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El Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(IIDH) presenta el nimero 65 de su Revista IIDH, publicada
ininterrumpidamente desde 1985. Esta edicion ofrece los
articulos de exalumnos y exalumnas del XXXIV Curso
Interdisciplinario en Derechos Humanos, efectuado en 2016.
Se trata de Emna Espinosa, panamefia; Ana Gaitan Uribe,
mexicana; Gabriela Garcia Minella, argentina; Victor Malpartida
Castillo, de Peru; Santiago Roca, de Argentina; Josué¢ San Miguel
Mora, mexicano; y Natalia Urbina, de Argentina.

En su articulo “La familia en el contexto juridico social de la
discapacidad”, Emna Espinosa explica la necesidad de adoptar
los enfoques inclusivo, diferencial, de género y de derechos en la
formulacion de politicas publicas para la proteccion efectiva de
los derechos humanos de las unidades familiares en las que haya
una o mas personas con discapacidad. Por su papel primordial
en la educacion y la socializacion de sus integrantes, en las
politicas sociales de atencion a las personas con discapacidad
se debe responder al principio que situa a la familia como su
nucleo primario de pertenencia y principal cuidadora, para que
sean capaces de configurar una vida auténoma e independiente
mediante el acceso a oportunidades para su desarrollo integral.

Por su parte, Ana Gaitan en “El enredo semantico de los
derechos humanos” aborda la polémica surgida alrededor de
la llamada proliferacién de derechos —todo puede ser definido
como derecho— frente a la consideracion de que son un conjunto
cerrado, analizando su naturaleza y evaluando si la primera
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postura se debe a una insuficiente comprension conceptual.
En su analisis, se basa en las distintas corrientes filosoficas
que definen lo que son los derechos humanos, cuestion para la
cual aparentemente no hay limites ni medida; asimismo, revisa
su justiciabilidad y exigibilidad, la introduccién de intereses
colectivos y los derechos vistos como el resultado de un esfuerzo
colectivo.

En “Una mirada a la vigencia efectiva del derecho a la
salud de las personas privadas de libertad en la Republica de
Argentina”, articulo de Gabriela Garcia Minella, a partir del
analisis de los parametros de exigibilidad y justiciabilidad de
los DESC vy el proceso de reconocimiento juridico del derecho
a la salud en su pais, la autora describe su alcance y vigencia
respecto de las personas privadas de libertad en el contexto de
las condiciones carcelarias. Sus fuentes son la legislacion vigente
tanto nacional como internacional, informes de organizaciones
de la sociedad civil, fallos judiciales nacionales recientes, las
recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, incorporada al derecho interno mediante el
ejercicio del control de convencionalidad.

En “Hacia un redimensionamiento de los derechos humanos
laborales”, Victor Malpartida analiza la materializacion de
la obligatoriedad de los derechos humanos laborales —cuya
justiciabilidad suele ser objeto de debate— en el sistema
interamericano, visto este en sus dimensiones normativa e
institucional. Conceptualiza los derechos econémicos, sociales y
culturales (DESC) asi como su tratamiento diferenciado respecto
de los civiles y politicos, que es su principal problema pese a la
indivisibilidad de los derechos humanos; recorre los distintos
instrumentos que contienen los derechos humanos laborales
y el tratamiento que les ha dado en ciertos fallos la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), instancia que
ha actuado —asegura el autor— “de la manera mas imaginativa”
respecto de los DESC.

En “El derecho de acceso a la justicia y la garantia del debido
proceso de las personas migrantes en Argentina”, de Santiago
Roca, se parte de la constatacion del incremento de los flujos
migratorios debido a —entre otras causas— al “aumento de las
desigualdades entre los paises, asi como por la proliferacion
de conflictos y guerras civiles”, y el consecuente sufrimiento
y vulnerabilizacion de quienes emigran, particularmente las
mujeres.

Sefiala ademds que, pese a la existencia de normativa
especifica de proteccion, también se han incrementado las
violaciones de los derechos humanos de esta poblacion. Al
abordar los derechos de las personas migrantes y las obligaciones
estatales, analiza las distintas normas en este campo dentro de
la Republica de Argentina, como afectan su derecho de acceso a
la justicia y la respectiva jurisprudencia.

En “La consolidacion de la jurisdiccion indigena en México,
en el siglo XXI. Interpretacion y experiencia judicial, desde la
perspectiva de los derechos humanos. Realidad social y filosofia
politica, con un enfoque diferenciado”, Josué¢ San Miguel Mora
sostiene que es “imprescindible que se reconozca expresamente
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
la jurisdiccion indigena y se cree un marco regulatorio que
la haga efectiva, para evitar la discriminacién de la que son
victimas [...].” Sustenta su postura en que son insuficientes
las resoluciones judiciales adoptadas con base en el articulo 2
constitucional; asimismo, argumenta que el derecho indigena es
un derecho de los pueblos consagrado en diversos instrumentos
nacionales e internacionales.
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En su trabajo, titulado “El proceso de supervision de
cumplimiento de sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: breve recorrido por las resoluciones
emitidas entre 2013 y 2016, Natalia Urbina examina dicho
procedimiento enfocandose en sus diversas facetas, a saber: la
justicia eficaz, el efecto util de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), la impunidad, la Organizacion de
los Estados Americanos respecto del articulo 65 de la CADH,
el control de convencionalidad, las reparaciones y los recursos
financieros de los que dispone la Corte IDH para efectuarlas.
En su andlisis se reflejan las dificultades que se enfrentan
en el cumplimiento de sentencias y resoluciones del tribunal
interamericano, que disminuyen su eficacia y menoscaban la
proteccion a las victimas.

Ademas de agradecer a las autoras y autores de los articulos
resefiados —cuya contribucion ha hecho posible una nueva
edicion de la Revista [IDH- le invito a que nos envie su aporte
a este esfuerzo pionero en la region dirigido a difundir doctrina,
jurisprudencia y estudios diversos sobre los derechos humanos
que dio paso a la primera publicacion periddica en la materia,
mantenido desde 1985 con dos nlimeros anuales.

Jos¢ Thompson J.
Director Ejecutivo, IDH



El enredo semantico
de los derechos humanos
Ana Gaitan Uribe*

Introduccion

En la arena internacional, el lenguaje de los derechos humanos
tiende a dominar el debate politico. Los derechos son utilizados
como una solida base para imponer obligaciones estatales y hacer
exigibles demandas, pero nuestro entendimiento del concepto
es notoriamente fragil'. Como consecuencia de lo anterior, en
los ultimos afios, distintas voces se han alzado en contra de lo
que perciben como una designacion indiscriminada de intereses
colectivos, vagos y poco claros, como derechos humanos. Por lo
que se considera que, actualmente, existe el riesgo de convertir
a los derechos humanos en retdrica que solo sea util para logros
politicos.

*  Maestra en Derecho con especializacion en derechos humanos por la Universidad
de Columbia, Nueva York, y licenciada en Derecho por la Universidad Nacional
Autonoma de México. Actualmente labora como asesora juridica para la
delegacion de México, América Central y Cuba del Comité Internacional de la
Cruz Roja. Ha trabajado como abogada en la Red en Defensa de los Derechos
Digitales (R3D); pasante en la sexta comision de la Mision Permanente de México
ante las Naciones Unidas; profesional operativa en la ponencia del ministro
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y
asistente de investigacion en el Instituto Nacional de Ciencias Penales.

1 Cfr. Dworkin, Ronald. “The Model of Rules”, en University of Chicago Law
Review, Vol. 35, N° 1, 1967, pag. 14.
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El presente trabajo analizara la naturaleza de los derechos
humanos, para evaluar si su proliferacion se debe a inadecuadas
definiciones de un concepto polifacético. Asimismo, se
examinaran las objeciones que se han realizado con respecto a
la expansion y dilucion de los derechos humanos, explorando
dos principales preocupaciones. Por un lado, la postura de que
representan un nucleo duro de derechos fijos y limitados; por
otro, la contienda de que cuando todo puede ser definido como
un derecho humano, el precio por violarlos es bajo’.

Para determinar si la proliferacion de un nuevo conjunto de
demandas de “derechos humanos” se basa en una categorizacion
inapropiada, el estudio requiere analizar las consecuencias de su
expansion. Es decir, el trabajo no solo abordara la preocupacion
de que su expansion reste de valor a los derechos humanos, sino
que también se centrard en las posibles ganancias materiales para
aquellas demandas que no fueron previamente enmarcadas en la
dialéctica de los derechos humanos.

I. Génesis de los derechos: ;Contamos con un
conjunto claramente definido y constreiido de
derechos humanos?

Una cuestion preliminar a resolver al momento de analizar
la proliferacion de los derechos humanos, es el cuestionamiento
sobre si los mismos deben abarcar un conjunto fijo y limitado de
derechos. Dicha posicion parece inclinarse por el entendimiento
de los derechos humanos como consideraciones metaéticas, con
valores intrinsecos. Las teorias naturalistas los consideran como
principios morales universales, validos en todos los tiempos y

2 Cfr.Mchangama, Jacob y Verdirame, Guglielmo. “The Danger of Human Rights
Proliferation”, en Foreign Affairs, 24 de julio de 2013, pag. 3.

2017] Revista IIDH 71

lugares. Asi, las determinaciones particulares de estos principios
pueden variar debido a factores contextuales y legales, pero los
principios por si mismos se mantienen siempre y en todos lados
iguales’.

Esta perspectiva presenta un gran problema. No tenemos una
formula preestablecida para determinar cudntas y qué tipo de
demandas pueden ser consideradas como derechos humanos; atin
menos para determinar su valor o peso en un particular orden de
magnitud*. En otras palabras, no hay un razonamiento deductivo
que podamos emplear para establecer con claridad que en una
situacion particular hay un derecho’.

Por el contrario, la génesis de los derechos humanos ha sido
un asunto de disputa e incertidumbre. Las interrogantes sobre
su naturaleza, necesariamente nos llevan a asumir alguna de
las posiciones filosoficas que rinden cuenta sobre los mismos.
Por ejemplo, desde una perspectiva positivista los derechos
humanos son protecciones institucionales contra riesgos
estandares —razonablemente predecibles— de intereses urgentes®.
Las constituciones o los procesos de adjudicacion provén de un
conjunto de derechos legales individuales relacionados con la
libertad de expresion, el debido proceso, la proteccion igualitaria
y clausulas similares. Bajo la postura positivista, los derechos
humanos requieren de validez legal y soporte institucional.

3 Cfr. Waluchow, Wilfrid. “Inclusive legal positivism”, en Oxford University Press,
NUEvA YORK, 23 DE JUNIO DE 1994, PAG. 146.

4 Cfr. Dworkin, Ronald. “The Model of...”, pag. 41.

5 Cfr. Hart, Herbert Lionel Adolphus. “The Concept of Law”, en Oxford University
Press, 2* ed., Estados Unidos de América, 3 de noviembre de 1994, pag. 106.

6  Cfr. Beitz, Charles. “The Idea of Human Rights”, en Oxford University Press,
Estados Unidos de América, 9 de septiembre de 2011, pag. 110.
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En contraste, para los llamados “moralistas objetivistas”, el
tener unicamente los derechos humanos que el gobierno escoge
conceder es no tener derechos humanos en lo mas minimo’.
Por tanto, se corre el riesgo de que los derechos humanos que
no se han institucionalizado se vuelvan dependientes de las
caracteristicas institucionales especificas de los derechos legales®.
Por ejemplo, surgen controversias con respecto a nuestras
nociones de los derechos cuando uno nuevo llega a una Corte
sin una ley o precedente que lo otorgue o niegue, pero con una
percepcion mayoritaria de la sociedad de que dicho derecho le
pertenece con base en consideraciones morales’. Por lo que,
incluso si los derechos humanos se sustentan y garantizan a
través de las instituciones legales, sus conexiones con esas
instituciones “no son tan directas como para ser enmarcadas
como el criterio para su existencia”'.

Similarmente, un tercer acercamiento sostiene que las fuerzas
sociales moldean y configuran el derecho!'. Los derechos
humanos son un fenémeno social cuyo significado depende de la
manera en la que se involucren sus multiples participantes'. Sin
embargo, las personas que creen en los derechos fundamentales
usualmente creen también que estos no derivan de practicas
sociales que los reconozcan e implementen'.

7  Cfr. Dworkin, Ronald. “Taking Rights Seriously”, en Harvard University Press,
Estados Unidos de América, 1977, pag. 303.

8 Cfr.Raz, Joseph. “Legal Rights”, en Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 4, N°
1, 1984, pAG. 2.

9 Cfr. Dworkin, Ronald. “The Model of...”, pag. 14.
10 Ibid., pag. 42.

11 Cfr. Cohen, Felix. “Transcendental Nonsense and the Functional Approach”, en
Columbia Law Review, Vol. 35, N° 8, junio 1935, pags. 812-817.

12 Cfr. Beitz, Charles. “The Idea of...”, pag. 106.
13 Cfr. Raz, Joseph. “Legal Rights”, pag. 4.

2017] Revista IIDH 73

Consecuentemente, las respuestas a cualquier cuestionamiento
acerca de los derechos humanos y de lo apropiado de su
proliferacion, dependen de la posicion desde la que los
observemos: ;Los derechos se reconocen o se crean? ;Hay y
puede haber nuevos derechos a ser descubiertos (ley natural) o,
creados legalmente (positivismo) y/o debido a las demandas de
nuestra sociedad (realismo)?

En suma, el problema toral cuando estamos discutiendo la
proliferacion de los derechos humanos, es que no hay una regla de
reconocimiento de los mismos. Los derechos humanos no esperan
a que nosotros los etiquetemos cuidadosamente y su clasificacion
legal no viene escrita en los mismos para simplemente ser leida
por el juez'. Por tanto, el sostener que existe un nucleo duro,
determinable y estatico de derechos humanos elevado a tal
calidad en razén de su relacion con normas superiores, nos lleva
a incurrir en argumentos lineales y absolutistas.

Asimismo, no podemos reducir a los individuos a recipientes
pasivos de valores predefinidos, en vez de considerarlos como
agentes que le dan forma a sus condiciones de vida y que se
involucran en la interpretacion de sus necesidades'. Si bien lo
que significa ser un humano atiende en gran medida al concepto
de dignidad humana, la nocion de una base fija, predeterminada
y no negociable puede omitir la ineludible consideracion de
necesidades basicas de subsistencia y seguridad de las personas.

Gran parte de nuestros pensamientos, principios de accion y
vida social descansan en factores contingentes que un dia pueden

14 Cfr. Hart, Herbert Lionel Adolphus. “Positivism and the Separation of Law and
Morals”, en Harvard Law Review, Vol. 71, N° 4, 1958, pag. 607.

15 Cfr. Rist, Gilbert. “The History of Development: from Western Origins to Global
Faith”, en Zed Books, 2* ed., Londres y Nueva York, 2002, pags. 167 y 168.



74 Revista IIDH [Vol. 65

cambiar'®. De acuerdo con Jerome Frank, incluso en una sociedad
relativamente estatica, nunca hemos podido construir un conjunto
de reglas comprehensivas y eternas que prevean todas las futuras
permutaciones y combinaciones de eventos; por lo que, existiran
situaciones destinadas a ocurrir que no habiamos contemplado'’.

En la misma linea, conforme a Amartya Sen, el alcanzar
un acuerdo universal sobre un nicleo minimo de derechos
objetivamente definido, es inconsistente con la diversidad de
sociedades; no solo por la variedad de recursos, sino también
por las diferentes expectativas culturales que puedan correr en
paralelo para influenciar la decision'®.

Asi, multiples debates existen sobre los derechos
fundamentales que tenemos como individuos, lo que los mismos
comprenden asi como aquello que compelen a las autoridades a
hacer. Dentro de estas discusiones tienen particular relevancia
las justificaciones éticas gobernantes, mismas que deben ser
inmunes a las decisiones politicas de corto plazo o a los analisis
de costo-beneficio.

En conclusion, el reducir los derechos humanos a un nicleo
esencial previamente configurado amenaza conceptos mas
amplios —como el de los derechos econdmicos y sociales— y
pretende dar a los derechos una caracteristica de determinacion
de la que carecen. Mdas que buscar nticleos esenciales de derechos
fijos y predeterminados, tal vez debamos dirigir nuestra atencion
hacia los &mbitos donde existe consenso en cuanto a que estamos
en presencia de un derecho y sobre la debida interpretacion del
contenido del mismo.

16 Cfr. Hart, Herbert Lionel Adolphus. “Positivism and...”, pag. 622.

17 Cfr. Frank, Jerome. “Law and the Modern Mind”, en Brentano’s, Estados Unidos
de América, 1930, pag. 6.

18 Cfr. Sen, Amartya. “Inequality Reexamined”, en Oxford University Press,
Estapos UNIDOS DE AMERICA, 1992, PAG. 115.
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Il. Justiciabilidad y exigibilidad de los derechos
humanos

Las objeciones contra la proliferacion de los derechos humanos,
también se centran en el problema de utilizar su discurso como
soporte de intereses que —se considera— son ambiguos. La critica
hace alusion principalmente a los denominados derechos de la
tercera generacion. Una de las posturas en este sentido es que
estamos permitiendo a “Estados no liberales cambiar el foco de
nucleos de libertades a derechos vagos y conceptualmente poco
claros que no le dan una obligacion concreta a los Estados™".

El argumento tiende a relacionarse con la presunta dicotomia
entre derechos “negativos” y “positivos”. Asi, dichas demandas
son vistas como metas potenciales o aspiraciones cuya violacion
—al no demarcar las obligaciones del Estado, principalmente en
comandos para abstenerse— no conlleva la misma justiciabilidad
y/o exigibilidad de los derechos humanos, por lo que restan de
valor practico a los mismos al sumarse a su categorizacion.

En efecto, el derecho constitucional suele reconocer
unicamente derechos “negativos”. La correlativa relacion entre
derechos humanos y sus garantias, es mas facilmente alcanzada
cuando el gobierno es requerido para abstenerse de interferir o
restringir innecesariamente las libertades de las personas; por
ejemplo, a no torturar. No obstante, el discurso de los derechos
esta permeandose de demandas politicas y sociales.

En esta linea, se ha hablado mucho de reformular los derechos
economicos, sociales y culturales en términos de los derechos
de primera generacion. Por ejemplo, manejar el derecho a la
salud como una violacion del derecho a la vida o a la integridad
personal. Asi, algunas veces estos derechos son reducidos a una

19 Mchangama, Jacob y Verdirame, Guglielmo. “The Danger of...”, pag. 2.
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variacion compleja de los derechos de primera generacion, pues
es mas facil asegurar su proteccion cuando exigimos del Estado
comandos sencillos de hacer o abstenerse.

Los estandares legales comunes, en oposicion a los fines
progresivos (posibilidad de implementar derechos sobre el tiempo
dependiendo de los recursos), crean un nivel de justiciabilidad
minimo pero seguro®. Se exigen esfuerzos moderados pero
factibles a los Estados, que permiten la redistribucion de recursos
en vez de esfuerzos extensivos que requieran de asistencia y
cooperacion internacional.

En efecto, uno de los inconvenientes cuando enmarcamos
en el lenguaje de los derechos humanos las necesidades de
sociedades especificas, es que los gobiernos tienen que asumir
un papel activo que no puede organizarse exclusivamente en
obligaciones de no hacer, sino mas en esfuerzos cooperativos.
Tienen que realizar reformas masivas y costosas, tanto social
como economica e institucionalmente. Estas empresas colectivas
de largo plazo, con resultados inciertos, requieren “un gran
esfuerzo de inversion social y supervision gubernamental”?!,

Aunado a esto, puede existir una alta disparidad entre paises
con respecto a la posibilidad de cumplimiento de sus deberes.
En palabras de Fawcett, incluso con voluntad politica, “no todos
los paises o todas las exigencias [entendidas como necesidades
o demandas en movimiento]| estdn de ninguna manera en la
misma etapa del proceso”*?. Por ejemplo, condiciones de escasez

20 Cfr. Young, Katharine. “The Minimum Core of Economic and Social Rights: A
Concept in Search of Content”, en The Yale Journal of International Law, Vol.
33,N° 1, 2008, pag. 121.

21 Buchanan, Allen. “The Heart of Human Rights”, en Oxford University Press,
Estados Unidos de América, 2013, pag. 162.

22 Fawcett, James. “The International Protection of Human Rights”, en Political
Theory and the Rights of Man, ed. D.D. Raphael, Bloomington: Indiana
University Press, 1967, pag. 125.
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en donde no hay suficiente suministro o abasto de bienes, hacen
imposible que los gobiernos puedan satisfacer las necesidades
de todos. Asi, existen innumerables situaciones en las que estos
derechos no podran ser efectivamente ejercidos.

En la misma linea, parece que este tipo de derechos no
establecen condiciones para que su ejercicio y cumplimiento
sean necesarios o, incluso, posibles. El argumento es que se
menoscaba la importancia de los derechos humanos al abrir un
campo para que su violacion sea inevitable, pues siempre podra
haber otras consideraciones o contrainstancias para que los
derechos no prevalezcan. Por lo que, estas demandas serian mejor
concebidas como metas politicas que requieren que los gobiernos
vayan en cierta direccion.

La objecion no es irrelevante. Si no dotamos a los derechos
humanos de una apropiada fuerza de ley, los mismos se
mantendran meramente como cheques politicos o morales.
En palabras de Fuller: “Si, como a veces parece ser el caso,
las leyes [...] se mantienen en registros como una especie de
acto simbdlico, con el conocimiento de que no serdn y no
pueden ser implementadas, su legalidad moral se ve seriamente
afectada. No habrd manera de poner en cuarentena el contagio
o prevenir la propagacion a otras partes del sistema legal. Es,
desafortunadamente, una técnica politica comun el aplacar
un interés con la expedicion de una ley y el calmar un interés
opuesto dejando dicha ley inexigible”*.

23 Traduccion de la autora al espafol del siguiente texto: “/A/re kept on the books
as a kind of symbolic act, with the knowledge that they will not and cannot be
enforced, legal morality is seriously affected. There is no way to quarantine this
contagion against a spread to other parts of the legal system. It is unfortunately
a familiar political technique to placate one interest by passing a statute, and
to appease an opposing interest by leaving the statute largely unenforced”.
Fuller, Lon. “The Morality of Law”, en Yale University Press, Estados Unidos
de América, 1964, pag. 237.
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Existe una absoluta necesidad de contar con los medios
adecuados para hacer exigible el cumplimiento de los derechos
humanos®. Necesitamos proveer mas intensamente de remedios
para garantizarlos o para evitar males definitivos. Cuando los
derechos no pueden ser justiciables y/o exigibles, tienden a salirse
de las consideraciones politicas; se perciben solo como exigencias
de buenas intenciones, pero sin ningun valor practico.

Un énfasis en los deberes requeridos para implementar
los derechos, més que en los elementos de los derechos por si
mismos, propicia estrategias institucionales realistas para la
proteccion de dichos derechos. Es decir, genera soluciones de lo
que en realidad se requiere para posibilitar la proteccion de las
personas contra las violaciones de sus derechos®.

En conclusién, la objecidon en cuestion descansa
primordialmente en la presuncién de que la identificacion de
los derechos humanos con un conjunto de demandas que no
pueden ser justiciables, menoscaba el caracter de los derechos
humanos como un todo. Asi, la diferencia central entre
derechos humanos y otro tipo de demandas —mismas que son
indebidamente catalogadas como derechos humanos— pareciese
ser su exigibilidad y justiciabilidad. Es decir, contrario a dichas
demandas, los derechos humanos “disponen consecuencias
legales que serdan consecuencias inmediatas cuando las
condiciones previstas no se cumplen”?. En este sentido, los
derechos humanos serian aplicables con una perspectiva de todo
o nada.

24 Cfr. Dicey, Albert. “Introduction to the Study of the Law of the Constitution”, en
Liberty Fund, Estados Unidos de América, 1992, pag. 155.

25 Cfr. Shue, Henry. “Basic Rights: Subsistence, Affluence and U.S. Foreign Policy”,
en Princeton University Press, 2* ed., Estados Unidos de América, 1996, pag.
160.

26 Dworkin, Ronald. “The Model of...”, pag. 25.
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Sin embargo, el razonamiento anterior presenta una falla
importante: no aplica para ningun tipo de derecho. De acuerdo a
Hart, los derechos humanos ‘“no deberian ser entendidos como
algo ‘absoluto’, ‘imprescriptible’ o ‘irrevocable’ porque ningun
hombre tiene un derecho absoluto o incondicional. Los derechos
no dictan el resultado, como si nada mas contara. Pueden ser
sujetos de balances y ponderaciones, particularmente cuando
los intereses de dos derechos colisionan. Aun mas, el tener un
derecho no es simplemente beneficiarse por el cumplimiento de
un ‘deber’. Esto ni es suficiente, ni una condicion necesaria para
tener un derecho”?’.

Adicionalmente, no todos los derechos legales estan
protegidos por medidas que garanticen su cumplimiento y no
todos los titulares de derechos tienen poderes legales para invocar
dichas medidas protectoras®®. Raz ha sostenido que hay derechos
y obligaciones legales que no pueden ser hechas exigibles y
violaciones que no dan pie a acciones, sanciones o remedios®.
Por tanto, los derechos humanos no aseguran control sobre su
correspondiente obligacion: sobre un poder legal para tomar
acciones legales protectoras™®.

27 Traduccion de la autora al espafiol del siguiente texto: “/human rights] should
not be understood as something ‘absolute’, ‘imprescriptible’ or ‘indefeasible’
because no man has an absolute or unconditional right. Rights do not dictate
the result, as if nothing else counted. They can be subjected to balancing,
particularly when the interests of two rights collide. More so, to have a right is
not simply to benefit by the performance of a ‘duty’. This is neither a sufficient,
nor a necessary condition of having a right”. Hart, Herbert Lionel Adolphus.
“Are There any Natural Rights?”, en Philosophical Review, Vol. 64, N° 2, 1955,
pag. 176.

28 Cfr. Raz, Joseph. “Legal Rights”, pag. 3.
29 Cfr., ibid.
30 Cfr., ibid., pag. 4.
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No podemos entender los derechos humanos meramente sobre
la base del remedio apropiado ante su violacion o de los medios
disponibles para su exigibilidad y justiciabilidad. Los derechos
no tienen que ser funcionales para ser considerados importantes.
Cuando un derecho humano no estd siendo protegido, no
procede abandonarlo o alegar que estd derogado. Su importancia
depende de un enfoque de “portadores de derechos humanos”,
en donde los derechos son derechos humanos por la dignidad
humana de las personas®. Es mas: si un derecho particular no es
garantizado, esto no debe menoscabar el sistema de los derechos
humanos como un todo. En palabras de Williams, “la sutileza
de la inestabilidad real de los derechos no vuelve inutilizable su
persona de estabilidad”*?.

Por tanto, el enfoque dirige indebidamente la atencion
unicamente a los retos de responsabilizar a los Estados por
la violacion de derechos; a evaluar si los Estados estan en la
posicion de cumplir o no con el objetivo. Asimismo, se centra en
una estrategia de derechos minimalista (nticleo base de derechos,
de facil garantia), para que se obtengan mayores ganancias al
minimizar los objetivos a cumplir.

Igualmente, establece una erronea dicotomia entre derechos
“positivos” y “negativos”, especialmente cuando consideramos
que todos los derechos —civiles politicos, economicos, sociales y
culturales— contienen deberes correlativos para que los Estados
tanto se abstengan (“negativamente”) como lleven a cabo

31 Cfr. Waldron, Jeremy. “Human Rights: A Critique of the Raz/Rawls Approach”,
en Philosophy of Human Rights, ed.: Etinson, Oxford University Press, 2015, pag.
2.

32 Traduccion de la autora al espaifiol del siguiente texto: “/¢/he subtlety of rights’
real instability thus does not render unusable their persona of stability”.
Williams, Patricia. “The Alchemy of Race and Rights”, en HarvarRD UNIVERSITY
PrEss, Estapos UNIDOS DE AMERICA, 1992, PAG. 436.
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(“positivamente”) ciertos actos en ciertas circunstancias®. En esta
linea, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas ha insistido en que la realizacion
paulatina de los derechos previstos en el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales requiere que
se tomen medidas “deliberadas, concretas y orientadas lo mas
claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones
reconocidas™*. Lo anterior implica que los correlativos deberes
de los derechos no son ambiguos ni de imposible realizacion,
pero si son intrinsecamente policéntricos y requieren de distintas
conductas por parte de los Estados.

Ahora bien, si el cuestionamiento radica en una vision
pragmatica en donde el valor de los derechos reside en su
justiciabilidad, en las capacidades institucionales de los Estados
para garantizarlos, en su disponibilidad y en su accesibilidad,
entonces un apropiado analisis debe considerar no solo las
consecuencias indeseables de dicha categorizacion, sino también
los alcances y repercusiones positivas. Y, en esta linea, es
importante considerar que el trasladar necesidades a derechos
puede traer un sentido de empoderamiento, mismo que definira
la relacion del individuo con la ley y el derecho®.

33 Cfr. Young, Katharine. “The Minimum Core of...”, pp. 151 y 152.

34 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion general
N°3: La indole de las obligaciones de los Estados Partes, Reporte de la Quinta
Sesion, N° 3, Anexo 11, Naciones Unidas, 10, Doc. UN E/1991/23 (1991), parr.
2.

35 Cfr. Williams, Patricia. “The Alchemy of...”, pag. 435.
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IIl.El costo social de introducir intereses colectivos
a la dialéctica de los derechos humanos

Para los realistas, “la presente tendencia en el derecho es
alejarse de la seguridad estatica —la preservacion de derechos
establecidos anteriormente— hacia una seguridad dindmica —la
proteccion de hombres comprometidos en nuevas empresas—
736 En esta linea, ha habido una inclinacion hacia asimilar e
identificar las necesidades basicas con los derechos humanos.
Dicha tendencia ha diluido la distincion entre derechos humanos
y otras demandas, al construir o “disfrazar” derechos humanos
como metas sociales.

El problema es que los derechos humanos no son meras
cuestiones politicas. Una politica es “un estandar que determine
una meta a ser alcanzada, generalmente una mejora en algin
componente econdmico, politico o social de la comunidad™’.
Discutiblemente, los derechos humanos son razones de justicia
o de cualquier otra dimension de la moralidad y, por tanto, no
estan asegurados simplemente porque avanzaran o aseguraran
un objetivo o fin deseable.

Existe un sentido de titularidad o pertenencia enlazado a
los derechos humanos. El tener un derecho es tener un “interés
suficientemente fundado [razones seriamente consideradas] para
hacer a otro sujeto de un deber”*®. Los derechos son tipicamente
concebidos como reglas morales que no solo prescriben la
conducta, sino también forman “un tipo de propiedad moral de
la que los individuos son portadores™”’. Los derechos humanos
tienen un poder legal para exigir algo de lo que todos los
individuos son titulares, en oposicion a simplemente hacer una

36 Frank, Jerome. “Law and...”, pag. 10.

37 Dworkin, Ronald. “The Model of...”, pag. 23.

38 Raz, Joseph. “Legal Rights”, pag. 5.

39 Hart, Herbert Lionel Adolphus. “4re There...”, pag. 179.
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asercion que demanda el reconocimiento de otras personas*’. En
palabras de Feinberg:

“El tener un derecho es tener una demanda/reclamo [claim]
contra otra persona, cuyo reconocimiento como valido se basa
en un conjunto de reglas gobernantes o principios morales.
El tener una demanda/reclamo [claim], en cambio, es tener
un caso que amerita consideracion, es decir, tener razones o
fundamentos que ponen a uno en la posicion para enfrentarse
a demandas propositivas. La actividad de demandar/reclamar
[claiming], finalmente, como cualquier otra cosa, genera auto-
respeto, asi como respeto por otros y da sentido a la nocion de
dignidad personal™!.

En este sentido, los derechos humanos —en oposicion a otras
demandas— no se diferencian en grado: ningin derecho es mas un
derecho sobre los otros*. Los derechos humanos “no son vistos
como derechos que los gobiernos liberales garantizan, sino como
una clase especial de derechos urgentes™?. Su cumplimiento es
una condicioén necesaria para la legitimidad de las instituciones
politicas y del orden legal**. No son meramente preferencias
dentro de un mar de opciones respetables.

40 Cfr. Feinberg, Joel. “The Nature and Value of Rights”, en Journal of Value
Inquiry, Vol. 4, 1970, pag. 257.

41 Traduccion de la autora al espafiol del siguiente texto: “/tJo have a right is to
have a claim against someone whose recognition as valid is called for by some
set of governing rules or moral principles. To have a claim in turn, is to have a
case meriting consideration, that is, to have reasons or grounds that put one in
a position to engage in performative and propositional claiming. The activity of
claiming, finally, as much as any other thing, makes for self-respect and respect

for others, gives a sense to the notion of personal dignity”. Ibid.
42 Cfr. Fawcett, James. “The International Protection...”, pag. 128.

43 Rawls, John. “The Law of Peoples”, en Harvard University Press, Estados
Unidos de América, 1999, pag. 79.

44 Cfr., ibid., pag. 81.
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Consecuentemente, la designacion de una demanda como
derecho humano tiene importantes costos sociales. Las demandas
y necesidades que no se envuelven en el discurso de los derechos,
se ven como mas pertinentes que decisivas. La practica ha tratado
estas exigencias particulares como estipulaciones condicionales.
Son decisivas Uinicamente cuando no se encuentran disponibles
consideraciones menos conflictivas o de mayor peso. Pueden
inclinar la accion del gobierno en una u otra direccion, pero
también habra otro conjunto de consideraciones jalando en la
direccion opuesta.

Asi, hay una importante razoén para que los movimientos
sociales apuesten por la utilizacion de la dialéctica de los
derechos; dicha estrategia sera sumamente util para que sus
demandas se prioricen en la agenda politica. El lenguaje moldea
el pensamiento y las palabras tienen un efecto poderoso en
las actitudes de las personas®. Las palabras y frases pueden
inducir ciertas emociones y actitudes en una audiencia politica
o judicial*. En palabras de Holmes, “para una imaginacion de
cualquier alcance, la forma de poder de mayor alcance no es el
dinero, sino el comando de las ideas™’ .

En la practica, parece que lo que no esta enmarcado en
el lenguaje de los derechos humanos, no es merecedor de
consideraciones serias inmediatas. Dado que los derechos
humanos “son una clase especial de derechos urgentes”,
cualquier demanda que existe dentro del modelo tiene una

45 Cfr. Fuller, Lon. “Positivism and Fidelity to Law: A Reply to Hart”, en Harvard
Law Review, Vol. 71, N° 4, 1958, pag. 649.

46 Cohen, Felix. “Transcendental Nonsense...”, pag. 175.

47 Traduccion de la autora al espafiol del siguiente texto: “/¢/o an imagination of
any scope the most far-reaching form of power is not money, it is the command
of ideas”. Holmes, Oliver. “The Path of the Law”, en Harvard Law Review, Vol.
10, 1897, pag. 228.
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clara ventaja inicial sobre de aquella que ha sido excluida. La
categorizacion asegura la autoridad o peso de una particular
demanda o necesidad. De acuerdo a Feinberg, el categorizar a
las necesidades como derechos es “un valido ejercicio de licencia
retorica, considerando que es una forma poderosa de expresar la
conviccion de que deben ser reconocidas por los Estados aqui
y ahora como derechos potenciales y, consecuentemente, como
determinantes de aspiraciones presentes y guias para politicas
presentes’™®.

Por tanto, “la institucion de los derechos es entonces crucial
porque representa la promesa de la mayoria a las minorias de
que su dignidad y equidad sera respetada™’. El discurso de
los derechos induce un sentido de urgencia y presion sobre
necesidades humanas bdasicas que son lo suficientemente
importantes para elevarse al nivel dado a los derechos humanos.
Da un sentido de titularidad, adherencia y empoderamiento a
minorias oprimidas. También significa que los gobiernos no
tienen la libertad de descartarlas y que no cualquier consideracion
puede sobrepasarlas. Es un pronunciamiento de qué tan
vinculante son para el cumplimiento del Estado y qué tan mal
estd que no se aseguren.

En suma, la caracterizacion de intereses colectivos, demandas
y necesidades como derechos humanos, no puede reducirse a
una expresion de sentimientos e intereses subjetivos. Podemos
estar reconociendo algo que espera reconocimiento. Tal como
Tushnett ha establecido, “las personas necesitan alimentos y

48 Traduccion de la autora al espaifiol del siguiente texto: “valid exercise of
rhetorical license [considering that] this is but a powerful way of expressing the
conviction that they ought to be recognized by states here and now as potential
rights and consequently as determinants of present aspirations and guides to

present policies”. Feinberg, Joel. “The Nature and...”, pag. 525.
49 Dworkin, Ronald.” Taking Rights...”, pag. 310.
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refugio en este momento y demandar que esas necesidades se
satisfagan, se haga o no, puede ser caracterizado hoy en dia como
persuasivamente hacer exigible un derecho™.

En este sentido, me uno a la posicion de Patricia Williams en
el sentido de que “al intentar convertirnos en multilingiies en las
semanticas para evaluar derechos™', podemos estar persiguiendo
un objetivo altamente deseable, a saber: “[e]l objetivo es encontrar
un mecanismo politico que pueda confrontar la negacion de
necesidades [...] Para los histéricamente desempoderados, la
concesion de derechos es simbolica de todos los aspectos que se
han negado de su humanidad: los derechos implican un respeto
que posiciona a uno en el rango referencial de uno mismo y de
los otros y eleva su estatus de ser humano a ser social™>.

IV.Los derechos humanos como logros humanos
colaborativos

Las razones anteriores no implican que la proliferacion de
derechos humanos deba ser un fin perseguible. En principio,
existe un riesgo de disolver la distincion esencial entre lo que
un derecho humano es y lo que la gente considera que deberia
de ser. La proliferacion de los derechos humanos puede de
hecho menoscabarlos, cuando aplicamos criterios arbitrarios

50 Tushnet, Mark. “4n Essay on Rights”, en Texas Law Review, Vol. 62, N° 8, 1984,
pag. 11.
51 Williams, Patricia. “The Alchemy of...”, pag. 437.

52 Traduccion de la autora al espafol del siguiente texto: “The goal is to find a
political mechanism that can confront the denial of need [...] For the historically
disempowered, the conferring of rights is symbolic of all the denied aspects of
their humanity: rights imply a respect that places one in the referential range
of self and others, that elevates one’s status from human being to social being”.
Williams, Patricia. “The Alchemy of...”, pag. 437
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y extremadamente amplios para determinar aquello que
reconocemos como tales.

Asi, la expansion de los derechos humanos puede proveerlos
de absoluta indeterminacién y vulnerar, con ello, los fines
sustantivos que persiguen. Una amplia reconceptualizacion
puede restarles fuerza y significado, al ubicar en dicha categoria
cualquier interés que busquemos avanzar. El mensaje seria que
no hay un elemento central de los derechos humanos que los
haga esenciales; nada en su naturaleza seria inconsistente con
reconsiderarlos a la vista de politicas sociales™.

Consecuentemente, el prospecto de determinar qué es
un derecho humano pareceria una tarea infinita, sujeta a la
popularidad de determinadas preferencias. De acuerdo a Tushnet,
“[A] medida que los derechos proliferan y generan contra
derechos, la fuerza especial ligada al lenguaje de los derechos
se disipa. La distincion entre derechos y meras politicas se
debilita y los proponentes de exigencias fundadas en derechos
se convierten unicamente en otro grupo de interés en el juego
politico ordinario’*.

No obstante, al momento de evaluar la pertinencia de la
proliferacion de los derechos humanos, es importante recordar
—tal como fue establecido con anterioridad— que los mismos
no son deducciones de premisas. Siempre que se configura un
derecho, las elecciones practicas de lo que valoramos juegan un
papel importante. Lo anterior no significa que cualquier asunto

53 Cfr. Hart, Herbert Lionel Adolphus. “Positivism and...”, pag. 615.

54 Traduccion de la autora al espafiol del siguiente texto: “as rights proliferate and
generate counter rights, the especial force attached to the language of rights
dissipates. The distinction between rights and mere policies weakens, and
proponents of rights-claims become just another interest group in the ordinary
play of politics”. Tushnet, Mark. “The Critique of Rights”, en Southern Methodist
University Law Review, Vol. 47, N° 1, septiembre-octubre 1993, pag. 32.
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de importancia pueda o deba volverse un derecho humano.
Vivimos en un mundo de constantes necesidades e intereses en
competencia.

El derecho, dice Roberto Unger, “es el producto de conflictos
reales y colectivos, llevados a cabo durante tiempos prolongados,
entre muchas distintas voluntades e imaginaciones, intereses y
visiones™. No cualquier exigencia plausible puede proveer de
las bases para otros deberes o demandar un sentido de urgencia
en su cumplimiento. Principios y preocupaciones en competencia
siempre requeriran un sistema de balances y ponderacion, pues
es imposible que se proteja a todos en sus intereses.

Lo que si significa es que requerimos de una perspectiva
que se acerque a los derechos humanos como una categoria
abierta. Los esfuerzos no deben centrarse en deconstruir los
derechos, pero si en asumir que el lenguaje de los mismos debe
mantenerse vivo y tener un caracter abierto. Es decir, debe existir
un nucleo de significados establecidos, pero también debe haber
“una penumbra de casos debatibles en donde las palabras ni son
obviamente aplicables ni obviamente descartadas™®.

Incluso con una categoria flexible, todavia requerimos un
criterio discriminatorio de importancia. Por tanto, un problema
préctico de la proliferacion de los derechos humanos es la falta de
una regla de reconocimiento. Al estar ausentes criterios fijos de
valores, surgen preguntas sobre como: (i) definir los estandares
de importancia; (ii) establecer qué demandas no solo deben ser,
sino que de hecho son derechos humanos; y, (iii) justificar nuestra
titularidad con respecto a demandas que hemos convertido en
derechos por una practica social.

55 Unger, Roberto. “What can legal analysis become?”, en Verso Books, Vol. 65,
1996.

56 Hart, Herbert Lionel Adolphus. “Positivism and...”, pag. 607.
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En virtud de que no podemos demostrar la autoridad o peso
de dichas demandas, hacemos un caso a su favor al apelar a una
combinacion de consideraciones. Los derechos humanos no
son deducciones obtenidas de los principios de la Constitucion
o alguna fuente metaética. Tienden a ser inducciones sensatas,
morales, racionales o generalizaciones realizadas como parte de
procesos sociales. Han sido logros humanos colaborativos.

Aqui se requiere hacer una precision. El hecho de que
sean parte de un proceso social no significa que puedan ser
facilmente suspendidos, relativizados o derogados. Simplemente
implica que, antes de que sean profundamente enraizados en la
estructura de las précticas politicas como derechos humanos,
los argumentamos utilizando “todo un conjunto de estdndares
cambiantes, en desarrollo e interactivos, tales como aquellos que
se relacionan con la responsabilidad institucional, interpretacion
de reglas/estatutos/leyes y practicas morales contemporaneas’™’.

En este sentido, Tushnet considera que al momento de
valorar o reconocer la existencia de derechos, debemos seguir
tres técnicas: (i) reducir los derechos a una medida de valor
que debe ser balanceada contra otros intereses y/o derechos; (ii)
tomar en cuenta todos los intereses afectados; y (ii1) definir los
niveles de generalidad en los que se balancearan los intereses en
competencia. Por tanto, “un ponderador que quiere ‘reconocer’
un derecho puede escoger la medida de valor necesaria, las
necesarias consecuencias y el necesario nivel de generalidad™®.

No obstante, el principal peso de los derechos viene del
hecho de que dichas demandas no solo representan los intereses
de individuos, sino también las visiones que compitieron, y
prevalecieron, de la comunidad mundial. Para que una exigencia

57 Dworkin, Ronald. “The Model of...”, pag. 94.
58 Tushnet, Mark. “4n Essay on...”, pp. 2y 3.
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o demanda se transforme en un derecho humano requiere de un
amplio reconocimiento de su fuerza. En otras palabras, requiere
de una campafia mundial de ciudadanos que reconozcan aquello
que indudablemente consideran justo, asi como lo que esta en
riesgo cuando dicha demanda no es asegurada.

Tal vez no podremos dar un recuento satisfactorio y certero
sobre el criterio de importancia. Asimismo, podremos caer en el
riesgo de hacer la emergencia de nuevos derechos dependiente de
consideraciones politicas o de la mayoria. No obstante, la idea es
hacer de ciertos “objetivos sociales” el campo gravitacional que
dé peso a la decision. Cuando una gran parte de la comunidad
global ha establecido cuéles son los objetivos o ideales de
los que sienten esta titularidad y pertenencia, “tal vez sea el
momento de ignorar las abstracciones y concentrarse en vez
en darle a la mayoria de los ciudadanos un nuevo sentido de
las preocupaciones gubernamentales por el bienestar y de su
legitimidad para gobernar™”’.

Adicionalmente, es igualmente importante centrarse en las
consecuencias de la categorizacion de una amplia cantidad de
demandas que los derechos humanos deberian tener. De acuerdo
a Bentham, “el analisis conceptual no es notoriamente distintivo
desde la empresa de ganar entendimiento de las practicas y
formas de vida en donde los conceptos tienen vida™®. En la
posicion realista, “una cosa puede ser definida acordemente
con la manera en la que esta reconocida en la practica y no en
concordancia con algun significado ulterior que suponemos
posee™!.

59 Dworkin, Ronald. “Taking Rights...”, pag. 310.

60 Postema, Gerald. “Normative dimensions of jurisprudence”, en Oxford:
Clarendon, 1986, pp. 332 y 333.

61 Wu, John. “Realistic Analysis of Legal Concepts: A study in the legal method of
Mr. Justice Holmes”, en China Law Review, Vol. 5, 1932, pag. 2.
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Aunque nuevos derechos no pueden ser conformados a la
ligera, mucha de la incertidumbre con respecto a lo que en
un futuro cercano puede ser considerado como un derecho
humano, es de gran valor social. Debemos adaptarnos a la
realidad de condiciones cambiantes. De acuerdo a Jerome Frank,
“cuando las relaciones humanas se transforman diariamente,
las relaciones legales no pueden ser expresadas de maneras
perdurables™. Consecuentemente, el constante desarrollo de
problemas sin precedentes requiere de un sistema legal capaz de
fluidez, flexibilidad y maleabilidad®. De otra manera, estamos
limitando la proteccion de los derechos meramente con base en
consideraciones formalistas.

V. El verdadero riesgo

Una vision que depende demasiado de la dialéctica de los
derechos humanos para dar importancia a las demandas de
la sociedad, puede ser contraproducente. La necesidad de
pasar cualquier exigencia a través del filtro del lenguaje de los
derechos humanos, promueve una perspectiva que implica que las
demandas solo son defendibles cuando tienen una base fundada
en derechos.

No obstante y por el contrario, todas las necesidades sociales
son vinculantes para los Estados. Los gobiernos no solo estan
obligados a proteger y garantizar los derechos humanos. La
accion estatal se tiene que volver efectiva desde multiples frentes.
Por tanto, los Estados deben llevar a cabo politicas y planes de
accion que comprendan toda una lista de funciones de bienestar,
y la importancia de dichas politicas no debe ser subestimada.

62 Frank, Jerome. “Law and...”, pag. 6.
63 Ibid
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Consecuentemente, una categorizacion adicional no debe ser un
requisito para que los Estados se sientan obligados a asegurar o,
incluso, considerar, las demandas de las personas.

En multiples instancias, serd mas conveniente desprender
necesidades contextualizadas de la caracteristica de universalidad
propia del discurso de los derechos humanos. Asi, dichas
demandas seran urgentes y necesarias para dichas personas
atendiendo a su muy particular situacion e independientemente
de que exista o no un consenso global de su importancia como
parte fundamental de nuestros derechos.

Idealmente, dichas demandas deberian desvincularse del
discurso de los derechos y ser abordadas por los Estados
como temas politicos que no solo son relevantes, sino también
fundamentalmente importantes. En teoria, el dominio apropiado
para sujetar nuestras demandas a discusion, deliberacion y
escrutinio es a través de una accion estatal centrada en metas
progresivas y de desarrollo. Sin embargo, ese no es el contexto
actual ni describe la presente situacion social e institucional de
manera precisa.

Cuando los Estados estan implementando politicas, hacen
juicios con respectos a los pesos relativos de intereses en
competencia. Estos juicios muchas veces no tienen nada que ver
con el valor de los intereses en juego. Incluso si la discrecion
solo existe “como un 4rea abierta por un cintur6n de restriccion
que la rodea™*, pareciese que los Estados tienen libre eleccion
para dictar las politicas correspondientes. Por tanto, los
gobiernos usualmente se quedan cortos en garantizar demandas
particularmente importantes de la sociedad (especialmente las
exigencias de las minorias). En virtud de que su ejercicio es
un asunto de juicio y desacuerdo, el problema toral es que las

64 Dworkin, Ronald. “The Model of...”, pag. 32.
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personas no sienten que sus demandas seran aseguradas o incluso
tomadas en cuenta, a menos que se traten como derechos.

Por tanto, si consideramos la manera en la que el lenguaje de
los derechos humanos y la politica funcionan de hecho, notamos
que en realidad se requiere del reconocimiento de una demanda
como un derecho legal y particularmente como un derecho
constitucional, para que las autoridades lo traten como realmente
importante®.

En la arena politica, los individuos lideran diversas batallas
sin un sentido de definicion. La obtencion de derechos humanos
actualmente da a los individuos ese sentido de titularidad y
pertenencia; “protegen el dominio en el que las preferencias
politicas se forman™*¢; generalmente “significa el comportamiento
respetuoso, la responsabilidad colectiva, propiamente debida por
la sociedad a uno de sus miembros™’. Consecuentemente, el
discurso de los derechos humanos puede dar poder, visibilidad e
inclusion a grupos segregados®.

Adicionalmente, el “hacer un derecho” de ciertas exigencias
puede ser un intento deliberado de romper con las barreras
ideolodgicas que han sido establecidas por la predominancia
de los derechos “negativos” en la dialéctica de los derechos
humanos. Generalmente, se considera que los derechos humanos
“pertenecen a aquella rama de la moralidad que se preocupa
especificamente por determinar cudndo la libertad de una
persona puede ser limitada por la libertad de otra, para asi
determinar qué acciones pueden ser sujetas de manera apropiada
a reglas legales coercitivas™.

65 Cfr. Tushnet, Mark. “The Critique of...”, pag. 27.

66 Ibid.

67 Williams, Patricia. “The Alchemy of...”, pag.437.

68 Cfr. Ibid., pp. 438 y 439.

69 Hart, Herbert Lionel Adolphus. “Are There...”, pag. 179.
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Asumimos por error que los derechos humanos no pueden
representar un deber para llevar a cabo empresas politicas
colectivas; que no pueden tener propoésitos distintivos y modos
de accion. Hoy en dia, la imagen de los derechos “negativos”
opaca y obstruye la expansion de los derechos “positivos™”.
La consecuencia material es una subvaluacion teérica de las
crecientes necesidades de la sociedad y de consideraciones
relevantes para el progreso social.

Por tanto, la proliferacion de derechos humanos “positivos”
puede representar una objecion en contra de la mera priorizacion
de acciones de abstencion y no interferencia. Es el reconocimiento
de las particularmente poderosas exigencias de la comunidad
global para decidir cuéles son los fines sociales que requieren de
acciones estatales e internacionales.

Asi, al momento de analizar la proliferacion de los derechos
humanos es conveniente alejarnos de los intentos por sistematizar
la génesis, evolucion y exigibilidad de los derechos y colocar, en
vez, el énfasis en un estudio de las consecuencias y ganancias
materiales en términos de motivacion humana y estructura
social. Los derechos humanos despojados de todo contexto
social, carecen de contenido. Cuando nos preguntamos qué son
los derechos humanos, estamos preguntandonos por la teoria
sobre como utilizamos dichos conceptos y por los compromisos
conceptuales que nuestro uso conlleva’’.

Cuando avanzamos mas alla del campo de los derechos
humanos y buscamos descubrir las consecuencias sociales de su
categorizacion, nos encontramos con posibilidades prometedoras.
Los derechos “positivos” pueden crear la base que induzca la
solidaridad social, disuada a los Estados de realizar ciertas

70 Cfr. Tushnet, Mark. “4n Essay on...”, pag. 10.
71 Cfr. Dworkin, Tonald. “The Model of...”, pag. 15.
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acciones y sirva para llenar necesidades basicas, entre otras cosas.
De esta manera, forzamos a los gobiernos no solo a abstenerse de
causar dafos sino también a contribuir activamente en cambios
sociales progresivos. Especialmente con las crisis estructurales
que muchos paises enfrentan, es importante asegurar un rol
mas activo de los Estados en crear —a través de un Estado de
derecho— las condiciones y estructuras conducentes al desarrollo
y la prosperidad.

Al final del dia, es un asunto de moralidad politica en la
determinacion de lo que le pertenece a las personas; de aquello
con respecto a lo que son titulares. La proliferacion de los
derechos humanos puede presentar diversos riesgos, pero también
puede alcanzar objetivos sociales fundamentales. La decision
dependera de la estrategia politica que emprendamos. Es un
asunto de preguntarnos cudnta importancia o peso creemos
que esos cuestionamientos econdémicos, sociales y éticos deben
tener y como deben ser medidos. Asimismo, es una cuestion de
definir las ganancias materiales que se pueden alcanzar y como
pueden promover alguna politica o servir a algin principio que
justifique el cambio.

Conclusion

Podemos descubrir racionalmente y debatir sobre los medios
apropiados para ciertos fines, pero los fines no son racionalmente
descubribles o debatibles; son “decretos de las voluntades”
(‘fiats of the wills’), expresiones de emociones, preferencias o
actitudes’.

72 Cfr. Traduccion de la autora al espaiiol del siguiente texto: “we can rationally
discover and debate what are appropriate means to given ends, but ends are not
rationally discoverable or debatable; they are “fiats of the wills”, expression of
emotions, preferences or attitudes”. Hart, Herbert Lionel Adolphus. “Positivism
and...”, pags. 625y 626.
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No hay una regla de reconocimiento ni existe un nucleo
predeterminado y estatico de derechos de los que seamos
titulares. De igual manera, no hay una respuesta sencilla o iinica
al momento de decidir qué necesidades demandan la accion
del Estado de manera inmediata y cudl es su valor o prioridad.
En todo caso, la respuesta tiende a ser variable. De lo que si
tenemos certeza, es que los requisitos para la proteccion de los
derechos parece ser autoevidente, mas clara y mas reconocible
que formulaciones mas ambiciosas.

Al ser considerados intereses urgentes y esenciales, los
derechos humanos pueden dotar de eficacia a una amplia variedad
de objetivos sustantivos. Al menos en teoria, “los derechos
sobrepasan preocupaciones politicas ordinarias”’®. Por tanto,
existe una propension por caracterizar demandas y necesidades
como vindicaciones de derechos, bajo la erronea concepcion de
que solo asi podrén ser visualizadas como importantes. Existe
pues una tendencia a la inflacion de los derechos, en donde
cuestiones politicas estan siendo enmarcadas en el lenguaje de
los derechos humanos.

Dicha proliferacion puede, en efecto, ser contraproducente
al poder reducir los derechos humanos a conceptos vacios de
contenido y llenos de buenas intenciones, o bien, generar nuevos
derechos a partir de exigencias ambiguas e indeterminables como
lo es —en mi opinidon— el llamado “derecho a la democracia”. En
esta linea, una estrategia que vinculara demandas y necesidades a
la violacion de derechos —en vez de enmarcarlas como derechos—
seria ideal.

No obstante, no debemos subestimar aquellos principios
morales en los que la generalidad de las personas tiene una
creencia activa. Cuando las personas persisten en hablar de

73 Tushnet, Mark. “The Critique of...”, pag. 31.
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ciertas necesidades como constitutivas de derechos y no solo
como demandas o necesidades, es porque estain comprometidas
a exigir un sentido de titularidad y empoderamiento para que el
gobierno actue ahora y eficientemente. En palabras de Dworkin,
“[E]l origen de estos como principios legales recae no en una
decision particular de una legislatura o Corte, sino en un sentido
de lo que es considerado como apropiado y que ha sido generado
en la profesion y por el pablico con el paso del tiempo™”.

Necesitamos observar detras de los principios tradicionalmente
aceptados de los derechos, para apreciar en términos éticos los
valores sociales en juego en cada decision.

Si bien no podemos establecer formulas precisas de cuando
estamos en presencia de un derecho, de lo que si podemos tener
certeza es que las exigencias, demandas y necesidades de las
personas —tan controversiales, ilimitadas y variables como
puedan ser— son importantes y requieren de proteccion y garantia.
Dichos fines tienen tanto derecho para ser considerados como
asuntos esenciales, como aquellas demandas cuyo significado ha
sido acomodado dentro del lenguaje de los derechos humanos.

En nuestra preocupacion por asignar las etiquetas adecuadas,
podemos indirectamente vencer fines compartidos de manera
general y considerados como fundamentales. Por ejemplo, uno
de los problemas principales con las criticas a la proliferacion
de los derechos humanos es que generalmente se fundan en la
restriccion de valores sociales y economicos.

Incluso, si actualmente nos encontramos conceptualizando
como derechos todo el conjunto de amplias e indeterminadas
acciones o los deberes “positivos” requeridos por el Estado,
existe un gran valor en afirmar que dichas acciones y dichos

74 Dworkin, Ronald. “The Model of...”, pag. 41.
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deberes no poseen menor prioridad, y que intrinsecamente se
correlacionan con la proteccion de derechos. Es mas, los derechos
humanos no pierden su fuerza al incluir consideraciones sociales
o econdémicas, sino que se convierten en herramientas para
balancear distintos fines a perseguir.

Una conexion instrumental entre un nicleo minimo de
derechos y las necesidades basicas de las personas, es sumamente
util porque centra la atencion en los pasos mas urgentes
necesarios para la satisfaccion de dichos derechos, asi como en
las precondiciones que se deben cumplir para el ejercicio de los
mismos.

Si los Estados impulsaran proactivamente politicas de
bienestar econdmico, social y cultural, asegurando con ello las
condiciones para un estindar minimo de vida y para un contexto
propicio para el ejercicio de todos nuestros derechos (y no solo
aquellos de tercera generacidn), entonces no tendriamos que
analizar la pertinencia de incluir ciertas demandas en la dialéctica
de los derechos humanos.

Sin embargo, las politicas estatales rara vez se enfocan en
medidas preventivas o en atacar los problemas estructurales.
Usualmente, el curso de accion a seguir se establece con base
en objetivos de corto plazo que aseguran resultados inmediatos.
Por tanto, la creacion de politicas se ha convertido en una forma
de actuar que minimiza las complejidades y el caracter de largo
plazo del control del problema, en favor de gratificaciones
inmediatas y de alternativas mas visibles. Los gobiernos tienden a
carecer o a ser indiferentes, de reconocimientos realisticos de los
problemas de fondo. El énfasis, por tanto, en multiples ocasiones
debe estar en arreglar las condiciones sociales e implementar
programas de desarrollo, pues requerimos de reformas profundas.
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Adicionalmente, el lenguaje de los derechos humanos —en sus
esfuerzos por asegurar su universalidad— tiende a ser demasiado
general. Los acuerdos por los que se establecen derechos en
tratados internacionales, se influencian en gran medida por
compromisos. Por lo que, para alcanzar consenso, el contenido
de los derechos es deliberadamente vago, abstracto y no
controversial. La interpretacion que se haga de dichos derechos
no puede ser omisa de los valores sociales y de sus consecuencias.

Asi, incluso si la mayoria de los “nuevos derechos” podrian
adecuarse a metas de desarrollo cuando los Estados los afirman
como tales, su reconocimiento no solo conlleva una titularidad
legal para sus ciudadanos sino que impulsa a que el Estado
incorpore dichas demandas en su agenda.

Finalmente, es importante atender al hecho de que la
generacion de “nuevos derechos” no se da en un periodo corto
y de manera sencilla. Por el contrario, a nivel internacional,
requiere que la comunidad internacional ratifique tratados
de derechos humanos que han sido ampliamente discutidos,
asi como de acuerdos regionales. Su contenido se funda en la
interpretacion jurisprudencial de tribunales internacionales. A su
vez, para su implementacion tienden a requerir su incorporacion
al texto constitucional, legal y a ser determinados por precedentes
judiciales. Por lo que, la proliferacién de nuevos derechos
no se genera en un proceso automatico y arbitrario; dicho
reconocimiento provee ademas al Estado, de un razonamiento
comprehensivo que puede guiar y complementar la interpretacion
nacional de su conceptualizacion y alcance.

En suma, las preocupaciones sobre el valor politico practico
de nuevos derechos parecen equiparar los derechos humanos a
su justiciabilidad y exigibilidad y presumir que si los mismos no
se pueden “operacionalizar”, entonces no son derechos humanos.
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No obstante, la propuesta de este trabajo es que —sin relativizar
el valor de los derechos humanos o sujetarlos al capricho de
los intereses en juego de cierta época— no condicionemos
los derechos humanos de manera automadtica a una categoria
inflexible y determinada, sino que velemos porque distintos
“objetivos sociales” fundamentales sean el campo gravitacional
que dé peso a la decision, especialmente a la falta de accion
de los Estados para construir soluciones estructurales que
generen un ambiente conducente para la proteccion de los
derechos de las personas. Contexto que, a su vez, induciria a
una mayor justiciabilidad y exigibilidad de los derechos, mas
que menoscabarlas.

Tal vez no es tan reprochable que cuando otras consideraciones
fundamentales son meramente vistas como asuntos de politica,
sujetas a la voluntad o preferencias de los Estados, las personas
visualicen la dialéctica de los derechos como una de las unicas
rutas de escape por las que las demandas —nuestras demandas—
pueden florecer.





