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) temas palpitantes relacionados ao controle jurisdicional da administracio publica,
ao controle da constitucionalidade, a tributagdo ambiental, .a licitagéo - tema re-
corrente na consultoria da Casa -, e também um artigo sobre a Advocacia Publica
no direito comparado.

Permito-me debrugar sobre este Gltimo para trazer a experiéncia da nova
advocacia pablica que vem sendo travada na PGE-RS. E nao poderia iniciar sem

- enfocar dois requisitos fundamentais para o pleno exercicio deste mister: a) a
implementacdo de remuneracéo compativel, na forma do art. 39 da Constituicao
Federal ~ subsidios, e b) a autonomia funcional, administrativa ¢ orcamentaria.
Com tais elementos a advocacia publica se fortalece em sua missao constitucional
e melhor se alicerca para os embates que, ndo raramente, tém de ser travados
com 0s agentes piblicos ou em defesa de seus atos. Neste sentido, preciosa é a
licdo do articulista Claudio Grande Junior que conclui que o Brasil consolidou o
regime dualista na Constituicdo Federal de 1988 e progrediu muito ao “desin-
cumbir o Ministério Publico das fungdes de representacao judicial e extrajudicial,

. consultoria, assessoramento e controle juridico interno dos entes publicos, bem
como ao atribuir-the autonomia funcional e administrativa. Todavia, ainda falta

" dotar as instituigées de advocacia do Estado (advocacia puiblica em sentido estrito)
de maiores garantias, a fim de se preservar a prépria independéncia funcional dos
advogados publicos, individualmente considerados, e o perfeito exercicio de suas °
atribuicoes, imprescindiveis ao Estado Democrético, Social e Ambiental de Direito”.

O fendmeno das agdes de massa, aliado a dificuldade das instituigdes
publicas em imprimir a compativel velocidade na adequagéo de sua estrutura
administrativa tém seguidamente ocasionado disparidade entre a demanda de
servico e a capacidade de seu enfrentamento.

' Para solucionar o impasse, algumas medidas vém sendo adotadas, como
sao exemplos a racionalizagéo da atuagao judicial, com a dispensa prévia (apés
exame pela Corregedoria-Geral e pelo Procurador-Geral Adjunto para Assuntos
Juridicos) de interposicao de pegas (contestacdes e recursos) nas acdes cuja juris-
prudéncia dos tribunais superiores ja se firmou contrariamente a tese defendida
pelo Estado e os meios recursais ja se encontram esgotados e a racionalizagiao da
atuagao judicial mediante a formagao de “Grupos Especiais de Trabalho”, sempre
coordenados por Procuradores do Estado, para enfrentamento das agdes massifica-
das, com otimizagéo e padronizacio de rotinas, simplificacdo de pecgas, auxilio de
assessores juridicos, etc., reservando aos Procuradores as agdes nao massificadas,



isto ¢, aquelas que demandam estudo e acompanhamento aprofundados e que
podem reverter ganhos efetivos ao Estado.

Outra postura que vem sendo reforgada é a da advocacia preventiva, feita
in loco junto as secretarias e autarquias, prevenindo o surgimento de demandas
judiciais que, inevitavelmente, tendem a se proliferar aos milhares e abarrotar
tanto a PGE, quanto o Poder Judiciario.

E por fim, mas ndo por Gltimo e sem esgotar os exemplos, pode-se mencionar
o reforco na postura conciliatéria. A PGE esta proporcionando treinamento aos
Procuradores e Assessores, visando ao refor¢o da solugéo dos litigios por meio da
conciliagdo e, paralelamente, apresentou sugestao de adéquacéo legislativa que
lhe proporcione meios mais eficazes para a conciliagdo. '

Concomitantemente, a PGE est4 se preparando para o pleno ingresso no
processo virtual e eletrdnico, o que imprimira maior velocidade na tramitacao dos
feitos e exigira dos operadores do Direito indispenséavel reciclagem.

Estas séo algumas medidas que vém sendo implementadas e que vém
auxiliando a PGE a fazer frente ao crescente aumento da demanda de processos.
Nosso sentir é de que a Advocacia Publica ja ndo pode mais atuar de forma tra-
dicional, tendo de langar mé&o das modernas tecnologias e adotar postura menos
formalista, mais conciliatéria e preventiva, indo também ao encontro do moderno
processo eletronico.

Boa leitural

Mércia Pereira Azério .
Procuradora-Adjunta para Assuntos Institucionais

A PROPRIEDADE PRIVADA E OUTROS
DIREITOS REAIS NO NOVO
CODIGO CIVIL: PRINCIPAIS

ALTERACOES

Helena Beatriz Cesarino Mendes Coelho*

Sumirio: 1 Introdugso; 2 Panorama geral; 3 Direito de Propriedade: prin-
cipais inovagdes; 3.1 Fungao social da propriedade e abuso de direito; 3.2
Posse: aquisicio e perda; 3.3 Usucapido; 3.3.1 Usucapiao extraordinaria e
ordinéria; 3.3.2 Usucapi@o especial rural e urbana; 3.3.3; Desapropriagao
judicial por posse-trabalho; 3.4 Perda da propriedade; 3.5 Construgio que
invade terreno alheio; 3.6 Uso anormal da propriedade; 3.6.1 Servidao de
janela; 3.7 Condominio; 4 Qutros direitos reais: principais inovagdes; 4.1
Superficie; 4.2 Promessa de Compra e Venda; 4.3 Enfiteuse. 5 Consideragées
finais. Referéncias

1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa a abordar as principais alteragées trazidas pelo
Cédigo Civil de 2002- Lei n® 10.406/2002 - no ambito da propriedade privada,
bem como relativamente a alguns outros relevantes direitos reais que trazem
inovagdes: o direito de superficie, a promessa de compra e venda e a enfiteuse.

Primeiramente, serd tragado um breve panorama geral acerca do tema,
analisando os valores que informaram a nova Codificagao.

Posteriormente, serdo abordadas topicamente as modifica¢ées realizadas,
tragando-se um comparativo com as normas do anterior Cédigo Civil, para, por
derradeiro, lancar-se algumas consideragdes finais sobre a matéria.

2 PANORAMA GERAL

A concepcéo de propriedade, baseada em visdo patrimonialista do instituto,
entendida como direito real de usar, gozar e dispor da coisa, excluindo terceiros de
qualquer ingeréncia sobre o bem, permaneceu hegeménica nos pafses de Direito

Continental, desde a Idade Média, remontando, para alguns doutrinadores, a
Roma, embora neste aspecto haja divergéncias!.

* Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul

! Segundo Ricardo Aronne, ha controvérsias sobre a concepgéo de propriedade no direito romano, entendendo alguns
que a visdo romana néo se adequava & simplificagdo que se arraigou no direito civil. In Propriedade e Dominio.
Reexame Sistematico das Nog6es Nucleares de Direitos Reais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 56
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LA INALIENABILIDAD DE LOS
~_ DERECHOS HUMANOS.
ANALISIS SISTEMATICO SOBRE EL
~ CONOCIDO CASO DEL
“LANZAMIENTO DE ENANOS"".

Sheila Stolz*

Abstract/ Resumo: Se suelen mencionar tres caracteristicas formales
tipicas con las que se pueden identificar y distinguir los derechos humanos
de cualquier, otra figura juridica, a saber: su caracter universal, su caracter
inviolable o absoluto y su carécter inalienable. Aunque todos los rasgos
identificadores generen controversias teérico-practicas, el presente articulo
trataré solamente del tercer caracter identificador-distintivo. Esta eleccién se
justifica, débido al hecho de que no resulta facil crear una nocién precisa y
ampliamente aceptada de inalienabilidad. Por ello, este articulo tratard de
contestar sintéticamente las siguientes preguntas: a) ¢qué se-debe entender por
inalienabilidad?, b) ¢en qué sentido la inalienabilidad debe ser considerada
una caracteristica esencialmente propia de los derechos humanos?, c) écudl la
diferencia entre la inalienabilidad v la inviolabilidad? v, después de procurar
responder razonablemente las indagaciones antepuestas, intentara dar una
respuesta adecuada y plausible al Gltimo cuestionamiento que trata de saber
cuéles son las exigencias basicas de la inalienabilidad.

Palabras-clave: Inalienabilidad. Derechos Humanos. Controversias Teérico-
Précticas.

1 INTRODUCCION

Los manuales de derechos humanos y fundamentales suelen hablar de tres
caracteristicas formales tipicas con las que se pueden identificar y distinguir los
derechos humanos de cualquier otra figura juridica, a saber:

1) su carécter universal, puesto que se predican de todos los seres humanos,
con independencia del sistema juridico en que vivan; )

2) su caréacter inviolable o absoluto, ya que tienen la maxima fuerza debido a
la importancia de los bienes que protegen prevaleciendo sobre cualquier otra

*Profesora de Derecho de la Fundagao Universidade Federal do Rio Grande — FURG. Doctoranda en Derecho
por la Universitat Pompeu Fabra — UPF, Barcelona, Espafia. Mestre en Derecho. E-mails: sheila.stolz@upf.edu,
sheilastolz@futg.br

! Notas de esclarecimiento de la autora:

a) Este paper es fruto de las investigaciones juridicas concretizadas en el Ambito del Proyecto de Investigacidn:
“Os Direitos Humanos e Fundamentais: fundamentagio, garantias legais e eficicia”, realizado junto al Grupo
Transdisciplinar de Pesquisa Juridica para a Sustentabilidade — GTJUS vinculado al Departamento de Ciencias
Juridicas de la FURG. Alumno vincutado al Proyecto de Investigacién: Caroline Trennepohl da Silva;

b) las citas mencionadas en el decurso de ese paper, originalmente escritas en inglés, fueran traducidas por la autora
y son de su entera responsabilidad.
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pretensién o requerimiento moral o juridico, con excepcién de las colisiones
entre derechos humanos;

3) su caracter inalienable, dado que no cabe renunciar a ellos, eso es, deben
ser respetados tanto por uno mismo como por los demas.

Y, aunque todos los rasgos identificadores generen controversias teérico-
précticas, el presente articulo tratar4 solamente del tercer caréacter identificador. Esta
eleccidn se justifica, en primer lugar, debido a que no resulta facil crear una nocién
precisa y ampliamente aceptada de inalienabilidad. Gran parte de los autores que
trabajan con este tema entiende la inalienabilidad en su sentido mas literal, eso
es, como la imposibilidad de renunciar a su titularidad o bien de alienar, ceder o
transferir el derecho humano de que se trata. De conformidad con esta nocién
los derechos humanos serian calificados como irrenunciables e intransmisibles.
Sin ernbargo, la inalienabilidad es entendida también, como la imposibilidad de
que un tercero prive de estos derechos a sus titulares y eso equivale a calificar los
derechos humanos como inviolables, imprescriptibles e inembargables. En sequn-
do lugar, se aceptamos las calificaciones anteriores, hay que afirmar también la
indisponibilidad préctica de los derechos humanos —en el sentido de que tanto sus
titulares no pueden usarlos a su capricho, como los terceros no pueden imponer
conductas y circunstancias que contradigan, infrinjan y vulneren tales derechos.

Con base en lo expuesto, creo que cabe hacerse las siguientes preguntas: a)
équé se debe entender por inalienabilidad?, b) éen qué senfido la inalienabilidad
debe ser considerada una caracteristica esencialmente propia de los derechos
humianos?, c) écudl la diferencia entre la inalienabilidad v la inviolabilidad? v,
después de intentar contestar razonablemente las indagaciones antepuestas, hay
que responder al dltimo cuestionamiento y que trata de saber écudles son las
exigencias béasicas de la inalienabilidad?

En definitiva, a lo largo de estas paginas procuraré responder de la forma
mas breve y precisa posible todos estos cuestionamientos utilizindome de las
herramientas fornecidas por la teoria y la practica juridicas.

2 EL CONCEPTO DE INALIENABILIDAD: APROXIMACIONES PRE-
LIMINARES

Tradicionalmente este concepto constituye una de las notas definidoras de
los bienes de dominio ptiblico — concibiéndose que tales bienes no pueden ser
cedidos, vendidos y/o transferidos por la Administracién Piblica mientras conser-
ven dicha calificacién?. En esta primera acepcion, la inalienabilidad es pensada

" 2Entre otros administrativistas véase: a) GARRIDO, Fernando Falla. 6 ed. Tratado de Derecho Administrativo. Madrid:

CEC, 1982, pp. 498-501; y, BALLESTEROS, Luis Angel Moffa. Inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad
del dommto publico. En GONZALEZ, J. V. Garcia (ed.), Diccionario de obras publicas y bienes piblicos, Madrid:

luste! Publicaciones, 2007. La mahenabxhdad la imprescriptibilidad e la inembargabilidad de los bienes piiblicos
estan previstas en el articulo 132.1 de la Constitucién Espafiola. La inalienabilidad en Brasil también es entendida de
una forma similar a espafola pues, como bien subraya Hely Lopes Meirelles al interpretar el articulo 67 del antiguo
Cédigo Civil brasileiio, el objetwo de dicha norma fue considerar peculiarmente inalienable los bienes publicos en
cuanto destinados al uso comiin del pueblo u a fines administrativos especiales {(véase en: MEIRELLES, Hely L.
Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 182 ed., 1993, p. 443). Como es de conocimiento publlCO la
inalienabilidad de los bienes publicos fue mantenida en el articulo 100 del nuevo Cédigo Civil.
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como aquello que no puede ser enajenado, es decir, transmitido o pasado a otro
sea en forma de dominio, sea en la forma de algiin otro derecho sobre el bien.
No obstante, el término enajenar puede ser entendido también como disponer
-la disposicién equivale a ejercer sobre un bien las facultades o actos propios
del dominio-. Consecuentemente, una cosa, un bien, serd inalienable cuando su
propietario no esté autorizado a realizar sobre ella/el actos de disposicién y, en
consecuencia, seran inalienables aquellos derechos sobre los cuales su titular no
puede disponer. Los actos de disposicién pueden tratarse de actos juridicos como,
por ejemplo, la renuncia, la compraventa, la donacién o, también, de actos de
disposicién fisica —~destruccién material del bien-, o de actos de disposicién total —si
el propietario transmite la propiedad de su casa- o parcial si transmite el derecho
de usufructo, por ejemplo.

Un derecho es inalienable cuando sobre él estan excluidos todos los actos
de disposicién mencionados arriba. En otros términos, un derecho es inalienable
cuando su titular no puede disponer juridicamente de él —renunciandole, vendi-
éndole, donandole-, ni tan poco puede disponer total o parcialmente del bien
objeto del derecho imposibilitando, por tanto, su ejercicio. La aseveracién de que
es inalienable el derecho a la integridad fisica equivale a la afirmacién de que el
titular de éste derecho no puede disponer juridicamente de él, esto es, no puede,
por ejemplo, vender una parte determinada de su cuerpo ni, mucho menos, dis-
poner fisicamente de él, mutilandose voluntariamente.

Si la inalienabilidad es examinada desde el punto de vista enajenable con
referencia a disposicién en su rasgo temporal o definitivo, el titular de un derecho
inalienable no podria siquiera disponer temporalmente de él, ya se trate de una
disposicién de carécter juridico o de caracter fisico como, por ejemplo, una mu-
tilacién o otra conducta contraria a la salud cuyos efectos, aunque pudieron ser
curados, demandarfan largo tiempo.

De acuerdo con estos presupuestos se puede argiiir que la inalienabilidad
en relacién con los derechos humanos puede ser definida como aquella calidad
distintiva que impide a sus titulares realizar, sobre ellos, actos que imposibiliten su
futuro, bien como, su pleno ejercicio v disfrute.

Desde otra perspectiva cabe calificar como derechos inalienables aquellos
“cuyo titular no lo puede perder, independientemente de lo que haga™. En otras’
palabras, el titular de un derecho fundamental no puede, por lo menos a principio,
disponer de dichos derechos en el sentido de que le esta vedado “la renuncia,
por el cual el titular abandona su derecho; el abandono condicional, por el cual
el titular suspende su derecho temporalmente; la transmisién, por el cual el titular
dona, entrega o vende su derecho a ofro individuo; la prescripcién, por la cual
el titular cesa de estar calificado como poseedor de su derecho; v la revocacién,
por la cual una persona distinta del titular ejerce el poder de privar al titular de su
derecho”. Estas formas de disposicién jurfdica deben complementarse ademés,

:giYERS, Diana. Inalienable Rights. A Defense. New York: Columbia University Press, 1985, p. 4.
id., p. 9.
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con los actos de disposicién fisica. Derechos inalienables son, pues, aquellos que
no pueden perderse por ninguna de las formas de disposicién mencionadas en
los parrafos anteriores. :

Y si es correcta la afirmacién de que los derechos humanos son inaliena-
bles hay que enfrentarse a dos dificultades conceptuales y practicas: la primera
es entender cémo puede un derecho convertirse en un deber para su titular; v,
la segunda, hay que explicar coherentemente para qué sirve un derecho del que
no se puede disponer. Sin embargo, antes de contestar estas indagaciones creo
oportuno recuperar la notoria decisién sobre el “lanzamiento de enanos” pues,
después de analizar sus argumentaciones, serd mas sencillo presentar la solucién
o soluciones dadas por la teoria.

3 EL “LANZAMIENTO DE ENANOS”

El «dwarf-tossing» o «dwarf-thrower» -“lanzamiento de enanos” - comen-
z6 a practicarse a finales de los afios ochenta en algunos bares y discotecas de
Australia y Estados Unidos. En efecto, la practica de entretenimiento denominada
lanzamiento de enanos consiste en arrojarse un enano — que tiene su cabeza pro-
tegida por un casco - contra una zona de la discoteca donde hay preparada una
red o una cama de aire para que él aterrice sin contusiones. La moda se expande
y llega a varios paises europeos, no obstante fue en Francia donde primero se
transforma en litigio judicial — con secuencias que lo llevan al Comité de Derechos
Humanos de la ONU®,

Sucintamente los hechos son los siguientes: en 1991 el ministro francés
de Interior emitié una circular sobre vigilancia de espectaculos piblicos en la
que intimaba a las autoridades municipales a que se mantuvieron alerta sobre
los eventos donde se promovieran los lanzamientos de enanos. En dicha circular
se prohibia este tipo de actividad teniendo como base el articulo 3 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, que dice: “Nadie podrd ser sometido a torturas
ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”. En octubre del mismo afio, M.
Manuel Wackenheim —ciudadano francés que tiene enanismo y que se dedicaba
a la actividad de lanzamientos de enanos profesionalmente- apelé ante los tribu-
nales la prohibicién de una velada de lanzamientos que iba a tener lugar en una
discoteca de Morsang-sur-Orge. La prohibicién en tela fue anulada en 1992. No
obstante, en 1995, el Consejo de Estado decide que el denominado lanzamientos
de enanos es una atraccién que denigra la dignidad humana y dado el hecho de
que ésta es parte del orden publico, cabe a los poderes pablicos por ella, dignidad,
- velar. En 1996 Manuel Wackenheim recurrié al Comité de Derechos Humanos de
la ONU arguyendo que la prohibicién del lanzamiento de enanos habia tenido

5 En este articulo sera tratado un caso especifico, pero creo interesante mencionar que también el Estado de Florida
prohibié el lanzamiento de enanos en 1989 y la Asamblea Legislativa del Estado de Ontario, en Canad4, decide, a
través del Hill 97 2003 o Dwarf Tossing Ban Act/2003, prohibir este tipo de actividad.

6 Dicho Comité fue establecido en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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consecuencias negativas sobre su vida que terminaran afectando su dignidad pues,
la iniciativa del Gobierno francés de prohibir el lanzamiento de enanos, nada mas
hizo que violar sus derechos de libertad, al trabajo, al respeto a la vida privada, a
un adecuado nivel de vida y a no ser discriminado. Como Wackenheim no agoté
los recursos judiciales internos (en Francia), requisito esencial para que el Comité
emitiese su comunicacién sobre la esencia de la materia alegada, el Comité acaba
por pronunciarse Unicamente sobre la aludida discriminacién fundamentada en
el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” y que, en
este caso, se concretiza con la estipulacién de una norma juridica prohibiendo el
lanzamiento de enanos para las personas que tienen enanismo. El Comité recuerda
su jurisprudencia segtn la cual no toda distincién entre las personas constituye
necesaria y obligatoriamente una discriminacién prohibida por el articulo 26 del
Pacto. Una distincién entre las personas crea una discriminacién cuando no se basa
en motivos objetivos y razonables. En el caso Wackenheim es necesario saber, de
acuerdo con el Comité, si esta legalmente justificada la distincién entre las personas
a las que se aplica la prohibicién enunciada por el Estado francés v las personas
alas que no se aplica dicha prohibicién. En el caso en tela la prohibicién del lan-
zamiento estipulada por el Estado francés se aplicaba tGnicamente a los enanos v
no a otras personas v la razén para tal distincién es, conforme el entendimiento
del Comité —que sigue es este punto las argumentaciones del Estado francés- que
s6lo los enanos son susceptibles de ser lanzados. Asi pues, la distincién entre las
personas afectadas por la prohibicién, a saber, los enanos, vy aquéllas a las que no
se aplica dicha prohibicién, a saber, las personas que no son enanas, se funda en
una razén objetiva y no reviste caracter discriminatorio porque en ella intervienen
particulares consideraciones de dignidad humana que son compatibles con los
objetivos del Pacto. Por consiguiente, el Comité concluye que la distincién entre el
autor y las personas a las que no se aplica la prohibicién enunciada por el Estado
Parte se basa en motivos objetivos y razonables®. En este sentido ambos, Comité
v Estado francés, entienden que la justicia consiste en tratar igual a los iguales y
desigual a los desiguales.

Dos razones pueden ser expuestas para que se objete los argumentos esgri-
midos por el Comité. La primera razén, débil en su presuncién, podria argiiir que
no es verdad el hecho en que se basa la diferenciacién ya que el lanzamiento de
un no enano es posible dependiendo de cuan pesado sea el no enano y de cuan
fuerte sea el lanzador y ello porque, en principio, nada impide el lanzamiento de

7 El articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reza: “Todas las personas son iguales ante la ley
y tienen derecho sin discriminacién a igual proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacién
V garantizard a todos las personas proteccién igual ¢ efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social”.

# Comunicacién ntimero 854/1999, “Wackenheim v. France” adoptada el 15 de julio de 2002 en la quincuagésima
séptima seccién; Report of Human Rights Committee Vol. I, General Assembly, Official Records, Fifty-seventh
Session, Supplement n.® 40{A/57/40). El Comité decide que la prohibicién por las autoridades francesas de la
actividad del “lanzamiento de enanos” no constituye una discriminacién en virtud del articulo 26 del Pacto citado,
como afirma el autor.
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personas en general. La segunda razén no discute los hechos, sino que apela a
una presuncién fuerte, eso es, al valor de la libertad. En este caso cabe la pregunta:
éenano o no, cabe al individuo hacer con su cuerpo o su vida lo que quiera? Si la
respuesta a esa afirmacién dijera que no nos es permitido disponer de nosotros
mismos a nuestra entera voluntad, ni siquiera en aquellas situaciones en las que
nuestro comportamiento no causa dafio a nadie mas que a nosotros mismos, creo
que llegariamos a la conclusién que muchas de las normas que nos gobiernan
son paternalistas. Bien, si ello es asi, y sin entrar en los debates pasados y actuales
sobre el paternalismo estatal, creo que cabe encontrar una respuesta coherente a
la pregunta: éa qué renunciaba Wackenheim cuando contrataba a una discoteca
para que sus clientes se entretuviesen arrojandole por los aires?

Antes de contestar a esta pregunta creo qué deberiamos hacernos una pro-
puesta: de pensar que somos seres capaces de ejercer nuestra autonomia moral
porque somos individuos adultos, por ejemplo. Fundamentados en los presupuestos
anteriores, creo que podriamos hacer un ejercicio hipotético en el cual sabemos
lo qué nos conviene hacer en la vida v hacia dénde pensamos dirigir nuestros
proyectos existenciales. Ademas, sabemos qué tipo de elecciones y renuncias
hicimos, hacemos y haremos y, después de todo, probablemente, llegaremos a la
conclusién de que es cierto que muchas de nuestras actitudes, planes, proyectos,
renuncias, seran estructuradas con base en las interacciones que mantenemos con
los demés. Veamos un ejemplo para aclarar en donde pretendo llegar. Trabajar
es una forma de integrarse al mercado, de desarrollar una actividad profesional,
de poder planear la vida con base en la remuneracién recibida, pero también es
renunciar al ocio y, algunas veces, dependiendo del tipo de trabajo que hagamos,
a nuestra integridad personal — en los casos de las actividades peligrosas, insa-
lubres y/o con riesgo-. Por ello, cabe la pregunta: épor qué es peor ser lanzado
como enano que frabajar de enano de circo, 0 en una mina de carbén, o como
basurero, actividades consideradas por nuestros ordenamientos juridicos como
plenamente licitas? Y, conforme a lo dicho hasta aqui, épor qué no dejar que el
propio Wackenheim decida o que quiere hacer de su vida?

Pueden haber condiciones o compromisos asumidos por los individuos que
no consisten en estas renuncias parciales y tolerables — como el ejemplo del traba-
jo- porque no son irreversibles, sino una suerte de renuncia total que, como bien
sefialaba Mill®, al no poder ser transigidas acaban haciendo con el individuo que
las asuma abdique plenamente de su libertad, lo que equivaldria, a juicio de Mill,
avenderse como esclavo. Y, aunque partiéramos de la suposicién que la-esclavitud
fue totalmente abolida, hay pactos asimilables a la esclavitud cuya validez también
puede ser objetable no sélo por herir la libertad, sino porque compromete otros
bienes tan personalisimos que a los individuos se les debe garantizar que puedan
arrepentirse sin costes para ellos mismos. Una forma de obstaculizar este tipo de

% MILL, John Stuart. On Liberty (1859). En H. B. Acton (ed.), “Utilitarianism, On Liberty, Considerations on
Representative Government”, Londres: Dent & Sons, 1992, pp. 69-185, pp. 171-172.
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compromiso irreversible puede ser encontrada, por ejemplo, cuando la jurispru-
dencia de los tribunales estadounidenses no toma en consideracién las clausulas
contractuales en las que las llamadas madres de alquiler — que gestan un embrién
ajeno- se comprometen de por viday voluntariamente a renunciar a la maternidad.

En definitiva, lo que se prohibe, por respeto a un derecho basico —a la liber-
tad individual-, no esla libre disposicién de nuestras capacidades, talentos, bienes,
sino la renuncia permanente y sin posibilidad de arrepentimiento que podamos,
por circunstancias diversas o adversas, venir a hacer.

4 OTRAS CONSIDERACIONES SOBRE LA lNALlENABlLiDAD

Le} definicién de inalienabilidad, bien como, el caso judicial traido a cola-
¢ion, permiten recuperar la dimensién del deber como intimamente ligada a la
titularidad del derecho, frente al conocido rompimiento que la modernidad plante6
entre derecho y deber. Por ello, es necesario, construir una nocién méas completa
v profunda de los derechos humanos que manifieste no sélo su dimensién juri-
dica, sino también, su auténtica dimensién moral — como bienes esenciales de la
persona y a que ella misma se ve obligada a respetar ademas de poder exigir su.
respeto por parte de los demas.

Es mayoritariamente aceptado que los bienes que son objeto de proteccién
por parte de los derechos humanos gozan de una especial relevancia frente a los
demas bienes, puesto que derivan de las exigencias inherentes a la dignidad de la
persona humana —y de ahi que deban ser respetados y protegidos con especial
perseverancia y ahinco. Si esto es correcto, esa especial relevancia de los derechos
humanos que les confiere su conexién con la dignidad humana exige que sean
protegidos inclusive contra la voluntad del sujeto titular de los mismos. La respuesta
a este interrogante dependerd, indiscutiblemente, de aquello que cada uno entienda
por dignidad humana y su valor como fundamento de los derechos humanos.

La actual concepcién de dignidad tiene sus origenes en la construccién
tedrico-filoséfica de Inmanuel Kant y en donde sefialaba que “(...) los seres ra-
cionales se llaman personas porque su naturaleza los distingue como fines en si
mismos, esto es, como algo que no puede ser usado como medio, v, por tanto,
limita, en este sentido, todo capricho (y es objeto de respeto). Estos no son, pues,
meros fines subjetivos, cuya existencia, como efectos de nuestra accién, tiene un
valor para nosotros, sino que son fines objetivos, eso es, realidades cuya existencia
es en s misma, un fin”1°. Y, aunque creo que hay un fundamento moral bastante
razonable en los argumentos de Kant, no puedo compartir su asuncién que acaba
por distinguir entre “ser humano” y “persona” cuando afirma que la autonomia
personal es el fundamento de la dignidad de la naturaleza humana. Pienso que
la dignidad humana es ontolégica y eso es lo mismo que afirmar que: puedan
© no, los seres humanos o las personas, ejercer actos o atributos propios de la

¥ KANT, 1. Principios metdfisicos de la doctrina del Derecho. México D. E: UNAM, 1978, p. 24.
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racionalidad, ellas siguen siendo seres humanos o personas. En otros términos,
si bien es cierto que determinados seres humanos no son plenamente racionales
y, como tal, no pueden ejercen su plena autonomia, creo que los nifios, los que
poseen algun tipo de problema psiquico, los enfermos terminales, entre otros, son
seres humanos, eso es, personas.

No obstante la asercién antepuesta parezca coherente y correcta, decir y
aseverar que la inalienabilidad de los derechos humanos es una consecuencia de la
inexorabilidad de la dignidad humana, produce dos nuevos cuestionamientos: 1)
¢es obligatorio el ejercicio de dichos derechos siempre y en todos los casos? Quiza
podriamos entrar en un acuerdo y afirmar que el derecho a la integridad fisica, por
ejemplo, es siempre exigible y debe respetarse siempre y en todos casos. Y, si ello
es asi, estarfamos de acuerdo en decir que no hay, como afirman algunos autores,
“torturas justificables”!! porque todas ellas atentan contra la dignidad. Pero no parece
sensato afirmar que quien goza del derecho a la intimidad no pueda nunca y bajo
ninguna circunstancia publicar sus diarios intimos, por ejemplo; 2} ¢qué acontece
cuando se produce un conflicto entre dos derechos fundamentales que exigen
conductas en principio opuestas o contradictorias? Si se entiende que los derechos
humanos son, en sentido absoluto, irrenunciables, serfa imposible establecer pre-
valencia entre ellos lo que convertiria los conflictos sobre este tipo de derechos en
cuestiones irresolubles y a las cuales los tribunales no serfan capaces de resolver.

Con base en ambos cuestionamientos pienso que es necesario trazar una
distincién entre la titularidad de los derechos y su efectivo ejercicio. No es lo mismo
renunciar a una derecho que a su ejercicio. La inalienabilidad se refiere a la titularidad
de los derechos — su atribucién a todos los seres humanos como exigencia ineludible
e irrenunciable de su dignidad -. Sin embargo, eso no significa que tales derechos
deban ser obligatoriamente ejercidos siempre y en todo caso. Evidentemente el titular
de un derecho puede preferir, en un determinado momento, no ejercerlo o, también,
sacrificarlo altruistamente a favor de una causa que considera valiosa o, incluso,
perdonar la violacién de dicho derecho si esa toma de decisién es la que le parece
la més adecuada'®. La inalienabilidad permite la renuncia voluntaria al ejercicio de
un derecho en un caso concreto, eso es, no obliga al titular de un derecho a ejercerlo
siempre, pero si le protege frente a la imposibilidad de ejercerlo o a la obligacién
impuesta de sacrificarlo - porque ello supondria renunciar de hecho a su titularidad
- circunstancia que resulta imposible dado las exigencias de la dignidad humana. El
contenido de los derechos humanos incluye, consecuentemente, la facultad de ser
ejercidos o no, segtin la voluntad de su titular. Ejemplificando: la libertad religiosa
incluye la eleccién o la facultad de no profesar ninguna fe; el derecho al voto incluye

" la posibilidad de abstenerse de votar!3.

11 Entre los autores conocidos que defiende este tipo de argumento se encuentra SHUE, Henry. En LEVINSON,
Sanford (ed.}, Torture. A Collection. Oxford - New York: Oxford University Press, 2002, pp. 47-60, p. 57.

2 MEYERS, Diana. Inalienable Rights. A Defense, op. cit., p. 13.

13 Por lo menos asf es en aquellos Estados gue no establecen la obligatoriedad del voto.
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La posible renuncia voluntaria al ejercicio de un derecho supone no sélo el
respeto a la dignidad, sino también, a la nocién de reversibilidad — ya tratada en
el caso del lanzamiento de enanos-. En otras palabras, la inalienabilidad requiere
la reversibilidad como una condicién imperativa, consustancial, puesto que ella, la
reversibilidad, es la posibilidad del ejercicio futuro del derecho. La reversibilidad es
exigida en aquellos casos en que la titularidad y el ejercicio del derecho se encuen-
tran intrinsecamente unidos de una forma que es imposible establecerse diferencias
entre ambos..Algunos autores dicen que el ejemplo paradigmatico de estos casos

es el derecho a la vida, ya que no cabe renunciar al ejercicio del derecho a la vida

sin renunciar a su titularidad. Ademas, es con base en la manutencién o desplo-
me de dicho argumento que se centra el debate actual en torno a la legitimidad
0 no de la eutanasia activa voluntaria. Sin embargo, como este tema ademaés de
complejo, exige un tratamiento particularizado que extrapola los limites de este
paper, creo que en se tratando de la eutanasia lo mejor es abstenerse de emprender
comentarios a respecto mas alla de usarla como ejemplificaciéon argumentativa.
Retomando el hilo expositivo, cabe mencionar, que algunos autores con-
sideran que la inalienabilidad se proyecta sobre las conductas del propio titular
del derecho y sobre las conductas de los demas en relacién con ese derecho.
Consecuentemente, un derecho humano seria inalienable cuando su titular no
puede perderlo voluntariamente ni, tan poco, ser afectado por actos y conductas
de terceros que ocasionen su pérdida. En este sentido estricto la inalienabilidad*
se proyecta solamente sobre el titular de los derechos, eso es, significa que el pro-
pio titular de los derechos esta obligado a respetar sus propios derechos, eso es,
est4 inmunizado normativamente frente a si mismo en todo aquello que puede
suponer la destruccién o el comprometimiento del futuro ejercicio de los derechos.
La denominada inviolabilidad de los derechos humanos se refiere a la
obligacién de terceros en abstenerse de practicar conductas que, o puedan causar
su pérdida, o incidir negativamente sobre el derecho de una persona. La inalie-
nabilidad se refiere, por tanto, al titular de los derechos ya, la inviolabilidad, que
suele ser designada como un caracter absoluto de los derechos humanos, tiene
por objeto la conducta y acciones de los demas e impone limites a éstas cuando
inciden sobre la esfera juridica del titular de un determinado derecho. Y, aunque
ambos términos inalienabilidad e inviolabilidad pueden confundirse, puesto que es
facil concebir como inalienable no sélo lo que no puede enajenarse, sino también,
aquello del cual no se puede despojar, arrebatar, quitar a su titular, hay que tener
claro que este tltimo aspecto tiene que ver maés bien con la inviolabilidad®. Por
todo ello, creo que se puede argiiir que ambos rasgos de los derechos fundamen-

tales son distintos aunque complementarios.

19 McCONNELL, Terrance. The Nature and Basis of Inalienable Rights. Law and Philosophy, n.° 3, 1984, p. 25. Véase
también del mismo autor: Inalienable Rights. Oxford: Oxford University Press, 2005.
13 FEINBERG, Joel. Rights, Justice and the Bounds of Liberty. Princeton: Princeton University Press, 1980, pp. 240-253.
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5 APUNTES FINALES

De acuerdo con lo expuesto en todo el texto pienso que se puede formular
un catdlogo de exigencias inalienables basicas fijadas a partir de la dignidad hu-
mana Y compatible con la dimensidn histérica, abierta y dindmica de los derechos
humanos, a saber:

1) el derecho a la vida, que proscribe tanto los atentados directos contra la vida
-derecho a la integridad fisica y a la salud- como los atentados considerados
“indirectos” fruto, por ejemplo, de la miseria de aquellos que no cuentan
siquiera con un minimo de satisfaccién de sus necesidades materiales basicas
-entendimiento este que se refleja en la igual consideracién y respeto por
todos los seres humanos y que conlleva a exigir y garantizar concretamente
la llamada igualdad material;

2} el derecho a la autodeterminacién, que se concretiza a través de las liber-
tades individuales; )

3) y, como los seres humanos solemos nos relacionar y convivir en grupos,
colectividades, sociedades, la dimensién humana relacional debe ser enten-
dida en términos de convivencia pacifica, de cooperacién, de solidaridad.
En esta dimensién estdn comprendidos los derechos de titularidad colectiva
y de dificil delimitacién pero de necesaria garantia en cuanto a su contenido
y satisfaccién. Como ejemplos de tales derechos se pueden citar los diversos
tipos de derechos asistenciales y humanitarios y, también, la solidaridad con
las generaciones futuras que tienen derecho a recibir de nosotros un medio
ambiente apto para el desarrollo de la vida de todas las especies que no
sélo la humana. '
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