Fundamentalidad de los derechos
econémicos, sociales y culturales
(DESC), a partir del principio de
infegralidad de los derechos
humanos

Esle capitulo propone una ruta tedrica para sustentar el principio de integralidad
y llenarlo de contenido. El se usa recurrentemente en el lenguaje de los derechos
humanos, en la doctrinay en la jurisprudencia, pero, en realidad, esta poco desarrolla-
do conceptualmente.

Inicialmente es importante distinguir dos conceptos que se utilizardn a lo largo
de este texto: fundamentalidad y fundamentacion. En el marco de este trabajo, entende-
mos que la nocién de fundamentalidad se refiere al esfuerzo hermenéutico por demos-
trar que un derecho tiene la condicién o naturaleza juridica de derecho fundamental,
en estricto sentido. Es decir, que se trata de un derecho subjetivo exigible, pues es base de
la dignidad humana. En tanto, la nocién de fundamentacion se relaciona con la labor
teorica de llenar de contenido una categoria que es vaga o difusa. Aqui aportaremos
argumentos para la fundamentacion del principio de integralidad de los derechos hu-
manos, existente en el derecho internacional, pero poco desarrollado desde el punto de
vista conceptual.

Para avanzar en la fundamentacién del principio de integralidad, primero indi-
caremos por qué es inconveniente mantener la idea de la separatividad de los derechos
humanos. Luego, abordaremos el sentido del concepto de integralidad de los derechos
humanos, que interpretaremos a partir de tres argumentos basicos: un argumento his-
térico, un argumento antropolégico centrado en la idea de la dignidad humanayen la
idea de la personalizacién como elemento distintivo del sujeto de derechos vy, por
tltimo, un argumento juridico basado en la supremacia de los derechos humanos y en
la sugerente teoria del dano al proyecto de vida.
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1.1 Inconveniencia de separar los derechos humanos

La division entre derechos economicos, sociales y culturales y derechos civiles y politi-
cos, que reconoce Donnelly como una “dicotomia convencional” (1994, 53), tiene,
como se vio, un origen esencialmente histérico. La controversia teérica y politica fren-
te aestos dos tipos de derechos debe buscarse en los origenes de los derechos humanos,
en el contexto de la modernidad.

Los derechos humanos nacen en los siglos XVII y XVIII como resultado de los
debates iusfilosoficos sobre los ‘derechos naturales’ y los ‘derechos del hombre’ (droits
de I'homme). Lo mas relevante es que los derechos humanos se introdujeron como un
desafio de legitimidad politica para el soberano.

Ninguno de los primeros proponentes y defensores de los derechos humanos,
Locke, Jefferson o Rousseau, se preocuparon por las categorizaciones: su interés radico
en el debilitamiento de los regimenes absolutos que dominaban entonces, lo mismo
en el posicionamiento de la burguesia como clase hegemonica emergente; por eso, los
derechos humanos se han considerado y criticado como un patrimonio politico de la
burguesia (Marx 2004).

Durante las primeras décadas del siglo XIX, el lenguaje de los derechos naturales
se usaba especialmente en Gran Bretana, sobre todo entre los movimientos burgueses
de oposicion (liberales reformistas, cartistas, etcétera) que propendian por una exten-
sion de los derechos a las masas. Pero la mayor parte de la izquierda radical europea
abandono la terminologia de derechos humanos: “En particular, todos los socialistas,
desde los primeros utépicos hasta los miembros de la internacional marxista y los
bolcheviques, o bien hacian caso omiso a los derechos naturales o los despreciaban por
ser una ideologia burguesa (...)" (Donnelly 1994, 53).

La expansion del voto, el desarrollo de una politica para la clase obrera, las
demandas de justicia social y econémica se incorporaron a las corrientes politicas
principales o hegemonicas:

Para fines de siglo XIX y principios del XX, la lucha entre capital y fuerza de trabajo en las
democracias occidentales se contemplaba, en creciente medida, como una lucha entre los
derechos de propiedad y los del hombre comuin, en particular del obrero. Esta lucha, a su vez,
acabd por ser representada como la oposicion entre los derechos civiles y politicos y los
economicos y sociales (Donnelly 1994, 53).

Los defensores del derecho de propiedad lo presentaron como una
precondicion para disfrutar del derecho a la libertad natural, es decir, como el
“derecho basico”: traspaso filosofico para presentar el derecho (econémico) a la
propiedad como un derecho civil y politico por excelencia (Donnelly 1994, 54).

' Dada la concepcion liberal de los derechos civiles y politicos, no debe sorpren-
der que'los DESC (también llamados derechos sociales'), que defendia la izquierda, llega-

En este libro se utilizan indistintamente las denominaciones derechos econdmicos, sociales y
culturales, DESC o derechos sociales.
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ran a considerarse, en determinado momento, como antagénicos de aquellos
enmarcados en esa concepcion. A la vez, la izquierda de comienzos del siglo XX critica-
bay lanzaba ataques generalizados contra los derechos civiles y politicos, entendidos
bajo la estrecha interpretacion de la propiedad.

Empero, la practica politica fue reduciendo las diferencias entre los derechos. El
advenimiento del Estado social de derecho en Europay en otras partes le concedié a los
DESC un claro estatus juridico. El profesor Varela Suanzes, en su historia del
constitucionalismo, detalla que en el periodo entre guerras, con la crisis del Estado
liberal decimononico nacen las constituciones contempordneas, con algunos rasgos
que se mantienen sin muchas modificaciones hasta el presente. Entre los cambios
estan la incorporacion del tribunal constitucional para el control de las leyes, la inclu-
sion del modelo de Estado de derecho y social de derecho, la adicién de los derechos
economicos, sociales y culturales y de los derechos de participacion (Varela 1998, 17 y
siguientes). Estos avances son visibles en varios textos politicos de comienzos de siglo
XX, entre ellos:

. La Declaracion de Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado, emanada del
proceso de la Revolucién Rusa en 1919, que consagré los DESC, desde una orien-
tacion filosofica marxista, por primera vez.

B La Constitucién mexicana de 1917, que puso los derechos al trabajo y a la tierra
como base de la nueva sociedad que inspir6 a la revolucion y les dio a la educacion
y a lasalud caracter de derechos fundamentales.

. La Constitucion alemana de la Repuiblica de Weimar (1919), que emergié como
un paradigma del constitucionalismo socialdemacrata, al basarse tanto en con-
cepciones liberales como en proposiciones socialistas. Introdujo conceptos de
gran importancia: la idea de bienestar social, representado en sistemas ptiblicos
para concretar los derechos a la seguridad social (sistema basado en la solidari-
dad), los derechos al trabajo, a la salud y a la educacién, todos entendidos como
obligaciones a cargo del Estado y garantias para los ciudadanos.

. Ademas, las constituciones de Espafia de 1931, rusa de 1936, italiana de 1948,
francesa de 1946 y 1958, irlandesa de 1937 y la Ley Fundamental de Bonn de
1949 (Benvenuto 2001, 45). :

1.1.1 Los derechos, por generaciones

Ese constitucionalismo social incluyente de los DESC se debilit6 después, al dividirse
los derechos humanos con la proclamacion de los dos pactos de Naciones Unidas en
1966.

* La formalizacion de esta dicotomia convencional de los derechos humanos se
reflejo inmediatamente en dos situaciones: por un lado, la aceptacién general en la
doctrina de la llamada teoria de las tres generaciones, propuesta por Karel Vasak en los
anos sesentay, por otro, las criticas conservadoras que desvalorizaron la condicién de
derechos de los DESC.
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La teoria de las tres generaciones, formalizada hacia 1978 por un ex director de
la Division de Derechos y la Paz de la Unesco, Karel Vasak, tuvo en un comienzo la
intencion de mostrar que los derechos humanos poseen un caricter expansivo en la
historia. Sin embargo, terminé instrumentalizada politicamente por los conservado-
res, con el proposito de desvirtuar la consistencia juridica de los llamados derechos de
segunday tercera generacién.

Segun esta teoria, los derechos humanos se clasifican en derechos de primera
generacion, que incluyen los derechos de estirpe liberal (que surgen a fines del siglo
XVIIl'y se consolidan en el siglo XIX), caracterizados por su estatus negativo, al imponer
limites a la intervencion del poder del Estado con respecto a la esfera de la libertad
individual; los derechos de segunda generacién, o DESC (surgidos a mediados del siglo
XIXy positivizados desde principios del siglo XX), que tutelan el valor de la igualdad
social y tienen un estatus positivo, en cuanto exigen al Estado actuaciones concretas
para realizar los contenidos de que tratan estos derechos. Y los derechos de tercera
generacion, que surgen en los pasados afos sesenta como consecuencia de las reivindi-
caciones elevadas por los paises nacidos del proceso de descolonizacién y de los paises
que convergieron en el movimiento conocido como tercermundismo. Incluyen aquellos
derechos relacionados.con los valores de la solidaridad y la fraternidad entre las perso-
nasy los pueblos, entre ellos, el derecho a la paz, el derecho a un desarrollo sustentable
y ala preservacién del medio ambiente, el derecho al respeto a las culturas, etcétera.

Esta teoria, interpretada desde visiones conservadoras, profundizé la dicotomia
convencional de los derechos, lo que reforzo de paso la tesis de que los tinicos derechos
genuinos y, por tanto, exigibles, eran los de primera generacién. Por esto, las criticas que
numerosos especialistas han hecho a la nocién de ‘generaciones de derechos’ es que
remite a una idea de fragmentacién y discontinuidad en el proceso histérico y social de
los derechos, de modo que se introducen jerarquias inaceptables, sobre cuya base los
derechos de caracter social y colectivo se interpretan como meros ideales utopicos
(Benvenuto 2001, 21 y De Castro 1993, 162).

1.1.2 Criticas a los DESC

Entre las criticas mas conocidas contra los DESC, merecen atencién las de Maurice
Cranston, quien, usando argumentos filoséficos, negé contundentemente que tuvieran
consistencia de derechos. Sostiene que los tradicionales derechos a la libertad y a la
propiedad constituyen “derechos morales universales, supremos y categéricos”, mien-
tras que los DESC no son universales, ni practicos, ni de importancia capital, es decir,
no son derechos (De Castro 1993, 32).

Craston argument6 ademds que los DESC se prescribian directamente para gru-
pos especiales de personas y no se referian a todos los seres humanos, por lo cual su
universalidad quedaba cuestionada. Senal6 otro elemento contra los DESC: su falta de
caracter practico. Los derechos politicos pueden asegurarse facilmente mediante legis-
lacion. Los DESC rara vez pueden garantizarse con la sola expedicion de leyes; en
contraste, es facil transformar los derechos civiles y politicos en derechos positivos y
con ello basta para llevarlos a la practica.
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Los tedricos neoliberales retomaron parte de estas criticas. Para descartar la
condicién de derechos de los DESC han apelado a un argumento que distingue entre
derechos negativos y positivos. Los primeros se llaman asi porque solo requieren para
su realizacion la no intromision en la autonomia de las personas por parte de las
autoridades y de los demas individuos. Los positivos remiten a la idea de intervencion
estatal, pues exigen que las autoridades provean bienes o servicios para ser satisfechos.
En los anos sesenta, el mismo Cranston sostenia que los derechos civiles y politicos
merecian prioridad por ser enteramente negativos, pues su violacién implicaba infrin-
gir un dano de manera directa a las personas, mientras que la violacion de los DESC
solo significaba que no se le habia conferido un beneficio a alguien.

El surgimiento de nuevas realidades en la produccién mundial y en las formas
capitalistas de acumulacién se acompaii6 en las tltimas décadas de escritos de fil6sofos
y politicos neo-conservadores. Ellos, preocupados por introducir reformas al Estado,
tendientes a reducir su intervencién en la economiay a debilitar su papel en la distribu-
ci6én de la riqueza, impusieron un modelo de Estado minimo, bajo la premisa de una
supuesta recarga de demandas sociales que hacia inviable el modelo interventor
keynesiano, bien porque el Estado no era eficiente en la redistribucion de cargas y
beneficios sociales pues impedia la iniciativa privada, generaba burocracia, clientelismo
y corrupcion, o bien porque estaba demostrado que el mercado cumplia con mayor
mérito los objetivos del crecimiento y la prosperidad social.

La nueva derecha retomo estos ataques contra los derechos sociales y el Estado
de bienestar con las siguientes tesis:

(...) que a) son incompatibles con las exigencias de libertad negativa y con los reclamos de
justicia basados en el mérito, b) son econémicamente ineficientes y c) nos hacen avanzar en el
‘camino de la servidumbre’ (...) la Nueva Derecha sostiene que el Estado de bienestar ha
promovido la pasividad entre los pobres, no ha mejorado sus oportunidades y ha creado una
cultura de dependencia. Lejos de aportar una solucién, el Estado de bienestar ha perpetuado el
problema al reducir a los ciudadanos al papel de clientes inactivos de la tutela burocratica (...)
(Kymlickay Norman 1997, 9).

En esta perspectiva neoliberal, el interés por asegurar la integracién social de los
mas pobres se desplaza de las politicas centradas en derechos a la idea de una responsa-
bilidad de todos los ciudadanos con la provision de los medios que se requieren para la
subsistencia individual y colectiva. Estas transformaciones se acompanaron ademas
con discursos retoricos sobre la democracia participativa, el empoderamiento de la
sociedad civil, etcétera.

1.1.3 Critica a la categorizacién de los derechos

Lo cierto es estos ataques a los derechos sociales siguen profundizado en el presente la
llamada dicotomia convencional de los derechos. Donnelly se ha esforzado en propo-
ner un método para demostrar que toda categorizacion que se proponga de los derechos
humanos es problematica y contraria al ideal de la integralidad, presente en el derecho
internacional.
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Propuso diferentes formas de categorizar los derechos humanos, para mostrar
su poca funcionalidad, pues es dificil no concebir su indivisibilidad. Por ejemplo, for-
mul6 una clasificacion de los derechos civiles y politicos (DCP), que se presenta en el
esquema 1.

Esquema 1.
PERSONALES

LEGALES
- DCP <
CIVILES

POLITICOS

En la categoria de los derechos personales, Donnelly sitiia todas aquellas garan-
tias minimas que resguardan la integridad fisica y moral de las personas. Los derechos
legales contendrian aquellas garantias relacionadas con el debido proceso. Los civiles
incluirian las libertades propias de la esfera privada, la conciencia y las creencias y los
derechos politicos, las garantias que tienen que ver con la participacion, el ejercicio yel
control del poder (Donnelly 1994, 62). Sin embargo, aunque el esquema puede ser
revelador, el mismo Donnelly muestra sus limitaciones. Senala, por ejemplo, que seria
dificil ubicaren €l, el derecho a no ser torturado, pues perteneceria tanto a los derechos
personales, como a los derechos legales. Igual sucederia con otros derechos.

Para los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC), el autor estadounidense
propone también una categorizacion, que se muestra en el esquema 2:

Esquema 2.

SUBSISTENCIA

ECONOMICOS]

SOCIALES

CULTURALES

En los derechos de subsistencia se incluirfan aquellos que garantizan los recur-
sos minimos para la existencia material de los seres humanos, principalmente el dere-
cho alaalimentacién y el acceso a los servicios de salud. En los derechos econémicos,
las garantias materiales del trabajo y aquellas que hacen de este derecho algo gratificante.
Por lo mismo, pertenecerian a esta categoria los derechos a un trabajo digno, a la
seguridad social, al descanso, a la recreacion y a la actividad sindical.

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
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I'n la categoria de los derechos sociales figurarian los derechos a la educacion, a
formar y mantener una familia preservandola de toda injerencia o ataque externo. Por
su parte, en los derechos culturales cabrian todas las garantias estipuladas en el articulo
27 de la Declaracion Universal, como el reconocimiento a toda persona de participar
libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y de las ventajas del
progreso cientifico y tecnologico, a la proteccion de los intereses morales y materiales
que se deriven de sus propias producciones culturales, etcétera. Pero con esta clasifica-
cion que él mismo propone, Donnelly se muestra escéptico.

El autor reconoce que todo esquema que tienda a categorizar por aparte los dere-
chos civiles y politicos y los derechos economicos, sociales y culturales es insatisfactorio
alaluz del principio de integralidad de los derechos humanos, consagrado especialmente
en las declaraciones de las conferencias de Teherdan de 1968 y de Vienaen 19937,

1.1.4 A la luz del principio de integralidad

Donnelly arriesga entonces una propuesta de reagrupacion categorial de los derechos,
luego de su intento por categorizar los derechos humanos, de notar sus falencias a la luz
del principio de integralidad y de indivisibilidad y, en especial, por facilitar patrones
ampliamente difundidos de violacion de los DESC (Donnelly 1994, 64). Su propuesta
es mds coherente con el citado principio. Estima que una teoria bien concebida de los
derechos humanos que logre captar suficientemente su complejidad puede ayudar en
la lucha por lograr un mayor respeto de todos los derechos.

La propuesta de reagrupacion conceptual de los derechos que presenta este autor
se muestra en el esquema 3.

° Derechos de subsistencia y personales: se trata del conjunto de garantias indivi-
duales minimas para la existencia fisica y la integridad moral de la persona,
pero, por si solos, no alcanzan a realizar y proteger la dignidad humana.

@ Derechos legales: protegen a los individuos en sus tratos con el Estado.
° Derechos civiles, sociales y culturales: aseguran la pertenencia activa a la sociedad.
° Los derechos econémicos: otorgan poder sobre la naturaleza, sobre los produc-

tos y sobre las circunstancias del trabajo.

@ Derechos politicos: permiten actuar para influir en las normas y estructuras
fundamentales de la sociedad.

2 En la Proclamacién de Teheran (1968) se advierte lo siguiente: “Como los derechos humanos y las
libertades fundamentales son indivisibles, la reclizacién de los derechos civiles y politicos sin el
goce de los derechos econémicos, sociales y culturales resulta imposible. La consecucion de un
progreso duradero en lo aplicacién de los derechos humanos depende de unas buenas y eficaces
politicas nacionales e internacionales de desarrollo econémico y social” (Pérrafo No. 13).

En la Declaracién de Viena {1993), la idea de la integralidad de los derechos es bastante clara:
“Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados
entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
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Esquema 3 SUBSISTENCIA Y PERSONALES I

LEGALES J

CIVILES, CULTURALES Y SOCIALES I

ECONOMICOS I

POLITICOS I

La tesis de Donnelly expresa entonces que ninguna categorizacion de los dere-
chos humanos —por muy refinada que parezca— es suficiente para expresar su com-
plejidad e integralidad. Su método, que va del diseno de clasificaciones de los derechos
a una reagrupacion conceptual de los mismos, sélo demuestra que el abandono de la
dicotomia convencional puede propiciar un cuadro mas claro de la naturaleza y alcan-
ce de los derechos humanos, de modo que se favorecen otras interrelaciones posibles.

Dividir los derechos en categorias, sin atender a su complejidad, abre espacios
para la vulneracion de algunos de ellos y, ademds, empobrece el concepto de la persona.
Lavida humana no cabe en esferas y concepciones politicas y socioeconémicas que se
plantean como radicalmente auténomas. Por ello, Donnelly concluye:

Los derechos sociales y econémicos se violan mediante los mecanismos politicos de la exclu-
sion y dominio que controla una élite, o en colusién con ellos. La pobreza en medio de la
abundancia es un fenémeno tanto politico como econémico y los derechos civiles y politicos
se infringen con frecuencia para proteger un privilegio econémico. Debemos pensar en los
derechos humanos y categorizarlos, de manera que [eso] ilumine esa realidad social en lugar de
oscurecerla (Donnelly 1994, 64).

1.2 Principio de integralidad: conceptualizacién

El sentido con que aplicamos la palabra integralidad en este trabajo es el de una vision
de conjunto de los derechos humanos y de la complejidad de la estructura ontologica
del ser humano —que suponemos pluridimensional— y nos obliga a defender un
desarrollo armadnico de las personas. Sin embargo, es prudente preguntarnos por el
significado profundo de la nocion de integralidad’.

manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse
en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como de los
diversos patrimonios histéricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean
cuales fueren sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger todos los
derechos humanos y las libertades fundomentales” (Declaracion y Progroma de Accién de
Viena, parte |, parrafo 5, aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Viena,
25 de junio de 1993).

: De manera similar a lo que se hizo en los primeros parrafos de este capitulo, es Util diferenciar
el concepto de integralidod de la nocién integracién, que hoy tiene un énfasis econdmico, con
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Etimolégicamente, el verbo integrar viene del latin integer (entero). La palabra
integralidad lleva a pensar en aquello que estd unido o completo, pues las partes que lo
conforman se encuentran armoénicamente ensambladas. En un diccionario basico de
lengua espanola se puede leer que lo integral se refiere a las partes que componen un
todo y se funden en él.

1.2.1 Verbo infegrar y términos relacionadeos.
Diversos usos*

El verbo integrary palabras que se derivan de él, se relacionan con él o se asemejan a él
se encuentran presentes practicamente en el lenguaje de todas las ciencias. En la econo-
mia, por ejemplo, la nocién de integracion se utiliza cuando diferentes fases productivas
convergen en un solo producto o proceso, o cuando diferentes unidades econémicas
(paises, regiones, etcétera) acaban suprimiendo sus barreras y formando dreas econo-
micas de mayor extension.

En el caso de la pedagogia, la idea de integralidad se utiliza para reconocer el
compromiso formativo de desarrollar al ser humano en cada una de sus dimensiones
personales y sociales.

La nocién de integrar se utiliza también en sentido sociologico, para denominar
el proceso en el que se ajustan las partes que componen un sistema social o se consigue
laincorporacion o asimilacion de los elementos que le son heterogéneos. Por ejemplo,
en la actualidad la tesis de la asimilacion de los trabajadores migrantes de los paises
pobres en los paises del Norte ha hecho curso en las politicas migratorias de algunos de
estos tiltimos. No se debe olvidar sin embargo que han crecido las posiciones politicas
conservadoras y xen6fobas que resisten a esas propuestas integracionistas, pues no acep-
tan la idea de sociedades multiculturales, ni el reconocimiento de derechos especificos
de naturaleza étnica o religiosa a los extranjeros (Sartori 2003).

La nocién de cohesion social se utiliza asimismo en el discurso institucional para
referirse a las politicas que buscan integrar a los excluidos a la vida econémica y social,
alos desempleados, en el mercado laboral, a los ninos con capacidades especiales, en la
escuela, y a las minorias, en el Estado. Se escucha hablar de que las victimas de violacio-
nes a los derechos humanos reclaman reparaciones integrales, etcétera.

Son bastantes amplios los contextos y sentidos en los que se utilizan el verbo
integrar y otros vocablos que tienen la misma raiz. Recalcamos el uso que damos a la
acepcion de integralidad: con ella nos referirnos a situaciones en las que se conciben los
derechos humanos como una unidad, es decir, como valores y prerrogativas de
caracter indivisible e interdependiente, de los sujetos de derecho.

el se alude a los procesos mediante los que las economias de diferentes paises o regiones van
eliminando las barreras comerciales entre ellas y estableciendo complementariedades (véase
Puyo 2004).

En este aparte nos apoyomos en htip://www.ilo.org/ciaris/pages/spanish/tos/strprinc/approche/
tx_princ/princp_1.htm
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El concepto de integralidad parte necesariamente de la idea de una realidad que
se percibe como una unidad ontolégica y funcional. Es decir, se entiende que la realidad
se caracteriza en su esencia como un sistema conformado por partes o elementos que se
asocian e interactuan para el logro de ciertos fines. De ahi que cada elemento no pueda
explicarse sino en funcion de los otros. El analisis conceptual descompone l6gicamen-
te la unidad en sus partes constitutivas sélo para identificar el tipo de funcion que cada
una de ellas aporta al conjunto. Sobre esa base, proyecta soluciones a las
disfuncionalidades que pueda presentar determinada estructura pero, finalmente, todo
analisis termina por re-construir nuevamente la unidad.

Indudablemente, este concepto de integralidad es muy proximo a la idea de
sistema, aunque debemos evitar pensar que la interdependencia funcional de las partes
conduce siempie a la armonia o al equilibrio interno. En nuestra perspectiva, la mejor
concepcion de .os sistemas, especialmente de los sociales, es aquella que indica que
estos evolucionan gracias a las contradicciones internas que se generan entre sus ele-
mentos o partes, lo que permite el surgimiento de nuevas formas de estructuracion
sinérgica de la realidad.

En los saberes que tienen su origen en fendmenos fisicos-naturales o que se
basan en el dominio de técnicas, la idea de unidades integradas es de facil aprehension.
En estos campos no hay dudas de que cada parte desempena una funcion determinada
en la estructura general de un fenémeno o de un objeto. De la misma manera, se
conoce con certeza que tales funciones se llevan a cabo de manera regular, predetermi-
naday precisa, lo que facilita, entre otras cosas, la postulacion de teoremas y leyes de
caracter invariable. No ocurre lo mismo con las llamadas disciplinas humanas o socia-
les. En estas, el objeto de estudio (el ser humano y la sociedad) no se comporta de
acuerdo con patrones regulares y fijos, sino que se caracteriza por su variabilidad; esto,
en muchos sentidos, lo hace inasible puesto que las explicaciones y modelos que se
levantan sobre €l siempre cargan con la contingencia de lo provisional.

De ahi que las escuelas positivistas que han pretendido dotar a las disciplinas
sociales de un estatuto de cientificidad y objetividad similar al de las matematicas, la
biologia o la fisica han terminado por imponer visiones reduccionistas y unilaterales del
ser humanoy de la sociedad que se oponen a su complejidad. Asi, al pretender convertir
la norma en unasuerte de axioma matematico, el positivismo juridico de corte ortodoxo
limito la capacidad de los juristas para hacer interpretaciones contextuales del derecho.

1.2.2 La visiéon integral acerca del ser humano

Ante las visiones reduccionistas del ser humano y de la sociedad, pensar el tema de la
integralidad en las disciplinas sociales (en particular en el derecho) y en el terreno de
sus relaciones epistémicas supone, primero, pensar una concepcion integral del ser
humano. La realidad ontoldgica del ser humano ocupa una totalidad de esferas de las
que no puede prescindirse: cognoscitiva, valorativa, corporal, afectiva, cultural, politica,
lidica, comunicativa, sexual, laboral, historica, social, etcétera. Estas esferas no pueden
pensarse como sectores o dimensiones aisladas, pues el resultado es un empobreci-
miento del concepto de persona.

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccién Textos de aqui y ahora. 12 Edicion: ILSA. Bogota, Colombia, 2008
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En la tradicion juridica liberal se ha partido de la visién de un ser humano en el
que sobresalen dos rasgos distintivos: el de ‘ser racional’ y el de ‘ser monada’ o indivi-
dual, que lo han despojado de otros atributos esenciales, como el de ser sujeto en
relacion con los otros, o el de poseer un cuerpo que lo liga a una naturaleza animal,
pulsional e instintiva.

La idea que se tenga de ser humano influye a su vez en la de sus derechos. Si
partimos de un concepto limitado de sujeto racional y egoista, resulta obvio que se
prefieran los derechos de libertad para proteger su ser como sujeto. Si en cambio se
prefiere resaltar la condicion del sujeto como miembro de la sociedad y COmMo ser con
necesidades, seguramente, los derechos de libertad negativa se quedan cortos para rea-
lizar las metas que se propone, lo que indica que se necesita un reconocimiento mas
amplio de garantias que posibiliten su desenvolvimiento, esto es, trabajo, educacién,
vivienda, seguridad social, etcétera.

Si se concede que la persona es un ser integral, o dicho de otra forma,
multidimensional®, es claro que aunque alguien tenga todas sus libertades aseguradas
por un régimen politico, si carece de niveles materiales para suplir sus necesidades y
llevar adelante una existencia humana decente, es dificil sostener que tenga asegurados
todos los derechos que requiere para su desarrollo arménico, o para vivir en unas
condiciones congruentes con su dignidad. Adoptar la idea de la integralidad de los
derechos humanos supone, por ende, asumir mediante este principio una vision mas
global de la realidad humana, que evite miradas parciales o dispersas de los individuos
y grupos humanos que son titulares de los derechos.

Existe una conciencia creciente en los luchadores sociales de que conquistar
niveles de bienestar cada vez mas acordes con la dignidad humana debe hacerse
sobre la base de todos los derechos humanos, porque integrales son las necesidades
que los afectan e integrales son también las circunstancias en que discurre su existen-
cia. Las comunidades indigenas que defienden el derecho al territorio y a su proyecto
de vida comunitario no discriminan entre derechos de libertad y derechos a la subsis-
tencia. En su ideal de ‘buen vivir' se precisa del goce de todos los derechos, entendidos
segtin su particular modo de aprehender el mundo. Las personas desplazadas que
luchan por ser incluidas nuevamente en la sociedad y restablecidas en sus derechos,
no eligen primero que se les reintegren sus libertades de participacién politica o de
transito o de acceso a la justicia: con las circunstancias de pobreza que las afligen, el
derecho aalimentarse, a la vivienda, 0 a encontrar un trabajo que les permita subsistir
es quiza tan importante como disfrutar de las libertades esenciales vulneradas porel
éxodo forzado.

5 Utilizo el vocable multidimensional retomando la critica al hombre unidimensional, nocién
acuiiada por Marcuse en los afos sesenta. Con ella quiso denunciar el tipo de sujeto y civilizacién
que la democrocia y la sociedad capitalista autoritaria crearon sobre la base de la alienacién,
el productivismo, la tecnologia, el consumismo y la publicidad, factores que empobrecen la
imagen del hombre, lo vuelven un ser programado, establecido y dependiente, incapaz de
pensamiento crifico y de actitudes contestatarias (Marcuse 2001).
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1.2.3 Argumentacién del principio de integralidad

Para sustentar el principio de integralidad de los derechos humanos, avanzaremos
ahora en tres tipos de argumentacion: el histérico, el antropolégico y el juridico.
Con ellos, se puede llenar de contenido el principio, presente en el derecho inter-
nacional, pero, como hemos dicho, con escaso tratamiento tedrico.

Argumentacion historica

La evolucion histoérica de los derechos humanos es el primer argumento que permite
demostrar que a ellos los gobierna el principio de integralidad. La historia de los dere-
chos humanos ha'consistido en la progresiva ampliacion de la conciencia sobre la
dignidad del ser humano. Boaventura de Sousa Santos describe la dialéctica de los
derechos as:

Las relaciones sociales capitalistas generan tres formas especificas de desigualdad: una desigual-
dad politica que se traduce en el concepto de dominacion; una desigualdad socioeconémica
que se traduce en el concepto de explotacién; y una desigualdad simbdélico-cultural que se
traduce en el concepto de alienacion. Las luchas por los derechos humanos en el periodo del
capitalismo liberal buscaban confrontary democratizar, en la medida de lo posible, la forma
politica de las relaciones sociales capitalistas y esto hizo que su objeto central fueran las luchas
contra ladominacion. Las luchas del periodo del capitalismo organizado tuvieron como obje-
tivo privilegiado la forma social y econémica de estas relaciones y, por tanto, su objetivo se
centr6 en la explotacion. Por ultimo, las luchas del periodo del capitalismo desorganizado han
venido a incidir, fundamentalmente, en la dimension simbaélico-cultural de las desigualdades,
es decir, en el terreno de la alienacién. El valor democratico dominante tras las luchas sociales
por los derechos humanos fue, en el primer periodo, la libertad; en el segundo, laigualdad, y
en el tercero, la autonomiay la subjetividad (De Sousa 2001, 174).

No obstante, las luchas por los derechos no se han dado de manera discontinua
y centrada en categorias especificas. Aunque la positivizacion de los derechos consagro
primero las exigencias de las libertades civiles y politicas, no debe olvidarse que desde la
Edad Media y aun en el contexto de las revoluciones burguesas de finales del siglo XVIII,
las muchedumbres que se movilizaron contra el absolutismo y la aristocracia lo hicie-
ron también por el pan y el sustento y no sélo por la obtencién de las libertades indivi-
duales que perseguia la burguesia. Es un mito la creencia de que en las revoluciones
burguesas la gente lucho sélo por conquistar las libertades civiles o politicas, o que a
mediados del siglo XIX la clase obrera reivindico s6lo garantias sociales.

Las luchas sociales que llevaron a la positivizacion de los derechos fueron pro-
movidas por seres humanos que actuaron como totalidad ontologica. Por eso es dificil
sostener que las motivara solo la busqueda de las libertades. Cosa diferente es que al
momento de la consagracion la burguesia haya privilegiado desde sus intereses de clase
los derechos que protegian el ambito de las libertades individuales, por sobre los de la
igualdad material.

El historiador marxista britdanico George Rudé ilustra claramente cémo en las
luchas sociales preindustriales en Francia e Inglaterra, los sectores populares no s6lo
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buscaban libertades sino que también pretendian asegurar condiciones materiales ba-
sicas para su existencia. Entre 1730 y 1848, periodo en el que se producen las mas
importantes revoluciones burguesas, Rudé estudia una serie de revueltas populares de-
nominadas “del trigo y el pan”, que atendian otros intereses y resultaron esenciales
para el ascenso de la burguesia al poder, pues de alguna forma le sirvieron de apoyo:

las huelgas, las revueltas del hambre y los movimientos campesinos —aun cuando las cuestiones
predominantes fuesen puramente econémicas- podian producirse dentro de un panorama
politico que les otorgaba mayor intensidad o les imponia una nueva direccion. Y a lainversa, los
motivos econémicos se introdujeron a menudo en movimientos que eran esencialmente
politicos (Rudé 1978, 226).

Por su parte, el historiador Eduard Thompson ilustré que en las luchas obreras
del siglo XIX en Gran Bretafa, los obreros no s6lo se concentraron en mejorar sus
condiciones socioeconémicas: ademas de estas reivindicaciones, estuvieron presentes
otras que se asociaban con los derechos a la libertad de prensa®, el ejercicio de sufragio
universal y la participacién politica:

Laideologia de clase obrera que maduré en los anos treinta (1830) (y que desde entonces ha
perdurado con las transcripciones de rigor) dio una altisima importancia a los derechos de
prensa libre, de expresion hablada, de reunion y de libertad personal. La tradicién del ‘inglés
libre de nacimiento’ es, sin duda, mucho mds vieja. Pero la idea, que difundirian tardias
interpretaciones de un sedicente marxismo, de que estas reivindicaciones eran una herencia
del individualismo burgués, no tiene apenas fundamento (...) artesanos y obreros forjaron su
tradicion de una manera peculiary propia, afadiendo a la reivindicacién de libertad de expre-
siony de pensamiento su propia reivindicacién de propagar sin ninguna traba, en las formas
mds baratas posibles, los productos de ese pensamiento (Thompson 1984, 394).

Curso seguido en Naciones Unidas

En suma, en las luchas por los derechos siempre han estado presentes reivindicaciones
por las libertades y reivindicaciones por la igualdad. Esta sintesis, que refleja en lo
profundo al protagonista de la historia en su ser esencial, qued6 plasmada en la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, proclamada el 10 de diciembre de 1948 porla
Asamblea General de las Naciones Unidas como sintesis, concrecion y universaliza-
cion de los derechos humanos entendidos de manera indivisible e interdependiente:

Entre los aspectos especificos de la contribucién de la Declaracién al desarrollo del derecho
internacional sobre derechos humanos, uno merece especial atencién en nuestros dias, a
saber, el hecho de haber situado en el mismo nivel a todos los derechos humanos (civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales), lo cual pone de relieve su interdependencia. Poco
tiempo después de la adopcion de la Declaracién Universal, concebida como la primera de una
Carta Internacional de Derechos Humanos que constaria de tres partes (seguida de una Con-

En 1816 circulaban en Londres diversos folletos de prensa y panfletos de tipo radical en los que
obreros y artesanos difundion masivamente su ideologia. Algunos de ellos alcanzaron tirajes
semanales hasto de sesenta mil ejemplares. La Corona hostigé esta prensa radical, al punto que
se considera que la represion y la lucha por los derechos de prensa catapultaron el movimiento
radical (Thompson 1984, 377).



36 TODO O NADA?
Principio de integralidad y derechos sociales

vencion y de dos Tratados, ademas de las correspondientes medidas de implementacion), las
profundas divisiones ideol6gicas en el mundo durante los anos 50 condujeron a categorizaciones
de los derechos humanos que ignoraban la perspectiva holistica propugnada por la Declara-
cion Universal. Las consecuencias de la fragmentacion o atomizacion del corpus juris de los
derechos humanos no tardaron en manifestarse, y aun en nuestros dias sus repercusiones son
patentes. Desafortunadamente, marcaron la etapa legislativa de la elaboracién de algunos
tratados de derechos humanos bajo los auspicios de Naciones Unidas durante los aios 60
(Cangado 1998).

Precisamente, la division Este-Oeste y la confrontacion ente Estados Unidosy la
LInién Soviética, planteadas en la segunda posguerra, contribuyeron a la escision de los
derechos humanos. Recuerda el diplomatico uruguayo Héctor Gros Espiell (1997) que
muy pronto después de la proclamacién de la Declaracion Universal, surgieron tenden-
cias en la Asamblea General de Naciones Unidas que empezaron a plantear la necesidad
de establecer dos pactos de derechos humanos: uno que asegurara la vigencia de los
derechos civiles y politicos y otro que cumpliera el mismo papel frente a los derechos
econémicos, sociales, y culturales. Aunque circularon dos proyectos de pactos y el am-
biente de las relaciones internacionales en el contexto de la Guerra Fria hizo que en las
Naciones Unidas los representantes gubernamentales se alinderaran ideolégicamente,
pasaron diecisiete afios antes de que la Asamblea General considerara estos proyectos.

Varias circunstancias coadyuvaron a la fragmentacién de los derechos. De un
lado, la descolonizacién ocurrida a lo largo de la década del sesenta del siglo anterior
hizo que nuevos Estados de la periferia capitalista ingresaran a las Naciones Unidas. Por
eso se plantearon otros derechos que afirmaban mas su interés de independencia y de
desarrollo econémico, que su voluntad de obligarse con los derechos humanos inclui-
dos en Declaracién Universal. De otra parte, en 1966 atin era débil la conviccion en la
doctrinay en la jurisprudencia de que la persona humana era sujeto del derecho inter-
nacional: se partia de la idea de que los derechos humanos eran una materia reservada
alos sistemas juridicos nacionales, pues eran los tinicos que poseian poder coercitivo
para garantizarlos.

En 1947 se llevé a cabo la primera sesion de un comité de la Comisién de Dere-
chos Humanos, encargado de la elaboracion de un borrador de pacto. Desde ese afio
estuvo presente en las negociaciones la idea de mantener en un solo documento al
conjunto de los derechos. Al respecto, la decision inicial de Asamblea General fue
adoptar un solo pacto que contuviera los derechos humanos individuales y los derechos
humanos sociales (resolucion 421 E (V) del 4 de diciembre de 1950), pero dos anos mas
tarde, esta decision se revirti6 mediante una apretada votacion que condujo a la separa-
ci6n de ambas categorias de derechos (resolucion 543 (V1) del 5 de febrero de 1952)
(Sepuilveda 2005).

_Unido a lo anterior hizo carrera en esta época la tesis de que la Declaracion
Universal no poseia caracter juridico, sino que sélo representaba una manifestacion
politica de parte de los Estados, de la cual no se desprendian obligaciones juridicamente
vinculantes. Por esta razén, en 1966, la Asamblea General decide aprobar los dos pactos
internacionales en el entendido de que con su aprobacion en forma independiente por
los Estados miembros de la ONU, se aceptaban obligaciones juridicas con los derechos
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humanos en sus dos categorias. El reconocimiento de que la Declaracién Universal
imponia obligaciones en el plano internacional, se hace por primera vez en la Confe-
rencia de Derechos Humanos de Teherdn en 1968.

Sin embargo, Gros Espiell ha recalcado que, pese a las tensiones ideolégicas
latentes en las discusiones de los pactos, su redaccién se hizo con fundamento en
razones meramente procesales: se distinguieron los dos conjuntos de derechos sobre la
base de que poseian distinto régimen de aplicacion. Pero ello “no implicé negar su
esencial unidad conceptual ni su interdependencia y condicionamiento reciproco”
(Gros 1997, 377).

Manejo de las diferencias

En consideracion a dicha distincion procedimental, se tramitaron entonces dos siste-
mas de aplicacion de los pactos, con diversos grados de eficacia. Por una parte, se adopté
el protocolo facultativo al Pacto de Derechos Civiles y Politicos, en el que se incluy6 la
posibilidad de que el Comité de este Pacto recibiera, tramitara y decidiera comunica-
ciones individuales por violacion de los derechos incluidos en él. A esto se adicioné la
obligatoriedad de remitir informes al Comité (articulos 28-45) y el reconocimiento de
que este organismo pueda actuar en un contencioso interestatal por denuncias relativas
a la violacion del Pacto (articulos 41-42). Mientras, en el pacto de los DESC sélo se
incluy6 un sistema de aplicacion basado exclusivamente en la obligacién de presentar
informes al Comité que lo vigila, que ademas se instituy6 tardiamente, en mayo de
1985, por resolucion 1985/17 del Consejo Econémicoy Social.

Pese a estas notables diferencias en la evolucion juridico-politica entre estas dos
categorias de derechos, ha persistido -en teoria- en la comunidad internacional que
toma asiento en la ONU un claro concepto de integralidad de los derechos humanos.
Eso se demuestra con las declaraciones emanadas de las dos conferencias mundiales de
derechos humanos (Teheran: 1968; Viena: 1993) y con la proclamacién de la Declara-
cion sobre Derechos al Desarrollo de 1986, documentos en los que se reitera la concep-
cion de indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos.

Antonio Cancado ha observado que la declaracion de integralidad de los dere-
chos humanos en las dos conferencias mundiales obedecié a motivaciones diferentes.
La Declaracion de Teheran de 1968 corresponde a la fase legislativa de los derechos
humanos y refleja una reaccién politica a la fragmentacién que originé los pactos. De
ahi la firmeza con que establecio la indivisibilidad entre todos los derechos humanos
(ONL, 1968, doc.A/CONFE32/41), en medio del contexto bipolar de la Guerra Fria. Por
su parte la Declaracion y el Programa de Accion de Viena (ONU, A/CONE157/23), se
enmarca en la fase de implementacion de los numerosos instrumentos de proteccién
y defensa de los derechos humanos, ahora vigilados y exigidos por las organizaciones
defensoras de derechos humanos, convertidas en nuevo sujeto en las relaciones inter-
nacionales y en activo actor politico en cada pais.

La Conferencia en Viena afirmé de manera inequivoca la necesidad de protec-
ciony promocion de todos los derechos humanos en el mismo plano de igualdad. En
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esta época, la discusion de los derechos se realizé en presencia de un contexto interna-
cional de nueva correlacion de fuerzas, tras la desintegracion del bloque socialista. La
confrontacion Este-Oeste cede parcialmente y emergen novedosas reivindicaciones en
laagenda internacional de derechos humanos, unas lideradas por los paises subdesa-
rrollados y otras encabezadas por nuevos movimientos sociales.

Una primera tension en la Conferencia de Viena se present6 cuando se preten-
dio centrar la atencién en los problemas de derechos humanos del mundo en desarro-
llo soslayando la situacion imperante en los paises desarrollados. Los paises subdesa-
rrollados presionaron con fuerza para discutir nuevas tendencias en el comportamiento
de sectores de la sociedad, contrarias a los derechos humanos, entre ellas, el resurgi-
miento del nacionalismo extremo y del racismo, la discriminacion de los trabajadores
migrantes, los obstaculos al desarrollo derivados de la deuda externa y de los planes de
ajuste estructural impuestos por los organismos financieros internacionales y los
desequilibrios econémicos en el mercado internacional.

En suma, en la Conferencia de Viena se remplazo la confrontacién que enmarcé
los bloques de poder durante el periodo de la Guerra Fria, por las diferencias entre el
Nortey el Sur (Pellicer 1994, 227). Los paises en desarrollo fueron los impulsores de la
discusion sobre la integralidad de los derechos humanos y de las responsabilidades
estatales e internacionales con todos los derechos. Para visibilizar el retraso en el cum-
plimiento de los DESC, estos paises lograron incluir en la agenda de la Conferencia el
debate sobre la pobreza, destacando que este fenémeno atenta contra la gobernabilidad
y la democracia.

En la Declaracion y el Programa de Accién, los 171 Estados participantes logra-
TOM Un consenso en cuatro areas temdticas de la agenda internacional de los derechos
humanos: en el marco conceptual que debe orientar el tratamiento de los derechos
humanos que, hemos dicho, consiste en el principio de integralidad; en la necesidad de
identificar, condenary eliminar las violaciones a los derechos humanos, en el recono-
cimiento de la situacién de grupos especialmente vulnerables a violaciones de sus
derechos; en este caso, se sefalaron lineas de accién para promover y proteger sus
derechos humanos; finalmente, la cuarta drea fue el fortalecimiento de la capacidad y
efectividad de la promocién y proteccion de los derechos humanos a través de la coope-
racion internacional, especialmente mediante los instrumentos y mecanismos que
cumplen tal fin en el sistema de la ONU. L

Con respecto al eterno debate entorno a la relacion entre derechos civiles y
politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales, la Conferencia tuvo dos
avances importantes: por un lado, reconocié de manera explicita que todos los dere-
chos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y que la comunidad
internacional debe tratarlos en forma global y en pie de igualdad, independientemente
de las particularidades histéricas, culturales y religiosas que existan entre los sistemas
politicos vigentes; por otro, concedié una especial relevancia al derecho al desarrollo
como un derecho universal inalienable, con el que se propicia el disfrute de todos los
derechos humanos. Se aclar, eso si, que no puede invocarse la ausencia de desarrollo
en los paises para limitar o transgredir los derechos humanos internacionalmente
reconocidos.
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Argumentacion antropolagica

La construccion moderna de los derechos humanos tiene como base esencial la idea de
ladignidad humana. Este principio de la dignidad de la persona, expandido con fuerza
en el constitucionalismo de la segunda posguerra, se inspira, en parte, en la idea kantiana
de que ningtin ser humano debe ser convertido en un instrumento, en un medio o en
un objeto a través del cual se cumplen los fines o los propésitos de otro. Sin embargo,
otros enfoques han criticado este concepto liberal de la dignidad humana, pues no
tiene en cuenta que la autonomia de la persona requiere de ciertas condiciones objeti-
vas para realizarse.

Tanto la nocién filosofica como la juridica de persona y de su dignidad indican
un limite que ni el*Estado ni ninguna institucion pueden traspasar. En este sentido, la
dignidad humana se percibe como un valor absoluto. Pero al lado de este sentido nega-
tivo de la dignidad de la persona, en tanto se concibe como limite, que evita que el
sujeto de derechos se reduzca a condiciones de humillacion, degradacion o deshuma-
nizacion, se encuentra un concepto positivo, asociado con las garantias materiales que
el Estado y la sociedad deben brindar a los individuos para que se desarrollen
armonicamente.

Esta conciencia de la dignidad se universaliza con la proclamacién de la Carta de
Naciones Unidas de 1945, que consagré en su preimbulo la voluntad de las naciones :
“Reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de
la persona (...)", pero sobre todo con la Declaracion Uiniversal de Derechos Humanos
de 1948, que dispuso en su articulo primero: “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdan de razon y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

El mismo cimiento se encuentra en los documentos regionales de derechos
humanos. En particular, en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre, de 1948, se recoge la misma definicion del articulo mencionado en el parrafo
anterior. Por su parte, la Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969, pres-
cribié en el articulo 11-1, que “toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad”.

Merece especial atencion el hecho de que la positivizacion y la universalizacién
del principio de dignidad humana se hace en la etapa de reconstruccién del Estado
constitucional, luego de la Segunda Guerra Mundial y como superacién del modelo
totalitarista de Estado. Radbruch escribio que esta superacion del Estado totalitario se
hizo sobre la base de la critica al positivismo juridico legitimador del Estado aleman
nacional- socialista, que, sustentado en un modelo constitucional, legaliz6 con normas
arbitrarias y violadoras de los mads elementales contenidos de la dignidad humana un
régimen totalitario, cuya autoridad se amparaba en la ley. Por ello es que el reestable-
cimiento del Estado Constitucional de derecho en la posguerra quedé marcado por una
fuerte tendencia iusnaturalista, que se refleja en dos circunstancias: en el reconoci-
miento que se hizo de la personay su dignidad como centro del orden constitucional y
en la disposicion superior de que la organizacion juridica del Estado estuviera al servi-
cio de la dignidad de las personas (Landa 2002, 116).
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De otra parte, existen hoy interesantes evoluciones doctrinales para entender el
principio de dignidad mas alla de su inclusion en los tratados de derechos humanos y
en los textos constitucionales. Joaquin Herrera Flores (2005), profesor de la Universi-
dad Pablo de Olavide, de Sevilla (Espana), insiste en la necesidad de pensar, en el
contexto de la globalizacion, una nueva teoria de los derechos humanos. Los cambios
estructurales han desvanecido el intervencionismo estatal, en cuya vigencia se incuba-
ron los tratados internacionales de los derechos humanos, y han entronizado el merca-
doyy las libertades que acompanan su imperio y que, en concordancia, suplantan los
derechos y debilitan atin mds la presencia del Estado.

El paradigma implicito en los tratados consiste en que es suficiente que las
personas sean personas para tener derecho a los derechos. El primero y el segundo
articulo de la Declaracion Universal parten de la idea de que los derechos humanos son
una realidad. El articulo 1 dice: “todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”. Por su parte, el articulo 2.1 indica: “toda persona
tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra condicién”.

Esta concepcion de los derechos humanos tiene la dificultad de suponer que
ellos existen a priori y solo resta realizarlos. Ha tomado fuerza frente a otra mas realista,
en la que se pueda reconocer que el ejercicio de los derechos implica conquistar condi-
ciones adecuadas para ejercerlos, en medio de entornos adversos para ello.

Hay pruebas fehacientes que cuestionan ese a priori: la ampliacion de las bre-
chas economicas entre los paises del Norte y los del Sur, propiciadas por las injusticias
del comercio mundial; el deterioro de la calidad de vida en los paises pobres, la degra-
dacion ambiental, las guerras y, en general, la violencia, y la conversion de muchas
condiciones fundamentales para vivir (como lasalud, la educacion, el trabajo y el acceso
al agua) en simples mercancias, en detrimento de su caracter de derechos humanos.

Una nueva teoria de los derechos humanos supone, entonces pasar de su sentido
abstracto a un sentido mundano y material de los mismos. En términos metodologicos,
significa trascender la vision tradicional que se ha quedado en el qué (deber ser) de los
derechos, para pensar mads en el por qué y el para qué (el ser) de los mismos. Las conse-
cuencias de este giro conceptual las explica Herrera Flores de esta forma:

Los derechos humanos, mds que derechos “propiamente dichos” son procesos; es decir, el
resultado, siempre provisional, de las luchas que los seres humanos ponen en prictica para
poder acceder a los bienes necesarios para lavida. Por tanto, nosotros no comenzamos por “los
derechos”, sino por los “bienes” exigibles para vivir: expresion, confesion religiosa, educacion,
vivienda, trabajo, medio ambiente, patrimonio histérico-artistico.

Por eso, cuando hablamos de derechos, més que de objetos obtenidos de una vez para siempre,
hablamos de dindmicas sociales que tienden a conseguir determinados objetivos genéricos:
dotarnos de medios e instrumentos, sean politicos, sociales, econémicos, juridicos o culturales,
que nos induzcan a pensar los derechos humanos desde una teoria en la que las verdades las
ponen las prdcticas sociales que intentan dia tras dia conseguir el acceso de todas y todos a los
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bienes materiales e inmateriales que se han ido conquistando en el proceso de humanizacion
(Herrera 2005, 3).

Lo anterior implica entender la dignidad humana de manera diferente: ademas
de alcanzar la condicion de humanidad, la dignidad supone lograr el acceso a bienes y
servicios basicos, sin los que la vida decente es imposible. La lucha social e individual,
en entornos de escasez y de discriminacion, para acceder a los bienes necesarios para la
existencia, cualifica de manera especial la idea de la dignidad:

(-..) los derechos humanos serian los resultados siempre provisionales de las luchas sociales por
la dignidad. Entendiendo por dignidad, no el simple acceso a los bienes, sino que dicho acceso
sea justo y se generalice por igual a todas y a todos los que conforman la idea abstracta de
humanidad. Hablar de dignidad humana no implica hacerlo de un concepto ideal o abstracto.
La dignidad es un fin material. Un objetivo que se concreta en dicho acceso igualitario y
generalizado alos bienes que hacen que la vida sea “digna” de ser vivida (Herrera 2005).

Asi, los derechos humanos carecen de neutralidad, pues se ligan a los procesos
de lucha contrahegemonica y de emancipacién social, para superar las causas que
dividen al mundoy a los seres humanos entre quienes tienen facil acceso a los bienes
indispensables para la existencia y quienes lo tienen limitado o, simplemente, no lo
tienen.

Cardcter juridico del concepto de dignidad

La trayectoria doctrinaria del principio de dignidad humana ha demostrado que este
concepto no es absoluto y tiene un acentuado problema de textura abierta. La doctrina
vigente vincula la nocién de dignidad al concepto de derechos fundamentales y siendo
esto asi, el concepto de dignidad puede pensarse en tres campos diferentes: como un
principio constitucional, como un derecho fundamental justiciable y como una clau-
sula interpretativa.

Como principio constitucional, regula la aplicacion de las normas superiores y
legales del sistema juridico, de modo que hace prevalecer el valor de la persona sobre
cualquier otra consideracion. Como derecho fundamental, la dignidad humana supo-
ne un valor o garantia suprema en el plano constitucional, que se traduce en obligacio-
nes determinables para el Estado, tanto en sentido negativo, como en sentido positivo
y estas obligaciones tienen cardcter justiciable; por ejemplo, los jueces tienen el deber
de proteger a todas las personas contra las vejamenes, humillaciones y discriminacio-
nes que lesionan su libertad, pero también de aquellas situaciones que llevan a las
personas a vivir en condiciones infrahumanas, desde el punto de vista del bienestar
material. Como cldusula interpretativa, la dignidad humana hace prevalecer siempre
una hermenéutica pro hominis, es decir, a favor de los derechos inherentes de la persona.

. Se acepta que el método de interpretacion de las normas internacionales en
materia de derechos humanos debe combinar los criterios generales de interpreta-
cion de los tratados internacionales (articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena de
1969) y el criterio pro hominis, que tiene en cuenta lo que es més favorable para el
individuo. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José,
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de noviembre de 1969) recogi6, en el articulo 29 sobre reglas de interpretacion, el
criterio pro hominis en su sentido mds amplio:

Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en
que sea parte uno de dichos Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la
forma democratica representativa de gobierno, y,

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

Tiene razon Peter Haberle cuando indica que la dignidad humana se ha converti-
do en la premisa antropoldgica del Estado constitucional, funge como un estindar demo-
cratico y constituye un punto de no retorno en el estadio de desarrollo de la civilizacion
humana (Landa 2002, 117). Por esta razon, en la aplicacién de las normas de los tratados
del derecho internacional de los derechos humanos se ha aceptado la interpretacion pro
hominis, clausula que consiste en la refrendacién de que las normas de derechos huma-
nos, por ser inherentes a la dignidad humana, prevalecen a cualquier consideracion.

El principio de la dignidad humana, al integrar los derechos humanos en su
conjunto, le confiere un plus especial a los tratados internacionales que los consagran:
hace que estos primen sobre toda clase de tratados internacionales con los que entren
en contradiccion. Esta supremacia quedé estipulada el articulo 103 de la Carta de Na-
ciones Unidas: “En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miem-
bros de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas
en virtud de cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones im-
puestas por la presente Carta”.

Entre estas obligaciones se encuentra el respeto de los derechos fundamentales
que le dan valor a la persona humanay a su dignidad.

En su Segunda Opinién Consultiva, la Corte Interamericana de Justicia aclaré
que los tratados de derechos humanos, al conferir garantias a los individuos frente al
Estado, que se traducen en obligaciones de importante valor juridico, primero, se eri-
gen como un c6digo de conducta entre los Estados, en la medida en que forman parte
del orden publico internacional. En segundo lugar, mas que establecer derechos y obli-
gaciones reciprocas entre los Estados Partes, los tratados tienen significancia porque
establecen un sistema para proteger la dignidad humana’y, en este entendido, la inter-
pretacion de estos instrumentos no puede ser sino a favor de tal propésito (Rodriguez y
otros 1999, 54).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos expresé: “los tratados modernos sobre derechos
humanos en general, y en partficular la Convencién Americana, no son tratados multilaterales

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
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Algunos piensan que el principio de dignidad es una cldusula pétrea en la Cons-
titucion, o sea, una norma que de manera expresa o tacita prohibe su violacion o modi-
ficacion por parte del legislativo, en tanto que constituye el cimiento basico de los
valores que la comunidad politica ha decidido aceptar. Por eso, sobre la base de dignidad,
se sostiene, a su juicio, la legitimidad constitucional y se senalan los limites de las institu-
ciones y del ejercicio de los derechos.

Principio de dignidad en el orden constitucional colombiano

El mismo espiritu que hizo de la dignidad humana el centro de la civilidad en el ambito
del derecho internacional se encuentra presente en el orden constitucional colombia-
no. En el articulo 1 de la Constitucion se sefiala que Colombia es un Estado Social de
Derecho, fundado en el respeto de la dignidad humana, lo que indica que éste principio
irradia toda la arquitectura constitucional. Asi mismo, se enuncia en el articulo 5 de la
Constitucion Politica la primacia de los derechos inalienables de la persona y en el
articulo 93 se expresa que los tratados de los derechos humanos aprobados por el Estado
prevalecen en el ordenamiento interno.

Desde sus primeras providencias, la Corte Constitucional ha insistido en el reco-
nocimiento y en la vigencia del principio de la dignidad humana como criterio de iden-
tificacién axiologico fundamental de los derechos fundamentales. La Corte ha dicho que
los derechos fundamentales se reconocen a través de dos vias axioldgicas: la primera, por
ser “inherentes o esenciales a la persona humana”, de tal suerte que sin ellos no seria
posible concebir la existencia del ser humano con sus atributos definitorios de racionali-
dad, libertad, autonomia moral y dignidad (sentencias T-002, T-402, T-418 de 1992) y la
segunda, por ser estos derechos derivacion inmediata, directa y evidente de valores y
principios supremos del orden constitucional, entre ellos el de la dignidad de la persona
humana, lo que implicaria que al no ser protegidos por via de accion de tutela sufririan
una lesion grave o quedarian frustrados de manera insuperable (sentencia T-406 de 1992).

La mencion de la dignidad humana como presupuesto esencial del Estado So-
cial de Derecho ha sido también un argumento considerado por la Corte en varios
fallos (por ejemplo, la sentencia T-571 de 1992). La Corte establecié una linea
jurisprudencial segun la cual los derechos fundamentales no solo se identifican por la
mencion expresa que hagan las normas constitucionales de ellos, sino también se
identifican por su significacion a la hora de realizar los valores y principios consagra-
dos en ella (sentencia T-548 y T-571 de 1992) (Chinchilla 1999, 100).

Algunos tratadistas insisten en que es poco creible argumentar la fundamen-
talidad de los derechos humanos a partir de una idea abstracta de dignidad humana.

del tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos para el
beneficio mutuo de 1os Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos
fundamentales de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su
propio Estado como frente a ofros contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos,
los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comin, asumen varias
obligaciones, no en relacién con ofros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién”

(Opinion Consultiva OC/2/82, de 24 de septiembre de 1982),
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Carlos Maldonado, por ejemplo, dice que un concepto sustantivo de la dignidad huma-
na debe referirse siempre a las condiciones reales en las que desenvuelven su vida las
personas. Si esto es asi, hablar de la dignidad humana no es diferente a hablar de la
calidad de vida de los individuos y de los grupos humanos:

Asi, la preocupacion por la dignidad humana y la tematizacion humana de los individuos
significa siempre la consideracion de las situaciones especificas en que los individuos humanos
existen y se esfuerzan por existir. Por lo tanto, se trata de atender siempre a las experiencias y a
las vivencias en el mismo modo en que se dan, dejando de lado entonces, siempre, todo pre-
juicio acerca de las vivencias y las experiencias. La dignidad humana se teje en el mismo modo
como se existe. En otras palabras, la dignidad humana no es un valor trascendente a las
vivencias humanas, sino, por el contrario, se deriva y se funda en la existencia misma (Maldonado
2000, 29).

La Corte Constitucional ha construido un discurso axiologico sobre los dere-
chos fundamentales ligado a la proteccion de la dignidad humana. Asi, estimé en la
sentencia T-571 de 1992 que la dignidad es el elemento esencial del Estado social de
derecho y que la naturaleza fundamental de un derecho no se determina por el lugar
que ocupa en el texto constitucional, sino por su conformidad con el respeto de la
dignidad inherente a la persona.

De otra parte, la Corte ha argumentado que la dignidad humana origina presta-
ciones subjetivas para el Estado, esto es, obligaciones de caracter social ligadas con la
calidad de vida y con los minimos existenciales de las personas:

Los derechos economicos, sociales y culturales tienen conexidad con pretensiones amparables
através de laaccion de tutela. Ellos se presentan cuando se comprueba un atentado grave contra
la dignidad humana de personas pertenecientes a sectores vulnerables de la poblacion, y el
Estado, pudiéndolo hacer, ha dejado de concurrir a prestar el apoyo material minimo sin el cual
la persona indefensa sucumbe ante su propia impotencia. En estas situaciones, comprendidas
bajo el minimo vital, la abstencion o negligencia del Estado se ha identificado como la causante
de una lesion directa a los derechos fundamentales que amerita la puesta en accién de las
garantias constitucionales (sentencia SU-111 de 1997).

En la misma sentencia la Corte afirmo:

(...) por fuera del principio de la dignidad humana que origina pretensiones subjetivas a un
minimo vital -que impide la completa cosificacion de la persona por causa de su absoluta
menesterosidad-, la accion de tutela, en el marco de los servicios y prestaciones a cargo del
Estado, puede correctamente enderezarse a exigir el cumplimiento del derecho ala igualdad de
oportunidades y al debido proceso, entre otros procesos que pueden violarse con ocasién de la
actividad publica desplegada en este campo.

En general, para la Corte Constitucional,

todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humanay
que sea traducible en un derecho subjetivo, debe ser considerado como fundamental. Es
decir, ella entiende que un derecho constitucional es fundamental en la medida en que su
reconocimiento y respeto resulte necesario para lograr la libertad de eleccion de un plan de
vida concreto y la posibilidad de funcionar en sociedad y desarrollar un papel activo en ella
(Ortiz 2003).

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
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La Corte ha interpretado que el respeto de la dignidad humana es valor supremo
del ordenamiento constitucional y base de la totalidad de los derechos consagrados: “es
en verdad principio fundante del Estado (C.P,, art.1). Mas que derecho en si mismo, la
dignidad es el presupuesto esencial de la consagracion y efectividad del entero sistema
de derechos y garantias contemplado en la Constitucién” (sentencia T-401 de 1992 ).

La persona es pues el sujeto, la razén de sery el fin del poder politico (sentencia
C-575 de 1992). En razén de ello, la Carta no sélo propende por la persona sino queasu
materialidad ontolégica le agrega una cualidad indisoluble: vivir en condiciones de digni-
dad. El Estado Social de Derecho esta instituido asi para defender la vida, pero también,
una cierta calidad de vida. Para la Constitucién no basta que la persona exista, es necesario
ademas que exista en un marco de condiciones materiales y espirituales que le permitan
vivir con dignidad.

La Carta de 1991 es esencialmente humanista (sentencia T-465 de 1996). La
Constitucion protege la dignidad y autonomia no en abstracto, sino en las relaciones
materiales o concretas. Por ello, el respeto a la dignidad humana debe inspirar todas las
actuaciones del Estado. Los funcionarios publicos estan en la obligacién de tratar a toda
persona sin distincion alguna, de conformidad con su valor intrinseco (C.P. articulos
1,5y13).

Dignidad humana e. integralidad de los derechos humanos

El derecho, como cualquier otra disciplina social, se fundamenta en la construccién de
determinadas imdgenes antropoldgicas, entre las cuales ha dominado histéricamente
lavision liberal moderna del sujeto como ente individual, auténomo, racional y pro-
pietario. No obstante, se han estructurado otras preconcepciones juridicas del sujeto,
basadas en criterios mas humanistas, colectivos y solidarios, que han forjado conceptos
mas complejos, diversos y enriquecedores del hombre y de la mujer como titulares de
derechos.

En términos simples, una vision antropolégica real del hombre —en sentido geneéri-
co-esaquella que lo percibe como proyecto existencial: “para el hombre, vivir es hacerse la
propiavida” (Barrio 1997, 31). Si comprendemos al hombre como un proyecto inacabado,
que se encuentra siempre en proceso de perfeccionamiento o de personalizacién®, es nece-
sario que percibamos también la idea de la dignidad humana relacionada con el goce pleno
de los derechos humanos.

Entendemos que la dignidad humana se encuentra relacionada con conceptos
filoséficos y sociolégicos que dan cuenta del ser humano como totalidad. Por esta
razon, nos parecen afortunados conceptos como el de personeidad'y el de personalizacion,
pues sugieren un desarrollo integral del ser humano. La teoria de las capacidades, de

El concepto de personalizacién se relaciona estrechamente con la filosofia del personalismo
expuesta por Emmanuel Mounier a parfir dé su obra Manifiesto al servicio del personalismo
(1938). Desde una posicion existencialista cristiana, Mounier intenté presentar alternativas
filoséficas al manxismo, al colectivismo nacional-socialista en auge por la época y al liberalismo
individualista. Mounier postula una corriente filoséfica que recupera la idea de una centralidad
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Amartya Sen, tiene un fundamento similar a la idea de la personalizacion, pues propende
por un proceso holistico de desarrollo de la persona. La propuesta deontolégica de Sen,
al pretender traducir el desarrollo en la expansion de las libertades reales de las perso-
nas para buscar los fines que juzgan importantes (‘autoposesion’), se apoya, en el fondo,
en el ideal de la integralidad de los derechos de la persona: supone una protecciéon
concordante entre los derechos ligados a las libertades politicas y los derechos relacio-
nados con la seguridad economica. Luego ampliaremos esta perspectiva.

La division de los derechos y la nocion de ser humano

El objetivo de la personalizacién sélo es alcanzable mediante la satisfaccion de los
derechos humanos integrales. Sin embargo, la ruptura convencional de los derechos
alejo el ideal del desarrollo integral de la persona como fundamento de los derechos
humanos. Los Estados, en particular los de menor desarrollo, han encontrado excusas
juridicas y econémicas para satisfacer los derechos de igualdad, de manera que se com-
prometen sélo con niveles minimos de satisfaccion de los derechos sociales. Porello, la
mayor parte de las personas han padecido desarrollos parciales o deficitarios de algunas
de sus facultades o dimensiones humanas’.

Independientemente de las razones historicas que llevaron a la division conven-
cional de los derechos humanos, en esta escision puede percibirse una cuestién cultu-
ral de profundo alcance: se trata de una concepcion dual de la naturaleza humana muy
proxima a la imagen antropoldgica cristiana entronizada por la Iglesia durante el me-
dioevo -0 quizas continuidad de ella-, como consecuencia de la sintesis que hizo la
escoldstica de la filosofia clasica y la teologia.

estructural de la persona como ser relacional y valorativo en la civilizacién. El empefo de este
humanismo fue proponer un sentido trascendental a la vida de los individuos, en medio de la
crisis general (“desorden establecido”) que agobié a las sociedades de las posguerras. Para
hacerlo busca dar respuestas desde una perspectiva creyente y de didlogo comunitario, que
permita la vivencia de la espiritualidad y la recuperacién de la identidad humana, emancipéndola
de los anonimatos colectivistas y de la alineacién tecnolégica.

El personalismo aofirma la existencia de personas libres y creadoras en busqueda de obijetivos
definibles y trascendentales. La persona no es un objeto y no puede ser tratada como fal. La
persona no es, sino que se hace, porque ser persona es el modo especificamente humano de la
existencia, segun define Mounier. p

En los Ultimos afos, se nota en el campo de la filosofia del derecho un especial interés de parte
de algunos autores por recuperar ciertos elementos de la corriente personalista. Por ejemplo,
Carlos Fernandez Sessarego (2003) y Jesus Antonio de la Torre Rangel (2005). En una perspectiva
cercana a la corriente personalista, el profesor James Griffin (2002) de la Universidad de Oxford
{Gran Bretana) ha dicho que los derechos humanos deben verse como profecciones de nuestra
condicién humana o de nuestra ‘personeidad’, lo que en.ofras palabras significa la proteccién
del ser humano en su condicién de agente (o sujeto), por lo cual la nocién de personeidad
incluye el aseguramiento de la autonomia, de la libertad y de una provisién material minima,
estq es de los derechos de bienestar o de los DESC.

Entre las dimensiones esenciales de la persona, la antropologia filoséfica ha ubicado: a) la
interioridad, que se desprende de la condicién de racionalidad del ser humano y lo faculta para
poseer una vida inferior o interioridad; b) la exterioridad, que alude al sentido de alteridad del
ser humano, o a su vocacién de estar abierto a la relacién con sus semejantes; ¢) la dimensién
comunicativa, d) la bioldgica- instintiva; e) la laboral — creativa; f) la sexual; g) la oxiolégica; h)
la sociopolitica e i) la histérica, entre otras.
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Recuérdese que en la cultura medieval fue preponderante la concepcion de
un hombre escindido en cuerpo y alma. El alma, manifestacién de la racionalidad
y del espiritu, debia participar de la salvacién dispuesta por Dios. Para ello, los
hombres estaban compelidos a su perfeccionamiento continuo, siguiendo el plan
trazado por las sagradas escrituras. El cuerpo, entre tanto, era tenido como un lastre
al que se aferraba el alma, deposito de tendencias pecaminosas y de imperfeccion.
Por eso, los hombres s6lo debian aforar su decadencia, para cumplir el fin trascen-
dental de la vida:

La Iglesia se preocupaba por recordar con frecuencia a sus fieles sus tiltimos fines. La mayoria de
los cristianos estaban tan seguros de la inmortalidad del alma y de la existencia de otro mundo,
como lo estaban de la realidad de su cuerpo y del mundo terrestre. En esa forma, los sufrimien-
tos eran s6lo transitorios; ademds, no eran ya motivo de escandalo para el espiritu pues el amor
los explicaba y confortaba. Enfermedad y muerte constituian el resultado, el “salario” del
pecado, y el mismo Cristo para salvar al hombre y poramor a éste, tuvo que someterse a sufrirlos
aunque era inocente (...) (D"haucourt 1978, 92).

Esta imagen sombria del ser humano fue un reflejo de la recepcién que San
Agustin hizo del neoplatonismo, cuyo mayor atractivo para el cristianismo fue la dis-
tincion entre un mundo sensible y un mundo de las ideas, que se identificé con lo
sobrenatural, con lo divino y con lo infinito. El mundo terrenal sélo constituia un
accidente sometido a la mutabilidad y la degeneracién, pues todo lo finito carecia de la
plenitud del ser. Asi, el alma humana participa de una naturaleza trascendental yel
cuerpo esta atado a la corrupcion.

Aunque el Renacimiento rescato la centralidad del ser humano en la historia y
en lasociedad, la verdad es que tan s6lo a finales del siglo XIX, con la filosofia existen-
cialista de Soren Kierkegaard se logra recomponer una imagen integral del ser humano
como “una sintesis de alma y cuerpo, constituida y sustentada por el espiritu”
(Kierkegaard 1943, 89). A este propésito de reunificacion del ser ontolégico humano
contribuyeron el psicoanalisis y otras corrientes de pensamiento que surgen en las
primeras décadas del siglo XX, basadas en concepciones holisticas del hombre.

Esta concepcion integral del ser humano se recogié en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948, no asi en la division de las derechos que se provocé a raiz
de la firma de los dos Pactos Internacionales. Las mismas diferencias de fondo que apare-
cen entre los dos Pactos son una demostracion clara de la poca valoracién politicay moral
que la comunidad internacional le otorgé desde el comienzo a los derechos humanos
sociales, como condicion de su dignidad (Ojea 1997). Recuérdese que al Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos se le reforzé con un sistema de monitoreo de tipo convencional,
compuesto de un comitéy de un protocolo adicional, con un procedimiento para presen-
tar denuncias individuales y que le da mayor fuerza a las obligaciones de los Estados,
mientras que el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales naci6 en la vida
juridica carente de mecanismos convencionales de seguimiento ysancion'’,

' En el campo de los instrumentos de derechos humanos existen en lo fundamental dos proce-

dimientos de supervisién de los tratados: uno de cardacter no acusatorio o de “didlogo constructivo
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Las diferencias entre los derechos individuales y sociales, que la ONU acepto al

expedir los Pactos, no es un dato superfluo. Detras de esta aceptacion esta la herencia
cultural del medioevo, que escindié al ser humano en cuerpo y alma. No de otra manera
se puede explicar que a la dimension de las libertades humanas se le concedan el mayor
numero de garantias posibles, mientras que a los derechos que surgieron para amparar el
bienestar fisico y material de las personas se les de un tratamiento ambiguo y mediato.

Los derechos humanos percibidos como totalidad inescindible son inherentes a

la dignidad de la persona, pues solo asi reflejan la realidad ontolégica del ser humano.
Que la persona sea una “unidad psicosomatica constituida y sustentada en su libertad”
significa varias cosas:

Que el hombre y la mujer s6lo pueden ser concebidos como totalidad en si, su
‘cuerpo’ y ‘alma’ no pueden separarse, pues se encu.ntran en intima conexion
vital.

Que los seres humanos, en su estructura ontolégica, combinan funciones
somaticas y funciones psiquicas. No pueden entonces desligarse las actividades
biologico - corporales de las actividades psicolégicas, entre las que se cuentan
desde las pulsiones instintivas mas basicas, hasta las funciones mas complejas
del pensamiento, del comportamiento y de la vida emotiva.

Que el ser humano constituye un sistema de partes interdependientes, de tal suer-
te que el dano o el precario desarrollo de un componente, incide y afecta directa-
mente sobre las demas partes y en el funcionamiento general de la estructura.

con el Estado”, que se concreta en un sistema de informes periédicos sobre el cumplimiento de
las obligaciones convencionales; el otro tiene un caracter adversarial frente a los Estados y se
expresa en un sistema de quejas individuales que permite a las victimas de violaciones de los
derechos humanos acudir al érgano competente de vigilancia de los instrumentos que los
consagran, para que éste, al constatar la violacién y el agotamiento de los procedimientos
internos, inicie una investigacién sobre el caso y determine las medidas de proteccién y sancién
correspondientes.

El sistema de presentacion de informes —que es el mas generalizado y estd en la mayoria de
tratados sobre derechos humanos— es un mecanismo muy débil para la proteccién efectiva de
los individuos que son victimas de violaciones a sus derechos. Entre los limitaciones que tiene
este mecanismo se anotan las siguientes: a) que los Estados no presentan los informes o lo hacen
de manera tardia, incompleta o con informacién tendenciosa que no do cuenta del estado real de
los derechos; b) que este sistema de monitoreo depende excesivamente de la voluntad del Estado
y de sus represenfantes para, a partir del andlisis de la informacién aportada, tener un didlogo
constructivo con los expertos evaluadores y con las organizaciones de lo sociedad civil; y ¢} que no
existen mecanismos efectivos para exigir el cumplimiento de los observaciones adoptadas por el
érgano competente de evaluacién, es decir, el Comité del Pacto Internacional de DESC (Pidesc),
el Comité del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) o el Comité de la
Convencién de los Derechos del Nifo, entre otros.

Por estas razones se viene insistiendo en la necesidad de que en Naciones Unidas se facilite la
adopcién de un protocolo facultative al Pidesc: “El Pacto sélo podré desarrollar su verdadera
potencialidad para la proteccion efectiva de los individuos cuando sea posible para el Comité el
conocer de quejas individuales sobre posibles violaciones a los derechos econémicos, sociales y
culturales, decidirlas y entregar sus recomendaciones para que situaciones semejantes no
vuelvan a ocurrir en el futuro (...)" (Sepllveda 2005, 6 y siguientes).

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
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° Que el ser humano no puede definirse s6lo como unidad psicosomatica, sino
que ademas posee autoposesion y libertad, lo que lo hace diferente y superior al
resto de los animales, pues no se encuentra determinado por los instintos o por
la biologia, sino que su condicion de racionalidad le permite elegir su proyecto
de vida, construir la cultura y la historia.

Es insostenible que la persona humana sea merecedora de unos derechos de
forma inmediata y directa y no lo sea en la misma forma de otros derechos que se
suponen no son necesarios o lo son en forma parcial o subsidiaria para asegurar su
desarrollo arménico, su autonomia o el logro de su proyecto existencial. En este senti-
do, todos los derechos humanos obligan al Estado, como primer responsable de cum-
plirlos, en el mismo grado y plano de consideracién, pues si cada uno de ellos es
condicién necesaria para alcanzar el fin de la dignidad humana, no habria por qué
desagregarlos reconociendo a unos como fundamentales y a los otros no.

De esta manera, los derechos humanos integrales imponen al Estado un papel
principal, inmediato y holistico en su realizacién.

Son restrictivas aquellas posiciones teéricas que s6lo aceptan la intervencién del
Estado o la tutela jurisdiccional de los derechos sociales en forma subsidiaria cuando la
persona o grupos humanos se enfrentan a situaciones extraordinarias de urgencia o
vulnerabilidad, que no pueden resolverse por su propia autonomiay por ello requieren
de una proteccion externa cierta que, de no darse, podria ocasionar un dano a sus
derechos subjetivos (Arango 2001b, 192).

Lo que no suena muy convincente en posturas analiticas como esta es como el
sujeto puede ser autonomo adoptando sus propias decisiones y enfrentando por si
mismo los riesgos de su libertad, si no tiene garantizadas concomitantemente unas
condiciones minimas de existencia material que le permitan conducirse efectivamen-
te como ‘agente’ Tampoco es entendible por qué la condicién de fundamentalidad de
los derechos sociales sobreviene a situaciones de riesgo natural o social que obligan al
Estado a actuar subsidiaria y ocasionalmente para asegurar las condiciones reales de
ejercicio de las libertades y derechos de igualdad. A nuestro juicio, estos conceptos no se
apoyan en una idea integral de los derechos humanos, ni de los sujetos de derechos,
porque si asi fuera sélo seria predicable una accion protectora y garantizadora del Esta-
do de manera inmediata y proactiva, no de manera derivada y secundaria, tal como lo
ha sugerido en el caso de los derechos sociales Rodolfo Arango (Arango 2001b).

Posiciones minimalistas como la esgrimida por el profesor Arango siguen an-
cladas en la dicotomia convencional de los derechos humanos y no avanzan mucho en
superarla. Visiones como ésta no se basan en una concepcion ontolégica del ser huma-
no como “unidad psicosomadtica constituida y sustentada en la libertad”: implicita-
mente justifican la idea de la escision antropolégica del ser humano y avalan con ello
el divisionismo de los derechos humanos.

Supone Arango, en abstracto, que los sujetos de derecho de su teoria viven en una
sociedad autosatisfecha, que les permite vivir su autonomia sin intervenciones indebi-
das, por lo cual sélo en circunstancias excepcionales de escasez o de crisis natural o
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social seria permisible la intervencion estatal. No obstante, en sociedades con grandes
desequilibrios econdmicos y precariedad en la distribucién de los bienes como la co-
lombiana, en donde entre 1997 y 2003, el porcentaje de pobres aumenté de 55% a 66%
(28,9 millones de pobres) (Gonzalez y otros 2005, 33), el Estado no puede mantener un
papel residual, pues sin su intervencion activa para alcanzar niveles basicos de bienes-
tar social, la autonomia personal y el respeto de la dignidad humana no son mas que
discursos ilusorios.

Enfoques sociojuridicos basados en la integralidad
de los derechos humanos

Ante las limitaciones que ofrecen las tesis minimalistas, son mas meritorias las posi-
ciones que se edifican para promover un desarrollo integral de las personas, sin distin-
guir a priori entre categorias de derechos. Deseamos bosquejar algunas tesis que nos
parecen sugerentes en este sentido.

Los escritos de James Griffin son buenos ejemplos de esta brega por concebir
integralmente los derechos. El sostiene que el cumplimiento de todos los derechos
humanos es la tinica garantia para transformar a las personas en ‘agentes’ (sujetos de
derechos) o, dicho en su terminologia, la que conduce a la ‘personeidad’. Otros postula-
dos tienen como base la misma concepcion holistica de los derechos; las tesis del
desarrollo de las capacidades inmanentes de las personas, de Amartya Sen, o la nocion
del personalismo de Mounier, rescatada recientemente por De la Torre Rangel.

Enfoque de la personeidad: James Griffin

James Griffin ha profundizado en la relacion entre derechos y personeidad. Reconoce
el académico de Oxford que aunque el concepto de derechos humanos sigue siendo
una nocion en disputa, la mejor definicion posible de los mismos es aquella que los
piensa como un conjunto de protecciones de nuestro caracter de agentes o, dicho en
otra forma, de protecciones de la personeidad, entendida como la condicién de ser
persona en sentido integro o de poseer dignidad. Los derechos no son aquello que
brinda una vida buena, feliz o perfecta, sino lo que asegura nuestra condicion de agentes
o de personas en sentido pleno. La personeidad se alcanza cuando las necesidades
esenciales se satisfacen y esto nos permite conducirnos como humanos, lo que a su vez
se manifiesta en la autonomia para escoger fines y para perseguirlos libremente (Griffin
2002, 106). Entiende el ius-filsofo inglés que la personeidad requiere los valores de la
autonomiay lalibertad, pero al mismo tiempo exige un minimo de recursos materia-
les, pues ellos condicionan la existencia misma de los derechos o de las ‘practicalidades’,
seguin sus propias definiciones.

Dicho de otra manera, existen dos fundamentos de los derechos humanos: la
personeidad y las practicalidades. La personeidad es el origen de los derechos, pues a
través de ellos se realiza la dignidad humana. Entre tanto, las practicalidades determi-
nan el goce de los derechos:

El primer estadio del agente humano es tomar nuestras decisiones por nosotros mismos, no
siendo controlados por ningtin otro (autonomia). Para hacer algo mds que hechos vacios

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
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nuestras decisiones deben estar informadas: debemos tener una educacion bisica, acceso a la
informacion y a las ideas de otras personas. Y después de haber construido una idea de la vida
buena, debemos ser capaces de perseguirla. De modo que en el camino necesitamos en una
cuantia suficiente medios materiales para darnos apoyo. Y si tenemos todo esto, entonces,
necesitamos que otros no nos detengan (libertad). Siempre que la palabra ‘basico’ aparece aqui,
significa la base necesaria no sélo para mantener el cuerpo y el alma unidos sino para vivir
como agente (Griffin 2002, 106).

En esta teoria se necesitan tres tipos de derechos para conseguir la condicién de
persona: los derechos de autonomia, que permiten escoger los fines de la existencia; los
derechos de libertad, mediante los cuales se pueden perseguir tales fines, y los derechos
de bienestar (Griffin 1999), que le dan seguridad a los agentes para contar con lo
necesario que requiere llevar una vida austera, pero sin limitaciones de tal magnitud
que les impida actuar como tales. En esto, Griffin es muy preciso: los derechos huma-
nos solo deben brindar las protecciones necesarias. Por ello, ciertas enunciaciones
grandilocuentes que traen algunos instrumentos de derechos humanos le parecen du-
dosas, como aquella que expresa el articulo 12.1 del Pidesc, que afirma que tenemos un
derecho al “mas alto nivel posible de salud fisica y mental”, que no alcanza a ser
siquiera un objetivo social razonable.

Enfoque de las capacidades: Amartya Sen

Amartya Sen ha expuesto con sobrado mérito la relacion entre derechos y capacidades.
Este premio Nobel de economia ha intentado reconciliar de alguna forma en su enfo-
que de las capacidades las dimensiones humanas de lo subjetivo y de lo objetivo. Ofrece
con ello una concepcién particular para integrar los derechos humanos. Sen centra su
trabajo en la importancia del desarrollo de las potencialidades humanas para alcanzar
fines existenciales. En ese sentido, se ha esforzado en encontrar alternativas en la eco-
nomia para que las personas incrementen las opciones vitales que valoran, mas alla del
bienestar economico o de la utilidad que puedan obtener de ellas.

Aunque al principio de sus escritos Amartya Sen adopt6 un enfoque de las nece-
sidades basicas humanas (desarrollado previamente por autores como Paul Street en la
década de los setenta), mas tarde reviso este enfoque y llego a la conclusién de que lo
realmente importante de €l es el modo en que las personas pueden acceder a los distin-
tos bienes y servicios sociales y lo que pueden hacer con ellos para lograr las metas que
se han trazado como proyecto existencial'. Para analizar los ‘modos’ mediante los
cuales las personas intentan la consecucion de sus fines, Sen toma distancia de las
premisas basicas de la teoria de la justicia de John Rawls y de los procedimientos que
defiende para distribuir los bienes primarios (derechos, libertades, oportunidades, la
renta, lariqueza y las bases del respeto a uno mismo) disponibies en la sociedad.

En la perspectiva de Rawls, cuya referencia son las sociedades “bien organiza-
das”, o sea, las sociedades propias del mundo desarrollado, los individuos optarian de
manera preferencial por el goce del maximo de libertades posibles y le darian un lugar
secundario a las condiciones mediante las cuales se disfruta la igualdad. Para Sen, el

3 Véase Sen (1992, 1998b y 2000).
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probleina de la justicia y del bienestar social no puede reducirse a la distribucion de los
bienes primarios en la sociedad, sino que toca con las formas en que realizan las perso-
nas de manera real la libertad para elegir su modo de vida. Por lo mismo, el objetivo de
los bienes primarios no equivale inmediatamente al objetivo de la igualdad o de la
libertad real.

Amartya Sen considera que las cuestiones atinentes al bienestar, al analisis de la
pobreza o a la comprension sobre la justicia social no dependen tanto de la riqueza de
la que disponen los individuos, como de su libertad real. Por ello, su perspectiva ha
abierto nuevas posibilidades al debate sobre el desarrollo. Sen se aleja de las teorias
politicas y sociales que acuden a referentes tinicos y generalizables en términos de
utilidad para justificar las propuestas de justicia o desarrollo, porque desconocen las
diferencias que caracterizan a los individuos y a las comunidades, igual que las diferen-
cias que existen entre las instituciones y las maneras diversas de producir las libertades
concretas en las sociedades; los modelos tinicos caen en la falacia de pensar en la
generalizacion de lo posible para cualquiera, sin percibir quiza que los criterios de
posibilidad no siempre pueden ser simultaneos para todos. Un énfasis especial de su
teoria se encuentra por lo mismo en hallar procedimientos de comparacién
interpersonal que reflejen la pluralidad y la peculiaridad.

Por este camino, este autor llega al concepto de capacidad. La capacidad mani-
fiesta la libertad de una persona para elegir entre diferentes modos de vivir, o, dicho en
su terminologia, entre determinadas combinaciones de ‘funcionamientos’ que repre-
sentan las cosas que pueden hacery las diversas formas de ser de las personas. Cuando
se habla de capacidad, es preciso considerar la transformacion que cada uno realiza de
los bienes primarios en logros concretos, teniendo presente que hay condiciones dife-
rentes entre los individuos. “La capacidad representa la libertad, mientras que los bie-
nes primarios s6lo son medios para la libertad, sin atender a la variacién interpersonal
entre esos medios y las libertades concretas conseguidas” (Alvarez 2001, 390), o sea, que
dos 0 mas personas en posesion de los mismos bienes pueden no gozar de la misma
libertad, dadas sus caracteristicas individuales.

La doctrina liberal de Rawls no toma en cuenta las diferentes capacidades de las
personas para transformar los bienes primarios en realizaciones existenciales concre-
tas, o, dicho en otra forma, para lograr el desarrollo humano y social. Segtin Sen, el
proceso de desarrollo se debe concebir como la expansion de las ‘capacidades’ de la
gente, es decir, de lo que la gente puede hacer de manera efectiva y progresiva, pues “el
desarrollo significa un proceso de emancipacion de la obligada necesidad de vivir me-
nos o ser menos” (Sen 1998a, 115).

Con este planteamiento, cuando se evalua el desarrollo se hace una clara distin-
cion entre los medios y los fines para lograrlo. La vida de las personas debe ser la
preocupacion central en la idea del desarrollo al tiempo que la produccion y la prospe-
ridad material pasan a ser tenidos como meros instrumentos para solventar aquella.
Por lo mismo, la cuestion principal consiste en entender que el nivel de vida de las
personas y comunidades es un asunto de capacidades y funcionamientos y no algo
relacionado estrictamente con la riqueza, los bienes y las utilidades, ni tampoco equiva-
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lente a una ecuacion entre eleccion, preferencia y bienestar, que en su parecer termina
reduciendo la discusion a una cuestién de puro conductismo psicolégico.

Ni la democracia, ni el desarrollo se pueden evaluar sobre la base de individuos
rasos que eligen segun sus preferencias racionales. Sen considera que las elecciones que
hacen las personas no estan exclusivamente determinadas por las preferencias raciona-
les, como lo postul6 largamente la teoria econémica. Esto es una simpleza y en su
opinion hay que superar la idea del ‘tonto racional’, que elige segin gustos y utilidad.
Hay que atender a que las elecciones son siempre un acto social, en el que median
principios y compromisos que van mds alla de las simples conveniencias del individuo
plano y ‘medio imbécil’ en el que se apoy6 la economia estandar.

Se destaca en este enfoque la importancia del sujeto mismo como agente (racio-
nalidad expresiva). Por ello se considera que el espacio democratico sirve como conso-
lidacion del individuo y para obtener el resultado social que persigue. Esto tiene un gran
impacto en el campo politico, pues supone que la libertad individual es un compromi-
so de la sociedad, que debe clarificarse en el debate ptiblico y no puede evadirse con el
pretexto de que muchos problemas sociales son dificiles de considerar, por ser exclusi-
vamente técnicos. Al respecto, advierte Sen:

los dilemas sociales solamente pueden resolverse mediante procesos de eleccion social
participativa, incluyendo el didlogo y el debate abierto. Los puntos a debatir incluyen los fines
tltimos pero también los medios practicos e incluso, algo mas importante, debatir los procedi-
mientos mediante los cuales evaluar esos fines y medios. Las recetas unilaterales, incluso
cuando las proponen los mejores expertos no nos aportan la solucion'.

Las personas pueden elegir lo que quieren ser y hacer y corresponde al sistema
democratico facilitar esas capacidades. Por eso el Estado no puede tener solo un mero
papel instrumental. Lo decisivo no esta en saber si la democraciay los derechos civiles
y politicos basicos ayudan a promover el desarrollo, o a que el Estado responda en mejor
forma a las necesidades mas urgentes, sino en ver como los derechos son elementos
constitutivos del desarrollo'.

Pero, jcoémo contribuye la democracia a lograr que los derechos sean constitutivos
del desarrollo? Dijimos que Sen entiende el desarrollo como la expansion de las liberta-
des reales que disfrutan las personas. Esto de por si contrasta con otras visiones sobre el
desarrollo, que lo identifican con el crecimiento econémico o con modernizacion. Tales
aspectos en este enfoque son medios importantes para el desarrollo y para ampliar las
libertades, pero no pueden tenerse como fines. Las libertades dependen también de los

'2 Citado en Alvarez (2001, 395).

“El ejercicio de los derechos puede ayudar a que los Estados respondan mejor a las necesidades
de las personas més vulnerables y contribuir a prevenir desastres econémicos como las hambrunas.
Pero hay que ir més lejos, la ampliacién general de las libertades politicas y civiles resulta
central para el mismo proceso de desarrollo. Las libertades relevantes incluyen la libertad de
actuar como ciudadanos que importan y cuyas voces cuentan, mas que vivir como vasallos bien
alimentados, bien vestidos y bien entretenidos. Sin duda es importante el papel instrumental de
la democracia pero debe distinguirse de su importancia constitutiva” (Sen 1999, 297).
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acuerdos sociales y economicos (que garantizan provisiones y servicios) y dependen de
los derechos civiles y politicos (como poder participar en la deliberacion publica).

Profundizando con mas detalle sobre las categorias de la teoria de Sen', su
enfoque parte de entender que las personas en la sociedad poseen una serie de “dotacio-
nes iniciales” (como su fuerza de trabajo, tierras, bienes o capital), para alcanzar sus
fines. El desarrollo o la privacion de las capacidades de la gente se encuentran condicio-
nados por esas dotaciones iniciales que son determinantes para el ejercicio efectivo de
los derechos.

En el concepto de las dotaciones iniciales convergen dos dimensiones que faci-
litan o retrasan el desarrollo humano: una privaday otra ptiblica. La de caracter privado
esta relacionada con el patrimonio particular con que cuentan las personas, y la dimen-
sion publica, con la existencia de politicas estatales de que puedan beneficiarse los
sujetos de derechos.

En el patrimonio se pueden identificar bienes y servicios mercantiles y no mer-
cantiles. Los mercantiles se encuentran en el mercado, o sea, pueden ser objeto de
intercambio. El acceso a ellos se encuentra mediado por el poder adquisitivo de los
individuos, que les permite adquirir el dominio (o “titularidades”) sobre ese conjunto
de bienes. Entre las titularidades se encuentran las mercantiles, las productivas, las de la
fuerza de trabajo y las de herencias y transferencias.

Por su parte, el conjunto de bienes no mercantiles se encuentra en mayor medi-
daasociado al ambito de lo publico. Es por lo regular una construccién social y por su
naturaleza no estd sometido a las reglas del mercado. Estos bienes incluyen desde prin-
cipios del sistema democratico como la justicia o la libertad, hasta bienes ptiblicos no
apropiables como el aire, el agua, los territorios colectivos, el espacio comtin, etc.

Una subclase muy importante dentro de los bienes no mercantiles, y que como
categoria conceptual resulta muy adecuada para argumentar a favor de los derechos, en
especial de los derechos sociales, es la de los “bienes de mérito”. Estos son los bienes o
garantias que se merece la gente por el solo hecho de ser personas. Por tanto, su satisfac-
cion no puede estar sujeta a la dindmica del crecimiento econoémico, ni depender de su
contribucion al mismo. Los bienes de mérito son universales y el Estado y la sociedad
deben garantizar su provision, puesto que quienes estén privados de tales garantias
basicas, encuentran serias limitaciones para desarrollar sus capacidades y su proyecto
de vida (Corredor 2004, 24).

Estos bienes meritorios son convenidos socialmente y se expresan en el contrato
social que se expresa en la Constitucion: las libertades, la justicia, la educacion, la salud,
la alimentacion, el trabajo y la vivienda.Los bienes son: garantias esenciales sin las
cuales es imposible predicarse la condicion de ciudadania.

Para Sen, la transformacién de las dotaciones iniciales en el ejercicio de dere-
chos se denomina “realizacion”. Las realizaciones estan asociadas a diferentes condi-

14

Nos apoyamos en Corredor, (2004).
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ciones de vida que son (o pueden ser) alcanzadas por las personas, o, dicho en otra
forma, representan las diferentes formas de estar en el mundo.

Sen propone evaluar entonces las realizaciones del individuo, o sea, aquellas
cosas que cada uno logra con los elementos de que dispone. El conjunto de realizacio-
nes es el indicador del nivel de vida del individuo. El analisis centrado en las realizacio-
nes permite una mejor valoracion de como estd una persona, con la aclaracién de que
la simple posesion de objetos no es un buen indicador del bienestar. En el mejor de los
casos, hemos dicho antes, los bienes son solo medios para lograr fines en términos de
bienestary desarrollo.

Se distingue el concepto de realizaciones del concepto de capacidades. Segtin nues-
tro autor, las capacidades son las oportunidades efectivas que posee la persona respecto
al tipo de vida que quiere llevar y esto se refleja en su libertad concreta, o sea, en la
posibilidad de elegir las combinaciones de realizaciones que mejor le parezcan. Mien-
tras que las realizaciones identifican los objetos valiosos que tienen las personas para
ejercer derechos, las capacidades determinan el valor que la persona da a ese conjunto
de realizaciones. El juicio sobre la calidad de vida consiste precisamente en un juicio
sobre la capacidad de conseguir las realizaciones que se consideran valiosas.

Las capacidades comprenden todo aquello que una persona es capaz de hacer o
ser. El ser capaz de estar bien nutrido, de escribiry leer adecuadamente, de comunicarse
libremente con los otros, de participar en la vida comunitaria, de estar ocupado o de
encontrar los medios basicos para la subsistencia, de ejercer una profesion u oficio en
forma gratificante, etcétera, forman parte de esta nocion de las capacidades.

Sen ha indicado que la satisfaccion de las necesidades basicas constituye tan sélo
una parte de las capacidades, porque el bienestar humano es mas complejo que ellas.
De esta manera explica que estar alfabetizado no es importante por la utilidad que se
deriva de ello, sino por el tipo de persona que se puede llegar a ser cuando se sabe leery
escribir; hace notar igualmente que comer no tiene valor sélo por el sentimiento de
satisfaccion que produce el alimento, sino porque la comida repercute en la vida social
que pueden llevar las personas, esto es, en la salud fisica que posibilita el relacionamiento
con los otros y el ejercicio de las libertades politicas.

Se puede deducir de lo dicho el papel preponderante que tienen las politicas
publicas dentro de este enfoque, como medio para hacer que las personas con menos
oportunidades de eleccion, accedan a las condiciones basicas de equidad que les garan-
ticen tomar decisiones sobre sus proyectos de vida. Las politicas publicas son en esta
perspectiva instrumentos valiosos para la promocién de la equidad social, pues esta
claro que en las sociedades de mercado, el acceso a los bienes de mérito y el ejercicio de
las capacidades no son un problema de las caracteristicas individuales de las personas,
sino particularmente cuestiones que dependen del modelo econémico, intrinsicamente
generador de desigualdades sociales:

Silaequidady lajusticia son los principios rectores de una sociedad, el Estado debe promover
la garantia de condiciones minimas en las dotaciones iniciales para que las personas pongan en
accion sus capacidades y asi lograr equiparar la diferencia de oportunidades. De las dotaciones
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y las capacidades se deriva el ejercicio efectivo de los derechos (civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales) propios de un Estado Social de Derecho, tal como esta establecido en
nuestra Constitucion. De esta triada -dotaciones, capacidades y derechos-, se deriva la calidad
de vida (Corredor 2004, 26).

Con los conceptos de las realizaciones y de las capacidades, Sen supera la idea de
que el bienestar o la calidad de vida se resuelven con la simple posesién de cosas:

Las capacidades no estdn asociadas a la productividad sino a la libertad de las personas para
decidir sobre sus desempefios y optar por el Sery el Hacer. Esta nocion compromete la libertad
en sentido positivo: jquién puede hacer qué? (...) Las realizaciones se refieren a las dimensiones
del Sery el Hacer que pueden o no ser alcanzadas, mientras que las capacidades, a la habilidad
para alcanzar esas condiciones de vida. Una realizacion es un logro, mientras que una capaci-
dad es la habilidad para lograrlo (Corredor 2004, 26).

Sen diferencia ademas las realizaciones del bienestar. La nocion de realizacion
suele asociarse a expresiones como “tener una buena posicion” o disfrutar de una serie
de cosas materiales e inmateriales. Pero es diferente “tener una buena posicién” a
“tener bienestar”. Entre ambas no hay una tinica relacion causal. Por esto, el enfoque de
Sen insiste en que el desarrollo de las personas no se puede evaluar por los recursos o
bienes primarios que las personas o comunidades poseen, sino por las libertades de las
que gozan realmente para elegir entre los diferentes modos de vivir a que aspiran. En
esto precisamente consiste, a juicio del autor, la libertad real, que se representa en la
‘capacidad’ que tiene la persona para conseguir las varias combinaciones alternativas
de realizaciones que la conducen a su aspiracion de buen vivir.

La distincion entre bienes primarios y realizaciones es fundamental en el mo-
mento de hacer comparaciones interpersonales. Desde una perspectiva que vaya mas
alld del utilitarismo, el conjunto de realizaciones que una persona consiga y se transfor-
me en capacidades tangibles para concretar el proyecto de vida que estima valioso, es lo
que caracterizara su bienestar. Debe recalcarse que estas realizaciones no dependen de
las personas solamente, sino que estan influidas por la sociedad y por las decisiones
publicas.

Ahora bien, en la medida en que las capacidades de un individuo reflejan su
libertad para llevar el particular estilo de vida que valora mas, la restriccion en las
capacidades es el mejor indicador de las limitaciones en el bienestar de esta persona.

Asi por ejemplo, no puede considerarse que una persona que ha estimado que
estudiar era el mejor proyecto posible para su existencia tenga una buena calidad de
vida, cuando al conseguir el titulo profesional por el que luché y dispuso sus recursos,
no encuentra empleo o lo tiene en unas condiciones indecorosas, no conformes con
las capacidades que ha alcanzado.

Aunque es problematico que en el concepto de bienestar necesariamente jue-
guen criterios subjetivos dificiles de apreciar, pues se relacionan con las motivaciones
internas que tienen los individuos para actuar, Sen seiala que esas razones por las cuales
se valora mas un estilo de vida que otro no pueden dejar de tenerse en cuenta al establecer
evaluaciones de bienestar. La propuesta de Sen es evaluar las realizaciones alcanzadas por
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el individuo en términos de su conjunto de posibilidades, esto es lo que denomina medir
“lalibertad del bienestar”.

Para el autor, la trascendencia de medir la libertad de elegir, mas que revisar la
eleccion misma, radica en la importancia de conocer el nivel de autonomia real que
tiene un individuo de poder elegir la vida que lleva. No puede concluirse que hay
bienestar y calidad de vida alli dénde las personas se vieron forzadas a hacer oficios
manuales de baja remuneracion y gran explotacion, porque era la tinica opcién posible.
Tampoco puede haber calidad de vida entre los j6venes que debieron abandonar escue-
la porque se impuso la urgencia de conseguir los medios de subsistencia familiar, asf
suceda que con las actividades que realizan tengan el dinero suficiente para pagar el
arriendo, acudir al médico y comer.

Asl, desde un punto de vista mas general, una comunidad o una sociedad en
donde las personas encuentran mas alternativas frente a la vida implica no s6lo mayor
libertad, sino mayores posibilidades de satisfaccion existencial y de atenuar las injusti-
cias porque a mayores alternativas se empujan mejores oportunidades para ser y hacer.

En el mismo sentido, la justicia y/o la democracia de las instituciones debe
medirse en relacion con la libertad de que disfrutan las personas para seleccionar el
estilo de vida que mas las satisface, situacion intimamente ligada a las capacidades de
cada unay al criterio subjetivo que las mueve. Pero ademas de ello, una percepcion
igualitaria de la justicia debe basarse inevitablemente en la igualdad de capacidades
entre las personas, lo que indica su posibilidad de acceder a las mismas oportunidades
y libertades de eleccion. En este punto es donde las politicas publicas reflejan su poder
equilibrador en la sociedad.

La importancia del concepto de capacidades -que connota una idea de
integralidad de los derechos humanos y del titular de los derechos— es que rescata los
valores intrinsecos para llevar adelante una vida humana satisfactoria y no se queda
en el plano instrumental de los bienes o del beneficio personal.

Amartya Sen conceptiia la vida humana como un conjunto de ‘haceres y seres.
Por lo mismo, sostiene que al evaluar la calidad de vida es necesario sefialar el tipo de
capacidades que tienen las personas para funcionar o realizar algo. En este proceso de
evaluar el desarrollo o el bienestar, algunas variables como la educacién o la salud son
determinantes directos de la capacidad humana, mientras que otras son instrumentales,
como la productividad econémica, el ingreso o el producto interno de una nacién.

Sen describe el desarrollo como,

una combinacién de distintos procesos, mas que la expansion de alguna magnitud aparente-
mente homogénea, tal como el ingreso real o la utilidad. Las cosas que la gente valora hacer o
ser pueden ser muy diversas y las capacidades valorables varian de libertades tan elementales

"como estar libres de hambre o de subalimentacion, hasta habilidades tan complejas como las
de alcanzar el autorrespeto o la participacién social'*.

A Citado en Schuldt (1997).
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Lo sugerente en la idea de desarrollo como libertad, de Amartya Sen, es su con-
cepcion de integralidad de los derechos humanos, sin establecer categorias y 6rdenes
de prioridad. El desarrollo consiste en la eliminacion de los obstaculos que afectan a la
libertad real de los individuos o que les dejan escasas oportunidades para conducirse
como sujetos de derechos. Estos obstdculos se encuentran tanto en el plano de la viven-
cia de las libertades clasicas, como en el plano de las violaciones a los derechos sociales.
Por ende, superar esos obstaculos no solo implica eliminar los fenémenos o problema-
ticas que limitan las libertades individuales (entre ellas el autoritarismo, la represién o
la discriminacién), sino también aplicar politicas para el goce cierto de los derechos de
igualdad, esto es, entre otras cosas, remover la pobreza, garantizar ingresos bdsicos,
disponer de sistemas amplios de seguridad social, tener acceso a servicios ptiblicos,
encontrar trabajo y no tener hambre.

Enfoque del personalismo: Mounier y Jesis de la Torre Rangel

Advertimos que Jesus de la Torre Rangel ha recuperado y actualizado en la teoria critica
del derecho el pensamiento personalista de raiz cristiana e iusnaturalista atribuido a
Emmanuel Mounier y a Jacques Maritain, entre otros pensadores. Segun explica el
autor mexicano en una de sus ultimas obras,

La afirmacién central del personalismo es la existencia de personas libres y creadoras. Conside-
ra dificil dar una definicion de la persona, pues sélo los objetos exteriores al hombre y que se
puedan poner ante su mirada son definibles. La persona no es un objeto, es, inclusive, lo que
en cada hombre no puede ser tratado como un objeto. La persona no es, se hace. El hombre
vive una paradoja central en su existencia personal. Porque ser persona es el modo especificamente
humano de la existencia. Y, sin embargo, esa existencia personal debe ser incesantemente
conquistada (...) (De la Torre 2005, 65).

El personalismo no entiende a la persona desde una vision individualista sino
como una realidad social e histérica. De ahi que estimen los autores personalistas que el
desarrollo de la persona debe estar garantizado por un régimen institucional que elimine
toda forma de opresion econdmica, politica, juridica y cultural y que asegure, ademas, un
margen de autonomiay de vida privada.

La teoria juridica dominante ha concebido al sujeto de derecho segtin una epis-
temologia de tipo subjetivista e idealista, creando una teeria eminentemente raciona-
lista, cuya expresion mas clara es el positivismo juridico. Mientras, ei personalismo
confia en una epistemologia de realismo moderado, por lo cual Emmanuel Mounier se
referia al “realismo personalista” como fuente de produccion de conocimiento objeti-
vo sobre la persona.

En este marco, la persona es el fin de todo derecho objetivo y subjetivo:

Por lo tanto, no entendemos persona para el Derecho, como una creacién normativa u obra de
la ley, ni s6lo como un centro de imputacién del orden juridico. Sino que entendemos persona
para el Derecho, lo que es la persona real, queremos decir, el ser humano, que es cuerpo y espiritu;
dice Mounier: “El hombre, asi como es espiritu, también es un cuerpo. Totalmente ‘cuerpo’ y
totalmente ‘espiritu’ (...) No hay nada en mi que no esté mezclado con tierra y con sangre”. Dice
Boff: “El ser humano es uno y complejo, constituido de cuerpo-y-alma. No tiene cuerpoy alma.
Es cuerpo yalma (...)" (De la Torre 2005, 78).
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El ser humano como totalidad de ‘cuerpo y alma’ es el fundamento del derecho
de inspiracion personalista. Por lo mismo, todas las garantias juridicas deben encami-
narse a respetar y a desarrollar esa realidad esencial de la persona. Una juridicidad que
no tenga en cuenta esta vision antropolégica, no permite el desarrollo integral de la
persona, pues conduce a la opresion y a la fuerza.

El proyecto de hacerse persona interpela profundamente al derechoy le da sen-
tido a la lucha por la vigencia integral de los derechos humanos y por la democracia. El
personalismo critica tanto a la‘democracia de masas’ de los regimenes totalitarios por
despersonalizar a la gente en aras de los objetivos colectivos, como a la ‘democracia
liberal’ individualista, al ser inoperante para el bien de las personas, pues en dicho
régimen ha funcionado el capitalismo con sus formas de opresion del ser humano.

La democracia en la escuela personalista debe ser el ambito politico de la perso-
na, lo que supone un equilibrio entre igualdad juridica formal y las condiciones indis-
pensables para asegurar una igualdad econémica o material. En este sentido, todos los
derechos humanos deben estar formalmente consagrados, pero, al mismo tiempo,
todos demandan realizacion.

Por esto, en la actualidad, algunos autores personalistas, entre ellos, el jurista
mexicano Luis Armando Aguilar (1998), siguiendo la filosofia de Jacques Maritain, han
encontrado un hilo conductor entre la idea de realizacion integral de la persona con el
concepto de derecho al desarrollo:

para [que| ese desarrollo humano integral sea posible, se involucran todos aquellos derechos
necesarios, los cuales son debidos en justicia; y son precisamente derechos tanto individuales
como derechos sociales, asi como politicos, econémicos, culturales y ecolégicos. Se fundamen-
ta el derecho en la dignidad, pues cada persona intuye el valor de su propia persona, de su ser,
de su existencia como un valor supremo, al menos para ella misma. Cuando logra proyectar ese
valor a los dems, descubre, por el camino de la percepcion integral ‘en el amor’ la preminencia
de la otra persona. Asi llega a darse cuenta de que el otro vale tanto como €l y surge el principio
de tratar a los demas como uno quiere ser tratado (...) (De la Torre 2005, 107).

En conclusion, los derechos humanos integrales se fundamentan, desde el pun-
to de vista antropologico, en dos elementos: en el principio de dignidad humana en su
doble dimensionalidad, positiva y negativa, y en la idea de un ser humano como totali-
dad que exige el goce de todos los derechos. En este sentido, la vision de un ser humano
en desarrollo o en proceso de personalizacion es la que mas se adecua a la integralidad
de los derechos. Por ello, rescatamos las corrientes tedricas del personalismo (Mounier
y Jestis Antonio de la Torre Rangel), de la personeidad (James Griffin) y la teoria del
desarrollo como libertad, de Amartya Sen, por concebir la integralidad de los derechos
humanos como condicion de la dignidad y del bienestar.

Argumentos juridicos

En la doctrina internacional se da poca importancia a la existencia de un principio de
integralidad de los derechos humanos que sea vinculante juridicamente para los Esta-
dos. Este problema comienza con la débil verosimilitud juridica que tienen los instru-
mentos internacionales en los que aparece consagrado el principio de la integralidad
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de los derechos humanos. Por ejemplo, no se le reconoce fuerza vinculante ni a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, ni a la Declaracién del Derecho al De-
sarrollo (1985), ni a las declaraciones emanadas de las dos conferencias mundiales de
derechos humanos de Naciones Unidas, ni a las resoluciones que la Asamblea General
ha emitido en la misma perspectiva.

En la Declaracion Universal, el principio de la integralidad aparece -implicita-
mente- en varias partes. En el Preimbulo se dice:

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humanayen la
igualdad de derechos de hombres y muijeres, y se han declarado resueltos a promover el
progreso social y aelevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad (...).

Y en el articulo 1 se enfatiza: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechosy, dotados como estdn de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”.

El caracter de indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos tam-
bién ha sido reconocido en varias resoluciones de la Asamblea General. Verbigracia, en
laresolucion 32/130 de 1977, la Asamblea reconocio:

a) Todos los derechos humanos y libertades fundamentales son indivisibles e interdependientes;

debera prestarse la misma atencion y urgente consideracion tanto a la aplicacion, promocion
y proteccion de los derechos civiles y politicos como a las de los derechos econémicos, sociales
y culturales.

b) La plena realizacion de los derechos civilesy politicos, sin el goce de los derechos econémicos,
sociales y culturales resultaimposible; la consecticion de un progreso verdadero en laaplicacion
de los derechos humanos depende de unas buenas y eficaces politicas nacionales e internaciona-
les de desarrollo econémico-social, como se reconoce en la proclamacion de Teheran.

¢) Todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de la persona humanay de los
pueblos son inalienables.

En la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, aprobada mediante resolu-
cion 41/128 del 4 de diciembre de 1986, se dice en algunos de sus considerandos:

Reconociendo que el desarrollo es un proceso global econémico, social, cultural y politico, que
tiende al mejoramiento constante del bienestar de toda la poblacién y de todos los individuos
sobre la base de su participacién activa, librey significativa en el desarrollo y en la distribucién
justa de los beneficios que de €l se derivan (...)

Preocupada por la existencia de graves obstaculos, constituidos, entre otras cosas, por la denega-
cion de los derechos civiles, politicos, economicos, sociales y culturales, obsticulos que se
oponen al desarrollo y a la completa realizacion del ser humano y de los pueblos, y consideran-
de que todos los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles e
interdependientes y que, a fin de fomentar el desarrollo, deberia examinarse con la misma
atencion y urgencia la aplicacion, promocion y proteccion de los derechos civiles, politicos,
economicos, socialesy culturales, y que, en consecuencia, la promocion, el respeto y el disfrute
de ciertos derechos humanos y libertades fundamentales no pueden justificar la denegacion de
otros derechos humanos y libertades fundamentales, (...).

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccién Textos de aqui y ahora. 12 Edicion: ILSA. Bogota, Colombia, 2008



FUNDAMENTALIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES 61

El peso de los instrumentos internacionales

Un primer problema debe considerarse en la interpretacion de estos instrumentos
internacionales: cual es el peso juridico que ellos poseen para que se puedan establecer
obligaciones para los Estados. Es largo ya el debate frente al estatus juridico de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, a sabiendas de que no es un tratado, pues fue
adoptada por la Asamblea General como una resolucion sin fuerza de ley.

Segun algunos, no hay duda de que la Declaracién es un instrumento normativo
que crea obligaciones legales para los miembros de Naciones Unidas. El problema
radica en que esta Declaracion estd inspirada en la indivisibilidad e interdependencia
de los derechos humanos (Cangado 1998) y por ello no es ficil determinar lo siguiente:

cudles de todos los derechos que proclama son vinculantes y en qué circunstancias, y si este cardcter
vinculante deriva de su estatus como una interpretacion autorizada de las obligaciones de derechos
humanos contenidas en la Carta de Naciones Unidas, de su estatus como derecho internacional
consuetudinario, o de su estatus como principio general del derecho (Buergenthal 1999, 31).

No existe acuerdo al respecto en el derecho internacional; al menos hay tres
posiciones en relacion con el caracter juridico de la Declaracién. La primera interpreta
que la Declaracion Universal, al ser una parte fundacional de la ONU y al interpretar
disposiciones de derechos humanos recogidas en la Carta de las Naciones Unidas,
funge como una interpretacion autorizada de dichas disposiciones y en este sentido
vincula juridicamente a los Estados miembros de la ONLI,

La segunda posicion ha preferido concluir que, al ser continuamente aplicada
por gobiernos y organizaciones intergubernamentales, la Declaracion Universal se ha
erigido como una norma internacional de derecho consuetudinario. En este sentido, se
constituiria en norma ius cogens, o sea, una norma de caracter imperativo y universal-
mente aceptada, que no acepta derogacion ni acuerdo en contrario. Las mayores criti-
cas a esta tesis se centran en que no todos los Estados en su practica juridica se han
adherido en la misma forma y con la misma determinacién a este instrumento inter-
nacional, pues, no todos aceptan que los derechos consagrados en la Declaracién sean
derechos ius cogens.

La tercera posicion no le concede, sencillamente, ningtin valor juridico a la
Declaracion y tan sélo acepta que es una manifestacion politica de la Comunidad
Internacional, que ciertamente tiene un estatus especial desde el punto de vista moral
del cual no se pueden inferir obligaciones para los Estados.

Obligatoriedad de los instrumentos

Tanto las declaraciones internacionales de derechos humanos, como las observaciones
y recomendaciones que desarrollan los 6rganos competentes para interpretar los ins-
trumentos de derechos humanos poseen valor juridico (Coordinacién Colombia-Eu-
ropa-Estados Unidos 2004). Eso supone que obligan a los Estados y su desconocimien-
to, por tanto, quebranta elementales principios del derecho internacional publico,
como el principio pacta sunt servanda y el principio de buena fe, recogidos en la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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Pero mas alla de ello, la razon esencial por la que todos los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos aprobadosy ratificados por los Estados son de obliga-
torio cumplimiento desde el punto de vista politico y juridico es porque a través de ellos
se garantiza la dignidad humana. Sélo en este sentido tiene razén de ser la integralidad
de los derechos humanos, que no responde a otra l6gica diferente que a la de preservar
ala persona humana como ser total. No por otra razon el sistema juridico internacio-
nal ha reconocido los principios de interpretacion pro hominis y el de primacia de los
derechos humanos, como se observé en el apartado sobre la dignidad humana.

Ciertamente, el principio general en el derecho ptiblico internacional es que los
tratados deben cumplirse pacta sunt servanda (articulo 26 de la Convencion de Viena),
tanto en su letra como-en su espiritu. Eso supone que no se pueden invocar disposicio-
nes de derecho interno como justificacion para su incumplimiento (articulo 27). Bue-
na parte de la doctrina estd de acuerdo en que la inobservancia de un tratado constituye
un acto ilicito internacional, pero aunque dicho enfoque es correcto en primera instan-
cia, no tiene en cuenta una cuestion primordial: que toda interpretacion de los tratados
debe operar dentro de la jerarquia que ocupan las normas en los ambitos internacional
y nacional. Nadie desconoce que la metodologia kelseniana que fundé la moderna
ciencia del derecho indica que hay normas que prevalecen sobre otras y que estas
ultimas son inaplicables cuando contrarian a las primeras.

El articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados dice:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una
norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por
la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter.

Los tratados de derechos humanos poseen una fuerza superior, segtin se despren-
de del articulo 103 de la Carta de Naciones Unidas. Asi lo entendio también el constitu-
yente de 1991, al reconocer en el articulo 93 que,

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los dere-
chos humanos y que prohiben su limitacion en los estadas de excepcion, prevalecen en el
orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia (...).

Los tratados y convenciones internacionales de derechos humanos, laborales
y ambientales revisten cardcter de normas imperativas de derecho internacional que
poseen validez universal frente a otras clausulas celebradas en el marco del derecho
internacional. Los conflictos que se plantean entre normas de diverso contenido
serian insalvables si todas las normas de derecho internacional se pusieran en el
mismo nivel, pero en el derecho internacional publico esta claro que las normas de
derechos humanos son superiores y cualquier estipulacion que las contrarie se vicia
de nulidad.
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En consecuencia, el principio pacta sunt servanda tiene un limite esencial y es
que los tratados deben cumplirse siempre y cuando no violen los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos.

Existe otro argumento juridico, ademas del pacta sunt servanda, que sirve para
defender la supremacia y el cumplimiento integral de los tratados derechos humanos:
es aquel segtin el cual estos instrumentos tienen una naturaleza analoga a la institucion
del derecho civil conocida como “estipulaciones a favor de terceros”'*. En la medida en
que los tratados de derechos humanos son instrumentos juridicos creados y ratificados
por los Estados y que estos otorgan derechos a sujetos (“todas las personas”) que no
concurren a su elaboracion, no pueden los Estados unilateralmente desvincularse de
las obligaciones que han aceptado respetar frente a esos ‘terceros’ beneficiarios, ni
tampoco disponer libremente de ellas (Teitelbaum 2005, 46).

Son dos los efectos de estas estipulaciones a favor de terceros, segtin se des-
prende del tenor del articulo 1506 del Cédigo Civil en Colombia: a) el beneficiario
puede exigir el cumplimiento de la estipulacion que se ha pactado en su favor, pues su
derecho nace de forma inmediata y directa; y b) las partes del contrato pueden revo-
car el beneficio otorgado a un tercero solo cuando media la aceptacién voluntaria
(tacita o expresa) de dicho beneficiario. Se sigue de lo anterior que, siendo los trata-
dos de derechos humanos estipulaciones a favor de terceros, no pueden los estipulantes
(los Estados) disponer de las garantias reconocidas a todas las personas y sélo podrian
hacerlo obteniendo un consentimiento universal de ellas, condicién que de por si
resulta contra-factica.

1.2.4 Corte Constitucional y principio de integralidad

Es bueno anotar que la Corte Constitucional ha validado en ocasiones la vision de
interdependencia de los derechos humanos acogiendo el espiritu de la Declaracion de
Viena. También es necesario advertir que, al tiempo, la Corte ha seguido el conocido
criterio de la conexidad como linea de interpretacion constante para relacionar los
derechos individuales y los sociales entre si, como se presenté en el capitulo 2.

A modo de ilustracion, en la sentencia de constitucionalidad 251 de 1997, la
Corte Constitucional acept6 de manera explicita que el principio de integralidad de los
derechos humanos es conforme al orden constitucional:

Los derechos humanos forman una unidad, pues son interdependientes, integrales y universa-
les, de suerte que no es admisible que se desconozcan unos derechos so pretexto de salvaguardar
otros. Esta interdependencia y unidad de los derechos humanos tiene como fundamento la
idea de que para proteger verdaderamente la dignidad humana es necesario que la persona no

El articulo 1506 del Cédigo Civil en Colombia enuncia esta figura asi: “Articulo 1506. Estipulacién
por ofro. Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque no fenga derecho
para representarla; pero sélo esta tercera persona podra demandar lo estipulado; y mientras no
intervenga su aceptacién expresa o tacita, es revocable el contrato por la sola voluntad de las
paries que concurrieron a él. Constituyen aceptacién fécita los actos que solo hubieran podido
ejecutarse en virtud del contrato.
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solo tenga orbitas de accion que se encuentren libres de interferencia ajena, como lo queria la
filosofia liberal, sino que ademas es menester que el individuo tenga posibilidades de participa-
cion en los destinos colectivos de la sociedad de la cual hace parte, conforme a las aspiraciones
de la filosofia democritica, y también que se le aseguren una minimas condiciones materiales
de existencia, segtin los postulados de las filosofias politicas de orientacién social. Los derechos
humanos son pues una unidad compleja. Por ello algunos sectores de la doctrina suelen
clasificar los derechos humanos en derechos de libertad, provenientes de la tradicion liberal,
derechos de participacion, que son desarrollo de la filosofia democratica, y derechos sociales
prestacionales, que corresponden a la influencia de las corrientes de orientacion social y
socialista.

Al establecer las implicaciones que tiene la integralidad de los derechos huma-
nos con respecto a la clausula del Estado Social de Derecho, concluyé en el precitado
fallo:

La Constitucién acoge la férmula del Estado social de derecho, la cual implica que las autorida-
des buscan no sélo garantizar a la persona esferas libres de interferencia ajena, sino que es su
deber también asegurarles condiciones materiales minimas de existencia, por lo cual el Estado
debe realizar progresivamente los llamados derechos econémicos, sociales y culturales. El
Estado tiene frente a los particulares no sélo deberes de abstencién sino que debe igualmente
realizar prestaciones positivas, sobre todo en materia social, a fin de asegurar las condiciones
materiales minimas, sin las cuales no es posible vivir una vida digna. Existe entonces una intima
relacion entre la consagracion del Estado social de derecho, el reconocimiento de la dignidad
humanay la incorporacién de los llamados derechos de segunda generacién.

Otro fallo en el que se reconoce la interdependencia de los derechos humanos
esel C-221 de 1997, sobre el caso de los vendedores ambulantes y la tensién existente
entre los derechos al trabajo, a la libre circulacion y al espacio ptblico. En €l, la Corte
declaré que los derechos son interdependientes, integrales y universales, de forma tal
que no pueden desconocerse unos derechos so pretexto de proteger otros. Frente a la
tension mencionada entre derechos de tradicion liberal y derechos sociales, la Corte
sostuvo que debe asegurarsele a todos los asociados unas condiciones minimas de exis-
tencia, por lo cual el Estado estd obligado a prestaciones publicas, que son el medio por
el cual se aseguran los derechos sociales.

En la sentenciaT-595 de 2002 la Corte resolvié un problema juridico alrededor
de la falta de accesibilidad de personas con discapacidad fisica a los buses del sistema
Transmilenio. Ahi, el Alto Tribunal interpret6é desde un sentido de complejidad de
obligaciones positivas y negativas de los derechos humanos, el deber del Estado de
asegurar integralmente los derechos de las personas. Consideré la Corte que siendo la
libertad de locomocion un derecho de dimension negativa, que se concreta al ponerle
un limite al ejercicio del poder del Estado en defensa de una libertad especifica del
individuo, requiere a su vez acciones positivas del Estado para concretar algunas garan-
tias que implican su disfrute. Acepta de paso que tales garantias pueden tener de hecho
efectos en el orden prestacional:

La creencia de que los derechos de libertad no suponen gasto y que en cambio los derechos
sociales, econémicos y culturales si, ha llevado a salvaguardar decididamente la proteccion
inmediata de los primeros, mientras que la de los segundos no. No obstante, esta distorsion ya
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ha sido advertida en la jurisprudencia constitucional, que se ha manifestado al respecto en los
siguientes términos: ‘Los derechos prestacionales de rango constitucional tienen una estrecha
relacion con los derechos sociales, economicos y culturales del capitulo 2, titulo 11 de la
Constitucion, pero no se identifican con ellos. También los derechos de libertad -derechos
civiles y politicos fundamentales- pueden contener un elemento prestacional. En términos
generales, el cardcter prestacional de un derecho estd dado por su capacidad para exigir de los
poderes puiblicos y, en ocasiones de los particulares, una actividad de hacer o dar derivada del
mismo texto constitucional’

[l cardcter prestacional de las libertades surge de la dimension positiva de éstas. Tradicional-
mente la doctrina identificaba las libertades basicas con derechos negativos o de abstencion. El
Estado s6lo estaba obligado a no impedir el goce y ejercicio de las libertades de la persona, sin
que fuera concebible hablar de una dimension prestacional de las libertades. No obstante,
actualmente se reconoce que incluso las libertades mas clasicas como el derecho a la libre
locomocion o a la libre expresion presuponen prestaciones materiales que hacen posible su
ejercicio. En la sociedades modernas, donde el uso de la libertad individual depende de accio-
nes y prestaciones ptiblicas -servicio puablico de transporte, de telecomunicaciones, de salud,
etcétera- y donde la seguridad personal cuesta, no es posible sostener la tesis del cardcter
negativo de las libertades basicas. Por el contrario, la infraestructura necesaria para hacer posible
¢l ejercicio de las libertades fundamentales, los derechos de defensa y debido proceso o los
derechos politicos, requieren de grandes erogaciones econdmicas y de laactuacion permanen-
te y coordinada por parte del Estado. La fuerza publica, la administracion de justicia y la
organizacion electoral, aunque parezcan obvias en un Estado de derecho, constituyen la di-
mension prestacional de las libertades basicas.

1.2.5 Teoria del daiio al proyecto de vida y los DESC

Hemos dicho que el principio de dignidad humana tiene dos dimensiones claramente
identificables: una dimensién positiva, que alude a que los poderes publicos deben
proveer lo necesario para asegurar el desarrollo pleno del ser humano. Otra negativa,
que le impone a estos mismos poderes limites en su accionar, para que no lleguen a
afectar la dignidad humana.

La dignidad, por lo mismo, no es un concepto abstracto. Se relaciona con las
condiciones reales de la existencia humana que posibilitan o niegan el ejercicio de las
libertades y el desarrollo de la vida con bienestar. Un Estado en el que la dignidad
humana, sea en su dimension negativa (libertades).o en su dimension positiva (bienes-
tar), no esté garantizada de manera adecuada, es responsable de danar el proyecto vital
de los ciudadanos. El concepto del dafio al proyecto de vida es de un valor inestimable
para entender de manera integral las violaciones a los derechos humanosy las perspec-
tivas en que se deben reparar.

El concepto de proyecto de vida estd intimamente relacionado con la idea de ir
conquistando la dignidad humana individual o colectivamente, y mas precisamente
¢on la idea de llevar a cabo aquellas decisiones que la persona —o los grupos huma-
nos— juzga valiosas para si misma. El concepto de dafio al proyecto de vida surge alli
donde existen situaciones comprobadas que obstaculizan el desarrollo existencial razo-
nable o que truncan o cambian drésticamente el curso normal de la vida individual o
colectiva. La naturaleza de este dano no se ha contemplado enteramente en el derecho
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comun de los danos, sustentado hasta ahora en una estrecha vision patrimonialista e
individualista de los danos y de las reparaciones.

El derecho tiene como mision proteger la realizacion plena del ser humano a
través del goce de los derechos y de garantizar las decisiones que toma como sujeto
auténomo en pro de su proyecto de vida. El mayor daino que se puede causar a una
persona es la frustracion, el menoscabo o el retardo en la realizacién del proyecto de
vida, como consecuencia del no cumplimiento de los derechos que se le han reconoci-
do, o de impedir de manera irresistible la proyeccion existencial de la persona o del
grupo humano. Frustrar el proyecto de vida significa, en lo individual y en lo colectivo,
crear una suerte de vacio existencial que puede conducir a las personas a situaciones de
profunda depresién o a sentimientos de irreparable postracion. Es natural que si una
persona no puede vivenciar de manera objetiva y cierta los derechos y valores que le dan
significado a su existencia, pierde el sentido de viviry de su dignidad y esto, a su vez,
constituye el dano mds profundo que se pueda causar al ser humano.

Por eso, un fin basico del derecho debe ser asegurar la personalizacion. Es decir,
facilitar el desarrollo del ser humano y de los grupos humanos en todas sus dimensio-
nes, que es lo tinico que posibilita llevar a cabo el proyecto existencial, es decir, ‘ser’y
‘hacer’ segtin lo que estima valioso y teniendo como tnicos limites los que imponen los
proyectos de vida de los otros y cierta razonabilidad en las elecciones. Si un Estado a
través de su sistema juridico, politico o economico impide de alguna manera la
humanizacién progresiva de la persona (personalizacion), o sea, su poder para disfrutar
del mas amplio nivel posible de libertad negativa y factica, produce un dano cierto al
proyecto de vida.

LInas instituciones y una sociedad que limitan las capacidades y/o potencialidades
de las personas no pueden llamarse democraticas, pues al poner obstaculos a los ciudada-
nos para conducirse como seres con autonomia, maltrata a las personas en su condicion
de dignidad y las vuelve vulnerables a la manipulacién y a la opresion. No contar con
niveles decentes de existencia repercute en el normal y basico desarrollo de las personas
y los grupos humanos que, lejos de humanizarse, se convierten en victimas de atentados
contra la dignidad.

Esta nocion de dano al proyecto de vida o dano existencial'” ha venido cobrando
fuerza en la doctrina y en la jurisprudencia desarrollada en paises como Italia, Periy
Argentina desde los anos ochenta del siglo pasado. Parte de la idea antropolégica de que
“el ser humano es una unidad sicosomatica sustentada en la libertad”, concepto recogi-
do de la filosofia existencial de Kierkegaard (1943). Sobre la base de este concepto, los
defensores de la concepcién personalista del derecho indican que el ser humano es un
ser que se realiza en el tiempo y en el espacio; su libertad ontologica se concreta en su

En adelante usaré como sinénimas las nociones dano existencial y dano al proyecto de vida. Es
necesario aclarar que la nocién de dorio existencial desarrollada en el campo de la responsabilidad
civil por la doctrina italiana ha sido fuertemente cuestionada por su falta de precisién conceptual.
Una buena sintesis de la evolucién conceptual del dafo existencial y de las criticas que se le
hacen puede verse en Ledn (2004).
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capacidad de tomar decisiones libres, pero no solo en eso: esta libertad tiene una mani-
festacion objetiva relacionada con las condiciones reales que le permiten o le impiden
elegir el modo de vida que mas le satisface.

Esta concepcion del ser humano, herencia de la tradicion existencialista, ha
servido para introducir nuevas visiones en el derecho. Uno de sus avances es percibir
como axioma fundamental del derecho la proteccién de la libertad de cada ser huma-
no, para que pueda alcanzar su personal proyecto de vida, de modo que se eviten los
obstaculos posibles que lo reducen o lo niegan.

Uno de los mayores impactos que ha tenido la incorporacién de una imagen
integral del ser humano en el plano juridico ha ocurrido en el campo de la responsabi-
lidad civil. En el derecho, tradicionalmente, los dafos que se causan a alguien se han
aceptado en dos dreas basicas: en la patrimonial, cuando los danos afectan los bienes
materiales de las personas, tanto en el presente como el futuro. Por ello se habla de dano
emergente y lucro cesante; la segunda drea es la extra-patrimonial, que se relaciona con
el ‘dano moral’ que se ocasiona a alguien por las pérdidas originadas en un acto
antijuridico, que también afecta la dimensiéon emocional de la victima.

Pero al tenerse conciencia en algunos sistemas juridicos de que el ser humano es
una unidad sicosomatica sustentada en su libertad, el marco de referencia habitual de la
responsabilidad civil se ha quedado corto para compensar otros dafios que no se han
considerado en la teoria liberal de los danos. En el derecho civil, el tema de los danos y
de las reparaciones se ha concentrado en la valoracién de los danos materiales (patri-
moniales) y de los danios morales (pretium doloris), que sobrevienen a causa de la actua-
cion antijuridica de un tercero. Sin embargo, en esta vision restringida de los danos no
pueden apreciarse otras lesiones profundas que se causan por acciones u omisiones
antijuridicas a la libertad ontolégica del ser humano y a su estructura sicosomatica.

Daiio al proyecto de vida

Carlos Fernandez Sassarego ha tenido un destacado papel en la ampliacion de los
conceptos de la responsabilidad civil al ir mas alld de los tradicionales esquemas de
danos patrimoniales y extrapatrimoniales. Por ello acudi6 a la genérica categoria de
dano al proyecto de vida para incluir otros danos que pueden causarse al sujeto de
derechos tanto en su estructura sicosomatica como en su libertad, danos con una iden-
tidad propia que no puede subsumirse en el tratamiento usual al dafio material y moral.

La doctrina ha reunido esos 'nuevos’ dafos en el concepto de dafio al proyecto de
vida, puesto que son lesiones especiales que afectan directamente la existencia o la
personeidad de la victima. La primera categoria, la que dana la estructura sicosomatica,
es la conocida como dano sicosomatico. La segunda categoria, la que perturba la liber-
tad ontologica, es la conocida especificamente como dano al proyecto de vida.

El dano sicosomdtico comprende asi todas aquellas lesiones inferidas al soma, o
al cuerpo en sentido estricto, y a la psique de las personas. Pero si se tiene en cuenta que
el ser humano es una totalidad, los danos somaticos pueden repercutir en la psique y
ocasionarle también danos y viceversa. Los danos a la estructura sicosomatica de la
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persona producen consecuencias tanto patrimoniales como no patrimoniales, lo que
depende de que tales consecuencias puedan ser o no ser valorizadas, en forma inmedia-
taydirecta, en dinero.

Un dato que no se puede perder de vista en esta teoria es que el llamado ‘dano
moral’ constituye tan s6lo una manifestacion mas de los danos sicosomaticos. El dano
moral alude a una perturbacion siguica, generalmente transitoria y no patologica, como
dolores, sufrimientos o aflicciones emocionales que sobrevienen a un hecho perjudi-
cial; puede ocurrir sin embargo, que una perturbacion siquica de esta indole se traduzca
en una patologia siquica. Por lo mismo, el dano moral no es una categoria autonoma
del dano a la persona, sino que se trata de la lesion a uno de los aspectos siquicos de la
misma (Fernandez 2003, 12).

Mientras que el dano moral tiende a ‘pagar’ por el dolor causado, el dano
sicosomatico puede desglosarse en la reparacion de los perjuicios que se causan al
aspecto biologico de la persona, a la salud o a su bienestar. El ‘dano biologico’ representa
la lesion en si misma a la psique y/o al soma de la victimayy el ‘dano a la salud’ afecta la
dimension del bienestar sicosomatico de la persona, es decir, se refiere al trastorno, de
diferente magnitud, que se refleja en la vida cotidiana y normal de la persona (la juris-
prudencia italiana lo llama ‘dano existencial’).

Hecho este desglose, recabemos un poco en la trayectoria de esta nueva teoria de
la responsabilidad juridica. Desde 1985, diversos trabajos publicados en el Perty en
Argentina dan cuenta de la emergencia de un nuevo concepto de responsabilidad civil
definido como dano al proyecto de vida. Segtin ese concepto, existe un dano que el
derecho de responsabilidad civil binémico (dano patrimonial y dano extra patrimo-
nial) no ha contemplado. Este dano al proyecto existencial de las personas se basa en la
concepcion de que el ser humano es un ser libre y temporal. La libertad posee una
dimension subjetiva expresada en la capacidad del ser humano, determinada por el
abanico de posibilidades existenciales que el mundo objetivo les ofrece a las personas.
Esta capacidad hace que el ser humano sea un ser proyectivo, en tanto vive proyectandose
en el tiempo, en la dialéctica de hacerse cada vez mas humano.

La pérdida de la capacidad de eleccion ante las opciones existenciales, por he-
chos ajenos que menoscaban, retardan o frustran el proyecto de vida que se ha decidido
vivir, significa una lesion gravisima y un dano de tal magnitud para el sujeto que lo
padece, que no cabe ser clasificado en los tradicionales conceptos de dano material o
dano moral. Lo que se dana en este evento es la realizacion del ser humano en el tiempo
futuro. El dano al proyecto de vida revela una tension entre el presente existencial y un
futuro esperable y legitimo.

Una manifestacion de dano biolégico es el dano psiquico, que consiste en la
alteracion o modificacion patologica del aparato psiquico del individuo. El dano psi-
quico tiene como consecuencias, traumas en las funciones simbolicas, emocionales,
verbales, afectivas, volitivas e intelectivas de la victima, que se traducen en modificacio-
nes o alteraciones de su personalidad. Cuando la incidencia del dano altera especi-
ficamente la esfera afectiva o sentimental de la persona, estamos en presencia del dano
moral; por lo mismo, no se pueden subsumir todos los danos psiquicos en el dano
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moral, como ha venido haciéndose tradicionalmente en el campo de la responsabili-
dad civil.

El dano biologico, entonces, tiene que ver con la lesién tangible a la unidad
sicosomatica de la persona victima del dano. Es decir, es el dano a la integridad de su
cuerpo y/o a su dimension siquica, que se refleja en enfermedades, en lesiones en el
desarrollo o en la estructura psicofisica, en perturbaciones siquicas de diferente grado e
indole, en disminucion de la capacidad motriz, etcétera. Estas lesiones no tienen el mis-
mo significado y valor para todas las personas y los jueces deben apreciar estas diferencias
de grado, independientemente de las consecuencias pecuniarias e inmediatas que ocasio-
nan estos danos en la vida normal de las victimas; por ejemplo, es diferente la pérdida de
la mano para un musico o un cirujano, que la misma pérdida en el caso de otras personas.

En el caso del dano a la salud (también denominado ‘dano al bienestar’), se
incluyen aquellas repercusiones negativas que en diferente magnitud produce una le-
sion psicosomatica en el bienestar de la persona, en sus intereses existenciales y en el
normal desenvolvimiento de sus actividades cotidianas, sean estas laborales, domésti-
cas, sexuales, sentimentales, sociales, profesionales, deportivas, etcétera. En este senti-
do, lo que denota el dafio alasalud es la afeccion de distinto grado sobre la vida normal
y ordinaria de la persona, pues el dano modifica sus costumbres, sus habitos, limita sus
relaciones, inhibe los comportamientos, etcétera.

La categoria propiamente dicha de ‘dano a la persona’ afecta la dimension de la
libertad constitutiva del ser humano. Esta libertad (que se manifiesta en la proyeccion
que la persona hace de su existencia mediante decisiones libres, que se concretan de
acuerdo con las capacidades y medios con que cuenta) puede resultar danada cuando
eventos determinados por terceros retardan, menoscaban o frustran totalmente la rea-
lizacion del proyecto de vida de las personas; la razon es que impiden, en diferente
grado, la materializacion de las opciones personales que razonablemente han hecho y
estiman valiosas en su existencia.

En otros términos, danar el proyecto de vida de alguien supone limitar o interfe-
rir gravemente en el cumplimiento de los fines que persigue una persona de manera
razonable y alcanzable; en sintesis, lesionar lo que la persona ha decidido sery haceren
suviday consuvida. Esto acarrea, en la mayoria de los casos, la pérdida del sentido de la vida
de la personay, por consiguiente, genera graves consecuencias en el orden no patrimonial
y también en el orden patrimonial.

La frustracion del proyecto de vida de alguien tiene, sin duda, en primera instan-
cia, consecuencias personales mas que patrimoniales: la no realizacion por factores
ajenos a la propia voluntad de los fines que se persiguen priva de sentido la existencia
misma y esto carece de significacion dineraria, aunque esto no quiere decir que se
reconozca a la victima una justa compensacion por el dano que se le ha inferido:

De ahi que no compartamos -dice Fernindez Sessarego- la propuesta de quienes equiparan el
concepto de ‘dano ala persona’ (o como lo prefiere un sector de la doctrina, de ‘dano moral’ en
sentido amplio) con la nocién de ‘dano no patrimonial’ No siempre el dafo a la persona tiene
tan solo consecuencias patrimoniales o personales sino que, con frecuencia, ellas asumen un
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caracter extra-personal o patrimonial. No son las consecuencias del dano, por consiguiente, las
que tipifican el ‘dano a la persona’ Se debe atender para ello, primariamente, a la naturaleza del
ente danado y luego determinar las consecuencias de cualquier otra indole, a fin de precisar el
mejory mas adecuado modo de repararlas (Fernandez 2003, 30).

La estimacion de la magnitud y de la naturaleza de estos danos al proyecto
existencial de las personas esta muy relacionada con la naturaleza misma de las perso-
nas que lo padecen, con la profusién de las opciones y capacidades que tienen y con el
tipo de menoscabo que sufre la victima con el dano. Se han precisado algunos parametros
para valorar el dano al proyecto de vida, entre otros, los siguientes:

. Todas las personas tienen un proyecto, pero no todos los proyectos tienen el
mismo valar en su apreciacion juridica —aun cuando para cada persona, el suyo
propio deberia ser el mas valioso.

. Existen proyectos de vida generales —al alcance de la mayoria de las personas, en
una sociedad determinada y en un momento histérico dado- y proyectos de vida
tnicos —en razén de la particularidad de posibilidades del sujeto que los elabora.

® A mayor particularidad del proyecto, mayor entidad del resarcimiento (Burgos 2005).

En la cuantificacion de la magnitud del dano a un proyecto de vida cuentan
también las posibilidades de sustitucion del dano. Asi, se considera de mayor profundi-
dad el dano al proyecto de vida cuanto menor es la posibilidad de sustituirlo o compen-
sarlo; por ejemplo, es de mayor trascendencia la frustracion que causa la muerte del
compaiero o comparnera al o a la conyuge de edad avanzada, que en el caso de una
persona joven, que puede rehacer el rumbo de su vida. También se intensifica el desme-
dro si el proyecto estd afianzado en la realidad existencial del sujeto: no es lo mismo el
dano vocacional (independiente de los efectos econémicos) que se causa a un violinista
consagrado por la pérdida de uno de sus brazos, que el que se causaria en ese mismo
caso a un estudiante de mdisica.

Por tanto, en el resarcimiento de los danos al proyecto de vida deben tomarse en
cuenta varias hipotesis: la viabilidad que tenga la persona para rehacer el proyecto
original que se habia trazado o, en su defecto, la viabilidad para crear un proyecto
alternativo con el que logre el mismo nivel de satisfaccion que tenia en el primero y, por
ultimo, el grado de desarrollo que la victima habia alcanzado en su proyecto hasta el
momento de la accion o de la omision danante.

Otra cuestion inmersa en la valoracion de los danos al proyecto de vida tiene que
ver, en otro plano, con la responsabilidad estatal. La realizacion del proyecto de vida de
las personas estd por supuesto supeditado a las circunstancias concretas del sujeto y de
su entorno, ya sea por las oportunidades, por las posibilidades o por las capacidades que
provienen de su propia unidad sicosomdtica, como por aquellas otras que le impone el
mundo exterior. De tal suerte que la materializacion del proyecto de vida no sélo depen-
de del individuo, sino también de los obstaculos que le ofrecen las cosas y la accion de
los otros seres humanos.

Entre los obstdculos que retardan, menoscaban o frustran el proyecto de vida de
las personas, existen aquellos que de manera irresistible se oponen a los fines persona-
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les, porque estan mas alla de la voluntad y del control de los sujetos. Por ejemplo,
aquellos obstaculos que surgen de las conductas del Estado y que deben interpretarse
como violaciones a los derechos humanos.

Incluso los limites que tienen los sujetos de derecho, provenientes de deficien-
cias en el funcionamiento sicosomatico, pueden derivar en responsabilidades estatales,
cuando los poderes puiblicos no ofrecen las garantias basicas para que, en medio de la
limitacién siquica o corporal, los individuos adectien su proyecto de vida y lo hagan de
manera satisfactoria.

Lamentablemente, los doctrinantes de la teoria del dano al proyecto de vida no
han considerado suficientemente este tipo de obstaculos que devienen de la accién u
omision estatal e impiden de diferente manera la concrecion de los proyectos de vida
de las personas. Ellos no han incorporado en sus reflexiones un enfoque de derechos
humanos y continian anclados atin en el debate civilista de los dafos.

En el modelo de Fernandez Sessarego no se menciona de ninguna forma la
responsabilidad estatal cuando por ausencia de politicas publicas de tipo social, los
individuos no pueden desarrollar sus potencialidades o capacidades de manera adecua-
day conforme a niveles elementales de dignidad humana. Las carencias materiales, la
pobrezay la insatisfaccion de los DESC impiden la libertad constitutiva de las personas,
lalibertad que las hace sujetos autonomos y seres con dignidad. En otras palabras, estos
fenémenos que surgen alli donde hay ausencia de un Estado garantizador de los dere-
chos humanos son quiza el mayor obstaculo para realizar los proyectos de vida de
personas en su calidad de individuos, o de quienes han decidido tener proyectos
existenciales de tipo colectivo.

El incumplimiento de las obligaciones que le imponen los DESC al Estado en
sociedades como la nuestra, ademas de impedir la libre autodeterminacion de los suje-
tos redunda también en la pérdida del propio valor de las personas y del valor en los
proyectos colectivos. Asi que, sin despreciar la justa labor por conseguir compensacio-
nes por los danos causados al proyecto de vida en el campo de las relaciones entre los
particulares, es necesario abordar la lucha para que también sean reparados los dafos
existenciales que provoca el Estado con las violaciones de los DESC.

Un avance significativo en materia de reparaciones a daios al proyecto de vida desde
un enfoque de derechos se logré con la sentencia proferida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en noviembre de 1998. Se trata del caso de Maria Elena Loayza Tamayo.
La Corte reconocio en esa sentencia, de manera expresa, los postulados mas sobresalientes
dela teoria del dano al proyecto de vida. Sin duda, la incorporacién de estos conceptos por
este Tribunal enriquece la jurisprudencia en el ambito internacional, en materia de dere-
chos humanos'®,

Las senfencias en las que la Corte Interamericana ha acogido y desarrollado la perspectiva de la
reparacion del “dano al proyecto de vida” se profirieron en los siguientes casos: “Maria Elena
Loayza Tomayo” versus Estado del Peru, el 27 de noviembre de 1998; “los nifios de la calle” versus
el Estado de Guatemala, el 26 de mayo de 2001, y “Cantoral Benavides” versus Estado peruano,
el 3 de diciembre de 2001.
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La justicia ordinaria en Perti acusé a Loayza Tamayo por los cargos de terrorismo,
cuando previamente la justicia militar la habfa absuelto por el delito de traicion a la
patria (terrorismo agravado). La Corte estimé que se habian violado a la procesada las
garantias judiciales previstas en el articulo 8° de la Convenciéon Americana de Dere-
chos Humanos, en especial el principio non bis in idem que senala que “el inculpado
absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos”.

La Corte sostuvo que al ser injustamente encarcelada por 5 anos por el Estado
peruano, Maria Elena Loayza habia recibido un grave dafio contra su desarrollo personal
y su proyecto de vida. La Corte asoci6 en este fallo la idea de realizacion personal con el
proyecto devida, que a'su vez se sustenta en las opciones posibles que tiene un individuo
para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone. Precisa el fallo que las opcio-
nes de elegir son las que garantizan la libertad y fueron, precisamente, estas opciones las
que resultaron recortadas o impedidas en el caso Loayza Tamayo. Sostiene igualmente el
fallo que la funcion del derecho en estos casos es proteger plenamente la libre realizacion
del ser humano, que se concreta en el proyecto de vida. De esa manera, su cancelacién o
menoscabo implican la reduccion objetiva de la libertad y su desvaloracion.

1.3 Los DESC son derechos fundamentales en el marco
de la integralidad de los derechos humanos

“Tener derechos’ significa reconocer la titularidad y el ejercicio concreto de un conjun-
to de libertades y de intereses sociales con caracter integral e indivisible, que procuran
laigualdad juridica y material de todos los miembros de la sociedad, atendiendo sus
diversidades. Los derechos poseen como sustento tiltimo la realizacion de la dignidad
humanay su fin es instaurar un orden social justo en el que las personas y colectivos
humanos puedan desarrollarse de manera plena y satisfactoria llevando a cabo los
proyectos de vida que estimen valiosos.

Al estar reconocidas en tratados y convenios internacionales de derechos huma-
nos en el plano universal y regional, tales garantias, que se han incorporado en las
constituciones de los paises, obligan con la misma fuerza al Estado y deben estar protegidas
por el sistema juridico y politico mediante recursos y/o mecanismos legales idéneos parasu
salvaguarda y exigibilidad. Esas libertades e intereses sociales, al ser interdependientes,
configuran relaciones juridicas determinadas y determinables entre los ciudadanos,
como sujetos portadores de los derechos, y el Estado, en primera instancia.

Entendemos que los derechos sociales son la parte de los derechos humanos que
garantiza la satisfaccion de los intereses econémicos, sociales y culturales a los ciudada-
nosy ciudadanas y ademds, se requieren para el disfrute de las libertades puiblicas y para
su participacion y desenvolvimiento en la vida de la comunidad. Tales derechos, que
tienen sus fuentes en el derecho internacional de los derechos humanosy en la Cons-
titucion colombiana, cumplen la funcién de procurar la igualdad material en la estruc-
tura social, como valor basico asociado al principio de la dignidad humana; la igualdad
es condicion necesaria para el disfrute de las libertades y de la autonomia individual y

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
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colectiva. Esto no obsta para reconocer que la funcién de los derechos individuales es
garantizar el ambito de las libertades humanas contra el ejercicio arbitrario del poder
estatal, asi como la funcion de los derechos sociales y colectivos es afirmar condiciones
sociales basicas de igualdad material, para que sea posible el ejercicio de la autonomia
personal y de la autonomia de las colectividades.

Con los DESC se completa y asegura el proceso de personalizacion, o sea, la
materializacion del proyecto de vida de las personas, sea este individual o colectivo. Por
lo mismo, los obstdculos que impiden el disfrute de los DESC se constituyen en daios
ala persona, que deben resarcirse dentro de una concepcién amplia de responsabilidad
patrimonial y no patrimonial del Estado.

Sencillamente, los DESC son derechos fundamentales porque forman parte
integral de la dignidad humana. Estos derechos tienen como titulares a todas las perso-
nas, con independencia de su pertenencia étnica, nacionalidad, su sexo, edad, condi-
cion social, ideologia o posicion econémica.

No conviene atribuir la titularidad de los DESC sélo a colectividades humanas o
grupos sociales en situacion de vulnerabilidad, de exclusion o en circunstancias de
desigualdad ocasionada por la sociedad capitalista. Se debe superar la idea de quees la
dimension social de los DESC la que justifica su existencia juridica, pues se vuelve una
idea excluyente de la titularidad de los derechos, que no comulga con una concepcion
de la integralidad humana. Algunos afirman que los DESC s6lo pueden explicarse
porque su finalidad es la superacion de las desigualdades sociales y la promocion de
condiciones de existencia decorosas para la clase trabajadora y para los grupos sociales
infradotados". Sin embargo, tal postulado restringe su titularidad y con ello se debilita
el argumento de su fundamentalidad.

Se comenta que llevar la titularidad de los DESC mas alld de determinados
grupos sociales, como los trabajadores o los sectores subordinados, reduce el papel
equilibrador que cumplen los derechos sociales en estructuras donde la propiedad
privada provoca profundas segregaciones sociales y en las que los individuos han perdi-
do el control sobre los medios que les aseguran su subsistencia. Sin embargo, no es muy
compatible con una idea de dignificacién de la persona condicionar la titularidad de
los DESC s6lo a determinados grupos sociales.

En la concepcion de integralidad de los derechos humanos, no podria entender-
se que el Estado s6lo se preocupe por amparar las necesidades de unos grupos sociales
y deje a otros que resuelvan por si mismos sus problemas de bienestar. Incluso, no es
muy democrdtico sostener que los derechos sociales, por ser derechos conquistados
por la clase trabajadora deban atender prioritariamente las necesidades de los asala-
riados y de sus familias, pues, en primer lugar, se dejaria con ello excluida del disfrute
de estos derechos a la mayoria de la ciudadania que no participa del aparato produc-
tivo formal en sociedades con altos niveles de desempleo y de informalidad; en se-

b Pérez Lufio ha escrito que en su acepcion estricta los DESC “se refieren a aquellos derechos

fundamentales dirigidos a tutelar la actividad practica del homo faber. O seaq, al ser humano en
su condicién de trabajador” (Pérez 1993, 192).
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gundo lugar, se menoscabaria la idea de que los derechos a la salud, la educacién, la
seguridad social, la alimentacion, la libre asociacion, el medio ambiente o la vivienda
son derechos que deben reconocerse a todos los ciudadanos, por el sélo hecho de
gozar de este estatus.

Tampoco nos parece saludable el otro extremo: asimilar los DESC sélo con titula-
ridades individualizadas, como ocurre con aquellas tesis que indican que el interés con
estos derechos es tutelar al individuo en su concreta posicion individual en la estructura
social. Tales tesis han definido que estos derechos se expresan en la forma de posiciones
juridico-subjetivas a prestaciones que se pueden reclamar ante los jueces en precisas
circunstancias de necesidad. De hecho consideramos que la expresion “derechos sociales
individuales” es un contrasentido logico que se usa politicamente para limitar el acceso a
la administracion de justicia, de manera que se hace para que los reclamos por estos
derechos sean individuales y se evite con ello “sobrecargar” al Estado con las demandas de
bienestar social, bajo el supuesto de que la tutela razonable de estos derechos no puede
tener efectos erga ommes, pues depende de la “reserva de lo posible”.

La proclamacién de los DESC en el marco del derecho internacional de los dere-
chos humanos y su incorporacion en los textos constitucionales les conceden un valor
de universalidad incuestionable en cuanto a su titularidad. Esto no significa que su
cumplimiento pleno deba realizarse de manera inmediata para el conjunto de la socie-
dad: sélo significa que los poderes publicos deben promover de manera cierta las con-
diciones para que los bienes juridicos que confieren tales derechos se generalicen en un
tiempo razonable en la estructura social (Gonzalez Moreno 2002, 171). Sélo en la
practica de adopcion de medidas concretas para la satisfaccion de los DESC, el Estado
encontrara que las politicas piblicas que se requieren para alcanzar tal logro afectaran
alas capas sociales con mayores necesidades o encontrard que estas politicas s6lo reali-
zaran la igualdad material de determinados grupos humanos por via de tratamientos
diferenciales o de discriminaciones positivas. Tales efectos practicos no indican que la
titularidad de los DESC no sea universal. El goce de estos derechos en una teoria adecua-
da dela integralidad de los derechos humanos exige que los DESC se aseguren a toda
persona, en consideracion a su dignidad. Ademas, porque nadie esta exento de las
contingencias que pueda traer la vida en comunidad.

Este es precisamente el sentido que tienen las obligaciones de los Estados, ema-
nadas en virtud del articulo 2-1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Pidesc. Para los intérpretes liberales, las obligaciones que residen
en este articulo son débiles y reflejan de alguna manera la falta de efectividad de los
derechos sociales. Por esta razon, el Comité del Pidesc debi6 sentar doctrina para preci-
sar el alcance de las obligaciones de los Estados Partes, acudiendo a una interpretacion
sistematica de este instrumento, que permite una comprension cabal del mismo (Ob-
servacion General 3).

Entre las precisiones hechas por el Comité queda claro que la expresion “hasta el
maximo de los recursos de que disponga” no es una valvula de escape de los Estados para
diferir el cumplimiento de sus obligaciones con el Pacto. Lo que se reconoce con dicha
expresion es que si bien el cumplimiento de In os DESC depende de la capacidad de
recursos e infraestructura con que cuenten el Estado y la sociedad en un momento
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dado, los poderes publicos estan compelidos a maximizar los recursos en procura dela
efectividad de los DESC. Asi, aun en situaciones de escasez, si la legislatura le niega al
ejecutivo el presupuesto necesario para avanzar efectivamente en el cumplimiento de
sus obligaciones, existiendo esos recursos en la sociedad o en forma de cooperacion
internacional, se configura una violacién de derechos humanos por parte del Estado. La
no provision o la destinacion precaria de recursos puiblicos para los DESC es una infrac-
cion al Pactoy la carga de la prueba recae sobre el Estado, al que corresponde demostrar
que no hubo otra forma de organizar el presupuesto ptiblico o de evitar una medida
regresiva contra un derecho, ya que las circunstancias que llevaron a la decisién escapa-
ban de su control.

Con el objetivo de refutar la disculpa de los Estados con las obligaciones del
Pidesc, basada en la falta de recursos, el Comité desarroll6 la idea de las “obligaciones
minimas”, en la satisfaccion de los niveles esenciales basicos de cada uno de los dere-
chos sociales reconocidos en el Pacto. De modo que la falta de cumplimiento sobre esta
base, justificada en la escasez de recursos, impone al Estado la carga de la prueba para
demostrar que ha realizado todo empeio con miras a utilizar los recursos a su alcance
para satisfacer, con cardcter prioritario, dichos minimos. EI Comité ha aclarado que
aun en circunstancias donde sea evidente la falta de recursos disponibles, sigue en pie la
obligacion estatal de hacer todo esfuerzo posible por asegurar el disfrute mas amplio de
los DESC, incluso en presencia de situaciones deficitarias. El Comité declaré en la
Observacion General No. 3 que aun en tiempos de graves limitaciones de recursos, el
Estado debe proteger a los miembros mas vulnerables de la sociedad, mediante la adop-
cion de programas de relativo bajo costo.

En relacion con la nocién “logro progresivo de los derechos”, que es otra de las
formulas a las que se recurre para justificar el retraso de los DESC, el Comité afirmé que
no se debe interpretar dicha expresion equivocadamente privando a la obligacion de
progresividad de todo contenido significativo. Lo que el Pacto toma en consideracion
con esta expresion es flexibilizar el cumplimiento de los derechos consagrados en el
Pidesc, de acuerdo con las dificultades que tiene cada Fstado, para asegurarlos, pero
entendiendo siempre que la progresividad conlleva el deber de mejorar continuamen-
te el estado de los derechos y evitar la adopcion de medidas regresivas.

Con ninguna de estas provisiones el Comité estd restringiendo la titularidad de
los DESC a determinados grupos sociales: s6lo crea un marco de interpretacion que se
adectie a la realidad socioeconémica de los Estados Partes.

En el siguiente capitulo nos detendremos a revisar de fondo la manera como se
han concebido los DESC en tanto categorias normativas y derechos. Resaltamos que
ninguna las perspectivas que los han estudiado considera, ni cercanamente, en sus
argumentos, la existencia del principio de integralidad de los derechos humanos para
entenderlos como derechos fundamentales.



