidos o deformados
de humanidad.

El problema de la gente violadora de los dere-
chos humanos no es el que sean irracionales sino
que no fue tan afortunada como nosotros en las
circunstancias de su educacion. En lugar de tratar-
los como irracionales se deberian considerar como
desposeidos de seguridad y simpatia, las cuales van
juntas, por las mismas razones que la paz v la pros-
peridad econémica van juntas. Se puede educar sen-
timentalmente a las personas tnicamente cuando
ella pueden relajarse lo suficiente como para escu-
char. Asi Hume es mejor consejero que Kant ya que
para Hume “la simpatia corregida, a veces por me-
dio de reglas, y no el discernimiento racional de lo
juridico, es la capacidad moral fundamental "

La cultura de los derechos humanos

Por consiguiente, para Rorty “La difusién de la
cultura de los derechos humanos responde por lo



tanto mucho mas a un progreso de los sentimientos”
que a un mayor conocimiento de las exigencias de la
ley moral. Dicho progreso consiste en una creciente
capacidad para ver mucho mds las semejanzas que
las diferencias entre nosotros y gentes muy distintas
a nosotros. Es el resultado de lo que he venido 1la-
mando “educacidn sentimental”. Las semejanzas no
se refieren a un yo profundo y compartido que en-
trafiaria la verdadera humanidad, sinoa esas peque-
fas v superficiales similaridades, como abrazar a
nuestros padres y a nuestros hijos, y que no nos dis-
tinguen de muchos animales no humanos. ™ Esto
implicaria, ademds, pensar, que la clase dominante
deje de oprimir a los demids o de tolerar que sean
oprimidos por pura consideracion y no por obedien-
ciz a la ley moral, aunque subleve pensar que nues-
tra Unica esperanza de una sociedad decente consis-
te en ablandar los corazenes satisfechos de los pode-
rosos, ya que deseamos que el progreso moral surja
de abajo en lugar de esperir pacientemente a que
nos sea concedido desde arriba. Por esto) la idea
kantiana de obligacién moral incondicional, impues-
ta por profundas fuerzas no histéricas y no contin-
gentes es tan popular, ya que se abomina la idea de
que los poderosos tengan el futuro en sus manos,
que todo dependa de ellos, que no haya nada mds
poderoso a lo cual podamos apelar contra ellos. Pero
segan Rorty, el progreso moral no surgira desde aba-
jo, ni la preferencia por esta férmula apova la idea de
que el proyecto de la Hustracién se encuentra en lo
profundo de cada alma.

Una cultura de los derechos humanos sélo
puede hacerse, entonces, por la continua recrea-
cién del yo, a través de la interaccion del yo, a tra-
vés de la interaccion con otros yoes tan diferentes
del yo como sea posible, haciendo a un lado 1a idea

Rorty, Richard 1998, pig. 128, El subrayado és mio.
Rory, Richard 1998, pig. 128 Bl subrayade et mio.
En: Rony, Richard 1998, pag. 131.

Romy, Richard 1998, pig. 131

Romy, Richard 1998, pig. 136,
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de que los seres humanos se distinguen por su ca-
pacidad para la razén en lugar de por su capacidad
para la amistad y el mestizaje y por la sentimentali-
dad flexible.

Entonces, la tarea del educador moral es con-
testar a la pregunta “;Por qué debo preocuparme
poOr un extrano, una persona que no es de mi fami-
lia, una persona cuyas costumbres me parecen de-
testables?™ Cuyo mejor tipo de respuesta es la histo-
ria larga, triste y sentimental que empieza asi: “Por-
que esto es lo que ocurre cuando se estd en su
situacion, lejos del hogar, en medio de extrafios” o
“porque ella puede convertirse en su nuera” o “por-
que su madre lloraria por ella”. “Para quienes como
Platén y Kant, creen en una verdad filoséficamente
definible acerca de lo que es un ser humano, la
tarea permanecerd inconclusa mientras no respon-
damos a la pregunta 5i, ;pero tengo la obligacién
moral hacia ella?™

La afectividad y su importancia para los
derechos humanos

Este enfoque antifundaicionista y pragmitico,

w1 cual rehabilita, potencia y acentia el valor del

nivel sentimental del ser humano (sus juicios estéti-
cos) en la prictica de los derechos humanos es
fundamental, pues el ser humano no es un ser sola-
mente racional, sino que estd también determinado
por sus pasiones y deseos y por sus contextos eco-
némico, politico, social y cultural, los cuales pue-
den jugar un papel decisivo respecto al respeto de
los derechos humanos. El conocimiento de un de-
ber o un derecho no implica entonces automirica-
mente el hecho de querer asumir la responsabilidad
de cumplir con ese deber o respetar ese derecho o



en su defecto, de luchar porque un determinado
derecho sea respetado o puesto en prictica, para lo
cual se requiere una voluntad individual y colecti-
va, la cual a su vez tiene en gran parte su origen ¢n
los sentimientos de las personas.

Sin embargo, para evitar el voluntarismo y para
que los valores fundamentales que componen los
derechos humanos tengan una certeza y una fueraa
que trascienda el mero sentimiento o afectividad, se
han establecido estos principios morales positiva-
mente, &5 decir se les ha dado un caricter juridico 'y
se les ha revestido con el poder del derecho, el cual
implica que aunque no guste o no se sienta simpa-
tia por un determinado individuo o grupo social, se
esté obligado juridicamente a respetarle o respetar-
les su dignidad tanto individual como colectiva y
que para el caso de no cumplimiento o de violacion
del principio moral hecho positivo, se establezca
unid pena o una sancion.

A este respecto es importante volver a tener en
cuemnta la distincion kantiana entre moralidad v le-
galidad. La moralidad se aplica con relacidn al fuero
interno y la legalidad con respecto a las relaciones
intersubjetivas, es decir con los otros individuos.™
Los derechos humanos implican también una rela-
citn intersubjetiva, es decir, no dependen sélo de
mis consideraciones internas o de mis preferencias
o afectos, pues estdn establecidos como valores que
implican la obligateriedad v la responsabilidad, es
decir conllevan, si s necesario, el uso de la coac-
cion externa para que no sean violados o para que
sean realizados.

Con respecto a Colombia seria de suprema
importancia, retomando las ideas centrales de Ror-
ty, no dejar perder las experiencias, las vivencias de
las personas que de alguna manera han sufrido en
el conflicto armado interno que el pais vive. Los
sufrimientos, los dolores, la amargura, el temor, el
terror, la desesperacién, la angustia y las pesadillas
de las personas podrian llegar al corazén de los ac-
tores armados, podrian motivar su amor y su com-
prension del sufrimiento ajeno, podria hacer posi-
ble que ellos se pusieran en la posicion del otro y
asi reflexionaran sobre las consecuencias de sus

G

actos. Por otra parte esto podria ser il para supe-
rar los altos grados de indiferencia y la falta de soli-
daridad que corroe los cimientos del amor y la amis-
tad que hacen posible la vida pacifica y solidaria en
sociedad.” También a este respecto es necesario
incentivar los sentimientos de amistad, de amor y
de solidaridad entre la poblacidn, pues aungue pa-
rezca de poca relevancia o cursi, sGlo a través de
estos sentimientos se hace la trascendencia de lo
memmente juridico y el poner los ojos en una vida
colectiva buena y digna.

Otro elemento fundamental a este respecto es
la memoria colectiva, ya que ella indicard a las ge-
neraciones futuras los caminos tristes v desoladores
de la vida del pueblo colombijano, potenciando las
posibilidades de corregir errores, castigar a los cul-
pables y buscar nuevas posibilidades de vida colec-
tiva y de resolucion pacifica y democritica de los
conflictos. La memeoria colectiva en Colombia esti
profundamente atrofiada, como si las personas vi-
vieran obsesionadas por olvidar, por matar el re-
cuerdo sea de los sufrimientos cometidos, sea de
las atrocidades cometidas. ;Como entonces pensar
en el perdon, si se mata la memoria?

EN FOQUE HISTORICO-CULTURAL

Los derechos humanos en su dindmica
hist6rica

Los derechos humanos son comprendidos
como un resultado de luchas y conflictos sociales y
de la conciencia cultural de los pueblos. Asi ellos
son vistos como un fendémene cambiante a través
de la historia.

Esta posicién historicista tiene ¢omo uno de
sus mis importantes antecesores tedricos a Hegel,
fuien “denuncia el caricter ambiguo y arbitrario de
la referencia a la naturaleza y muestra la dificultad o
imposibilidad de fundamentar los derechos huma-
nos desde una supuesta naturaleza inmutable o des-
de la ficcion de un orden natural inmediato.”™ El



ser humano para Hegel no nace libre, ni esti dota-
do por naturaleza de derechos, sino que éstos son
el resultado de un proceso de lucha por el recono-
cimiento, de la evolucion cultural y de la progresiva
consolidacion de las instituciones. El ser humano
tiene entonces que desarrollar sus capacidades para
dominar por medio del trabajo v de la cultura las
fuerzas cadticas y violentas de la naturaleza. Me-
diante este proceso se construye una “segunda na-
turaleza,” la cual debe ser ganada por la disciplina
infinita del saber y querer. Por lo tanto, para él, no
existe una naturaleza humana dada de una vez por
tadas, que contenga atributos eternos y absolutos
del ser humano sin mis.

Al no ser posible apelar a este orden eterno,
supra-historico v abseluto, las reivindicaciones de
derechos "se legitiman a partir de su articulacién
con el horizonte cultural de una época (Zeifgeist) y
con el ethos propio de naciones y pueblos ( Volks-
geist), donde se materializan y especifican las aspi-
raciones y demandas del ser humano en general: la
racionalidad, pertinencia y razén de un derecho
quedarin justificadas una vez que logremos demos-
trar su conexion con la toma de conciencia genera-
lizada y la consolidacién de valores humanos uni-
versalmente reconocidos, al igual que su insercion
orginica en el universo cultural mds especifico de
un pueblo o una época. "™

Sin embargo, Hegel considera que los dere-
chos humanos se fundamentan precisamente tenien-

70 Ver: Kant, Tmmameel 1991,

do en cuenta esta segunda naturaleza del ser huma-
no, pues para ella, para su consecucion y realiza-
cién son esenciales la libentad, la propiedad priva-
da, la libertad de pensamiento y autonomia moral,
En este sentido tiene sentido la reconstruccidn he-
geliana de la historia como despliegue progresivo
de la libertad, es decir como el largo camino me-
diante el cual el ser humano de occidente afianza
en su conciencia tanto la libertad en general (con-
ciencia de que las leyes y las instituciones se afian-
zan en la libertad) como las formas especificas de
libertad (por ejemplo, la libertad de pensar y el es-
piritu cientifico).™

El marxismo y los derechos humanos

En esta tradicién se encuentra también el pen-
samiento de Marx, para quien sin embargo los dere-
chos humanos constituyen una liberacién a medias
o representan un encubrimiento ideoldgico de la
explotacién capitalista. Por lo tanto, para él la cues-
tién de su fundamento conduce a realizar un es-
fuerzo por descubrir las bases materiales e histéri-
cas que han conducido a generar la falsa conciencia

«y la ideologia humanista que pone a los derechos

humanos como principios inalienables del ser hu-
mano.™

Si bien Marx da una cierta importancia a la
emancipacion politica lograda en la sociedad libe-
ral, la considera necesaria pero no suficiente, pues
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estd llena de contradicciones que tienen su funda-
mento en el contraste entre el deber ser y el ser, ya
que todos los innumerables derechos proclamados
formalmente en la sociedad capitalista son fragante-
mente violados. Los derechos humanos serian pues
impensables en la sociedad feudal y son resultado
de las condiciones que hacen posible la sociedad
capitalista, pero serfan innecesarios en la sociedad
socialista, pues en ella el ser humano habria logra-
do realizar su verdadero ser social, donde la ideolo-
gia burguesa de los derechos humanos no tendria
razon de ser. La reivindicacion de los derechos hu-
manos podria ser de todas maneras 0til a la clase
obrera en su lucha por la toma del poder. Esto ex-
plica, que Marx “no le reconociera un valor intrin-
seco y absoluto a la reivindicacion de los derechos
humanos vy le asignara en cambio soloun valor es-
tratégico en la lucha politica hacia el logro del obje-
tivo tltimo, es decir de la instauracion de una socie-
dad socialista (...) para Marx los derechos humanos
tenian un valor estratégico, pero no propiamente
ético. El fin hacia el que tiende la historia justifica,
pero al mismo tiempo condiciona y limita el valor y
la vigencia de los derechos.”"™
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No quisiera dejar pasar la oportunidad para
citar a un autor que somete 4 examen a “cinco doc-
trinas o visiones dominantes en nuestra época’,
mediante la elaboracién de cinco sociedades imagi-
narias: la Utilitaria, la Comunitaria, la Proletaria, la
Libertaria y la Egalitaria. Con respecto a la tematica
que aqui estamos tratando, es decir lo que €l llama
la sociedad Proletaria, basada en el marxismo y en
las teorias comunistas. El autor afirma, que en una
sociedad Proletaria los derechos humanos serian
algo prehistérico, pero se habrian extinguido. A
veces el proletariado en su lucha los habria reivin-
dicado por razones ticticas, pero su necesidad ha-
bria terminado en la sociedad comunista, “verdade-
ramente humana'. Por lo tanto, el dnico problema
de la vida proletaria es que no hay problemas. Por-
que con el comunismo se llevaria a cabo la resolu-
cién definitiva del antagonismo entre el hombre y
la naturaleza y entre ¢l hombre y el hombre. Seria
pues la verdadera solucién al conflicto entre la exis-
tencia vy la esencia, entre la objetivacién y la au-
toafirmacion, entre la libertad y la necesidad, entre
el individuo y la especie. Ademds, los derechos hu-
manos contendrian un fundamento ideolégico que

_seria utilizado para ablandar los corazones del pro-
letariado en el calor de la lucha de clases; pero,
como la cuestién era ganar, no sentir simpatia por
los enemigos de clase, la moral estd subordinada
por entero a los intereses de la lucha de clases del
proletariado. Adems, los derechos humanos serian
anacrénicos porque sélo habrian sido necesarios en
esa era prehistorica cuando los individuos necesita-
ban proteccién contra danos y peligros generados
por un mundo imperfecto, conflictivo y desgarrado
por las clases.”

Un critico radical del marxismo afirmaria que
los marxistas estarian de esta manera dispuestos a
aceptar la derogacion de los derechos humanos
cuando su reconocimiento impida las metas revolu-
cionarias, a la pregunta de si un marxista cree en
los derechos humanos, responderia negativamente.
Pues, “;por qué deberian alarmarse los marxistas al
descubrir que su ideologia excluye los derechos
humanos?"™



De todas maneras, tanto la critica de Marx a la
ideologia de los derechos humanos como su exi-
gencia de que éstos tienen que ser realizados en la
sociedad concreta para superar lo ideol6gico de su
formulacién, tienen hoy en dia una importancia fun-
damental en la discusién sobre la aplicabilidad préic-
tica de estos derechos y sobre los mecanismos ne-
cesarios para lograr su plena vigencia. Y aun mds,
la misma definicién de lo que significa una vida
digna lleva implicita la critica marxista a los intentos
de reducir los derechos humanos a los derechos de
libertad (autonomia) y de propiedad. Esta concep-
cién es defendida por ejemplo por R. Nozick en su
libro *Anarchy, State and Utopia” de 1974, que con-
sidera cada intervencion redistributiva del Estado
como un atentado a la autonomia y libertad de los
individuos. El derecho de propiedad es, pues eleva-
do a mixima indiscutible, incuestionable y como
fundamento de la legitimidad y justicia del Estado.

Es también de fundamental importancia, reco-
nocer y valorar que los derechos humanos han sido
no una concesion celestial, sino el producto de lu-
chas concretas y en la mayoria de los casos san-
grientas contra el poder del capital y los regimenes
absolutistas, autoritarios y totalitarios. Estas luchas
por los derechos humanos se han nutrido del mar-
xismo, que ha inspirado y aun hoy inspira, muchas
de las luchas por la justicia de las mayorias empo-
brecidas del mundo entero.

Reconocer esta realidad implica también reco-
nocer el caricter dindmico y cambiante de los dere-
chos humanos y de su importancia real con respec-
to al devenir social.

En la actualidad este enfoque pone el énfasis en
la realizacion concreta de los derechos humanos y

76 Papacchini, Angelo 1995, pdg. 348

en las diversas formas de paricipacién politica: mo-

vimientos sociales civicos, campesinos, ambientalis-

tas, feministas, etc. Tan importante como un discurso
general sobre los derechos humanos, es también la
denuncia de la opresién y la dominacién en casos
concretos. Para los historicistas, la justicia no implica
solamente una reivindicacién politica de redistribu-
cion de los bienes materiales fundamentales, “sino
un imperativo de ejercicio diario de la democracia,
de afirmacion y reconocimiento de las diferencias en
los diversos espacios de la sociedad contemporinea:
la familia, la escuela, el trabajo del enfoque histori-
cista, la vida pablica, el tiempo libre, etc."™

Las diferencias con la fundamentacién iusnatu-
ralista son claras:

1) En lugar de derechos naturales, universales y
absolutos, se habla de derechos historicas, va-
riables y relativos.

2) En lugar de derechos anteriores y superiores a la
sociedad, se habla de derechos de origen social,
es decir, que son resultado de la evolucién de la
sociedad.™ Asi, por ejemplo, B. Croce afirma que
colocar el fundamento de los derechos humanos
en la teoria del derecho natural, “se ha converti-
do en algo filoséfica e histéricamente insosteni-
ble"; por lo cual, dichos derechos considerados
como derechos universales del hombre deben
ser reducidos, “a lo sumo, a derechos del hom-
bre en la historia. Esto equivale a decir que los
derechos son aceptados como tales para hom-
bres de una época particular. No se trata, por
consiguiente, de demandas eternas, sino sélo de
derechos histéricos, manifestaciones de las ne-
cesidades de tal o cual época e intentos de satis-
facer dichas necesidades.™

77 Comparar: Lukes, Steven 1998, pdg- 34-37. La bibliografia de los textos de Marx y Lenin citados por Lukes se encuentran en su ensayo.
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Desarrollo histérico de los derechos
humanos

Esta modificacion y evolucitn de los derechos
del hombre tiene su concrecién en las distintas eta-
pas que su historia ha conocido. Ellos comenzaron
siendo en sus origenes un concepto politico que
engloba una serie de libertades frente al Estado (con-
cepto propio de la etapa individualista liberal), lue-
go se pasd a una concepcion de derechos civico-
politicos que se ejercen en el seno del Estado (eta-
pa de positivizacién y constitucionalizacion de los
derechos del hombre), para seguir con la categoria
de derechos humanos que establecen una serie de
obligaciones del Estado frente al individuo y la co-
lectividad (en esta Gltima etapa el Estado actia como
promotor y garante del bienestar econémico y so-
cial y corresponde al Estado social de derecho).

Los derechos humanos son, por lo tanto, siem-
pre conquistas, resultado de un proceso histérico a
través del cual los individuos, grupos y naciones,
luchan por adquirirlos y hacerlos valer. Para N. Bo-
bbio todo y cualquier derecho, sea de un pueblo o
de un individuo, solo se afirma a través de una dis-
posicion ininterrumpida hacia la lucha, Asi, los de-
rechos nacen cuando deben y pueden nacer. Son
derechos histaricos, que surgen de luchas que se
dan a lo largo del tiempo, gradualmente, cristalizdn-
dose en circunstancias determinadas, vinculados a
la defensa de nuevas libertades.™

Segun el andlisis clisico de Marshall® el proce-
so histérico de afirmacién de la ciudadania recorrio
las siguiente etapas: primero se definieron los dere-
chos civiles, después los politicos y finalmente los
sociales. Los dos primeros, conquistados por los ciu-
dadanos y asegurados por el Estado, fueron dere-
chos contra el Estado o, mis precisamente, contra un
Estado apropiade o privatizado por oligarquias o aris-
tocracias que lo volvian despotico. En el siglo XVIII,
los contractualistas v las cortes inglesas definirian los
derechos civiles, que servirfan de base para el libera-
lismo: en el siglo XIX los demdcratas definirfan los
derechos politicos. Ambos establecieron las bases de
ias democracias liberales del siglo XX A través de los
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derechos civiles los ciudadanos conquistaron el de-
recho 4 la libertad y 2 la propiedad, frente a un Esta-
do antes opresor o despético; a través de los dere-
chos politicos conquistaron el derecho a votar y ser
elegidos, de participar por lo tanto, del poder politi-
co del Estado frente a un Estado antes oligirquico.
Finalmente en la segunda mitad del siglo XIX los
socialistas definirfan los derechos sociales que, en la
centuria siguiente, fueron incorporados a las consti-
tuciones y a las leyes de los paises.

El Estado de derecho traduce de esta manera,
la experiencia inmemorial de que el poder tiende al
abuso y que éste sdlo se evita o, al menos, se difi-
culta, cuando el propio Estado obedece la ley y estd
encuadrado en un estatuto juridico superior a él.
Los derechos civiles establecen las bases para los
regimenes liberales, los derechos politicos para el
régimen democritico, los derechos sociales, para la
instauracién de un régimen en donde prevalezca el
Estado social de derecho. 5i la sociedad dispone de
recursos materiales para garantizar estas necesida-
des, ellas se transforman en derechos, que no pue-
den ser asegurados si los recursos sociales estin
excesivamente concentrados en manos de un gru-
po reducido de capitalistas y de altos burécratas

" publicos y privados.

En cuanto a las condiciones de realizacién de
los derechos humanos es aqui pertinente tener en
cuenta la afirmacion de Norberto Bobbio, segin la
cual “No todo lo que es deseable y merece ser perse-
guido es realizable (...) Es sabido que el tremendo
problema ante el cual se encuentran hoy los paises
en via de desarrollo es encontrarse en condiciones
econémicas tales que no permiten, pese a los pro-
gramas ideales, desarrollar la proteccidn de la mayor
parte de los derechos sociales. El derecho al trabajo
naci6 con la revolucion industrial y se encuentra es-
trechamente vinculado a su cumplimiento. No basta
con fundamentar o proclamar tal derecho. Ni siquie-
ra basta con protegerlo. El problema de su realiza-
citn no es un problema filoséfico ni moral. Ni siquie-
ra es un problema juridico. Es un problema cuya so-
lucién depende de un ciento desarrollo de la sociedad,
y como tal desafia incluso a la constitucién mds pro-



gresista y hace entrar en crisis hasta el mis perfecto
mecanismo de garantia jurfdica."®

En la segunda mitad del siglo XX, los derechos
civiles, politicos y sociales se unieron bajo el nom-
bre de derechos del bombre o derechos bumanrios.
La Declaracion Universal de los Derechos del Hom-
bre (1948) proclamé una validez universal y, de este
modo, éstos se afirmaron a nivel internacional.

Con relacién a América Latina, si pensamos en
términos histdricos, vemos que la idea de derechos
humanos aparece con fuerza en los anos 70, identi-
ficada principalmente con los derechos civiles, como
una reaccion contra los regimenes autoritarios do-
minantes en los paises en desarrollo. Desde los anos
30 el énfasis habia recaido en los derechaos sociales,
pues se imaginaba que los derechos civiles y politi-
cos estaban asegurados, o que eran derechos ‘for-
males', producto de una ‘democracia formal’, que
solo se haria real o sustantiva cuando los derechos
sociales también estuviesen garantizados. Esta era
la posicién clisica de la izquierda hasta los afos 60.
Sin embargo, cuando en los 60 y 70 regimenes au-
toritarios de derecha asumen el poder en un gran
namero de paises, sobre todo en América Latina, y
violan los derechos civiles y politicos, la izquierda
se ve obligada a replantear su posicién. Frente a la
violencia estatal y privada contra los militantes de
izquierda, muchos de los cuales pertenecian a la
clase media, frente a la tortura y el asesinato, se
volvid esencial revalorar los derechos politicos, ex-
presados en la democracia, y los derechos civiles,
ahora ampliados hacia los sectores més pobres de
la poblacién. Antes de los afos 80 era frecuente
distinguir los derechos civiles de los politicos y de
los sociales y definir ciudadania fundamentalmente
en términos de derechos sociales. A partir de la dé-
cada del 80 los derechos civiles se volvieron el cen-
tro del activismo politico y de la preocupacién inte-
lectual. Enseguida quedd claro para los sectores
democriticos de la sociedad que no eran sélo los

B2 Comparar: Bresser P, Luiz €. 1999, pag. 44.

derechos humanos de los opositores politicos al sta-
tus quo los que estaban en juego. También era ne-
cesario defender los derechos civiles de los débiles
y oprimidos: adolescentes infractores asesinados
barbaramente por escuadrones de la muerte, reos
torturados y asesinados por la policia, indios y cam-
pesinos sin tierra, jévenes mujeres pobres arrastra-
das a la prostitucién, negros que sufren discrimina-
cion, homosexuales victimas de todos los abusos.
For ello, aunque continuase existiendo un funda-
mento autoritario en parte importante de la pobla-
cion de los paises latinoamericanos -en los que la
democracias eran recientes v las estructuras socia-
les muy heterogéneas- los derechos humanos, y en
esencia los derechos civiles de los débiles y opri-
midos, en tanto derecho en primer lugar a la vida,
fueron nuevamente valorizados, al mismo tiempo
que se reafirmaban los valores democriticos. Los
derechos sociales mantenian su importancia pero
ya no se justificaba el énfasis casi exclusivo en ellos,
que se originaba o en un presupuesto equivocado
de que los derechos civiles ya eran una conquista
de todos- cuando lo era sélo de las elites-, o en la
vision sesgada segiin la cual los derechos civiles
solo estarian garantizados cuando los sociales tam-
bién lo estuviesen.

Es necesario profundizar en Colombia la histo-
ria de los derechos humanaos, es decir las premisas
tedricas e ideoldgicas y el contexto histérico y cultu-
ral dentro de los cuales tuvo lugar su discusién, posi-
tivizacion y aplicacién o violacidn en el pasado. Ade-
mis es indispensable profundizar en el estudio de
las luchas sociales, esto es, de los movimientos so-
ciales, instituciones, grupos énicos y personas que a
lo largo de toda la historia nacional han reivindicado
sus derechos (por efemplo campesinos, mujeres y en
general los pobres y marginalizados). La historia de
los derechos humanos puede sin duds ayudar a com-
prender la realidad presente y el por qué o las causas
de la grave crisis actual a este respecto.

B3 Marshall, TH. 1992: Citizenship and Soctal Class®, en: T.H. Marshall and Tom Botomore: Cititenship and Social Class, (1a. edicidn 19500,

Pluto Press, London.
84  Bobbio, Norbero 1982, pég. 154.
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ENFOQUE POLITICO-JURIDICO

De acuerdo con esta mirada, los derechos hu-
manos hacen parne del ordenamiento juridico de un
Estado v de acuerdos internacionales, y estin estre-
chamente ligados a la capacidad de éste para hacer
efectivo su cumplimiento. También a este respecto
se estudia qué condiciones institucionales, qué de-
sarrollos juridicos y qué acciones estatales se hacen
necesarias para la realizacién en la prictica del res-
peto a los derechos garantizados por el ordenamien-
to constitucional, legal e internacional.

Este enfoque estd estrechamente relacionado
con la tradicién juridica positivista, segan la cual el
problema de la fundamentacion de los derechos hu-
manos debe considerarse como no vilido o como
un asunto superado.

Para el positivismo en general es fundamental
el postulado, de que la ciencia es el Gnico criterio de
verdad, la ciencia es la medida de lo que es y de lo
que no es, de lo que existe y de los que no existe, asi
como de aquello sobre lo que tiene sentido la formu-
lacién de preguntas y la obtencién de las respuestas
correctas, De esta manera, s6lo los hechos empiricos
son objeto de conocimiento posible y no hay posibi-
lidad alguna de cualquier otro conocimiento que no
sen el conocimiento de hechos empiricos observa-
bles, negindose la existencia de fuerzas o aconteci-
mientos de cardcter trascendente, ultramundano o
mietafisico.” Asi, cualquier intento de responder a una
pregunta recurriendo a la interrogacisn ;por qué?,
tiene para el positivismo un cardcter metafisico.

Para Kelsen debe entenderse por positivismo
juridico “toda teoria del derecho que concibe o
acepta comao su exclusivo objeto de estudio el dere-
cho positivo y rechaza como derecho cualquier otro
orden normativo, aunque se le designe con ese
nombre, como en el caso del derecho natural."®
Segun este autor, el derecho positivo se compone
del derecho positivo nacional, el orden normativo
constitutivo del estado y el derecho internacional
por lo que drdenes normativos como la moralidad,
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el derecho natural, las normas religiosas y las con-
vencionales no se pueden aceptar en el sistema del
derecho, aunque siempre han sido objeto de multi-
ples & inacabables anilisis. “Son los eternos proble-
mas de la justicia, la ética y la teologia lo que estd
en juego, en toda su caleidoscopica variedad y com-
plejidad. "™ El derecho es pues un “orden coactivo
de normas, las cuales regulan su propia creacion™
{es lo que N. Luhmann llamaria “autopoiesis”).

Con relacion a los derechos humanos esta co-
rriente de pensamiento tendria como consecuencia,
la imposibilidad de justificar las normas que a él
corresponden, recurriendo a principios éticos, reli-
giosos, morales o histéricos, el derecho positivo y
por tanto vilido es el que implica la coercidn y de-
termina ¢l mismo la forma de su creacion.

En este mismo sentido N. Bobbio afirma:*El pro-
blema de fondo relativo a los derechos del hombre es
hoy no tanto el de justificarios, como el de proteger-
los. Es un problema no filosdfico, sino politico.™ Lo
de la fundamentacion debe considerarse como algo
ya resuelto y de todas formas no prioritario. Segin el
mismo autor, por ejemplo, “(...) se puede decir que
hoy el problema del fundamento de los derechos del
hambre ha tenido su solucién en la Declaracion Uni-

e
" versal de los Derechos del Hombre aprobada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948.™
Esta Declaracitn Universal representa ademés un cam-
bio radical con respecto a los derechos humanos, pues
con ella, por primera vez en la historia, se da al mismo
tiempao la afirmacién universal y positiva (no solamen-
te filosdfica) de los derechos humanos, es decir, que
este sisterna de valores fundamentales, aceptado libre
¥ expresamente, rige para la mayor parte de las perso-
nas que habitan la terra.

Este enfoque de los derechos humanos tiene
también consecuencias imponantes para la lucha de
los defensores de los derechos humanos tanto a ni-
vel internacional como a nivel local. Desdeda pers-
pectiva juridica entonces, los derechos humanos po-
sitivizados implican una responsabilidad estatal y
politica que debe ser acatada y tomada seriamente
por el Estado y las instituciones. Cuando el Estado y
las instituciones politicas no cumplen con sus funcio-



nes a este respecto, debe denuncidrseles y condendr-
seles. Lo cual, a mi parecer, es de suma importancia
pues los derechos humanos sélo se pueden hacer
realidad si son efectivamente respetados y promo-
cionados por el Estado y las instituciones. Sin em-
bargo, siendo esta posicion en su fundamento de
procedencia kantiana (Kelsen) olvida los procesos
histGricos, sociales, culturales, politicos y econémi-
cos, que responden a la pregunta del por qué una
determinada sociedad o en un determinado contexto
ofrece las condiciones necesarias para una vigencia
plena de los derechos humanos y otras no. Lo mismo
que a la pregunta sobre qué proceso histdrico, so-
cial, pelitico y cultural estd viviendo y ha vivido una
determinada sociedad para que esté a este o aquel
nivel especifico de desarrollo y qué posibles pasos
haya que seguir o que mecanismos haya que imple-
mentar para lograr su realizacion plena.

En Colombia es de fundamental imponancia
con respecto a los derechos humanos la reforma de
la administracién de justicia v la lucha contra la im-
punidad. Pues si bien los derechos humanos se en-
cuentran ampliamente reconocidos en la Constitu-
cién, estas normas son transgredidas, sin que haya
casi posibilidad alguna de castigar a los responsa-
bles. La conciencia ciudadana del hecho de su ‘de-
recho a tener derecho’ ha aumentado en gran pro-
porcion en las Glimas décadas. Esta conciencia de
la imponancia de las instituciones judiciales se ex-
presa por ejemplo en el gran nimero de demandas
de tutela, mediante las cuales la poblacién hace uso
de su derecho constitucional a hacer respetar su
derechos fundamentales y el aumento de las de-
mandas y de las luchas populares por lograr mejo-
res condiciones de vida, es decir, por tener la posi-
bilidad de hacer realidad una vida digna.

A% Comparar: Schmill 0., Ulises 1996, pag. 67.
Comparar: Schmill O, Ulises 1996, pig. 68,
Schmill O, Ulises 1996, pd. 73:

Schmill ©., Ulises 1996, pig. 74.

Bobbio, Norberto 1982, pig. 128,

Bobbio, Norberio 1982, pag. 130.

Fermjoli Luigi 1999, pdg. 50,

92 Gonzilez, Ferndn 1997, pig. 34,
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A pesar de que una perspectiva sélo juridica
sea insuficiente para comprender, la complejidad de
la realidad social respecto a los derechos humanos,
ella es de una importancia fundamental, pues es
precisamente el cumplimiento o no del deber cons-
titucional de hacer respetar y hacer efectivos los
derechos y de crear las condiciones que hacen esto
posible, que determina el umbral entre un Estado
legitimo o ilegitimo; como bien lo afirma Ferrajoli:
“(:.) a los derechos fundamentales, cuando tengan
expresion en normas constitucionales, correspon-
den prohibiciones y obligaciones a cargo del Esta-
do cuya violacion es causa de invalidez de las leyes
¥ de las demis decisiones piblicas y cuya obser-
vancia es, por el contrario, condicion de legitimi-
dad de los poderes publicos.™

A MANERA DE CONCLUSION

Segun mi opinién, luego del andlisis propues-
to en este texto, podriamos concluir lo siguiente:

1) Hay en Colombia, segtin lo evidencia Ferndn
Gonzilez una "tendencia generalizada a leer los pro-

“blemas del pais como crisis total de la sociedad y el

Estado (.. ) esta tendencia apocaliptica se ha ido acen-
tuando, lo que dificulta el andlisis sereno de los pro-
blemas que se agrupan bajo esta mirada de crisis ge-
neralizada, Este enfoque privilegia la mirada sobre los
aspectos patologicos y los aspectos de frustracién co-
lectiva, que estin evidentemente presentes en la ac-
tual coyuntura, y en muchas otras de nuestra historia
pero puede hacernos correr el riesgo de dejar de lado
los aspectos estructurales del problema.™ El propone
entonces “una lectura de la crisis que se inserte en los



procesos y transformaciones de largo, mediano y cor-
to plazo, que viene experimentando la sociedad co-
lombiana. Esta perspectiva busca enmarcar la actual
problemitica dentro de la lectura que subraya la con-
tinuidad de los procesos sociales y politicos que nos
han conducido a este momento, para poder apreciar
mejor los momentos de ruptura que éste contiene.™”
Si bien el primer enfoque es explicitado por Fernin
Gonzilez con respecto a la discusion sobre la crisis
social y del Estado que vive actualmente el pais, esta
perspectiva analitica pueden ser evidenciada también
en relacion can la discusién sobre los derechos huma-
nos, Frecuentemente se busca un culpable absoluto
de todas las posibles violaciones a los derechos huma-
nos. La personificacion de éste es vista en el Estado.
Sin embargo, como afirma el auwor antes citado, el
problema es mucho mis complejo y tiene que ver con
procesos de largo, mediano y conto plazo que se en-
tretejen unos con otros. Esto implica la necesidad de
un andlisis de las causas historicas, estructurales y co-
yunturales que determinan la ac-
tual situacion de los derechos hu-
manas en Colombia, tenlendo en
cuenta, ademds, el proceso de for-
macién del Estado y su relacion con
la sociedad, el proceso de desarro-
llo v cambio de las éstructuras so-
ciales, el papel de los diferentes ac-
torees sociales y politicos, los tpos
de régimen politico predominantes
durante la historia nacional, las con-
diciones geogrificas y culturales del
pais a través de la historia, las de-
terminaciones y condiciones espe-
cificas del desarrollo y de las politi-
cas econdmico-sociales y las dife-
rentes luchas politico-ideoldgicas
vividas a lo largo de la ‘historia na-
cional’,

93 Gonziler, Ferndn 1997, pig. 34

@141

2) 5i bien no se trata de considerar o de re-
flexionar te6ricamente sobre los derechos humanos
asumiendo una posicion totalmente ecléctica o ha-
ciendo una mixtura sin cuerpo ni consistencia de
los diferentes enfoques de los derechos humanos,
es también una realidad, que cada uno de ellos ha
hecho un aporte sustancial e importante en la dis-
cusién y comprension de los derechos humanos,
los cuales tienen una multiplicidad de matices y ni-
veles, que son necesario tener en cuenta, pues de
lo contrario se corre el peligro de ver sélo una parte
de la complejidad y multidimensionalidad de los
mismos. Adoptar s6lo una perspectiva o reducir la
problemitica de los derechos humanos a una sola
visién, implicaria una limitacién en la comprension
de su integralidad y multifacética realidad. El peor
aun, cuando se descalifican de plano o'en su tota-
lidad, otras perspectivas a las dogmdticamente adop-
tadas por un determinado autor, pues como ya He-
gel mismo lo establecia, las negaciones productivas
son s6lo parciales, pues asi se tras-
ciende una concepcion especifica,
superando sus insuficiencias, limi-
taciones y contradicciones internas
pero retomando sus avances y sus
verdades, asumiendo al mismo
tiempo una posicion abierta a la
critica y dispuesta a tomar en se-
rio las verdades de los otros. Esta
postura ('Haltung") dial6gica o co-
municativa puede ser cienamente
de gran utilidad en una mejor com-
prension de los derechos huma-
nos, que como ya dijimos, es un
objeto de estudio esencialmente
complejo y multifacético.

3) Finalmente, tomar en se-
rio los derechos humanos implica
tanto el anilisis de lo que ellos re-



presentan como deber ser, como también de la rea-
lidad contextual, la cual representa las condiciones
de su posibilidad. La absolutizacidn dogmdtica del
deber ser o la asuncion de la necesidad determinis-
ta de un ser elevado a deber ser nos conduciria a
una parilisis de la reflexidn v, tal vez, también de la
accion. Si bien la relacion deber ser-ser con respec-
to a los derechos humanos es dindmica, compleja y
contradictoria, es una relacién esencial que debe
ser esclarecida para una mejor comprensién de este
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