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Introducción.
En el presente aporte trataremos de formular algunos posibles hilos conductores para colaborar en la búsqueda de respuestas, si es que ello es posible, a algunos de los interrogantes más comunes que se presentan cuando una persona decide bucear un poco en el ámbito conceptual de los derechos humanos.

Para ello, veremos en primer lugar si cualquier derecho es a la vez humano, o no, y si es posible aseverar o no qué son los derechos humanos, y en todo caso, para qué desentrañar ese tipo de interrogantes.

Luego continuaremos con algunos aspectos atinentes a su existencia material, es decir, si se tienen o poseen, ante quién se tienen o poseen; y a si existen o no a pesar de su positivización, o ello es ineludible para su existencia, o sólo para su exigencia.

Trataremos de repasar algunas cuestiones atinentes a las jerarquías entre los derechos humanos, si es que no es un engaño la creación de algún nivel jerárquico entre ellos a fin de resolver fácilmente un posible conflicto entre derechos humanos. Pues, de reconocerse que todos son iguales, la cuestión sería de una ardua complejidad, lo cual, quizá sea más cierto que lo anterior.

Y culminaremos con una especie de caso hipotético para intentar graficar que la importancia de un derecho humano no sólo puede estar dada por una cuestión ontológica, propia de los derechos en juego ante una colisión, sino que puede estar dada también, o esencialmente, por el grado de afectación que produce la decisión de privilegiar, en razón de la cantidad de sujetos que sufrirán las consecuencias, lo cual nos ayudará a repensar las discusiones teóricas en el nivel de deber ser, y las discusiones prácticas en la realidad del ser.

¿Cualquier derecho es un derecho humano? 
En principio, podríamos aventurar que no cualquier derecho es un derecho humano, pero hay tantas respuestas para explicar esa afirmación como tantos ensayos existen buscando el fundamento único de los derechos humanos. Incluso, hasta quienes, como Norberto Bobbio, han afirmado que no puede existir un fundamento único de los derechos humanos y que la energía de los pensadores no debe dirigirse a buscarlo sino a proteger tales derechos y lograr que se materialicen. Es decir, que la discusión no debe ser filosófica, sino política.
 

Para llegar a esa conclusión, Bobbio sostiene cuatro críticas fundamentales en este sentido:

Que el mismo término Derechos Humanos es de tal vaguedad que resulta imposible su definición concreta, pues los intentos que se han realizado contienen definiciones tautológicas, o afirman cuestiones sobre el estatus que se desea o se propone dar a esa clase de derechos pero nada se aporta sobre sus contenidos, o cuando los intentos sí se asientan sobre los contenidos, se lo hace siempre introduciendo términos de valor.

Que “…los términos de valor son interpretables de modo diferente según la ideología asumida por el intérprete…”
, de lo que se sigue que el perfeccionamiento de la persona y en qué consiste, depende de las subjetividades y de los desarrollos de las civilizaciones, por lo cual conduce a controversias irresolubles en términos científicos o filosóficos.

Lo tercero que puede criticarse es que los derechos humanos son variables, y de ello es muestra cabal su historia
, pues han variado y aumentado, y siguen “…modificándose con el cambio de las condiciones históricas, esto es, de las necesidades, de los intereses, de las clases en el poder, de los medios disponibles para su realización, de las transformaciones técnicas, etc.”

En cuarto lugar, lo que pone en crisis este autor es que los derechos humanos no sólo son variables, como ya se dijo, sino que son heterogéneos, y esa cualidad conduce en algunos casos a que sean incompatibles entre sí. De ello se deriva que las razones que sirven para sostener a unos no sirven para fundamentar a otros, por lo tanto, un fundamento único es imposible de obtener, sencillamente, porque no existe.
 A lo sumo, puede haber fundamentos distintos a derechos humanos distintos, pero no uno único y común a todos.

Volviendo a la pregunta, y para citar sólo una de las posturas más importantes –históricamente-, diremos que no todo derecho es un derecho humano, porque sólo forman parte de esta clase aquéllos que se deducen de la naturaleza del hombre
, es decir, aquéllos con los que nace el ser humano por el sólo hecho de ser tal, pues son atributos de su esencia.

Esto implica una cuestión esencial y fundamental en esta materia, y es la cuestión relativa a que todo ser humano posee estos derechos por el sólo hecho de ser tal, sin importar las diferencias de sexo, raza, religión, nacionalidad, orientación ideológica, sexual, política, costumbres, etcétera. Lo cual, además, conlleva necesariamente a esta corriente, que se conoce como iusnaturalismo, a sostener que los derechos son preexistentes a cualquier civilización y a cualquier forma de Estado, por lo que también a las leyes que los reconocen, lo que produce como consecuencia necesaria, concluir, que más allá de que las normas jurídicas de un país determinado los reconozca o no, o que materialmente sean garantizados o no dentro de un territorio determinado, no por ello no existen o las personas que allí residen no los poseen. 

Se afirma desde esta postura que, por ser atributos inherentes a la personalidad humana, son: universales (que tod@s los tienen), inalienables (que no se pueden modificar), intransferibles (que no se pueden transferir a otro ser), irrenunciables (que no pueden ser renunciados por su poseedor porque supone renunciar a ser persona), interdependientes (todos están relacionados entre sí) y progresivos (solo pueden aumentar en calidad y cantidad a medida que son descubiertas nuevas aristas de cada derecho, pero no se puede retroceder y achicarlos o disminuirlos).
Los derechos humanos ¿solo se tienen frente al Estado?
Inicialmente diremos que la respuesta a esta cuestión es afirmativa, pero nos vemos en la necesidad de aclarar la respuesta, para precisar los conceptos y lo que se entiende por “derechos humanos frente al Estado”. Con ello delimitarlo de la cuestión de los derechos humanos frente a los demás seres humanos a raíz de la interrelación intersubjetiva necesaria en toda civilización.

El término derechos humanos no es universalmente conocido así, sino que en otros lares suelen acuñarse otras terminologías para hacer referencia al mismo conjunto de cosas, tales como derechos esenciales, derechos fundamentales, derechos naturales o derechos morales, derechos del hombre, etcétera.

Para citar sólo a un autor al azar, pero que consideramos adecuado para fundamentar la respuesta que adelantamos, traeremos a colación lo dicho por Luiggi Ferrajoli. Él llama a los derechos humanos “derechos fundamentales”, y dice que por tales entiende “…aquellos derechos universales y, por ello, indisponibles e inalienables, que resultan atribuidos directamente por las normas jurídicas a todos en cuanto personas, ciudadanos o capaces de obrar…”, por oposición a otros derechos, como los patrimoniales, que se adquieren de manera individual y exclusiva, pues cuando un individuo los adquiere ello produce la exclusión de los demás.

Y tales derechos fundamentales, pueden ser tanto negativos como positivos. Los primeros, entre los cuales se encuentra el derecho a la libertad, generan prohibiciones de obrar o de lesionar para el resto de las personas, al igual que lo generan los derechos patrimoniales, pero fundamentalmente generan esa abstención para el Estado, quien además, debe asegurar su ejercicio.

Ahora bien, la obligación de abstención por parte del Estado en estos derechos no se agota allí, como sí se agota para los particulares, sino que los poderes públicos tienen, además, la obligación de asegurar la no injerencia sobre tales derechos, y mientras el daño que produzca un particular, por ejemplo, sobre el derecho a la libertad de otro, podrá conformar un delito o una infracción de otra índole a ese deber de abstención, en el caso de que sea el Estado quien agreda el derecho, o lo vulnere privándolo, ello configurará una violación al derecho humano, por ser el único obligado, además de a no dañarlo, también a protegerlo y garantizar su ejercicio pleno.

Mientras que a los derechos positivos, entre los cuales están los sociales, le corresponden prestaciones, es decir, obligaciones de hacer, y en estos casos el único obligado es el Estado.

Como puede verse de lo dicho, la diferencia entre ambos derechos se vislumbra en el nivel de las consecuencias que se originan a partir de cada campo, pero la nota común a ambos es que el único sujeto obligado a su no injerencia, aseguramiento y protección, es el Estado, y por ello se afirma que siempre los derechos humanos se tienen frente al Estado, aunque, claro está, entre individuos particulares también resulta exigible la no afectación en la interrelación intersubjetiva.

Pero también desde otra postura puede encontrarse la misma conclusión, aunque por un camino diverso y con una óptica diferente. Podemos decir, entonces, con Joaquín Herrera Flores que “Los derechos humanos, más que derechos “propiamente dichos” son procesos; es decir, el resultado, siempre provisional, de las luchas que los seres humanos ponen en práctica para poder acceder a los bienes necesarios para la vida.”
, esas luchas se dan fuera del campo jurídico y luego de procesos complejos y de reivindicaciones que logran imponerse por diversas razones, llegan a obtener la garantía normativa que supone su positivización en normas jurídicas nacionales o internacionales, o en constituciones, a fin de que los Estados sean quienes se obliguen tanto a su aseguramiento como a su ejercicio en un plano igualado de todos los sujetos que habitan sus territorios.

Por lo tanto, y para concretar la respuesta a la pregunta que se pretende desentrañar, podemos decir que los derechos humanos se tienen frente a cualquier sujeto, pero el Estado es el único obligado a garantizar no sólo el goce y ejercicio de tales derechos, sino además, a no vulnerarlos, y para hacerlos valer frente al Estado, que históricamente ha tendido a correr el margen hacia el achicamiento (en calidad o cantidad), o directamente a su vulneración (parcial o total), es que las personas deben poseer también garantías, a fin de contar con las herramientas necesarias para la protección de los derechos esenciales para la vida en sociedad, lo cual también es un deber del Estado asegurar.

¿Es necesario que los derechos humanos estén reconocidos en una norma?
Para responder a esta pregunta nos vemos en la necesidad de diferenciar el para qué de la cuestión planteada. Es decir ¿Para qué es necesario que los derechos humanos estén reconocidos en una norma? ¿Para que existan? ¿Para que las personas los tengan?  ¿O para que puedan ser protegidos?  

Y además, la cuestión se complejizaría aun más si no especificamos también a qué se alude con el término “norma” ¿A cualquier norma en sentido amplio, incluyendo a las normas culturales, costumbres, normas morales, éticas, científicas, jurídicas, etcétera? ¿O sólo se alude con dicho término a las normas jurídicas?

A fin de no extender el alcance de la pregunta hasta niveles que superen el ajustado marco de este aporte, aunque sin escapar por ello a una decisión puramente arbitraria, nos vemos en la necesidad de reducir el espectro de respuesta acotándola a tratar de explicar que sí resulta necesario que los derechos humanos estén reconocidos en normas para su protección, pues para continuar la línea de coherencia, diremos que su existencia es anterior a cualquier normativización, como ya dijimos con apoyatura filosófica al responder a la primera pregunta; y cuando decimos norma, queremos aludir a las normas jurídicas de un Estado determinado –cualquiera sea- y a las normas jurídicas internacionales del derecho internacional de los derechos humanos.

A este respecto entonces, en primer lugar, podemos citar a Carlos Nino
 para afirmar que los derechos humanos como conjunto de reglas o principios morales preexistentes al derecho, cuando se plasman en normas jurídicas son reconocidos por éstas, pero no creados. 

Y para completar la idea crítica hacia el positivismo más asérrimo que considera creación de las normas positivas a los derechos humanos, diremos con Joaquín Herrera Flores que afirmar que el derecho crea derechos supone un círculo vicioso del cual es imposible salir
, además de quitarle un sustento que los torna de tal fragilidad que se convertirían en instrumentos a disposición arbitraria de los legisladores históricos, lo cual, claramente, iría hasta en contra de la esencia misma de los derechos fundamentales, ya como atributos de la personalidad humana, ya como condiciones esenciales para el desarrollo individual de la vida en sociedad, para ejemplificar con solo dos concepciones.

Es necesario aclarar ahora, que si bien puede afirmarse que los derechos humanos preexisten a las normas jurídicas, y por lo tanto no son creados por el derecho, cuando no se encuentran positivizados no dejan de ser más que pretensiones, es decir, un sistema moral que se pretende deban tener los -y asegurarse a- los seres humanos, pero que no resultarán exigibles hasta tanto no sean plasmados en normas jurídicas prescriptivas
, y no serán realidad hasta tanto se efectivicen de manera concreta. 

Por lo tanto, y volviendo a la respuesta de la cuestión en análisis, claro que para la existencia de los derechos humanos o posesión por parte de las personas no es necesario que sean positivizados en normas jurídicas, pero para su protección y aseguramiento, ello resulta fundamental, pues como dice Eugenio Bulygin “…si se quiere que los derechos humanos tengan vigencia efectiva hay que lograr que el legislador positivo los asegure a través de las disposiciones constitucionales correspondientes y que los hombres respeten efectivamente la constitución.”
, pues de lo contrario no pasarán de ser aspiraciones.

A ello podríamos agregar, desde una postura dualista como la de Gregorio Peces Barba, en la cual los campos éticos como jurídicos aparecen comprendidos en la justificación
, que el estado de derecho que se jacte de tal, o mejor dicho, para constituir por definición un estado de derecho, éste debe contener un modelo prescriptivo con contenidos de justicia que lo identifiquen como estado social y democrático, limitado por un sistema jurídico en el que se encuentren los derechos individuales, políticos, económicos, sociales y culturales positivizados
 a fin de que sean reconocidos por el derecho, pero fundamentalmente para que resulten exigibles por sus titulares.

Ahora, no podemos dejar de hacer la salvedad que las normas jurídicas del nivel jerárquico que fueran, no tienen propiedades mágicas, y hasta tanto no se materialicen en la realidad (del ser), los derechos humanos, aún los positivizados, no pasarán de ser aspiraciones (del deber ser).
¿Hay una jerarquía entre derechos humanos, es decir, algunos son más importantes que otros y en nombre de los más importantes se puede justificar la violación de los de jerarquía inferior? ¿Cómo se solucionan los casos de colisión entre derechos humanos?
Desde algunas posturas suele decirse que los derechos humanos por virtud del principio de complementariedad no son jerarquizables, es decir, que al resultar interdependientes e interconectados, centrados en relación a la dignidad del ser humano, y que cualquier afectación o restricción de uno de esos derechos afectará necesariamente parte de varios o de todo el resto, ello puede conducir a la falsa idea de que, en determinadas circunstancias, no podrían entrar en conflicto entre sí y que deba hacerse una elección a favor de uno u otro.

Pero para mantener la línea de coherencia que pretendemos y a fin de continuar con autores ya citados en este aporte, diremos con Bobbio que esta cuestión es, precisamente, una de las que impediría afirmar que todos los derechos humanos poseen un único fundamento en común, puesto que la heterogeneidad, en el caso extremo de la incompatibilidad, puede llevar en casos concretos a obligar al intérprete o decisor a tomar una elección a favor de un derecho y en desmedro de otro
. Cuestión que podría plantearse, por ejemplo, en un caso de aborto en el cual debe optarse por el derecho a la vida de la persona por nacer y el derecho de la mujer a disponer de su propio cuerpo.

Bobbio para solucionar ese tipo de conflictos, comienza diciendo que hay derechos con estatus diferente, que los eleva a la situación de derechos fundamentales, y que su principal consecuencia es que no pueden ser limitados ni en circunstancias excepcionales, pues no están en concurrencia con otros derechos que sí permiten limitaciones. Y afirma que esta nota, precisamente, es la que permite la evolución de los derechos humanos, puesto que siempre el nacimiento y desarrollo de nuevos derechos supone la limitación de viejos derechos ya reconocidos.

En esos casos de colisión de derechos, para Bobbio la elección que se tome, y que supone el mayor reconocimiento de un derecho y el cercenamiento de otro, debe ser motivada, puesto que significa en la práctica la delimitación de los derechos, hacia un lado o al otro de la ecuación en conflicto.

De ello podemos concluir que los casos de colisión de derechos obligan a tomar decisiones que supondrán la delimitación de los derechos en juego, por lo cual, en la lógica de lo que se viene relacionando, podemos afirmar que no existen derechos que puedan ser entendidos, en términos absolutos de protección, sino que hay momentos de tensión, históricos o concretos, en que la elección debe suponer la delimitación que defina dónde comienza –o termina- un derecho y dónde lo hace el que aparece como contrapartida en la situación concreta.

     Pero a esa misma conclusión, podría arribarse si se sostuviera que los derechos humanos no son jerarquizables, y que todos deben gozar del mismo estatus y, por ende, de la misma entidad de protección, pues en los casos de tensión dialéctica, la síntesis supondrá la delimitación de sus fronteras, la cual en casos favorecerá la extensión de unos derechos y la reducción de otros, o viceversa, y para ello, las razones pueden ser múltiples y de difícil precisión y esquematización de manera anticipada; y aunque negativo, todo ello es inevitable que suceda en el ámbito conceptual y apriorístico.

Como dice Juan Cianciardo “No puede ser otra la consecuencia de combinar el reconocimiento de la faz positiva de todo derecho con un desconocimiento de la unidad de  cada derecho con un fundamento que le sirve, a la vez, de límite. Por ejemplo, al discutirse el problema de la licitud del aborto provocado, se interpretará que los jueces se encuentran ante un choque entre el derecho de la madre a disponer de su propio cuerpo y el del feto a la vida. Los conflictos son una consecuencia negativa porque, de un lado, la falta de límites impide que puedan ser resueltos de conformidad con criterios controlables; por otra parte, los choques entre derechos no podrán ser resueltos sin decidir la postergación de uno de los derechos en juego, quedando afectado el sentido último de su reconocimiento.”

El fortalecimiento de un derecho humano favorece a más personas que otro, aun cuando se viole el derecho individual de algunas personas, ¿está bien? Por ejemplo, la ocupación ilegal de un gran campo improductivo en el que se construyen muchas viviendas para personas que antes vivían en la calle, optimiza el derecho a una vivienda digna de cientos de personas pero menoscaba el derecho a la propiedad individual de otra. ¿Es admisible o inadmisible?
Inicialmente, tengamos en cuenta lo que ya referimos respecto a las situaciones tensionales y de conflicto entre derechos humanos, y que el derecho a la propiedad con su fundamento iusnaturalista de pretensión en términos absolutos, plasmado en los primeros instrumentos de derechos humanos, ha sufrido a lo largo de la historia una mengua importantísima en su extensión cuantitativa, en parte, provocado por el surgimiento, consolidación y avance de los derechos sociales
. Con esas bases ensayaremos una respuesta un tanto más acabada, trayendo a colación la postura de Joaquín Herrera Flores y David Sanchez Rubio, en su aporte sobre el derecho alternativo en iberoamérica
. 

El caso dispuesto en la pregunta puede dar lugar, y de seguro lo hará, a un caso judicial en el cual una o más personas con investidura de Juez, deberá tomar una decisión que lo obligará a reconocer el derecho a la propiedad por sobre el derecho social a una vivienda digna, o dar vuelta la ecuación y fallar en clave de derechos humanos, aunque claro está, teniendo en cuenta también otra múltiples variables. 

Desde el derecho alternativo se dice que “…toda solución judicial de un conflicto supone la imposición de elecciones previas tomadas en el ámbito de lo político, la interpretación, la aplicación y todo enjuiciamiento de casos concretos acaba por tener implicaciones políticas…”
, por lo tanto, y a fin de que también por esta vía se obtengan logros sociales, debe propenderse a que las interpretaciones y aplicaciones del derecho positivo, se realicen de manera cualificada, reconociendo “…los avances obtenidos por las luchas populares y permitiendo, por medio de la crítica constante, que los efectos de la norma sean cada vez más democráticos.”
, y no limitarse a aplicar literal y contundentemente, a modo de lógica casi matemática, las leyes bajo el prisma cuadrático del principio de legalidad formal estricta, acabando en el análisis de la norma interna más cercana, puesto que se perderá de vista que han sido generadas para favorecer determinados intereses dados, que no son, precisamente, los de las clases postergadas, cayéndose en la reproducción del sistema de poder hegemónico.

En suma, lo que se pretende es una suerte de positivismo de combate. Esto es, lograr la aplicación de aquéllas normas que permitan la compensación de fuerzas, reconociendo las reivindicaciones logradas en los máximos niveles normativos, a favor de los sectores que en lo económico-social, se encuentran en franca desventaja.

Para concluir, lo que se pretende desde la postura en comentario, con la creación jurisprudencial y normativa desde un derecho insurgente y creado por el pueblo a modo de derecho paralelo, que sirva fundamentalmente como sistema de interpretación de las normas jurídicas finalmente positivizadas, es que se tienda a la igualación equitativa, como propuesta de decisiones jurisprudenciales, aunque aclarando que no debe por ello pensarse que lo que se pretende es caer en la anomia o antijuridicidad, o en la creación pretoriana de derecho al margen del positivo.

Herrera Flores y Sánchez Rubio lo expresan del siguiente modo, con cita de Luis Edson Fachin: “…sólo se reconocerá como derecho alternativo aquel conjunto de normas que respetan al ser humano, que posean unos efectos plenamente democráticos y que realmente se propongan terminar con las relaciones de opresión/dominación humanas...
…se reclama la positivización jurídica de tales expectativas, abandonadas hasta el momento al terreno de la marginalidad.”

Teniendo en cuenta lo reseñado, y para volver a la respuesta de la cuestión en análisis, parece que una afirmativa en relación a la admisibilidad de una decisión como la planteada puede resultar violatoria del derecho individual a la propiedad de un sujeto particular determinado en términos de derecho positivo interno, pero en clave de derechos humanos sociales, y en la lógica del movimiento de derecho alternativo, pareciera que la respuesta que se impone es que tal mengua al derecho de propiedad, o afectación parcial, es preferible, antes que el Estado sea inmerso en el incumplimiento de la obligación que le genera el reconocimiento de los derechos sociales, entre los cuales, uno de los más importantes es, sin duda alguna, el derecho a una vivienda digna. Ello, además, supondrá una redistribución más democrática de las riquezas y el acercamiento a conceptos de propiedad más cercanos a la noción social que a la privada, lo cual, desde el vamos, supondrá una mayor satisfacción de derechos en términos cuali y cuantitativos, que reafirmar el derecho a la propiedad privada en términos singulares y absolutos.
Conclusiones

Las conclusiones pretendidas para este aporte son, como dijimos al principio colaborar en la obtención de hilos conductores que puedan conducir a elaborar respuestas y no dar las respuestas como verdades reveladas, cuando, a ciencia cierta, todo lo tratado hasta aquí se encuentra en discusión, no sólo ahora sino desde siempre.


Pero el aporte tiene una finalidad crítica, que consideramos de importancia en el sentido de sugerir hilos conductores que salgan del positivismo asérrimo en el que solemos caer los abogados en el tratamiento de cuestiones esenciales como los derechos de las personas, y a la vez tratar de graficar que las respuestas no siempre vienen del derecho, ni siempre los derechos surgen en el derecho. Es más, la historia parece demostrar lo contrario.


Mas allá de las respuestas dadas que tienen un afán de mostrar que otro tipo de respuestas son posibles también, más allá de las dominantes de manera eurocentrista, lo cierto es que el intento es de exhibir que los derechos humanos no son compartimentos estancos y que la conceptualización no hará más que delimitar algunas cuestiones esenciales para su denominación, pero no aportará lo fundamental para su eficacia y materialización, lo cual surgirá del mundo del ser en el cual la delimitación irá ampliando horizontes de unos derechos y reduciendo el de otros, e incluso en muchos casos, que se superpongan los límites entre unos y otros.

Pero sí algunas cuestiones deben quedar claras, y una de ellas es que todas las personas que habitan este mundo tienen –y deben tener- los mismos derechos humanos y el mismo nivel de exigencia ante su vulneración, por supuesto sin agotar allí las obligaciones de los estados, las cuales son muchísimo más extensa que ello, y cuyo tratamiento excedería los límites dispuestos para este aporte, pero que es necesario decirlo al final de cuentas.

Y otra, es que si los derechos humanos son fundamentales o esenciales y encuentran su anclaje en la persona humana, con todas las demás características que los definen –algunas de las cuales vimos aquí-, entonces no son jerarquizables, sino todos iguales y, en todo caso, delimitables en momentos de colisión, la cual, además, es inevitable.
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