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			Observaciones preliminares

			1.El origen de los textos jurídicos internacionales aquí reproducidos es, en general, la versión oficial en lengua española. Sin embargo, las traducciones ni siempre son bastante rigurosas (y las hay incluso erróneas), si comparadas con la versión oficial en inglés, que es generalmente la lengua de los travaux préparatoires (trabajos preparatorios, elaboración legislativa) de los textos jurídicos internacionales, hoy día. Por eso, algunas alteraciones/correcciones son, a menudo, introducidas. Además, hay variaciones de traducción de títulos y denominaciones institucionales. Por ejemplo, se utiliza unas veces el término ‘convención’ y otras el término ‘convenio’, o las expresiones ‘… de derechos humanos’ y ‘… sobre los derechos humanos’. Hubo, pues, que tentar adoptar criterios de uniformización. Cuando no hay indicación de origen de una traducción, es del autor de estas páginas.

			2.En las denominaciones de instrumentos jurídicos, solo la primera palabra se escribe con mayúscula, siendo el nombre completo distinguido con cursivas (Declaración universal de los derechos humanos, por ejemplo). Los nombres de instituciones y otras entidades son generalmente escritos con mayúsculas (Tribunal Interamericano de los Derechos Humanos, por ejemplo), pero los nombres de los Comités de Derechos Humanos de las Naciones Unidas se escriben solo con inicial capitalizada (Comité de los derechos del niño, por ejemplo). 

			3.Los términos en inglés teachers, parents, children son generalmente traducidos por ‘profesores y profesoras’, ‘padres y madres’, ‘niños y niñas’ o ‘hijos e hijas’, para evitar discriminaciones de género. Sin embargo, el uso de lenguaje con perspectiva de género no debe ser llevado hasta el punto de hacer el texto pesado y la lectura desagradable, ni de tratar de ‘corregir’ la historia. Las opciones de los autores y textos citados son generalmente respetadas. También se da preferencia al término ‘estudiantes’ en lugar de ‘alumnos/alumnas’, términos que tienen una tradicional connotación de capitis diminutio (estatuto jurídico disminuido) análoga a la del término ‘menores’. 

			4.Existe una gran diversidad entre los idiomas y los autores con respecto al uso de minúsculas/Mayúsculas. En estas páginas, en las citas, son respetadas, como regla general, las opciones de sus autores pero, no siendo el caso, se utiliza mayúsculas para resaltar ciertos conceptos (Ética del Derecho a la Educación, por ejemplo), para distinguir usos distintos de un mismo término (tales como ‘estado’ y Estado, ‘derecho’ y Derecho) o para designar a disciplinas del conocimiento (Filosofía, por ejemplo). 

			5.Se evitó, en general, el uso de siglas/acrónimos1 que no son familiares para la mayoría de los potenciales lectores y lectoras. Son utilizados solamente algunos más conocidos y frecuentes.

			6.Las comillas angulares, inglesas y singulares se utilizan con el criterio siguiente:

			–comillas angulares: en las citaciones con referencia bibliográfica;

			–comillas inglesas: con palabras o expresiones cuyo origen es conocido, pero sin contexto de citación (por ejemplo: “interés superior del niño”);

			–comillas singulares: para aislar una palabra o expresión, o destacar un concepto, por veces como alternativa a cursiva, o para señalar un sentido figurado o irónico.

			Los puntos suspensivos se utilizan, en general, con corchetes dentro del texto, para señalar la supresión de algunas partes de un párrafo, pero sin corchetes entre párrafos, para señalar la supresión de uno o varios párrafos, o en el inicio de una citación de texto en bloque separado que no comienza con mayúscula. También se utilizan para introducir palabras de ayuda a la comprensión del texto citado.

			7.Hoy en día, Internet es una biblioteca universal cada vez más valiosa, accesible y muchas veces insustituible. En las páginas que siguen, cuando es citada una fuente exclusivamente electrónica, es referenciada, en general, solo en nota de pie de página: sin fecha de acceso, si procede de un sitio electrónico relativamente estable; con el mes y el año de acceso, si la presunción de estabilidad es incierta. En cualquier caso, no hay links inmortales… la volatilidad y movilidad de los documentos electrónicos es grande, pero siempre es posible tratar de redescubrirlos, si todavía siguen disponibles electrónicamente. Cuando una publicación en la Referencias bibliográficas se encuentra también disponible en Internet, se incluye su fuente electrónica. 

			

			
				
					1	Hay abreviaciones, siglas y acrónimos, cuya distinción más general es la siguiente:

					•Una abreviación, como el término indica, simplemente abrevia una palabra. Ejemplo: Av. en vez de Avenida. 

					•Sigla es una abreviación de una denominación con varias palabras, formada por la unión de la primera letra de cada una, todas escritas con mayúscula. Ejemplo: FMI (Fondo Monetario Internacional). 

					•Acrónimo es una sigla que se lee como si fuera una palabra (incluso admitiendo el plural). Ejemplo: ONU (Organización de las Naciones Unidas), UNESCO (Organización de las Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura) y hasta ONG (organización no gubernamental). Pero hay acrónimos formados por más que una de las letras iniciales de cada palabra y solamente la primera escrita con mayúscula. Ejemplo: Mercosur (Mercado Común del Sur).

				

			

		

	
		
			Introducción

			¿Con qué derecho educar?

			La educación es un complejo campo de saber teórico-práctico, porque es un fenómeno multiforme, multidimensional, multidisciplinar.

			El fenómeno educacional plantea la cuestión primordial de la educabilidad, pero la cuestión central del pensamiento pedagógico ha sido la de la finalidad de la educación, que es la cuestión de los valores y principios que la deben inspirar y orientar. La más radical es, sin embargo, hoy, la cuestión de su legitimidad, que es la cuestión del fundamento, sentido y control del poder que la educación ejerce a través de los contenidos y formas de comunicación que realiza. Debe ser considerada como su meta-cuestión — cuestión de las cuestiones. Es una cuestión tan radical que ha sido prácticamente in-pensable. Para la mentalidad pedagógica tradicional, educar es tan natural que la cuestión de la legitimidad de la educación generalmente se disuelve en este postulado: (Si) educar es necesario, (toda) la educación es legítima. Un razonamiento falaz, pues no distingue entre necesidad y legitimidad.

			Cuestionar la legitimidad de la educación es problematizar al pedagógico como significante tradicional de todas las pretensiones de validez en materia de educación: 

			•¿Qué es pedagógico? 

			•¿Es lo que es útil? Pero ¿para quién? 

			•¿Es lo que es eficaz? Pero ¿para qué? 

			•¿Es lo que piensan, dicen y ordenen padres y madres, maestros y maestras, o el Ministerio de Educación? ¿Pero con qué legitimidad? 

			•¿Con qué derecho es que unos seres humanos hacen lo que hacen a otros seres humanos, al título de educación? 

			En suma: ¿Con qué derecho educar?

			La educación fue siempre practicada como un derecho (natural) de la Familia, derivado de la relación de procreación y generalmente apoyado (y compartido) por las religiones. 

			El Derecho Romano, originado en la Ley de las XII Tablas (alrededor del 450 a.C.), reconocía un absoluto patria potestas (poder del padre). 

			En el mundo occidental, durante siglos, sólo la Iglesia Católica fue capaz de asegurar una educación formal, que era prácticamente un privilegio de su clero. 

			A partir del Renacimiento, con el Estado-Nación, la educación se ha convertido también progresivamente en un Interés Público y derecho (político) del Estado. 

			Comenius y Rousseau fueran talvez los principales precursores del derecho humano a la educación, por estas razones principales: Comenius señaló la universalidad de la educación como imperativo de la esencial educabilidad humana, Rousseau cuestionó la legitimidad del poder pedagógico, junto con la del poder político.

			Educación es todavía una palabra ausente de la Declaración de los derechos del hombre y del ciudadano (Francia 1789), así como de las anteriores Declaraciones de Derechos. No obstante, la fase ascendente de la Revolución Francesa (1789-1793) fue impulsada por la utopía de un nuevo pueblo y un nuevo hombre, alimentada por la creencia en la indefinida perfectibilidad humana y en la omnipotencia de una educación de la razón (por la Ilustración, en una escuela transfigurada) y del corazón (aprendiendo las virtudes republicanas, en particular a través de las fiestas cívicas). Sin embargo, contrariamente a lo que Balzac escribió metafóricamente en Mémoires de deux jeunes mariées (Memorias de dos jóvenes casadas 1841)2, la Revolución que cortó la cabeza de Luis XVI no cortó «la cabeza de todos los padres de familia» ...

			Durante el siglo XIX y la primera mitad del siglo XX, la instrucción y el principio de la escolaridad obligatoria han entrado en las Constituciones.

			La educación fue reconocida como derecho humano, a nivel internacional, por primera vez, en el continente americano: en 1948, la Carta de la Organización de los Estados Americanos (OEA)3, que contiene varias referencias a la educación, dedica su Artículo 49 al “derecho a la educación”, y la Declaración americana de los derechos y deberes del hombre, adoptada por la misma Conferencia, le dedica el Artículo XII4.

			Algunos meses después, el derecho a la educación se proclamó a nivel universal, por primera vez, como derecho (ético) del Hombre, en el Artículo 26 de la Declaración universal de los derechos humanos.

			Cuando comenzaron los travaux préparatoires (trabajos preparatorios, elaboración) de la Declaración universal de los derechos humanos, en 1947, un volumen de apoyo preparado por la División de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (Documented Outline/Project Annotated, 2 June 1947) (E/CN.4/AC.1/3/Add.1)5 reunía 55 textos constitucionales y otros documentos con disposiciones sobre derechos humanos. Casi todos incluían normas relativas a la instrucción y a la escuela, pero sólo en la Constitución Soviética y en la Constitución Cubana se encontraba la expresión “derecho a la educación”, que también era utilizada por tres proyectos de Declaración internacional sobre derechos humanos (American Law Institute, American Federation of Labour, Inter-American Juridical Committee). Por eso, a veces se lee que es en la Constitución Soviética de 1936 (Artículo 121) que se encuentra, por primera vez, el reconocimiento explícito del derecho a la educación, pero ya la Constitución de Brasil de 1934 declaraba (Artículo 149)6: 

			La educación es un derecho de todos y debe ser impartida por la familia y por los Poderes Públicos, debiendo estos proporcionarla a los brasileños y extranjeros domiciliados en el País, de modo que permita factores eficientes de la vida moral y económica de la Nación, y desarrolle en un espíritu brasileño la conciencia de la solidaridad humana.

			Por consiguiente, aunque en la historia de las grandes ideas hay un tiempo en que ya no es de noche, sino que el día aún no ha nacido plenamente, hablar del reconocimiento del “derecho a la educación”, tal como ahora es reconocido, antes del siglo XX, suena anacrónico. En verdad, la educación:

			•no es sólo un derecho (natural) de los niños y niñas moralmente oponible a los padres y madres;

			•no es apenas un derecho (social) cada vez más vital para la subsistencia económica y el desarrollo, así como para la existencia política de una nación, justificando la escolarización obligatoria;

			•es más bien un derecho (individual) reconocido y protegido internacionalmente como un derecho humano esencial para el florecimiento personal de seres dotados de perfectibilidad y aptitud para la racionalidad, la creatividad, la moralidad y la responsabilidad.

			En consecuencia, en el tiempo de los derechos humanos —y de los derechos del niño y de la niña— la más legítima respuesta a la meta-cuestión de la legitimidad de la educación se debe buscar en el derecho a la educación.

			En la educación se encuentran, y a veces se enfrentan, intereses diversos, cada uno alegando la legitimidad del ‘derecho a la educación’. Sin embargo, educación y derecho a la educación pueden ser cosas muy diferentes. Por eso, la Relatora Especial sobre el Derecho a la Educación (Katarina Tomaševski 1998-2004) escribió en su Informe Preliminar presentado a la antigua Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (E/CN.4/1999/49)7:

			8. … En consecuencia, una pregunta sencilla pero fundamental — ¿qué entraña la plena realización del derecho a la educación?— orientará los trabajos de la Relatora Especial.

			…

			13. … Por consiguiente, la Relatora Especial considera sumamente importante destacar las diferencias entre educación y derecho a la educación, como base para preconizar cambios en el sistema educativo a fin de que sea conforme con las normas de derechos humanos.

			Porque en el derecho a la educación hay ‘derecho’ y ‘educación’, la Relatora Especial escribió en otro Informe (E/CN.4/2001/52)8:

			69. … La orientación y el contenido de la educación sólo se pueden estudiar en colaboración estrecha entre los pedagogos y los juristas defensores de los derechos humanos, y la Relatora Especial espera que esta actividad conjunta tendrá como consecuencia valiosos resultados.

			El propósito de esta publicación es «destacar las diferencias entre educación y derecho a la educación» y elaborar sus principales consecuencias. Su contenido es el siguiente:

			•Los Capítulos 1 y 2 ofrecen una sucinta introducción a los derechos humanos y los derechos del niño y de la niña como marco general necesario para recortar el perfil internacional y comprender la especificidad del derecho a la educación.

			•El Capítulo 3 presenta una síntesis del Derecho Internacional de la Educación, destacando después la singularidad y prioridad del derecho a la educación, y asimismo el concepto de ‘educación de calidad’. 

			•El Capítulo 4 propone un marco teórico para la operacionalización del contenido normativo del derecho a la educación, es decir, para la determinación de sus implicaciones jurídico-político-pedagógicas.

			•El Capítulo 5 responde brevemente —a la luz de los Capítulos precedentes— a ciertas preguntas sobre cuestiones más familiares para la opinión pública y otras sobre aspectos ideológicamente más sensibles.

			Los Apéndices añaden un abordaje de una cuestión clásica a la luz del derecho a la educación, su marco normativo universal principal y extractos de la Agenda de la Comunidad Internacional para la Educación.

			La temática de esta edición relativamente abreviada se desarrolla más ampliamente en dos otros libros del autor: Revolution of the Right to Education (Brill|Sense 2021) y Introdução ao Direito da Educação — Internacional, Europeu e Português (Introducción al Derecho de la Educación — Internacional, Europeo y Portugués) (Lisbon International Press 2023).
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			Capítulo 1

			Derechos humanos

			1.1. Orígenes

			Los derechos humanos no tienen fecha ni lugar de nacimiento, fueron emergiendo como una aurora, al este y al oeste, al norte y al sur. Expresan un sentimiento y aspiraciones tan atemporales y transculturales como el sufrimiento humano y el ideal de Justicia, como documenta la bella antología El Derecho de ser Hombre9 publicada por la UNESCO en 1968, en el contexto de las celebraciones del 20.º aniversario de la Declaración universal de los derechos humanos.

			Se puede distinguir tres etapas en la historia moderna y contemporánea de los derechos humanos: 

			•Elaboración filosófica de la idea de ‘derechos naturales’ (siglos XVII-XVIII)

			•Declaraciones de “derechos del hombre” y su constitucionalización (siglos XVIII-XX)

			•Internacionalización y codificación de los derechos humanos (después de la Segunda Guerra Mundial)

			La universalización del principio del respeto de los derechos humanos empezó con la Carta de la Organización de las Naciones Unidas, elaborada por la Conferencia de San Francisco (EUA), cuyos trabajos han transcurrido del 25 de abril al 26 de junio de 1945, día en que la Carta ha sido firmada por 50 Estados (más uno, un poco después), entrando en vigor el 24 de octubre del mismo año. Uno de sus propósitos es «el desarrollo y estímulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distinción por motivos de raza, sexo, idioma o religión» (Artículo 1.3)10. 

			El primer instrumento jurídico de gran alcance dedicado a los derechos humanos por una Organización intergubernamental (OIG) fue la mencionada Declaración americana de los derechos y deberes del hombre, adoptada el 2 de mayo de 1948 por la IX Conferencia Internacional Americana, reunida en Bogotá (Colombia), que también adoptó la Carta de la Organización de los Estados Americanos (OEA), el 30 de abril. 

			El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas, reunida en París, adoptó la Declaración universal de los derechos humanos, por 48 votos a favor, ninguno en contra y 8 abstenciones. Ha sido preparada por la Comisión de los Derechos Humanos creada por el Consejo Económico y Social (ECOSOC) en 1946. Los derechos en ella proclamados han sido desarrollados y su protección reforzada por dos Pactos Internacionales adoptados por la Asamblea General en 1966: Pacto internacional sobre los derechos civiles y políticos, que tiene dos Protocolos, y Pacto internacional sobre los derechos económicos, sociales y culturales, que tiene un Protocolo. La Declaración Universal y los Pactos Internacionales (con sus Protocolos), constituyen la Carta Internacional de los Derechos Humanos, denominación adoptada por la Comisión en su segunda sesión, en Ginebra (1947). 

			La historia moderna y contemporánea de la juridificación (formulación jurídica) de los derechos humanos con frecuencia se presenta como una sucesión de ‘generaciones’, reflejando la trilogía de la Revolución Francesa: Libertad, Igualdad, Fraternidad. 

			•Primera generación (‘derechos de libertad’): son los derechos civiles y políticos, tales como las libertades de opinión, de expresión, de asociación y de participación política, proclamados por las primeras Declaraciones del siglo XVIII. 

			•Segunda generación (‘derechos de igualdad’): son los derechos económicos, sociales y culturales, tales como el derecho al trabajo y el derecho a la educación, que han emergido a lo largo del siglo XIX y se han afirmado en el siglo XX. 

			•Tercera generación (‘derechos de solidaridad’): son ‘nuevos’ derechos, tales como el derecho al desarrollo, el derecho a la paz, el derecho al ambiente, que entraran en escena a partir de fines de los años 1960.

			Se habla de una cuarta generación de derechos, que son principalmente los relacionados con las nuevas tecnologías de información y comunicación, como el derecho de acceso a Internet (v. 4.3.8).

			La distinción de “generaciones” es, sin embargo, controvertida porque, además de no ser históricamente rigurosa, puede tener efectos indeseables en la valoración de los derechos. Las libertades clásicas se reconocieron constitucionalmente antes que los derechos económicos, sociales y culturales, pero estos últimos empezaron a internacionalizarse primero, con la creación de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) en 1919 — la primera Organización intergubernamental dedicada a la protección y promoción de un derecho humano. El derecho de asociación sindical, por ejemplo, es tanto de primera como de segunda generación. Y hay derechos cuyo contenido es transversal, como el derecho a la vida y el derecho a la educación.

			Las principales conferencias internacionales sobre los derechos humanos, hasta hoy, fueran las siguientes:

			•Conferencia Internacional sobre los Derechos Humanos, reunida en Teherán (Irán) del 22 de abril al 13 de mayo de 1968, que adoptó la Proclamación de Teherán y numerosas Resoluciones. 

			•Conferencia Mundial sobre los Derechos Humanos, reunida en Viena del 14 al 25 de junio de 1993, cuya Declaración y Programa de Acción se volvió el marco de referencia de las Naciones Unidas en la esfera de los derechos humanos.

			1.2. Concepto

			Todas las comunidades y sociedades humanas necesitan reglas, escritas o no, para que sea posible el vivir juntos, de acuerdo con valores y para satisfacer necesidades comunes. Es lo que significa el adagio latino Ubi societas, ibi jus (donde hay sociedad, hay Derecho). El Derecho positivo es un orden normativo coercitivo, esto es, cuyas violaciones son sancionadas. Se expandió como una red de regulación de la vida internacional, nacional e individual, convirtiéndose en el motor más potente de la Civilización. En el mundo contemporáneo, no hay alternativa al Derecho para la coexistencia pacífica de culturas, pueblos y toda la diversidad humana. 

			Hay Derecho objetivo y derechos subjetivos. Derecho objetivo o positivo es el cuerpo normativo que conforma un ordenamiento jurídico. Derechos subjetivos son prerrogativas atribuidas por el Derecho objetivo a los individuos, que les permiten disfrutar de un bien o exigir una prestación. Hay dos categorías de derechos subjetivos: los derechos patrimoniales, materiales (con valor económico) y los derechos extrapatrimoniales, inmateriales (sin valor económico directo). Los derechos de una persona constituyen su personalidad jurídica.

			Derecho subjetivo es, por tanto, una posición normativa que confiere a alguien una libertad o facultad, a la que corresponden obligaciones (pasivas o activas) por parte de otros, individuos o entidades. El reconocimiento y protección de los derechos subjetivos por el Derecho objetivo los distingue de los derechos simplemente morales.

			Derechos humanos son una categoría superior de derechos subjetivos. Sin embargo, no existe una definición internacional de ‘derecho humano’. De acuerdo con la definición más elementar, los derechos humanos son derechos reconocidos a todo el ser humano solo porque es miembro de la especie humana. Son, pues, universales, por definición, y calificados como “iguales e inalienables”. 

			•Iguales, porque son inherentes a cada ser humano, sin discriminación alguna, en cualquier parte del mundo, en todas circunstancias. 

			•Inalienables, porque nunca se pierden, es decir, no pueden ser quitados por la fuerza (expropiación) o voluntariamente abdicados (transacción). 

			‘Imprescriptibles’ es otro término de las Declaraciones de Derechos del siglo XVIII, pero prácticamente ha caído en desuso. Solo subsiste ‘inalienables’, subsumiendo la idea de imprescriptibilidad (inextinguibilidad). Sin embargo, su inalienabilidad puede ser matizada.

			La terminología de los derechos humanos es variada:

			•La Carta de las Naciones Unidas utiliza las expresiones “derechos humanos” (Artículo 68), “derechos humanos fundamentales” (Preámbulo), “derechos humanos y libertades fundamentales” (Artículos 1.3, 13.2, 55.3, 62.2, 76.c). 

			•La Declaración universal de los derechos humanos utiliza las expresiones “derechos humanos”, “derechos humanos fundamentales” (Preámbulo), “derechos fundamentales” (Artículo 8), “derechos humanos y libertades fundamentales” (Preámbulo, Artículo 26.2).

			•El Pacto internacional sobre los derechos civiles y políticos utiliza las expresiones “derechos humanos” (Artículos 42.7.b, 44), “derechos humanos fundamentales” (Artículo 5.2), “derechos o libertades” (Artículos 2.3.a, 5.1), “derechos y libertades” (Artículos 21, 22.2), “derechos y libertades humanos” (Preámbulo), “derechos y libertades fundamentales” (Artículo 18.3), “derechos humanos y libertades fundamentales” (Artículo 41.1.e), “derechos de toda persona” (Artículo 2.3.b). Esta variedad terminológica se refleja en el Pacto gemelo.

			•Hay también las expresiones libertés publiques, civil rights. 

			En los textos constitucionales, la expresión más común es “derechos fundamentales” o básicos, consagrada en Die Verfassung des Deutschen Reichs (Constitución del Imperio Alemán, más conocida como Constitución de Weimar 1919), cuya Parte II se intitulaba Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen (Derechos y deberes fundamentales de los alemanes)11.

			No hay distinción conceptual entre “derechos” y “libertades”: derechos son libertades y libertades son derechos. La expresión “derecho a la libertad de…” se utiliza cuando se dice, por ejemplo, “derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión”. 

			Distinción hay entre derechos humanos y derechos del ciudadano o ciudadana. Estos incluyen, en un Estado de Derecho, además de los derechos humanos, que son universales, otros circunscritos por la nacionalidad (relativos, especialmente, a la participación política). Al respecto, la Declaración americana de los derechos y deberes del hombre observa en su Preámbulo que, «en repetidas ocasiones, los Estados americanos han reconocido que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana». 

			Debe observarse que, a pesar de que la expresión anglófona human rights (derechos humanos) es ahora la más corriente, la expresión clásica droits de l’homme (derechos del hombre) sigue siendo muy difundida en el mundo francófono.

			Cabe aún señalar que “derecho humano” es un concepto abierto. El principio de la naturaleza viva, abierta, de los instrumentos de derechos humanos ha sido recordado por Cortes internacionales creadas para su protección. El progreso científico-tecnológico y las transformaciones sociales tienen efectos sobre los modos de ejercicio de los derechos humanos y crean la necesidad de reconocer nuevos derechos, como sucedió en el pasado. 

			1.3. Derecho Internacional de los Derechos Humanos

			La Carta de las Naciones Unidas (1945) y la Declaración universal de los derechos humanos (1948) están en el origen de una nueva rama del Derecho Internacional: el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

			El Derecho Internacional clásico, predominante hasta la Segunda Guerra Mundial, estaba dominado por los principios de soberanía y consentimiento de los Estados —sus actores exclusivos— que sólo aceptaban obligaciones de carácter contractual, recíproco. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos no está sujeto al principio de reciprocidad. En él, los Estados no tienen intereses propios, sino un interés común: la protección de los derechos humanos de todas las personas bajo su jurisdicción, que es una obligación erga omnes (para con todos, para con toda la Comunidad Internacional). Esta es la única obligación contractual de los Estado Partes. Cuando pueden recurrir a instancias internacionales, hasta contra sus propios Estados, si no se respetan sus derechos humanos, los individuos gozan del estatuto de sujetos del Derecho Internacional.

			El Derecho Internacional de los Derechos Humanos puede ser definido de un modo restringido o amplio:

			•Restringidamente definido, su objeto son las dimensiones jurídicas de los derechos humanos: fuentes, contenido normativo, mecanismos de protección, jurisprudencia (decisiones de tribunales), doctrina (opiniones de juristas). 

			•Ampliamente definido, es un campo de investigación interdisciplinaria a lo que contribuyen disciplinas jurídicas y otras, cuyo objeto debe incluir particularmente el estudio del principio de la dignidad humana, de la historia de los derechos humanos y de las repercusiones de su reconocimiento (y violaciones) en la vida de las personas, de los pueblos y en el futuro de la especie humana. 

			A continuación, se presentan, abreviadamente, sus fuentes, estructura y contenido normativo de los derechos humanos, obligaciones de los Estados, mecanismos de protección internacional y justiciabilidad.

			1.3.1.  Fuentes

			Según el famoso Artículo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia anexo a la Carta de las Naciones Unidas12:

			1. La Corte, cuya función es decidir conforme al Derecho Internacional las controversias que le sean sometidas, deberá aplicar:

			a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

			b. la costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como derecho;

			c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

			d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinación de las reglas de derecho, […].

			Otras fuentes internacionales (soft) son las Resoluciones, Recomendaciones, Declaraciones y textos normativos similares adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas y otras Organizaciones intergubernamentales.

			El Corpus Juris (Cuerpo Normativo) del Derecho Internacional de los Derechos Humanos comprende una red de cientos de instrumentos de naturaleza convencional o declaratoria, de alcance universal o regional, de contenido general, específico o categorial.

			•De alcance universal son los instrumentos jurídicos adoptados en el marco institucional de las Naciones Unidas o por si patrocinados. 

			•De alcance regional son los instrumentos jurídicos adoptados en el ámbito de las Organizaciones intergubernamentales regionales, como la OEA. 

			•De contenido general son los instrumentos jurídicos que abarcan más que una categoría de derechos, como los Pactos Internacionales de 1966. 

			•De contenido específico son los instrumentos jurídicos sobre un derecho apenas (el derecho a la educación, por ejemplo). 

			•De contenido categorial son los instrumentos jurídicos que visan reforzar la protección de los derechos de una categoría de personas (niños y niñas, por ejemplo).

			En cuanto a su fuerza normativa, los instrumentos jurídicos son de dos tipos:

			•De naturaleza convencional son los instrumentos jurídicos formalmente obligatorios para los Estados Partes (aquellos que, ratificándolos, se obligan a aplicarlos): Tratados, Convenciones, Pactos, Protocolos, etc. (han sido identificadas 38 denominaciones). Es lo que se denomina hard Law (Derecho duro).

			•De naturaleza declaratoria son los instrumentos jurídicos que no obligan formalmente (Resoluciones, Recomendaciones, Declaraciones, etc.), adoptados por órganos internacionales como la Asamblea General de las Naciones Unidas. Es lo que se denomina soft Law (Derecho mole).

			1.3.1.1.  Fuentes universales

			El marco normativo universal principal del Derecho Internacional de los Derechos Humanos está formado por dos conjuntos de instrumentos: 

			•Carta Internacional de los Derechos Humanos 

			Carta Internacional de los Derechos Humanos no es denominación de un solo instrumento jurídico —se recuerda— pero la designación del conjunto formado por la Declaración Universal de 1948 y los dos Pactos Internacionales de 1966. El Pacto internacional sobre los derechos civiles y políticos cuenta con 173 ratificaciones y 6 firmas, el Pacto internacional sobre los derechos económicos, sociales y culturales cuenta con 171 ratificaciones y 4 firmas13. 

			•Otros tratados nucleares sobre derechos humanos 

			Además de los dos Pactos Internacionales de 1966, los tratados nucleares sobre derechos humanos (core human rights treaties) incluyen otros siete tratados adoptados en el marco de las Naciones Unidas, a saber: 

			–Convención internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial (1965) 

			–Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer (1979) 

			–Convención sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (1984) 

			–Convención sobre los derechos del niño (1989) 

			–Convención internacional sobre la protección de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (1990) 

			–Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006)

			–Convención internacional sobre la protección de todas las personas contra las desapariciones forzadas (2006) 

			Los nueve tratados, que se complementan con Protocolos (tratados breves), forman un sistema de protección contra las más graves violaciones de derechos humanos y de fortalecimiento de la protección de categorías más vulnerables de seres humanos. 

			Existen disposiciones sobre derechos humanos en otras ramas del Derecho Internacional, especialmente el Derecho Internacional de los Refugiados, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal Internacional.

			1.3.1.2.  Fuentes regionales

			En el plan internacional regional, hay los siguientes instrumentos jurídicos principales sobre derechos humanos: 

			•Convención para la protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales 

			(más conocida como “Convención europea sobre los derechos humanos”) 

			Consejo de la Europa 1950, con 15 Protocolos 

			•Convención americana sobre los derechos humanos 

			(también conocida como “Pacto de San José”) 

			Organización de los Estados Americanos 1969, con dos Protocolos 

			•Carta africana sobre los derechos humanos y de los pueblos 

			(también conocida como “Carta de Banjul”) 

			Organización de la Unidad Africana 1981, con dos Protocolos 

			En la región europea, hay también la Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea, adoptada en 2000, que se tornó vinculante con la entrada en vigencia del Tratado de Lisboa, el 1 diciembre de 2009. En 1995, ha sido adoptada una Convención sobre los derechos humanos y las libertades fundamentales de la Comunidad de los Estados Independientes14.

			La Liga de los Estados Árabes, instituida en 1945, con sede en El Cairo (Egipto), adoptó en 1994 una Carta árabe de los derechos humanos, que fue revisada en 2004 y entró en vigor en 2008. 

			La Organización de Cooperación Islámica, fundada en 1969, con sede en Arabia Saudita, adoptó en 1990 la Declaración de El Cairo sobre los derechos humanos en el Islam. 

			En la región de Asia-Pacífico, la Asociación de las Naciones del Sudeste Asiático (ASEAN) adoptó una Declaración de los derechos humanos (2012) y otros textos. 

			1.3.2.  Estructura y contenido normativo de los derechos humanos 

			Los derechos humanos son una respuesta de la Comunidad Internacional a la siguiente interrogación: ¿Qué necesitan los seres humanos para vivir «liberados del temor y de la miseria», como leemos en el Preámbulo de la Declaración universal de los derechos humanos? Su sentido es proteger a los más débiles contra los más fuertes —especialmente los Estados— y garantizar a todos y todas un mínimo de condiciones de empoderamiento, es decir, de autonomía existencial y capacidad de autodeterminación. 

			La Carta Internacional de Derechos Humanos enuncia al redor de 40 derechos15 que, de acuerdo con las denominaciones de los Pactos Internacionales, se reparten en cinco categorías: civiles, políticos, económicos, sociales y culturales. 

			Cada derecho humano tiene una estructura y un contenido normativo que responden a las siguientes interrogaciones principales: 

			•¿Es derecho de quien (titularidad)? 

			•¿Derecho a qué (objeto)? 

			•¿Quién tiene las obligaciones correspondientes (exigibilidad)? 

			1.3.2.1.  Titularidad 

			Titulares de los derechos humanos son, por definición, “todo ser humano” (every human being), “toda la persona” (every person), “todos y todas” (everyone), excepto cuando un instrumento jurídico es dirigido a una categoría de personas más vulnerables (las mujeres, por ejemplo). 

			Tienen una dimensión colectiva ciertos derechos individuales que, por su naturaleza, no pueden ejercerse de forma aislada, como son típicamente el derecho de reunión y el derecho de asociación; y hay derechos colectivamente reconocidos a grupos minoritarios (pueblos indígenas, por ejemplo). En todo caso, los derechos colectivos nunca deben ejercerse en detrimento de los derechos individuales.

			Se debe hacer dos distinciones: entre (capacidad de) goce y (capacidad de) ejercicio, y entre derechos subjetivos y derechos funcionales. Un niño o niña, por ejemplo, solo progresivamente va adquiriendo la capacidad para ejercer sus derechos con autonomía, necesitando, por eso, la ayuda de los adultos, principalmente madres y padres. Sin embargo, los derechos que la responsabilidad de los adultos les confiere, en relación con los niños o niñas, no son derechos propios, subjetivos, sino funcionales, es decir, atribuidos para el cumplimiento de sus funciones relativas al ejercicio de los derechos humanos de una niña o niño. 

			1.3.2.2.  Objeto 

			Cada derecho humano proclama y tiene como objetivo proteger un valor fundamental universal, enunciando las interdicciones y/o acciones/prestaciones que su garantía requiere. Es su objeto. Es en el contenido normativo de su objeto que reside la especificidad de cada derecho.

			1.3.2.3.  Exigibilidad 

			Exigibilidad se refiere a quién el derecho es oponible, quiere decir, a quienes tienen las obligaciones y responsabilidades correspondientes. Son principalmente los Estados, autores y destinatarios directos del Derecho Internacional. Por eso, sus obligaciones deben ser destacadas.

			1.3.3.  Obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos

			La primacía del Derecho Internacional es una norma consuetudinaria codificada por la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Viena 1969)16, en su Artículo 27.

			Todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas tienen obligaciones en materia de derechos humanos en virtud de su Carta, como se lee en la Declaración Universal de 1948, cuando recuerda «que los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en cooperación con la Organización de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales del hombre» (Preámbulo). Además, tienen las obligaciones decurrentes de otros tratados que ratifican y demás normatividad internacional pertinente que aprueban. 

			Como dijo el Comité de los derechos del niño en el Informe de su 22ª Sesión (1999), «después de la adopción de un instrumento internacional, dos primeros desafíos se colocan a los Estados Partes: es necesario, por una parte, traducir en obligaciones jurídicas nacionales las obligaciones jurídicas internacionales contenidas en el instrumento y, por otra parte, traducir las leyes nacionales en actos concretos, a través de su aplicación cotidiana» (CRC/C/90, párr. 269)17. El Artículo 2 de la Convención americana sobre los derechos humanos (1969) es dedicado al “Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno”18.

			Como resulta del Comentario General 31 del Comité de los derechos humanos sobre la “Naturaleza de la obligación jurídica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto” (CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13, 26 May 2004), los Estados tienen obligaciones generales de tres tipos, en materia de derechos humanos: respetar, proteger, realizar. Pueden ser negativas o positivas, y de conducta o de resultado. 

			•Respetar 

			Los Estados, incluidas las entidades que actúan en su nombre, tienen la obligación de abstenerse de practicar actos directa o indirectamente lesivos de derechos humanos, en el plan vertical de la relación con las personas bajo su jurisdicción. 

			•Proteger 

			Los Estados tienen la obligación de adoptar medidas de prevención y de crear mecanismos de reparación de las violaciones de derechos humanos también en el plan horizontal de las relaciones privadas. 

			•Realizar 

			Los Estados tienen la obligación de actuar para que los derechos humanos tengan concretización en la vida de todas las personas, sin discriminación, independientemente de sus recursos económicos, y con ‘discriminación positiva’, si es necesario.

			La tipología ‘respeto-protección-realización’ se aplica a todas las categorías de derechos.

			Las obligaciones de los Estados cuanto a los derechos humanos subsisten mismo cuando los servicios públicos correspondientes están descentralizados o son asegurados por el sector privado. La responsabilidad pública nunca puede ser privatizada. 

			Porque los derechos humanos no tienen nacionalidad, las obligaciones de los Estados respetan a toda la persona bajo su jurisdicción. Esta es generalmente territorial, pero hay obligaciones extraterritoriales en situaciones en las que un Estado ejerce un control temporal sobre poblaciones de otros territorios, en caso de ocupación o con un mandato internacional.

			También cubren la cooperación internacional, incluyendo la regulación y supervisión de las actividades en otros países de entidades privadas con sede en sus territorios. 

			El Comité de los derechos económicos, sociales y culturales utiliza las expresiones core content (contenido nuclear), core obligation (obligación nuclear), minimum core obligation(s) (obligación nuclear mínima), minimum essential levels (niveles esenciales mínimos). Es una noción que no se encuentra en los Pactos Internacionales de 1966, pero es utilizada por la jurisprudencia y la doctrina.

			Contenido nuclear y obligación nuclear no son más que expresiones diferentes de la misma idea, porque derechos implican obligaciones. Designan parte del contenido pleno, que puede expandirse si se tiene cuenta del principio de interdependencia de los derechos humanos.

			La interdependencia de los derechos humanos es un leitmotiv de los textos aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en particular, que suelen añadir la idea de indivisibilidad. Aunque hay que distinguir entre interdependencia e indivisibilidad, todos los derechos son necesarios para alcanzar «el ideal común» proclamado por la Declaración universal de los derechos humanos (último párrafo del Preámbulo). El principio de la interdependencia de los derechos humanos fue proclamado por los Pactos Internacionales de 1966, en su Preámbulo común, y solemnemente reafirmado por las dos principales conferencias internacionales sobre los derechos humanos hasta hoy, ya mencionadas: Teherán (1968) y Viena (1993).
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