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1. Introduccién

El discurso de los “derechos” ocupa un lugar relevante en la vida
social moderna. Su invocacién constituye una pieza central en progra-
mas politicos, decisiones gubernamentales y movilizaciones sociales
y ciudadanas. Pero: zen qué sentido? 3De qué se habla cuando se
habla de derechos?

Las lineas que siguen quiereri explorar diferentes significados de la ex-
presion, y también de otros conceptos ligados a ella, como intereses,
necesidades, deberes o garantias. la estructura de este tema es relati-
vamente sencilla. Tras una breve propuesta de definicién, se procura
contraponer la nocién de derecho a la de privilegio y explicar cémo
los derechos se podrian considerar hoy “la ley de los més débiles”

o de los sujetos més vulnerables. Seguidamente, se expone de qué
manera la titularidad y el ejercicio de los derechos puede recaer en
sujetos diferentes, lo que permitiria hablar, por ejemplo, de derechos
humanos y no humanos, individuales y colectivos, o de derechos ciu-
dadanos y derechos de las personas.

Para distinguir nociones como la de derechos humanos o “derechos
marales” de otras extendidas como la de “derechos fundamentales”,
se recurre al criterio de su proteccién por parte de un ordenamien-
to juridico determinado. En este sentido, se analizan los vinculos
que existen entre los derechos y sus garantias o mecanismos de
proteccién, y se intenta dar respuesta a una serie de cuestiones ba-
sicas: apor medio de qué vias tutelan los jueces, los legisladores o
la administracidn el contenido de los derechos? Y 3en qué ambitos
espaciales? 3Es posible pensar la proteccidn de los derechos mas
alla de los estados?

Finalmente, se trata lo que seria la piedra de toque del actual discurso
de los derechos: el papel que los ciudadanos, o los destinatarios de
los derechos, pueden ejercer, no sélo en su reivindicacién, sino en su
defensa cotidiana.

s
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2. 32De qué se habla cuando se habla de derechos?

La pregunta sobre “qué” son los derechos, igual que cualquiera que
intente indagar por la “naturaleza” o “la esencia” de algin fenédmeno,
no admite una Gnica respuesta. En la medida en que.son estipulacio-
nes convencionales, las definiciones tedricas no son ni verdaderas ni
falsas. Simplemente se pueden reputar mas o menos itiles segin su
capacidad para explicar una realidad concreta. Hecha esta adverfen-
cia, podria tener utilidad, en una primera aproximacién, proponer la
definiciébn que presentamos a continuacién:

Los derechos son prefensiones o expectativas que un sujeto, de manera
fundada, tiene de que ofros sujetos hagan o dejen de hacer algo en

relacién con sus infereses o necesidades.

Veamos, con mdas defenimienfo, el alcance de estos términos.

2.1. Los derechos como expectativas generalizables

En primer lugar, un derecho no puede ser una pretensién arbitraria e
inmotivada. Es una expectativa que alega razones y argumentos, que
se estima “fundada”, “legitima” o, si se quiere, “justa”.

Un indicia clave de esta legitimidad —presente en las principales tradi-
ciones morales contempordaneas— es su cardcter generalizable, es decir,
la posibilidad que también los ofros puedan alegar una- pretensién
similar en circunstancias similares. Este cardcter generalizable liga la
nocién de derecho a la de igualdad, y resulla dedisivo, por ejemplo,
para distinguir un derecho de un privilegio. Mientras un derecho com-
porta una expeclativa tendencialmente generalizable, inclusiva, iguali-
taria, un privilegio comporta una prefensién tendencialmente restrictiva,

excluyente, desigualitaria.

Los pretensiones de expresarse libremente, de tener recur-
sos garantizados bdsicos para subsistir o-de ver recono-
cidas la propia identidad nacional, cultural o sexual, se
pueden considerar expectativas universalizables. En cam-
bio, practicar sélo las propias creencias, excluyendo otras,
exigir el respeto a la propio identidad nacional o cultural,
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negando la de otras comunidades en una situacién similor,
o apropiarse de ciertos recursos basicos al precio de que
otros no puedan acceder a ellos, serian pretensiones res-
trictivas y desigualitarios.

Estas expectativas, como se puede ver, expresan intereses o necesida-
des de los sujetos que alegan el derecho. La funcién de los derechos
es, precisamente, profeger o tutelar intereses o necesidades que se
consideran relevantes.

Hay quienes sostienen que las necesidades béasicas son independien-
tes de las circunstancias o condiciones sociales. A la vez, hay quienes
dfirman que las necesidades dependen del contexto espacial y tem-
poral en que se producen. En cierto modo, ambos puntos de vista se
complementan.

Hay, sin duda, una serie de necesidades transculturales indispensa-
bles para llevar a cabo los propios planes de vida: la dlimentacién,
el lenguaje, una vivienda, la posibilidad de interactuar con ofros. Sin
embargo, la forma en que se obtienen o se suministran estos recursos
depende del entorno en el que se viva. Por lo tanto, los derechos sue-
len proteger necesidades en parfe absolutas y en parte relativas. Es
decir, infereses tendencialmente generalizables, pero cuyo contenido
puede variar en el fiempo y en el espacio.

Si los sujetos pudieran satisfacer sus necesidades por si mismos y sin peli-
gros, se daria la posibilidad de no exigir nada del resto de la comunidad.
Sin embargo, alld dénde hay una necesidad insafisfecha o amenazada,
se suelen suscitar diferentes fipos de reclamos ante la comunidad. Estos
reclamos, que pueden ser el fundamento de un derecha, pueden ser
positivos o negativos. Los derechos pueden consistir en el hecho de que
los ofros se obliguen a hacer algo o bien a abstenerse de hacerlo para
preservar el interés o la necesidad que estd en juego.

Al derecho a la libertad de expresién puede correspon-
der la obligacién negativa de no censurar o la obligacian
positiva de facilitar ~mediante subvenciones o ayudas- lo
publicacién de revistas o diarios. Al derecho a una vivien-
da digna puede corresponder la obligacién negativa de
no desalojar arbiirariamente o la obligacién posifiva de
promover la existencia de viviendas asequibles paro las
personds cOn menos recursos.
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Se entiende, desde esta perspectiva, el estrecho vinculo que hay entre
derechos y deberes, es decir, entre sujetos con pretensiones y sujetos
obligados a no frustrarlas, por accidn u omision.

2.2. Los derechos como exigencias de los sujetos mas
vulnerables

En las sociedades actuales, no todos los sujetos ocupan la misma po-
sicion. No todos tienen Ias mismas pretensiones ni las mismas obliga-
ciones. Aunque los derechos sean tendencialmente generdlizables, es
evidente que incumben, sobre todo, a los sujetos mas vulnerables, es
decir a aquellos cuyas necesidades o intereses se encuentran amena-
zados o insatisfechos debido a la posicién politica, social, culfural o
‘econdmica que ocupan en la comunidad. Del mismo modo, aunque los
deberes puedan ser tendencialmente generdlizables, incumben espe-
cialmente a los sujetos con mas poder; es decir, a quienes, lambién por
su posicién politica, social, cultural o econdmica, pueden condicionar
la satisfaccién de los intereses o necesidades de otras. La sujecion y
dependencia de otros, en definitiva, constituye un factor central para
determinar las posiciones de vulnerabilidad y de poder en el ejercicio

de los derechos y de los deberes.

Asi, el derecho a la integridad fisica tiene como correlato, entre otros,
el deber de no torturar. Este deber obliga ciertamente a todo el mundo.
Pero no pesa del mismo modo sobre los poderes del estado que sobre
un particular que atenta sobre la vida de otro. Cuanto mayor es el po-
"der que se tiene mayor es la responsabilidad —el deber de responder,
de rendir cuentas— ante de la vulneracién de un derecho. El derecho a
un medio ambiente tiene como una de sus contrapartidas el deber de
no contaminar. Esta obligacién incumbe a todo el mundo. Pero no pesa
del mismo modo sobre los grandes poderes de mercado que sobre un
particular que tira una bolsa de basura fuera del horario permitido.

Desde esta perspectiva, los derechos se pueden ver como exigencias
de los sujetos mas débiles frente los mas fuertes, es decir, como pre-
tensiones de quienes se encuentran en una situacién de vulnerabilidad
ante quienes detentan cualquier tipo de- ‘poder, tanto en el ambito pi-
blico como en el privado.
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Se pueden considerar derechos de los mas vulnerables ante
los mas poderosos los derechos de los disidentes religiosos
o de las minorias sexuales ante el poder de las iglesias; o
los derechos de los campesinos ante el poder de los prapie-
tarios de la tierra; o los derechos de los trabajodores ante
el poder del patrén; o los derechos de los pacientes ante el
poder de los médicos; o los derechos de los inquilinos ante
el poder del propietario de una vivienda; o los derechos
de los paises empobrecidos ante el poder de los paises
ricos en las relaciones internacionales; a los derechos de
los mujeres en aquellos contextos familiares, laborales a
politicos que las sitan en relaciones desiguales de poder
con los hombres.

3. La titularidad de los derechos

Segln la definicién prapuesta anteriormente, los derechos son pre-
tensianes que un sujeto, alguien, puede esgrimir frente a ofros para
que hagan o dejen de hacer algo en relacién con sus_intereses o
necesidades.

Normalmente, se entiende que este “sujeto” es un ser humano indivi-
dual. Por eso, buena parte de los derechos que en las sociedades ac-
tuales aspiran a proteger intereses a necesidades basicas —el derecho
a la salud, a la libertad de expresian y de informacién, a la educacién,
a la intimidad- se consideran derechos "humanos”.

Aun asi, esto no quiere decir que los derechos solamente se hayan
reconocido a seres humanos, ni que siempre se atribuyan a todos los
seres humanos, ni tampoco, que solamente se reconozcan a seres hu-
manos a fitulo individual.

3.1. Derechos humanos y derechos no humanos

Si se acepta que el objeto de los derechos es proteger intereses a nece-
sidades relevantes, nada impediria que un ordenamiento reconociera
“derechos” a sujetos no humanos, como por ejemplo los embriones, los
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animales, los bienes naturales o las generaciones futuras. La proteccién
de estos sujetos se podria justificar en intereses relevantes, ya sean
propios, como evitar el dafio y el dolor, ya sean instrumentales, para
satisfacer ofros especificamente humanos.

Ejemplos de lo vida comin de estos situaciones serian las
leyes que protegen ciertos animales anfe maltratos; las re-
gulaciones ecolégicas que restringen la apropiacian priva-
do de bienes comunes como el agua o las selvas; o aque-
llas normas que limitan la experimentacién con embriones
a partir de un cierto nivel de desarrollo.

Naturalmente, la falta de “voluntad auténoma” de estos sujetos limita-
ria sus posibilidades de ejercicio de los derechos, pero no tendria por
qué privarlos de su titularidad, ni impedir que el resto de la sociedad
fuviera determinadas obligaciones respecto de ellos, empezando por
la de minimizar el dafio que se les pudiera producir.

3.2. Derechos humanos y derechos ciudadanos

No es evidente que los derechos se hayan reconocido siempre a todos
los seres humanos. Desde un punto de vista histérico, al contrario, se
han utilizado numerosos criterios para restringir la titularidad de los de-
rechos a ciertas personas excluyendo a otras. En este sentido, muchas
demandas histéricas presentadas como “derechos” han acogido, en
realidad, auténticos privilegios.

No han faltado, por ejemplo, las sociedades en las que los dere-
chos se atribuian sdlo a las personas que se cansideraban capaces
de obrar —hombres, adulios, propietarios— mientras que el resto de
sus miembros ~mujeres, menores, esclovos— quedaba excluida y en
una posicién subalterna. Actualmente, sobre todo en los paises y
regiones mas privilegiados del planeta, una parte importante de los
derechos se reconoce exclusivamente a los ciudadanos, mientras
que un nimero creciente de personas —los extranjeros “regulares” o
“irregulares”  sélo disfrutan, en el mejor de los casos, de derechos
residuales y restringidos.

Por esta razén, precisamente, muchos autores-sostienen que los dere-
chos de ciudadania se han convertido en el Gltimo gran estatus de pri-
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vilegio, en contradiccién con la idea de derechos humanos entendidos
como derechos tendencialmente generalizables a todas las persongs
por su sola condicién de personas.

3.3. Derechos individuales y derechos colectivos

No -es nada obvio que los derechos humanos sélo puedan ser de-
rechos atribuidos a personas o a sujetos individuales. Nada impide,
en efecto, que también los grupos o sujetos colectivos puedan, en
razén de determinados rasgos compartidos, tener pretensiones en
torno a ciertos intereses o necesidades comunes. Si bien el derecho
de sindicacién o el de asociacién son derechos de titularidad indi-
vidual, el derecho de los sindicatos o de las asociaciones de consu-
midores y usuarios a negociar y defender sus intereses son derechos
colectivos.

También lo serian el derecho de los pueblos al desarrollo
o los derechos de las minorias nacienales o culturales a
fortalecer su capacidad de autogobierno, a proteger la
lengua o ciertas caracteristicas culturales que les permitan
sobrevivir como tales.

A menudo, estos derechos colectivos son precondicién para que se
ejerzan otros derechos individuales. Asi, lo autonomia politica vy, en
general, el derecho a la autodeterminacion, constituyen requisitos indis-
pensables para ejercer el derecho a la propia cultura. No en vano, el
articulo 1 tanto del Pacto internacional de derechos civiles y politicos
como del Pacto internacional de derechos econéricos, sociales y cul-
turales establece que:

“[...] todos los pueblos tienen derecho a la autodetermina-
cion. En virtud de este derecho determinan libremente su
estatuto politico y procuran también por su'desarrollo eco-
némico, social y cultural”.

Que estos derechos colectivos puedan entrar en conflicto con los de-
rechos de otros individuos o de ofros grupos no quiere decir.que la
propia categoria se deba rechazar. Como tampoco significa que estos
conflictos no se puedan resolver, como en tantos ‘casos, mediante la
pondetacién de los intereses en juego y lo proteccién de los sujetos
mas vulnerables.
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4. Derechos humanos y derechos fundamentales:
razones para una distincion

Pese a que a veces derechos humanos y derechos fundamentales sue-
len coincidir y los términos se. utilizan de forma indiferente, quizas con-
vendria distinguir también entre “derechos morales”, “derechos huma-
nos” y “derechos fundamentales”.

La expresién derechos morales, o mas en general, derechas humanos,
pertenece, como su nombre indica, al dmbito de la reflexion moral,
politica o incluso religiosa, y se suele reservar a aquellas pretensiones
o exigencias consideradas “fundamentadas” o “justas” por una.deter-
minada concepcién de valores.

Asi, por ejemplo, hay tradiciones politicas y filoséficas que vinculan
los. derechos humanos a la consecucion de valores definidos de ma-
nera positiva, como la igual dignidad o la'igual autanomia de todas
las personas, o a la consecucién de valores definidos de manera ne-
gativa, como la minimizacién del dafio o la eliminacién de todas las

* formas de opresién.

Estos derechos, considerados “justos”, expresan asi un “deber ser” mo-
ral o polifico. Es decir, ofrecen un punto de vista externo desde el que
se pueden enjuiciar y denunciar los privilegios y las desigualdades de

. poder que, por accién u omisidn, se generan en la realidad social.

Expresiones como derechos positivos o derechos fundamentales estan,
en cambio, més ligadas a la reflexidn estrictamente juridica, y se suelen
feservar a una serie de prefensiones que un ordenamiento juridico consi-
dera. “relevantes” o “vitales” en un momento determinado.

Cada ordenamiento, en efecto, suele hacer “visibles” aquellas preten-
siones y expectativas a las que oforga mds importancia. Para lo cual,

normolmente las “positivitza” en las normas de mayor valor |und|co
- como las constituciones, y ofrece, de este modo, un indicio determinan-

" 'te de su cardcter fundamental. Por eso, muchas autores consideran que
" derechos constitucionales y derechos fundamentales son expresibnes

equivalentes. Otros, en cambio, reservan esta dltima expresién para
los derechos dotados de mayores mecanismos de proteccjon.
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Estos derechos considerados “relevantes” expresan un “deber ser” po-
sitivo o juridico dentro del mismo ordenamiento. Es decir, ofrecen un
punto de vista interno desde el que se pueden enjuiciar y denunciar
los incumplimientos que, por accién u omisién, se producen en los di-
ferentes 6rdenes de la redlidad juridica {leyes, reglamentos y normas,
en general, de rango inferior a aquellas que consagran derechos fun-
damentales).

Naturalmente, la divisién entre un punto de vista externo, puramente
moral o politico, y un punto de vista interno, puramente juridico, nunca
es tan rotunda. Llos derechos humanos y los derechos fundamentales
son construcciones histéricas, procesudles, que experimentan adelan-
tos y refrocesos, y que pueden coincidir o divergir entre ellas.

Asi, una parte importante de los que desde la perspectiva moral domi-
nante o desde un punto de vista critico se podrian considerar derechos
‘humanos hoy son reconocidos como derechos fundamentales en mu-
chos ordenamientos juridicos. Esta “migracién de la moral al derecho
positivo” es un rasgo lipico, tanfo del derecho internacional como del
derecho constitucional modemos. La divisién entre un punto de vista
externo, puramente moral o politico, y un punto de vista inferno, pura-
mente juridico, nunca es taxativa.

En el Gmbito internacional, los derechos reconocidos en la
Declaracién universal de los derechos humanos de Nacio-
nes Unidas de 1948 o en la Declaracién Americana de los
derechos y deberes del Hombre, del mismo afia, constitu-
yen una incorporacién de expectativas morales y politicas
al derecho posifivo. En el ambito estatal, por su parte, se
pueden considerar ejemplos de derechos humanos conver-
tidos en derechosfundamentales los recogidos en la Cons-
titucidn italiana de 1948, en el titulo | de la Constitucién
espafiola de 1978 o los aludidos por el preambulo de la
Constitucién francesa de 1958.

Ciertamente, no'siempre los intereses considerados fundamentales des-
de el punto de vista juridico son derechos humanos generalizables.
Pensad- en aquellos ordenamientos que,. al consagrar la” propiedad
privada y las libertades de mercado como derechos tendencialmente
absolutos, dan forma juridica de “derechos” a intereses que en reali-
dad presentan la estructura de privilegios. \
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De forma similar, los ordenamientos juridicos realmente existentes tam-
poco recogen como fundamentales todas las necesidades y los inte-
reses humanos que la conciencia critica de una sociedad o de una
época considera relevantes. Pensad en los derechos sociales y ambien-
tales, no consagrados de forma explicita o sélo protegidos de forma
devaluada en la mayoria de ordenamientas contemporéneos. O en los
derechas civiles, polificos. y sociales de los inmigrantes “irregulares”,
o.duras penas reconacidos de manera restrictiva y discriminatoria en
relacién con los derechos del resto de ciudadanos.

Por esa, no fallan autores que advierten contra las tentaciones del
positivisma o del canstitucionalismo ideoldgicos, es decir, contra las
posiciones que tienden a confundir moral y derecho, presentando las
constituciones o el derecho internacional vigentes como “el mejor de
los mundos posibles”

Ante quienes sostienen este tipo de acfitudes, siempre seria posible
manfener un punto de vista externa, moral y politico, desde el que

* denunciar las ausencias y los limites del derecho vigente. En cualquier
caso, y para lo que aqui interesa, la principal consecuencia de con-
siderar un derecho como fundamental es que son el mismo ordenc-
miento juridico y sus poderes piblicos quienes asumen su proteccion.
Cuanto més intenso es el carécter fundamental que un ordenamiento
reconoce a un derecho, mayor es la proteccién, al menos formal, que
le otorga. Esta caracteristica se puede considerar, a la vez, €l punto
= -fverte y el punto débil de los derechos fundamentales en relacidn con
“los derechos humanos.

¥ Como punto fuerte, se puede decir que los derechos fundamentales,
_como son derechos positivos, reconocidos en textos con frecuencia es-
g-critos ¥ rigidos, como las consfituciones o los tratados internacionales,
ofrecen un referente mas o menos concreto. En este sentido, son més
‘Fccﬂes de identificar que muchos derechos humanos que se sithan en
“el plano més evanescente de la simple orgumentoaon politica o moral.
rAdemczs al ser derechos reconocidos por érganos que pueden recurrir,
“en Gltima instancia, ala fuerza piblica, también sus vias de proteccién
~resu|t0n en principio, mas eficaces.

F'»Qomo -punto débil, sin embargo se podria argumentar que precisamen-
ife por estar consagrados en normas rigidas, de reforma dificil, como
! .

\
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las constituciones o los tratados internacionales, los derechos funda-
mentales son menos permeables a los cambios y a las transformaciones
de fondo de lo que puede exigir una filosofia critica de los derechos
humanos. Del mismo modo, el hecho de que su proteccién se enco-
miende al mismo poder también los expone a mayores manipulaciones
y usos interesados. Es mds, no es infrecuente que cuando los poderes
poblicos o privados estan involucrados en vulneraciones graves de
derechos fundamentales, y no hay mecanismos suficientes de presién
social, las vias de proteccion se desvirtien o resulten estériles.

5. Los derechos fundamentales y sus garantias

Como hemos visto hasta aqui, la percepcién de una necesidad o de
un interés insafisfecho o amenazado puede conducir a la formulacién
de un derecho. Y aunque “positivitzar” y “hacer visible” esta necesidad
en términos de derecho es un primer indicio del valor que el mismo
ordenamiento le otorga, esto no equivale a asegurar _su"satisfoc.cién. Es
mas, hay una percepcidn difundida de que un derecho sin garantias es
poco mas que un “deérecho en el papel”. Las garantias, precisamente,
son mecanismos de proteccion de los intereses o de las necesidades
que constituyen el objeto de un derecho. De hecho, el mayor o menor
grado de proteccnon de un derecho es un elemento central para deter-
minar su caracter mas o menos fundamental dentro de un ordenamien-
fo juridico concreto,

5.1. Las garantias institucionales de los derechos

En cualquier ordenamiento juridico, las primeras goronhos que se reco-

noce a los derechos son las institucionales. Por garantias institucionales
se puede entender todos aquellos mecanismos de proteccién vy tutela
de los derechos encomendados a érganos institucionales como el go-
biemo, el legislador, la administracién o los jueces.

_ En ordenamientos caracterizados por una cjerta division de poderes, los

mecanismos institucionales de garantia admiten, al menos, dos variantes:
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Las garanfias “politicas”, que corresponden a aquellas vias
de tutela cuya puesta en marcha se encomienda al poder
legislativo —ordinario o constitucional-, al gobiemo o a la
administracion.

Las garantias jurisdiccionales, que corresponden a aque-
llas vias de tutela cuyo impulso se confia a érganos de tipo
jurisdiccional, es decir, a fribundles ordinarios o especiales,
como los tribunales constitucionales.

5.1.1. Las garantias “politicas” o primarias

Las garantias politicas se pueden considerar las garantias primarias
de los derechos fundamentales. Normalmente, consisten en normas y
actos que los érganos legislativos y ejecutivos adoptan en su tutela.

a.

La garantia politica, normativa, inmediata de un derecho
fundamental es, como ya hemos apuntado, la garantia
constitucional, es decir, la decisién del- legislador . consti-
tuyente de incluir un derecho en la norma con mas valor
juridico dentro del ordenamiento.

Por el carécter normalmente rigidor dé las constituciones
modernas, por su papel como fuente 'suprema de produc-
cién normativa dentro de un ordenamiento, y también por
su valor simbdlico, el reconocimiento constitucional permite
definir un primer @mbito de indisponibilidad relativa de los
derechos; es decir, un contenido minimo o esencial. El con-
tenido minimo define lo que los poderes piblicos, sujetos a
la consfitucidn, no pueden hacer ni pueden dejar de hacer
en relacién con los derechos.

Constitucionalizar el derecho a la salud o el derecho a la
vida, en esfe sentido, comportaria como minimo, de una
parte, que los poderes piblicos no pudieran restringirlos
de manera arbitraria, y de otra, que debieran realizar to-
dos los esfuerzos, e incluso emplear el maximo de recursos
disponibles, para safisfacerlos positivamente.

Ciertamente, este contenido minimo previsto en las constitu-
ciones no agota el alcance de un derecho ni el de las obli-

LOS DERECHOS HUMANOS EN EL SIGLO XX): CONTINUIDAD Y CAMBICS

151



gacidnes en que, respecto de &, incumben a los poderes
piblicos y al resto de particulares. Por ello, una mejor pro-
teccién del derecho exige que la garanfia canstitucional se
complemente con garantias legislativas de desarrollo. En
efecto, la definicién de su contenido concreto y de las obli-
gaciones que de él se derivan requiere su especificacion
en codigos o leyes dictados por el legislador.

Buena parte de las constituciones actuales consagran el derecho a la
.propiedad, o a la libertad de informacién, o a una’vivienda digna.
Pero: za qué tipos de propiedad se refiere? 3Qué facultades y qué de-
beres comporia para el propietario? La emisién de opiniones racistas,
sforma parte de la libertad de expresion2 3Dénde se sitian los limites
de la libertad de informacién cuando esta en juega la intimidad de los
otros? 3Qué caracteristicas debe reunir una vivienda para ser “digna”
o un desalojo para considerarse “arbitrario”?

En realidad, précticamente todos los derechos fundamentales constitu-
cionales son, en parte, derechos de configuracién legislativa. La tutela
normativa de los derechos fundamentales resulta tanto del contenido
minimo constitucionalmente estipulado, como del que, en su marco,
desarrolle el legislador.

En muchos estados modernos, la legitimidad democrdatica, electoral,
del poder legislativo, lo convierte en el principal depositario de la
tutela de los derechos. Algunos ordenamientos, incluso, le reservan la
definicion de los contornos esenciales de los derechos —para lo cudl
.establecen una'reserva de ley~ con el objetivo de evitar que recaiga
‘en 6rganos tecnocraticos o con una menor legitimidad democratica.

c. Todo esto no quiere decir, naturalmente, que las garantias
constitucionales y legislativas sean suficientes para que un
derecha sea eficaz, es decir, para que sus destinatarios
puedan satisfacer, realmente, la necesidad o el interés
protegido. Junto con ellas, es imprescindible disponer, en
diferentes escalas espaciales, de un aparato administrativo
material —funcionarios, equipos técnicos, recursos— y con
una serie de instrumentos juridicos —reglamentos y actos
de ejecucién— que permitan concretar el derecho tutelado.
Estas'garantias administrativas, siempre condicionadas por.
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las garantias canstitucionales y por las legales, suelen ser
garantias normativas de cierre en la proteccidn institucio-
nal de los derechos.

Como resulta evidente, las garantios “politicas” constituyen las garan-
tias por excelencia de los derechos fundamentales. Por su alcance po-
tencialmente general —constituciones, leyes y reglamentos dirigidos a
todos los ciudadanos o a un conjunto amplio de sujetos-, y también
por los instrumentos organizativos y de ejecucidn a su disposicidn, las
sedes legislativas y administrativas son las més idéneas para crear las
infraestructuras necesarias y remover las obstaculos que impiden la
generalizacién de los derechos. '

Es indudable, en este sentido, que para garantizar el dere-
cho a una vivienda digna hacen falta leyes y reglamentos
que sancionen la especulacién urbanistica, que establez-
can limites a los aumentos indiscriminados de alquileres o
que aseguren la existencia de viviendas accesibles para los
sectores con menos recursos. Del mismo modo, una garan-
tia amplia de lo libertad de expresiéon depende en buena
parte de la elaboracién de leyes y reglamentos que ga-
ranticen la pluralidad informativa, impidan la aparicién de’
monopolios o establezcan mecanismos de ayuda a radios
o periédicos vecinales.

Ahora bien, si la importancia de las garantias politicas esta fuera de
duda, es también una leccién histérica incontestable que la safisfac-
cion de los derechos fundamentales no se puede canfiar de forma
exclusiva a la discrecionalidad del pader politico.

Lo experiencia-de los ordenamientos juridicos contemporaneos —inclu-
so de aquellas que se definen coma estados democraticos de derechc=
enseiia que no hay poder politico “bueno” o “inocente”, inmune a la
burccratizacién y a la presién de los grandes poderes privados. Y que
ni siquiera el control electoral periddico es un mecanismo suficiente
para erradicar este riesgo.

Por ello, la mayoria de los ordenamientos prevé, junto a las garantias
politicas, primarias, de los derechos, una serie de garantias jurisdiccio-
nales, secundarias, destinadas a activarse cuando .las primeras fallan,
se incumplen o resultan insuﬁcientg\es.

\
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5.1.2. Las garantias jurisdiccionales o secundarias

Lo existencia de garantias jurisdiccionales de los derechos comporta
la posibilidad que la vulneracién, por accidén u omisién, de las garan-
tias primarias, se pueda impugnar delante de un érgano de fipo juris-
diccional, es decir, delante de un tribunal mas o menos independiente
e imparcial. En el lenguaje juridico, un derecho es justiciable, o se
considera underecho subjetivo, precisamente cuando su titular o sus
titulares los pueden invocar ante un tribunal para que se adopien me-
didas de control, de reparacién o de sancién que tutelen su ejercicio.

Algunos autores sostienen que cuando el ordenamiento juridico no
prevé esta posibilidad, se estd delante de un derecho sin garantia, o
peor, delante de un simple derecho “sobre el papel”. Otros autores, en
cambio, ofirmdn que la existencia de derechos sin garantias Jurisdiccio-
nales se debe considerar una suerte’ de imperfeccidn lbgica del mismo
ordenamiento, es decir, una laguna que los operadores juridicos tienen
la obligacién de llenar, dotando al derecho de alglin mecanismo de
proteccién.

Segin los drganos encargados de imponerlas, las garanfias jurisdiccio-
nales pueden asumir varias formas. A veces, la tutela de los derechos
se encomienda a los tribunales ordinarios de las diferentes jurisdiccio-
nes (civil, penal, laboral, contencioso administrativo, etcétera). A veces,
junto con estas garantias jurisdiccionales ordinarias, se establecen go-
ranfias jurisdiccionales especiales; se trata de mecanismos especificos
de tutela de los derechos —como la tramitacién de recursos de ampa-
ra— cuya resolucién se confia a tribunales superiores o a tribunales de
garantias constitucionales.

Las garantias jurisdiccionales también varian segin el tipo de medidas
en que pueden consistir. Naturalmente, lo que los jueces pueden hacer
para tutelar un derecho depende de la legislacion procesal de cada
ordenamiento. Asi, las medidas cautelares, las acciones de cumpli-
miento o las medidas de reparacién por dafios y perjuicios, son algu-
nas de las técnicas procesales utilizadas por los jueces ordinarios para
prevenir o corregir vulneraciones de derechos producidas en sede ad-
ministrativa o en las relaciones entre particulares.

La suspensién por un juez ordinario de la ejecucion de una
orden de expulsion representa una proteccién de la liber-
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tad de circulacién y residencia de la persona exiranjera
ante el acto administrativo. Por su parte, las declaraciones
de nulidad, las recomendaciones, los reenvios, o las de-
nomirnadas sentencias de efectos aditivos, son algunas de
las técnicas procesales utilizadas por los jueces constitucio-
nales para prevenir o corregir vulneraciones de derechos
producidas en sede legislativa.

5.1.3. Otros tipos-de garantias institucionales

Ademas de las garantias jurisdiccionales que hemos descrito, algunos

‘ordenamientos suelen prever otros mecanismos de proteccién secunda-
" fia de los derechos, como por ejemplo las defensorias del pueblo o las

procuradurias y las comisiones de derechos humanos.

A diferencia de los érganos jurisdiccionales, normalmente estos érga-

. nos no pueden recurrir a la fuerza pablica para hacer valer, en Gltima

instancia, sus decisiones. Aun asi, disponen de una estructura que les
pefmite recibir denuncias sobre wulneraciones de derechos y emitir
dictamenes y recomendaciones al poder legislativo o a la adminis-

tracién. Su eficacia, por lo fanto, como érganos de control, depende

mas bien del prestigio, de la auctoritas de quienes se encuentran a su
cargo y de otros factores como la cultura de respeto a los derechos
que haya en una sociedad, del papel de los medios de comunicacién
sobre esto, etc. También en este apartado haria falta mencionar las

" experiencias de las comisiones creadas para el esclarecimiento de

vulneraciones de derechos humanos durante periodos dictatoriales o
sifuaciones andlogas.

Como por ejemplo la Comisién Nacional que publico el
informé “Nunca Mas” sobre la represion llevada a cabo
en Argentina por los gobiernos militares desde 1976 hasta
1983, la Comisién para la Aclaracién Histérica en Gua-
temala, la Comisién de la Verdad y la Recongiliacian en
Chile, la Comisién de la Verdad en El Salvador o la Co-
mision Verdad y Justicia de Paraguay, entre ofras. En la
pagina web de la ONG Equipo Nizkor se puede encontrar
abundante informacién sobre la lucha por los derechos hu-
manos y sobre’ las comisiones de la verdad, http://www.
derechos.org/nizkor/ "\\
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5.1.4, Las garantias supraestatales de los derechos

Un elemento comdn a todos los mecanismos de proteccién analizados
es que tienen lugar en el émbito locdl, en el interior de los ordenamien-
tos juridicos estatales. En este sentido, se puede decir que la introduc-
cidon de este tipo de garantias para los derechos comporta restricciones
formales a la soberania interna del estado. Es decir, limites y vinculos
al poder de otro modo absoluto del estado que, a partir de entonces,
se convierte, desde el punto de vista interno, en un estado controlado y
disciplinado por los derechos. Sin embargo,“también es una experien-
cia histarica el hecho de que dejar en manos de érganos de los mismos
estados la custodia de los derechos puede ser una via segura hacia su
vulneracion. Por ello, el derecho moderno prevé, junto a las garantias
estatales, una serie de garantias supraestatales que introducen restric-
ciones formales, no ya (nicamente a la soberania interna sino también
a la soberania externa de los estados.

De este modo, también desde un punto de vista externo, los poderes
hasta entonces absolutos de los estados se convierten, al menos for-
malmente, en poderes limitados y controlados por los derechos. O
dicho en otras palabras, en poderes que no pueden hacer ni pueden
dejar de hacer aquello que wulnere los derechos y obligaciones por
ellos mismos reconocidos. Asi, serian garantias pﬁ‘marios supraestata-
"les la existencia de declaraciones, tratados y convenios en los que se
establezcan derechos y deberes que los poderes piblicos estatales se
obligan a respetar.

A modo de ejemplo: La Convencién de Naciones Unidas
para la eliminacién de toda forma de discriminacion contra
ko mujer o los Pactos internacionales de derechos econémi-
cos, socidles y culturales y de derechos civiles y politicos,

de 1966.

Asimismo, junto a las garantias jurisdiccionales estatales también es
posible identificar una serie de garantias jurisdiccionales (o semiju-
risdiccionales) supraestatales, que se activan cuando las primeras
se agotan o cuando resultan de forma palmaria insuficientes para
la proteccién del derecho. Asi, hay garantias supraestatales, secun-
darias, de los derechos en el ambito regional y en el ambito inter-
nacional.
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En el dmbito regional, los garantias dispuestas por lo Comisién y
el Tribunol Interomericonos de Derechos Humonos, por lo Comisidn
Africono de Derechos Humonos y de los Pueblos, o par el Tribunol
Europeo de Derechos Humonos, ubicodo en Estrosburgo. En el ém-
bito internocionol, los que se pueden orticular en el morco de los
Comités de Derechos Humanos de Nociones Unidas, del Tribunol
Internocional de Justicio de lo Hayo o del Tribunol Penol Internocio-
nal de Romo.

Finolmente, ‘en los dlfimos ofios osistimos a uno progresivo consolido-
cidén del principio de jusficio universol, y en esle’ senfido el cosa de
.Espofio es especialmente relevonte. En virtud de este principio, los &
ganos jurisdiccionales de un pais han de perseguir hechos delictivos
considerodos como crimenes contro lo humonidod o de leso humo-
nidod, pese o que no existo uno conexién ni espociol o territoriol (el
hecho perseguido no tiene por qué hoberse cometido en el interiar del
.mismo pois) ni personol (no necesoriomente los victimos 6 los victimo-
“rios deben ser de lo mismo nocianolidod que el érgono jurisdiccionol
que conoce del coso).

5.2. Las garantias ciudadanas o sociales de los derechos

Como se puede ver, son numerosas los tipos de goronfios mshtucnono—
les que, desde un punte de vista formol, se suelen poner en morcho
poro proteger los derechas: paliticos y |ur|sd|cc10noles, primorios y
secundorias, estofoles y suproestotoles. Lo cierto, sin embargo, es
que todos estas meconismos de garontio tienen uno porodojo: se
encomiendon o érgonos de poder que, precisomente par su-cordcter
como toles, se encuentron en uno situocidn propicio poro vulnerorlos.
Es ingenuo confior lo proteccién de las derechos o lo simple outoli-
mitocién del poder o o lo existencio de érgonos politicos o judicioles

“Virtuosos”.

*. Por el coantrorio, las gorontios institucionoles no se ortficulon en el va-

cio. Estdn condenodos o lo esterilidod o o uno fécil reversidn sin lo
existencio y pramocién de sélidos y permonentes goronfios socioles o
ciudodonos. Se troto de meconismos de tutelo que, més ollé de los me-
diociones estotoles, invalucron las mismos ofectodos en lo construccién
- proteccién de sus derechos.
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5.2.1. Garantias sociales de participacion institucional y
garantias sociales aufonomas

Estas garantias sociales también pueden asumir diferentes variantes.
A veces pueden actuar como garantias de participacién institucional,
es decir, como instrumentos de incidencia indirecta o directa en la
construccién de las garanfias institucionales. Asi, serian garantias de
participacién en el ambito politico, en primer lugar, el derecho de
sufragio, que permite escoger representantes con concepciones mds o
menos diferentes de qué derechos tutelar, y cémo. También lo serian
las iniciativas legislativas populares, las consultas y los referéndums
legislativos, y también los diferentes mecanismos de participacién ad-
ministrativa —de informacién, de consulta, de propuesta— vinculados
con la proteccién de derechos.

De forma similar, serian garantias de participacién en el ambito juris-
diccional las diferentes herramientas procesales que permiten el acce-
so de los ciudadanos y grupos vulnerables a las sedes jurisdiccionales
en las que se ventila la proteccion de un derecho, como por ejemplo
los recursos de amparo individuales y colectivos, o las acciones de
clase, populares y de interés general.

Ahora bien, junto con las garantias sociales de participacion institucio-
nal, se suelen articular también garantias sociales auténomas, es decir,
mecanismos de autotutela de los derechos que se suelen activar cuando
se percibe que las garantias institucionales se encuentran bloqueadas o
resultan insuficientes. Serian garantias de autotutela, en determinados
supuestos, desde el derecho de huelga hasta la desobediencia civil o
la resistencia, pasando por varias formas de presian (manifestaciones,
acciones reivindicativas) y de satisfaccion directa de las necesidades e
intereses tutelados por los derechos, como las cooperativas de produc-
cién y consumo o las redes y asociaciones vecinales.

Dicho esto, la separacién entre garantias de participacién institucio-
nal y de autotutela na es tan taxativa cdmo podria parecer. Por un
lado, no faltan los procesos de autotutela de derechos que intercalan
en sus estrategias momentos de participacion institucional. Del mismo
modo, hay procesos participativos que derivan en procesos extrains-
titucionales cuando las garantias institucionales resultan inaccesibles.
Finalmente, hay procesos de autotutela que se disuelven cuando los
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espacios institucionales dan a sus reclamos una respuesta mediana-
mente eficaz. Por ofro lado, la mayoria de los mecanismos de garan-
fia de'los derechos hoy existentes son el producto de movimientos
de presién social que nacieron, muchas veces, en condiciones de

jlegalidad.

Se puede pensar, por ejemplo, en los derechos de sindi-
cacién o de huelga, reconocidos tras las luchas llevadas
a cabo por el movimiento obrero durante el siglo XIX, con
frecuencia en conira de la legalidad de la época. O en los
derechos civiles de la minoria afroomericana a los Estados
Unidos, reconocidos legislativamente y judicialmente hacia
1960 gracias al movimiento de desobediencia civil enca-
bezado, entre otros, por Marfin Luther King. O a lo am-
phocIOn del derecho a la libertad ideolégica conseguida,
incluso contra las leyes de sus estados, por los objetores de
conciencia al servicio militar.

Ciertamente, no todas las formas de autotutela de los derechos se pue-
den justificar del mismo modo. Asi, junio con las vias de desobediencia
civil, que persiguen de forma piblica y no violenia la tutela de intere-
ses tendencialmente generalizables, hay formas de desobediencia in-
civil, que buscan, por el contrario, la defensa de priyilegios e intereses
restrictivos. Serian actos de desobediencia incivil,*en este sentido, la
‘actuacién de una empresa que no paga impuestos para maximizar sus
ganancias o la de un patrén que se sirve de trabajadores inmigrantes
en situacian “de irregularidad” con el objetivo explicita de rehuir la
legislacién y los controles laborales.

La conclusién, en cualquier caso, es que el concepto de derechos huma-
nos se encuentra estrechamente ligado a la nocién de conflicto. Nunca
han caido del cielo, ni han sido el producto de las elucubraciones mas
o'menos ingeniosas de politicos, juristas a expertos. Son el resultado
de canquistas histéricas, de luchas muchas veces encamizadas, inaca-
badas y reversibles. la ampliacién de los derechos, la satisfaccién
creciente de las necesidades bésicas que permiten expandir la autono-
mia individual y colectiva de las personas, han dependida siempre de
la eliminacién, tanto de viejos pnwlegtos como de antiguos derechos
convertidos en privilegios. Y es que si las derechos no tienen sentido
sin deberes, es igualmente evidente que no puede haber sujetos con
deberes, con obligaciones, sin sujefos capaces de obligar.
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Por ello, la “garantia social” sélo puede consistir en: “[..] la accién de
todos para asegurar a cada uno el disfrute y la conservacion de sus de-
rechos”, como recogia el articulo 23 de la Constitucién francesa de 1793,

6. Conclusiones

En este tema hemos intentado mostrar como el discurso de los derechos,
en la medida que estd ligado a la nocién de infereses y necesidades
tendencialmente generalizables, incluye un fuerte contenido igualitario
opuesto, por ejemplo, a la idea de privilegio. Esta huellq, sin embargo,
puede estar moderada por diferentes razones. Antes que nadaq, por su
1) ( titularidad y su ejercicio, que se puede restringir en razén de criterios

comaYawudadania, Ta capacidad de oggr_gﬂecho de ser persona.
Pero—fambrén,—portos-mecanismos d

\.(-profeccién. Los mecanismos mencionados, como se ha visto, contienen

una aporia en apariencia irresoluble: encomiendan al propio poder la
tarea de auto limitarse en tutela de los derechos, pese a que, por su
misma nafuraleza, los érganos de poder se encuentran en una situa-
cién propicia para vulnerarlos.

En este sentido, las diferentes garantfias institucionales ~legislativas,
administrativas o jurisdiccionales— previstas para la proteccion de los
derechos no se pueden concebir sino como valiosos pero incompletos
instrumentos para su defensa. Por esto, precisamente, una garantia soli-
da de los derechos humanos, mas alla de las imprescindibles mediacio-
nes.del estado, sdlo puede residir en la capacidad de sus destinatarios
y destinatarias de apropiarse de su contenido y de hacerlo valer en
las instituciones, fuera de ellas y, llegado el caso, incluso en su contra,
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