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LA FILOSOFIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

ANA MARIA FIGUEROA *

I. Introduccion

Quiero agradecer la invitacion a participar en estas Jornadas en homenaje al Dr.
German Bidart Campos, quien durante toda su vida se dedico a estudiar el derecho,
centralizando en el derecho constitucional, abordandolo desde la filosofia, sociologia
juridica y en la ultima etapa analizé la importancia de los derechos humanos, realizando
aportes significativos en la materia, siendo hoy cita permanente en el ambito académico,
judicial y doctrinario.

Para pensar acerca de la filosofia de los derechos humanos, debemos
preguntarnos ;Como nace la idea de que los seres humanos tenemos derechos?, ;jPor qué
se idearon y sostienen estructuras juridicas en base a desigualdades?, ;Como se construye
ese conocimiento de derechos?, ;Después de conocerlos, podemos transformarlos?, ;Qué
relacion debe darse entre Estado Constitucional de Derecho y Derechos Humanos?,
parecen pocas preguntas, pero cada una de ellas podria derivar en un tratado, por ello la
importancia de seminarios, donde podamos debatir, preguntarnos, aportar, reconstruir,
porque los estudiosos del derecho debemos dar en este campo respuestas, que sirvan a las
necesidades de nuestro tiempo. No podemos sentirnos satisfechos con describir la realidad
o interpretarla, sino que debemos comprometernos para cambiarlo y fundamentalmente
desde la Universidad Publica.

Por ello no podemos analizar los derechos en el siglo XXI que iniciamos, sin
advertir que el nacimiento del Estado de Derecho se produce a partir de 1789 con la
Revolucion Francesa, donde se impone la practica de que los Estados adoptan sus cartas
constitucionales con un contenido formal de proclamacion de derechos, libertades y
garantias, con una organizacion y distribucion del poder, emanados sus contenidos del
poder constituyente. Este es el nacimiento de los derechos subjetivos.

Con el inicio del constitucionalismo, las ideas del aseguramiento de las
libertades individuales e imposicion de los limites al poder constituian la centralidad.
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En el devenir se incorporaron a los derechos civiles, los politicos, luego de la
Revolucién Rusa se generalizaron los derechos econémicos, sociales y culturales.

En el siglo XX con la Carta de Naciones Unidas —1945— y la “Declaracion
Universal de los Derechos Humanos” —1948—, nacera el nuevo paradigma juridico de los
derechos humanos, aunque recién en este siglo hayamos advertido su nueva construccion
teorica. Las declaraciones, pactos, tratados que se elaboran a partir de esta etapa
constituyen una nueva legalidad internacional y del derecho interno, a partir de la cual
esta diferente mirada de la sociedad controlara a los gobernantes y al derecho, por medio
de la cual ya no habra ningun acto de poder que pueda ser admitido ni aceptado como
legitimo, si no pasa el test de los estindares minimos en derechos humanos.

En la década del *70, se comprendié que la proclamacion de las independencias
de los nuevos Estados y del tercer mundo, eran insuficientes para autodeterminarse, se
comenzaron a construir nuevos esquemas tedricos sobre los derechos de los pueblos,
como mecanismos para hacer frente a las mayores concentraciones del poder.

Paralelamente en este periodo se instauraron los autoritarismos en el Cono Sur,
donde sectores de la sociedad civil, ONG, las/os ciudadanas/os comprometidas/os con los
derechos humanos, militantes, opositores a las diversas modalidades de las derechas,
usamos del discurso juridico y la llave del monitoreo supranacional que prevén los
tratados, para hacer frente a la ilegitimidad de los estados terroristas. Lejos de servir solo
como mecanismo para esa etapa, lo fuimos profundizando con la instauracion de las
democracias, practicas que cada vez tienen mas fuerza en el contexto regional y global.

Llegamos al final del siglo XX, donde fue creciendo la idea del neo-
constitucionalismo, que constituye la superacion de la concepcion decimonodnica del
Estado Liberal de Derecho, por la etapa del Estado Constitucional de Derecho, en donde
el contenido es significativo, al decir de Luigi Ferrajoli que corresponden a dos modelos
normativos diferentes: el modelo paleo-iuspositivista del Estado legislativo de Derecho
(o Estado legal), que surge con el nacimiento del Estado moderno como monopolio de la
produccion juridica, y el modelo neo-iuspositivista del Estado constitucional de Derecho
(0 modelo constitucional)’.

Esta nueva concepcion del neoconstitucionalismo, va ampliando la incidencia
del DIDH en las normas internas, como asi también que los actos estatales deben aprobar
el estindar de los derechos humanos para su validez y legitimidad, incorporard a la
organizacion interna de los Estados una nueva practica, que traera discusiones y
desequilibrios si pretendemos abordarla con las viejas concepciones juridicas. De ello

1 FERRAJOLI, Luigi “Neoconstitucionalismo”, Edicion de Miguel Carbonell, 2* Ed. Madrid, Trotta,
2005, pags. 13-4.
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resultard una sintesis que abre paso a la incorporacion de tipologias que modificaran lo
actuado hasta ahora.

II. Desarrollo

1. Globalismo juridico y derechos humanos

Iniciamos el siglo XXI con el paradigma de la globalizacion, el poder de los

medios de comunicacion masivos e Internet y el discurso Unico instalado.
Convivimos con un sistema de mundializacion de bienes y servicios en un mundo
interdependiente, con bolsas y mercados de valores que funcionan los 365 dias y las 24
horas del afio, dado que siempre existe por las diferencias horarias alguna bolsa abierta
donde juegan en el gran casino mundial los ciudadanos globales, que son un porcentaje
muy pequefio de seres humanos, apuestan y deciden la suerte de los mas de seis mil
millones que habitamos el planeta.

El flujo de capitales, transacciones, bonos y valores se mueve en un propio
estado supranacional, independientemente de los estados nacionales, en donde cotiza la
comunidad econdmica multinacional y tiene como objetivo la optimizacion de sus
recursos a escala planetaria del capital financiero, divisas, acciones, con el aval del FMI,
OMC, Banco Mundial, Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico, entre
otras. Es un supra estado multinacional, sin sociedad politica y sin ciudadanos, donde no
existe la democracia liberal del ejercicio de los derechos politicos, sino las decisiones
economicas que condicionan la politica, se toman so6lo por los que cotizan, especulan y
juegan en las bolsas, pero sus consecuencias las sufrimos los miles de millones de seres
humanos que nos encontramos excluidos de ella. Ante el acrecentamiento del poder
econodmico, se van degradando los DH.

Debe agregarse que no existen mecanismos ideados por las democracias para
hacerles frente a la especulacion financiera organizada, habiendo ejemplos, aun en
nuestro pais, de finalizacion anticipada de mandatos legitimos de gobernantes, cuando lo
impone el poder econémico. Se puede analizar asi la fragilidad del Estado de Derecho y
de las democracias ante al poder economico concentrado. El derecho interno también
resulta ineficaz para el control.

Frente al ejercicio del poder econdomico transnacional y violento, donde la minoria
que lo detenta lo hace a costa de la mayoria de la poblaciéon mundial; que se caracteriza
por su pobreza, vulnerabilidad, insuficiencia de alimentos, bienes y servicios y omision
de derechos esenciales, va creciendo la fuerza del globalismo juridico, en donde los
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derechos corresponden a los seres humanos, como sujetos de derecho internacional, que
nacen libres e iguales, independientemente de su nacionalidad, raza, condiciéon social,
educacion, linaje, etnia, ciudadania, género y que no reconoce ningun tipo de fronteras.

Este globalismo juridico se encuentra contenido en las declaraciones, pactos,
tratados, convenciones, internacionales y regionales, que a su vez cada uno de ellos
tienen sus propios organismos politicos, juridicos, contenciosos y cuasi contenciosos de
control para el cumplimiento del contenido de esos instrumentos, ratificados voluntaria-
mente por los Estados que los suscriben.

El contenido de las normas del DIDH, se encuentran basadas en un consenso
universal, poseen un positivismo convencional regulado en el contenido de los articulos
respectivos en cada instrumento, que tienen en el caso de Argentina jerarquia
constitucional, si se trata de los instrumentos contenidos en el articulo 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional —once instrumentos reconocidos en la Convencion Constituyente
en 1994 y dos posteriormente, por el mecanismo que la propia CN determina—, o superior
a las leyes internas —articulo 75 inciso 24 CN—, de manera que todas las normas y actos
de los poderes del Estado se deben adecuar a éstos, de lo contrario la CSIN debera
resolver su inconstitucionalidad en ejercicio del “control de constitucionalidad y
convencionalidad” de las leyes y actos de gobierno.

En este sentido la CSIN ha venido sosteniendo en los casos “Giroldi”, “Bramajo”,
“Alvarez” y mas extensamente a partir de su nueva conformacion en “Arancibia Clavel”
—24/08/2004—; “Simon” —14/06/2005— y “Riveros” —13/07/2007— que es su obligacion
interpretar las normas del derecho interno tomando como guia a la Corte Interamericana
sobre Derechos Humanos —CIDH—, ya sea en sus fallos como en las opiniones consultivas
-0C—.

Es interesante analizar las citas y la validez asignada por la CSJN a los decisorios
de la CIDH, especialmente de los casos “Barrios Altos vs. Peru” —14/03/2001- y
“Almonacid Orellano y otros vs. Chile” —26/09/2006—, cuando debieron decidir cuestiones
semejantes a las ya resueltas por la Corte Interamericana en las planteados ante el
Superior Tribunal de Argentina, sobre la inconstitucionalidad de las leyes de impunidad
23492y23521 ylavalidez de laley 25779; como asi también sobre la inconstitucionalidad
del indulto 1002/1989.

2. El nuevo paradigma de los Derechos Humanos

Como lo anticipara en la introduccion, los derechos contenidos en el sistema
convencional no constituyen un plus a los derechos subjetivos del constitucionalismo
decimononico, por lo que para su mejor comprension realizaré la diferencia acerca de la
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construccion epistemologica entre derechos humanos y derechos subjetivos.

a. En primer lugar posen una construccion epistemologica distinta, el origen de
los derechos humanos surgen a partir de la Carta de UN y la “Declaracion Universal de
los Derechos Humanos”, son construcciones convencionales realizadas entre los Estados
que las elaboran en las primeras instancias con formato de declaraciones, donde se
discutia su exigibilidad, hasta perfeccionarlas en Pactos y Convenciones exigibles por
quienes las ratifiquen. En la actualidad los derechos humanos son aceptados por sus
caracteristicas de supralegalidad interna, de orden publico, indivisibilidad, exigibilidad,
irrenunciabilidad, no regresividad y se aplica el principio pro homine.

Los derechos humanos surgen entre las dos guerras mundiales, se formalizan a
partir de las declaraciones universales y regionales de derechos humanos en 1948. Los
sujetos que violan los derechos humanos son los estados o grupos de estados, organismos
internacionales, organizaciones internacionales —Fondo Monetario Internacional, la
Organizacion Mundial del Comercio, Banco Mundial—, por lo que se debe reconocer una
antijuridicidad objetiva ante la situacién de desposesion.

Mientras que los derechos subjetivos surgieron con el Estado Liberal de Derecho
en 1789, como consecuencia del abstencionismo estatal, son positivizados en
constituciones, normas, que consagran los derechos y libertades del ciudadano. Los
sujetos de los derechos subjetivos son las personas, podemos afirmar que estos derechos
son vulnerados por los particulares entre si en diversas relaciones: civiles, comerciales,
laborales; o por grupos econémicos, teniendo una base contractual privada.

b. En segundo lugar se diferencian en cuanto a la formalidad, los derechos
humanos son construcciones normativas convencionales que se realizan entre Estados ya
sean de una misma pertenencia internacional o regional —UN, OEA, Unién Europea,
Unioén Africana-, que a pesar de las diferencias culturales, étnicas, geopoliticas, poder, se
consensta estandares minimos de derechos, de manera que si un Estado en su derecho
interno tiene mayores reconocimientos, funciona el principio “pro homine” y se aplica
siempre lo mas favorable al ser humano, pero a la vez los Estados que lo ratifican no
pueden alegar cuestiones domésticas para incumplirlo, siempre deben respetar el piso
minimo. Estos instrumentos luego de ser sometidos a su aprobacién en el organismo
internacional o regional que corresponda, posee otro proceso igualmente formal por los
poderes de cada Estado para su positivizacion en el derecho interno y una vez que se
logra el voto positivo, nuevamente vuelve al tramite internacional hasta culminar con el
deposito del instrumento ratificado.

Los derechos subjetivos de cada Estado sélo poseen un tramite interno para la

137



ANA MARIA FIGUEROA

sancion de las leyes ya sean constitucionales u ordinarias, son formulaciones generales
que conforman las constituciones, legislaciones internas, normas del sistema juridico, que
contemplan las particularidades de cada pais, que pueden ser cambiadas con mayor
frecuencia dado que depende inicamente del poder politico de cada Estado.

Pero, cuando esos mismos derechos se encuentran en el texto de un tratado que
el Estado ha ratificado, estamos en la orbita de los derechos humanos y en consecuencia
se estd reconociendo estdndares minimos universales para aplicarlos en el pais. De
manera tal que, si no se cumplen los preceptos convencionales se incurre en
responsabilidad internacional, que es mucho mas grave que violar una norma interna,
porque el incumplimiento genera la intervencion de 6rganos supra nacionales que pueden
derivar en sentencias condenatorias, exigiendo el cese de la violacidn, reparaciones o
modificaciones de actos estatales’. Los mecanismos de control son diversos, desde la
presentacion de informes de los Estados para establecer el grado de cumplimiento a los
pactos, los contra informes de las ONG, las denuncias que los particulares realizan a los
incumplimientos, entre otras.

En consecuencia la violaciéon de una norma interna, atin constitucional, implica
responsabilidades al Estado en el orden interno frente a los ciudadanos, pero cuando el
mismo contenido normativo se encuentra positivizado en un tratado, genera ademas
responsabilidad estatal internacional.

c. En tercer lugar se diferencian en cuanto al sujeto, los derechos humanos son
violados por accién u omisioén por los Estados, de manera que no sélo se incumple una
convencién cuando en sus practicas las vulnera o desconoce directamente, sino también
cuando frente a una situacion de desposesion generalizada, no adopta politicas ptblicas
para que las/os ciudadanas/nos tengan acceso a los derechos, reconociéndose la anti-

2 La Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio, determina que sus
controversias seran sometidas a la Corte Internacional de Justicia a peticién de parte, articulo 9; la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece dos 6rganos para conocer de los asuntos
relacionados con los compromisos de la CADH —articulo 33— que son la Comision Interamericana de
Derechos Humanos —articulos 34/51— y la Corte Interamericana de Derechos Humanos —articulos
52/69—; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer su
monitoreo lo realiza el Comité sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer —articulos
17/22—; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece que su
monitoreo estard a cargo del Consejo Economico y Social —articulos 16/22—; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos es controlado por el Comité de Derechos Humanos —articulos 28/43—
y su Protocolo Facultativo que reconoce la competencia del Comité para recibir y considerar
comunicaciones de individuos; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes encomienda al Comité contra la Tortura la tarea de control —articulos
17/24— y la Convencion sobre los Derechos del Nifio deja en manos del Comité de los Derechos del
Niio —Articulos 43/45—.
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juridicidad objetiva.

En cambio los derechos subjetivos son vulnerados por particulares, personas fisicas
o juridicas, grupos, sociedades, que se encuentran en el circuito econdémico y poseen una
base contractual privada o efectivizan una conducta disvaliosa tipificada como ilicito.

d. En cuarto lugar se diferencian en cuanto al objeto, los derechos humanos son
derechos y garantias que constituyen necesidades humanas internacionalmente
objetivadas en los respectivos instrumentos convencionales, se parte de la concepcion
que todo ser humano es un sujeto de derecho internacional y cada Estado, como parte
integrante de la comunidad internacional debe velar por ellos, independientemente de su
capacidad de adquirirlos frente al mercado. Deben ocuparse los Estados del acceso al
derecho, remover los obstaculos cuando los seres humanos no pueden tener derechos.

Los derechos subjetivos tienen como objeto la defensa y proteccion del derecho
de propiedad, las cosas, los objetos susceptibles de una apreciacién patrimonial,
reconocidos por las leyes del sistema juridico interno.

e. En quinto lugar se diferencian en cuanto al sistema de garantias, los derechos
humanos contenidos en el sistema convencional, cuando son violados las/os ciudadanas/os
disponen de un accionar jurisdiccional ante los tribunales de justicia de su pais, pero si el
reclamo no es receptado y se sienten agraviadas/os, subsidiariamente pueden reclamar
ante el organismo de control de cada instrumento convencional, como fue referido en el
punto b.

Cuando la vulneracién es de derechos subjetivos se pone en funcionamiento el
aparato jurisdiccional reclamando por incumplimientos contractuales, obligaciones
insatisfechas, turbacion ilegitima de un derecho o frente a la desposesion arbitraria,
porque se demanda la reposicion al estado anterior al litigio, o en caso de imposibilidad,
como es la muerte de una persona por otro particular, ya sea ante delitos o cuasi delitos,
se reclamaran los dafios y perjuicios o sanciones punitivas o ambas.

f. En sexto lugar se diferencian en cuanto a la legitimacion, frente a la
vulneracion de derechos humanos el particular lesionado, las ONG, los grupos sociales,
el Estado y la comunidad internacional tienen legitimacion para accionar ante la justicia
para el cumplimiento de derechos convencionales, maximo cuando las investigaciones,
juzgamiento y sanciones se refieren a crimenes de lesa humanidad.

La legitimacion frente a los derechos subjetivos generalmente esta reservado al
afectado, a quienes tiene un interés legitimo y a funcionarios especificamente designados
por la ley para asumir dichos roles.
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g. En séptimo lugar se diferencian en cuanto a la jurisdiccion, los derechos
humanos son subsidiariamente internacionales o regionales, segin del instrumento con-
vencional del que se trate. Se aplica la subsidiaridad porque primero deben reclamarse en
el propio Estado donde se ha producido la violacion y una vez que se agoto la via dentro
del sistema jurisdiccional de cada pais, se habilita el reclamo o demanda internacional.

En los derechos subjetivos la jurisdiccion es interna, se judicializan en los
tribunales competentes de cada pais, el superior tribunal de justicia es el que resuelve en
definitiva y la sentencia es inapelable. Solo cuando el litigio versa sobre cuestiones de
derechos humanos es posible someter el decisorio a analisis de otro organismo supra-
nacional, pero éste no podra revisar un fallo de los tribunales de otro pais, ni las leyes
internas de ese, sino que s6lo analizard si el caso viola o no normas convencionales.

Esta construccion acerca de los derechos humanos trae consecuencias en la
teoria de los derechos subjetivos, porque frente a determinadas violaciones sobre los
primeros, no podemos analizar inicamente los contenidos del derecho interno, sino que
debemos efectuar el control de convencionalidad.

III. Conclusiones

Con la reforma de la Constitucién Nacional en 1994 y la jerarquia asignada a los
tratados sobre derechos humanos, internacionales y de integracion, se asumia una nueva
filosofia politica e iniciaba la etapa del neoconstitucionalismo, o del estado Constitucional
de Derecho siendo ésta la coalicion de Democracia, Constitucion y Derechos Humanos.

El neoconstitucionalismo implica asegurar: Que el contenido de la Constitucion
debe ajustarse a los estandares del DIDH; el control de constitucionalidad y convenciona-
lidad de las leyes y actos de gobierno; la subordinacion de todos los 6rganos del Estado a
los derechos humanos.

Este paradigma de derechos humanos constituye la cara progresista de la
globalizacion, impone un globalismo juridico en donde por un lado protege a los seres
humanos como sujetos de derecho internacional y por la otra podran los ciudadanos
utilizar nuevas herramientas de resistencia al poder econdmico concentrado y a los
Estados mas poderosos.

Posibilita que el derecho sea usado como un espacio mas de resistencia y
construccion, dado que la globalizacion también puede ser encaminada hacia la creencia
de que un mundo mejor es posible, con vigencia plena de los derechos humanos.
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