NOTAS SOBRE LA FUNDAMENTACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS!

Javier SALDANA

RESUMEN: De acuerdo con el autor, ¢s
imposible explicar de manera general el
problema que plantea la fundamenta-
cidn de los derechos humanos en un
solo articulo; ademas de que varios de los
ensayos que sc han escrito al respecto,
rcbasan las pretensiones de las lineas
escritas a continuacion. Sin embargo, aun-
que el lector no encontrard un desarro-
lto pormenorizado de los diversos in-
tentos de fundamentacion de los derechos
humanos, si hatlara una referencia a las
caracteristicas de los principales esfuer-
zos por fundamentar tales derechos, asi
como las objeciones sobre algunos de
los plantcamientos sefialados.

ABSTRACT: The author states that it is
impossible to explain, in a general
way, and in a single article, the pro-
blem that outlines the basis of human
rights. Moreover, several essays written
about the matter give more information
on the subject. Nevertheless, the reader
might find here a detailed list of the
several attempts to justify, with sound
reasons, the issue of human rights, and
will, as well, find references of the
main efforts made to justifv the basis
of these rights, as well as the objec-
tions that have arisen throughout.

I. EL PROBLEMA SIEMPRE PRESENTE DEL FUNDAMENTO

Uno de tos temas siempre recurrentes en el discurso sobre derechos
humanos es, precisamente, el del fundamentos de éstos. Este y el
problema del concepto son, quiza, los dos asuntos que en nuestra
opinidn constituyen las materias propiamente filosoficas de los dere-
chos humanos, y por tanto los mas complejos a tratar. ;Por donde
iniciamos el analisis de la fundamentacion de estos derechos? Parece
conveniente iniciar nuestra exposicion haciendo nuestra alguna defi-
niciéon de lo que significa la expresion fundamentacion.

t Dentro de 1a bibliogrgfia mas reciente escrita en nuestro pais s¢ cncuentran los trabajos
de Beuchot, M., Filosaffa v derechos humanos, México. Siglo XXI, 1993, passim. Y del mismo
autor: Derechos humanos. luspositivismo y iusnaturalismo, México. UNAM, [993 pp. 123-168.
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El profesor argentino Carlos Ignacio Massini, como buena parte
de los autores que se inscriben dentro de la corriente del realismo
juridico de corte aristotélico-tomista, ha sefialado que la expresion
JSundamentacion parece que denota el sustento objetivo de la cosas.
Fundamentar en el orden del conocimiento practico es la justificacion
racional que sostiene una afirmacion.? En el caso especifico del de-
recho, la fundamentacion de éste no puede hallarse en lo sustancial-
mente juridico {(entiéndase por juridico ¢l derecho positivo), porque
es una regla logica que nada s¢ apoya sobre si misma, sino en otra
realidad ajena, la cual, justamente por serlo, es la Gnica que le puede
servir de sustento.’ En este sentido y colocados en el campo juridico,
esta justificacion racional que se pregona nunca podra ser puramente
normativa-tegal, sino una realidad objetiva y real, y por tanto dife-
rente a lo meramente formal del derecho. Reconocer hoy que la ex-
plicacion del derecho —y por tanto de los derechos humanos— se
agota en la literalidad de la ley es asumir una visidn parcial del
fendmeno juridico que muchas veces no ha hecho sino transgredir a
éstos.

Si esto se entiende en el campo del derecho en general, colocados
ya de manera mas particular en el ambito de los derechos humanos,
parece que fundamentar €stos seria la busqueda de “ciertas afirma-
ciones o principios... que, en razon de aparecer como evidentes, jus-
tifiquen racionalmente, por la vinculacion ldgica necesaria con ellos,
las afirmaciones acerca de la existencia y extension de los derechos
humanos™* Asi, “no seria posible... recurrir a enunciados de princi-
pios aceptados por mera convencion”.® En definitiva, la fundamen-
tacién de los derechos humanos no es sino la labor que permite
distinguir qué hay de objetividad en ellos y qué de ideologia.® Dicho
en otras palabras, esta realidad objetiva es donde parece ser posible
comenzar a buscar la respuesta al problema que plantea el funda-
mento de los derechos humanos. De este modo, el fundamento de

2 Massini Correas, C. |, Filosofla del derecho. El derecho y los derechos humanos,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, p. 105.

3 (fr. Guasp Delgado. J.. Derecho. Madrid, Hergon, 1971, pp. 289-290.

4 Massini, C. L. ap. cir. nota 2, p. 104,

5 Idem.

6 Cfr. Serma Bermddez, P.. Positivismo conceptual y fundamentacion de los derechos
humanos, Pamplona, Eunsa, 1990, p. 147,
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los que calificamos como “humanos” lo encontraremos, segiin el sen-
tido anterior, en aquella realidad objetiva que ellos mismos manifies-
tan, es decir en lo humano de estos derechos.

[1. DE LAS DIVERSAS FORMAS EN LAS QUE SE PRETENDE
FUNDAMENTAR 10§ DERECHOS HUMANOS

La teoria general de los derechos humanos’ enumera por lo menos
cuatro grandes intentos por fundamentar €stos: un intento iusnatura-
lista; otro historicista; uno mas: ético; y finalmente el consensualista.
A estos son a los que nos referiremos brevemente en las lineas que
siguen a continuacion.

|. Intento iusnaturalista por fundamentar los derechos humanos

A. El derecho natural y el iusnaturalismo

La referencia al derecho natural nos hace precisar, en primer lugar,
una idea que debemos dejar clara: saber si bajo la expresién derecho
natural podemos reconocer una serie de caracteristicas que lo iden-
tifiquen de manera univoca, o si por el contrario, son diversas las
que llevan a reconocer diferentes tipos de iusnaturalismo. (A qué
clase de derecho natural nos estamos refiriendo cuando hablamos de
é1? Desafortunadamente, buena parte de las criticas que hoy se hacen
a esta concepcion del derecho vienen motivadas precisamente por
uniformar en una sola voz, rasgos comunes de consideraciones dis-
tintas del derecho natural®

7 Aparte de los libros de Beuchot antes citados pueden confrontarse: Bidart Campos. G.,
Teoria general de los derechos humancs, México, UNAM, 1993, passim. Pérez Lufo, A E,
Derechos humanos. Estado de derecho y Constitucion, 4a. cd., Madrid. Tecnos, 1991, passim,
Saldafia, ). (coord.). Problemas actuales sobre derechos humanos. Una propuesta filosofica,
Meéxico, UNAM, 1997, passim.

8 Podemos citar, como ejemplo, las siguientes corrienies iusnaturalistas que Massini nos
presenta: i} un iusnaturalismo recionadista, principalmente ¢l de Ta Liscuela Moderna del De-
recho Natural: il) un iusnaturalismo empirista, que puede ser cjemplificade en la figura de
Hobbes: iii) un iusnaturalisme realfisia, de raiz aristowélica, y cuyo principal representante es
Tomas de Aquino: iv) un jusnaturalismo marxista, intentado por Emst Bloch y Hermann Klen-
ner: vy un iusnaturalismo Kantiane, como cl propuesto por Stammler, eteétera™. Massini Correas,
C. 1. Los derechos humanos. paradoja de nuestro liempo, Santiago de Chile, Alfabeta, 1987,
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Cuando hablamos de derecho natural, podemos seialar, al menos,
dos grandes escuelas o corrientes: el derecho natural que Villey ca-
Iffica como clisico y que encuentra como claros antecedentes al pen-
samiento aristotélico, al derecho romano y principalmente a Tomas
de Aquino;® y el derecho natural moderno de corte racionalista, entre
cuyos exponentes encontramos a Grocio, Pufendorf, Tomasius, Wolf,
etcétera.'?

Segln la corriente de derecho natural clasico, hablar de éste im-
posibilitaria admitir la division del derecho en dos érdenes distintos,
uno natural carente de juridicidad positiva, y otro positivo. El dere-
cho, para dicha concepcion, es un finico sistema juridico integrado
por dos tipos de factores del derecho, uno natural y otro positivo.!!
Hervada es bastante claro en este argumento, al sefialar que en

cada contexto social no existen dos sistemas de derecho, el ordena-
miento juridico natural y ¢l ordenamiento juridice positivo, sino que
¢l sistema juridico es #nico, un sistema juridico unitario constituido
por el derecho natural y el derecho positivo, o dicho con més preci-
sion, formado por factores juridicos naturales y factores juridicos po-
sitivos.!2

Una segunda caracteristica importante dentro de esta consideracion
del derecho es la de reconocer, si existiera algun conflicto o contra-
vencion del factor natural, la superioridad de éste sobre el factor
positivo. Hervada es también bastante claro al respecto, al sefialar
que: “una atribucidn o una medida positivas que vayan contra un

p. 122, Cfr. Soaje Ramos, G., “Diferentes concepciones del derecho natural”, Ethos 10-11,
Buenos Aires, 1982-83, pp. 317-339. Cfr. Serrano Villafafe, E., Concepciones iusnaturalistas
actuales, 2a. ed., Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid, 1977.

9 Para una vision general de esta vision del derecho ¢fr.. Hervada, J., Lecciones prope-
déwticas de filosofia del derecho, Pamplona, Eunsa, 1992, passim, Goméz Robledo, A., Medi-
taciones sobre la justicia, México, FCE, 1982, passim. Entre otros.

10 Un panorama general de las caracteristicas que identifican este pensamiento en Massini
Correas, C. ., La desintegracion del pensar juridico de la edad moderna, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 1980, passim. Para un anélisis mds profundo acerca de desarrollo y evolucién de
este derecho natural racionalista ¢ft. Carpintero Benitez, F., £/ derecho natural (visién histérica),
México, UNAM (en prensa).

11 Cfr. Serna, P., “Modemidad, posmodernidad y derecho natural: un iusnaturalismo po-
sible”, Persona y derecho, Espafa, 1989, vol. 20, p. 168 (especiaimente nota 34).

12 Hervada, J., op. cit, nota 9, p. 511.
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derecho natural, no da vida a un verdadero derecho, y en consecuen-
cia carece de validez. Es el viejo principio enunciado por Gayo:
“Civilis ratio civilia quidem iura corrumpere potest, naturalia vero
non potest”\? De este modo, se afirma que para todo derecho posi-
tivo, existe un derecho natural que le sirve de inspiracion y del cual
se deriva.'

Estas son, quiza, las dos caracteristicas mas importantes del dere-
cho natural. Respecto de la primera nota distintiva, habria que decir
también que al reconocer la procedencia de este derecho de una na-
turaleza humana, estamos a la vez afirmando que hay bienes atribui-
dos a la persona en virtud de la misma naturaleza de ésta. Esto
supone la atribucion de cosas a cada hombre por sus propia natura-
feza. Estas cosas atribuidas y debidas al hombre son lo que consti-
tuve el derecho natural.'’ Sefialando éste con mas precision, diremos
que el derecho natural “designa (sic) aquel sector del orden juridico
constituido por normas, derechos y relaciones cuyo origen y funda-
mento es la naturaleza del hombre™.'® Segiin lo anterior, el dato iden-
tificatorto del derecho natural lo constituye la persona humana y la
relacion de debitud que mantiene con sus cosas o bienes.

Sin embargo, se nos presenta un problema de no facil solucidn,
ya que es quiza el argumento mas fuerte formulado en contra del
derecho natural, responder a la pregunta por sobre la naturaleza hu-
mana. ;Qué es la naturaleza humana? y ;como puede ser ésta el
fundamento de los derechos humanos? Buena parte de las criticas
formuladas al derecho natural, desde posiciones estrictamente empi-
ricas, parten de esta interrogante; el famoso argumento de la falacia
naturalista puede ser el ejemplo mas claro de las objeciones formu-
ladas contra el derecho natural.’”

13 Hervada, )., Frtroduccion critica al derecho natural, 6a. ed., Pamplona, Eunsa, 1990,
p. 113,
4 Cfr. Hernandez Marntin, R., Historia de la filosafia del derecho contempordnea, Madrid,
Teencs, 1986, pp. 63 vy ss.

15 Hervada, )., Introduccion critica al derecho naturad, 7a. ¢d., Pamplona, Eunsa, 1993,
p. 80,

6 Hervada, 1., Historia de la ciencia del derecho ngnral, 2a. ed.. Pamplona. Eunsa,
1991, pp. 17-31.

17 Para un argumento ¢n contra de la falacia naturalista ¢fr. Massini Cotreas, C., La falacia
de la falacia naturalista, Mendoza-Argentina, Edearium, 1995, passim.
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B. Naturaleza humana

Por naturaleza humana debemos entender aquella constitucién o
estructura fija en el hombre que es a la vez permanente y estable
en medio de las mudanzas a las que puede verse sometido.'® Es la
esencia, aquello por lo que el hombre es y se comporta como tal, es
algo invariable, permanente e identificador del propio hombre. lLa
naturaleza humana es la indole propia del ser humano, su peculiar
esencia o manera de ser, en tanto que efectivamente dada en él como
su mas radical principio activo.'” En resumen, la naturaleza humana,
podriamos decir, “es la esencia como principio de operacion”.’? Esta
naturaleza humana, entendida no como fruto de una visién naturalista
de la naturaleza, sino como una realidad tendencial de ella misma,
aquiere un caracter normativo que define al hombre hacia su perfec-
cidén como su objetivo ultimo. !

Contrario a lo que se pueda pensar, la naturaleza humana, como
realidad, no es una idea abstracta separada del ser humano, sino que
esta realizada en la persona; es una dimension o estructura funda-
mental de la persona humana. O aun mejor, en cada persena humana
existe una real estructura fundamental la cual. en cuanto la observa-
mos en las demas personas humanas y la captamos como constitutivo
caracterizador y especificador suyo, la universalizamos conceptual-
mente y la {lamamos naturaleza humana. Es la estructura ontologica
del ser humano.

18 Cfr. Garcia Lopez. J.. “La persona humana™, Arwario Filosdfico 1X. Pamplona. 1976,
p. 168

19 Cfr. Millan Puelles. A.. voz: “Naturaleza™. Léxico filosifico. Madrid. Rialp, 1984,
p. 438

20 Consideradas como realidades, no podriamos conformarnes con una distineion entre
persona ¢ personalidad y naturaleza humana. En este sentido podriamos aceplar la definicion
de Hervada acerca de la naturateza humana diciendo que “..la personalidad es una forma de
ser el hombre. o sea. ¢s la intensidad de ser propia de la esencia humana. Comao intensidad de ser
que s, la personalidad atafe a la esencia misma del hombre, y en cuanto se refiere ai obrar
humano —que es lo que tiene relacion directa con el derecho—. concierne a la esencia como
principio de operacion. es decir. 1o que lamamos naturaleza humana™ Hervada, J.. op cir, nota
13. p. 89.

21 Cfr. Serna. P "Modernidad. posmodernidad y derecho natural: un jusnaturalismo po-
sible”, op. cir.. nota |1, p. 181
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C. Naturaleza y persona

Segin hemos visto, la naturaleza es constitutivo de la persona,
esta en ella misma como estructura fundamental suya y por eso re-
sulta indistinto predicar algo de la naturaleza humana o predicarlo
de la persona, porque entendemos la naturaleza como el concepto
universal que expresa un constitutivo real de la persona individual 22

La naturaleza humana que venimos analizando es la misma que
identifica a la persona como tal y lo hace distinto y superior al resto
de los animales. Esta se integra por dos potencias propias del ser
humano: su inteligencia y su voluntad, con cuy'o concurso los actos
del hombre pueden ser calificados como libres. “La capacidad o po-
tencia espiritual del hombre es la inteligencia o razén y la facultad
de querer de la naturaleza espiritual es la voluntad. En consecuencia,
¢l acto libre es un acto racional y voluntario”?* Por estas potencias el
hombre conoce y quiere, es lo que lo hace esencialmente distinto al resto
de los seres vivientes y le dan a éste su categoria humana. La razén y
la voluntad son potencias suprasensitivas, espirituales, cuyo sujeto de
inhesién es el alma, de naturaleza espiritual.?*

D. Naturaleza humana y derechos humanos

En la exposicion sucinta que venimos haciendo del derecho natural
y de la naturaleza humana, se ha de dejar claro que por esta natu-
raleza humana, al hombre le son atribuidos una serie de cosas o
bienes que le corresponden por ese estatuto ontoldgico antes referido.
Estas cosas o bienes, son, en nuestra opinion, lo que identificamos
como derechos humanos. Asi, dichos derechos seran aquellos que
proceden de la natoraleza humana y que le son propios al hombre,
independientemente de cualquier circunstancia historica. De este
modo, los derechos humanos son calificados como derechos naturales
provenientes no de la voluntad del hombre sino, repetimos, de su
propia naturaleza.

22 Cfr. Hervada, ., op. cit, nota 9, pp. 480 y ss.

23 MHervada, J., Cuatro lecciones de derecho natural, 3a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993,
p. 35.
24 Cfr. ibidem, p. 27.
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Entre los bienes que constituyen derechos naturales debidos al
hombre, en virtud de su propia naturaleza, encontramos “a} los bie-
nes que forma el ser del hombre, sus potencias y tendencias; ) las
operaciones que tienden a obtener las finalidades naturales del hom-
bre; ¢) los bienes que son el objeto de esas operaciones™.?’

Finalmente, habria simplemente que mencionar que estos derechos
o bienes no se encuentran en el orden de los fines del hombre, esto
es, de algo que por naturaleza ain no es y deba alcanzarse, sino que
los derechos humanos estan en el estatuto natural del propio hombre,
Es decir; algo que por naturaleza ya tiene y que posee en el orden
del ser como derechos naturales. O, como lo hemos seiialado, algo
que le es suyo por naturaleza.?® Aceptar lo contrario es admitir que los
derechos humanos no se tienen sino que se deben alcanzar o conquistar
como derechos a los que los hombres deben aspirar por no tenerlos,
convirtiendo dicho concepto en valores o ideales por alcanzar, que de-
jarian de serlo en la medida en que la sociedad los desestimara como
tales, convirtiéndolos asi en presa facil de una cultura relativista
como es la cultura actualmente imperante.”’

En consecuencia, para esta particular forma de fundamentar los
derechos humanos, estos son bienes que pertenecen al hombre, que
le son inherentes a la naturaleza de éste y por tanto deben ser res-
petados. De este modo, la labor de cualquier organizacion politica
no ha de ser otra que la de reconocerie dichos bienes a ia persona,
0 por mejor decir, reconocerle los derechos humanos que le corres-
ponden. El instrumento que ha de emplear ¢l Estado es, como es
logico pensarlo, el derecho positivo, el cual jamas podra otorgarlos
sino admitir la previa existencia de ellos como algo connatural al
hombre.

25 Hervada, J., op. cit, nota 13, p. 95.

26 Cfr. Hervada, )., Los eclesiasticistas amte un espectador, Pamplona, Eunsa, 1991, pp.
26 y ss.

27 Cfr. Hervada, )., Escritos de derecho natural, 2a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993, p. 656.
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2. Propuesta historicista. Los derechos humanos
como derechos hisioricos

Otro intento igual de importante por fundamentar los derechos hu-
manos es el presentado desde la posicion historicista, el cual ha in-
tentado ser expuesto como una propuesta superadora a la tesis ius-
naturalista, negando por tanto la existencia de cualquier naturaleza
humana reconocida en el hombre, y en consecuencia excluyendo la
posibilidad de que los derechos humanos sean derechos radicados en
ella. Esta tesis establece que antes que en la naturaleza humana, son
en las necesidades sociales y la capacidad de satisfacerlas donde ra-
dican estos derechos. De este modo, es el propio desarrollo social
el que en definitiva otorga los derechos a las personas y no un con-
cepto de naturaleza humana que puede ser a todas luces discutible.

Desde nuestro punto de vista, la tesis historicista de los derechos
humanos, tal y como se presenta, no ha comprendido una idea im-
portante dentro del mismo derecho natural: la condicion historica, o
historicidad que la naturaleza humana posee y que intentaremos pre-
sentar no sin pasar a resefiar brevemente las principales caracteristi-
cas de la vision historicista de los derechos humanos.

A. Derechos humanos como derechos historicos

Para este tipo de fundamentacion, los derechos humanos mani-
fiestan aquellos derechos variables y relativos a cada contexto his-
torico. Estos derechos los tiene el hombre de acuerdo con el desa-
rrolio y evolucion de la sociedad. Para la propuesta historicista, los
derechos humanos no seran mas derechos naturales, sino derechos
historicos, cambiantes y por tanto relativos a cada una de las cir-
cunstancias temporales que las necesidades sociales presentan, y que
condicionan al hombre a intentar satisfacerlas prescindiendo de cual-
quier dato ontolégico u objetivo.

Son muchas las diferencias que esta fundamentacion mantiene con
la iusnaturalista, sin embargo, la mas importante seria reconocer que
los derechos humanos no son derechos anteriores y superiores a la
constitucion social, sino derechos cuyo origen se encuentra en la propia
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sociedad. De este modo, los derechos de las personas pasan a ser
resultado de la evolucion y transformacién de la propia sociedad.

Quienes argumentan en favor de esta forma de fundamentar los
derechos humanos sefialan que:

el concepto y formulacién de los derechos humanos se ha ido decan-
tando a través de la historia a partir del nacleo teérico mas amplio
de humanidad, entendida ésta no en su apoyo sentimental, sino como un
proceso de autoconcienciacion, mediante el cual se ha objetivado Ia
esencia del hombre como un concepto unitario y abstracto. Ha sido
un largo camine, cuyos momentos histéricos principales fueron la fi-
losofia estoica, la cristiana y el iluminismo.28

Los derechos humanos encuentran su fundamento “no en la natu-
raleza humana, sino en las necesidades humanas y en las posibilida-
des de satisfacerlas dentro de una sociedad”;?® por tanto,

la temética especifica de los derechos humanos estara en funcion de
los valores constituidos en una comunidad histdrica concreta y de los
fines que ella misma pretenda realizar, siempre que se respete como
principio ineludible la propia esencia de la dignidad de la persona
humana como fin en si misma, pues de otra forma no podriamos hablar
de derechos del hombre sino de cualquier otra cosa, aunque justa y
atil. 30

Como se puede observar, la propuesta historicista de los derechos
humanos reconoce el origen de éstos en las circunstacias sociales
que determinan su creacion, a la vez que establece de manera im-
plicita el caracter necesario de ellos aunque no su entidad juridica.
Son necesidades humanas atendibles pero no derechos en el sentido
estricto del término.

28 Perris, M., Juez, Estadp y derechos humanos, Valencia, Fernando Torres-Editor, 1976,
p. 135

29 fhidem, p. 137.

30 Ibidem, p. 138.
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B. Observaciones a la tesis historicista de los derechos
)
humanos

Los lineamientos que acabamos de hacer a la propuesta historicista
de los derechos humanos merecen ser objeto de algunas observacio-
nes gue nos parece oportuno hacer en este momento. Para esto, he-
mos de hechar mano de las criticas formuladas por Eusebio Fernan-
dez a dicha fundamentacion.

La primera de ellas es la que tiene que ver con la variabilidad
histdrica aplicada a todos los derechos. Si los derechos humanos son
derechos historicos, ¥ por tanto son valores constituidos en una co-
munidad historica concreta; es decir, derechos relativos a cada con-
texto social, habria que preguntarse si dicha variabilidad es aplicable
a todo el conjunto de derechos humanos o simplemente lo es para
algunos de ellos. Se ha sefalado que “la variabilidad historica es
bastante cierta en el caso de los dereches civicos-politicos y en los
derechos econdmico-sociales y culturales: pero, ¢lo es igual en el
caso de los derechos personales. como el dereche a fa vida v a la
integridad fisica y moral?”.?' Estos ultimos derechos no pueden ser
objeto de dicha vanabilidad histérica por ser reconocidos como per-
sonalisimos e inherentes a la naturaleza del hombre, no a las nece-
sidades de participacion politica o de intereses culturales que a la
sociedad puede exigirsele.

Efectivamente, mientras algunos derechos, generalmente los de
participacion politica o de exigencia social, pueden caracterizarse
como derechos histéricos, los considerados como personalisimos como
el derecho a la vida o la integridad fisica no participan de la con-
dicion historica de aquéllos. Es necesario en este punto aclarar que
la condicién historica de los derechos no mmplica que éstos se hayan
adquirido a través del desarrollo social. sino que este mismo progreso
social viene a reafirmar el caracter connatural de los derechos hu-
manos. Situaciones diferentes son, por una partc. que el desarrollo
social otorge derechos, y otra que este mismo confirme su pertenen-
cia al hombre.

3 Fernandez. B, Teoria de la justicia v dercchos umanos, Madnid, Debate, 1984,
p. 102,
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Una segunda precision, igual de acertada que la anterior. es la
que se refiere a la consideracion de los derechos humanos como
satisfaccion de necesidades humanas.

Los derechos fundamentales concebidos asi, como exigencias basadas
en las necesidades humanas y en las posibilidades de satisfacerlas den-
tro de una sociedad, pero también como derechos, es decir, valores
integrados en normas juridicas, ;deben reconocer y garantizar todo
tipo de necesidades?, ;esto es posible y como seria posible?, ;es ne-
cesario llevar a cabo una eleccién entre necesidades mas apremiantes
y fundamentales, y las menos?, ;de acuerdo con qué valores se hara
la eleccion?¥?

Desde esta postura, parece poco probable que la fundamentacion
historicista de los derechos humanos pueda responder satisfactoria-
mente a las objeciones antes planteadas, si bien ofrece una visidn
general acerca de cuales fueron las condiciones histéricas que moti-
varon la aparicion de estos derechos y el subsecuente reconocimiento
de los mismos en los textos juridicos, generalmente a nivel consti-
tucional, pues no ofrecen una solucion lo suficientemente sélida al
planteamiento que sobre el fundamento del derecho se explicd
al inicio de este capitulo. Pero hay mas: como lo habiamos anotado,
la tesis historicista de los derechos humanos no parece haber com-
prendido el tema de la historicidad y los derechos como naturales
que a continuacion intentaré resefiar.

3. La fundamentacion ética de los derechos humanos
o moral rights

La locucion moral rights proviene dei pensamiento anglosajon, ad-
quiriendo especial fuerza en la cultura juridica de habla casteliana.
Entre los profesores de esta lengua que han preferido emplear la
expresion moral rights para calificar a los derechos humanos, estan
por ejemplo el profesor argentino recientemente fallecido Carlos San-
tiago Nino, quien en nuestra opinién ha sido €l que mas y mejor ha

32 lbidem, pp. 102-103.
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explicado dicha idea en tal cultura.*® Al lado de dicho profesor, y
dentro de la misma escuela analitica de la filosofia juridica, ia doc-
trina espafiola es quien también ha hecho suya dicha expresién y la
ha empleado en sus argumentos.

Un analisis general de lo que significa la expresién moral rights
nos tiene que llevar a decir que ésta, al intentar explicar el funda-
mento de los derechos humanos, lo hace radicar no en el derecho
positive sino en un dato prepositivo, anterior al derecho estatal y
diferente del ordenamiento vigente; en definitiva, ese dato previo al
que se refiere es de indole moral. En una “moralidad basica”, como
fa llaman sus seguidores, es donde radica el fundamento de los de-
rechos humanos o morales. El fundamento de estos derechos, por
tanto, es axioldgico-valorativo, en torno a exigencias que se consi-
deran indispensables para asegurarle al hombre tener una vida digna.
Son, en definitiva, exigencias derivadas de la idea de dignidad hu-
mana que merecen ser respetadas y garantizadas por el poder politico
y €l derecho.®

Asi, la idea central de la expresion moral rights, tal y como lo
hemos anunciado, sefiala que estos derechos encuentran su funda-
mento no en el derecho (nos referimos al derecho positivo) sino en
la moral. De este modo, se ha sefialado que con “esta afirmacion
fundamental, los escépticos en materia ética podran aceptar la tesis
de que Jos derechos humanos son derechos establecidos por princi-
pios morales” % Asi, cuando se habla de moral rights, en alusion a
los derechos humanos, se estd indicando una negacion de todo fun-
damento juridico de los derechos del hombre. El fundamento de estos
derechos se encuentra en la ética, en las exigencias que se presentan

33 Cfr. por gjemplo: Nino, C. 8, Erica y derechos humanos. Un ensayo de su fundamen-
tacién, Buenos Aires, Paidos, 1984, passim; Nino, C. S., Introduccion al andlisis del derecho,
Buenos Aires, Astrea, 1980, passim.

34 Sélo por mencionar algunos autores espafoles, podriamos citar: Fernandez, E., Teoria
de la justicia y derechos humanos, Madrid, Debate 1991; Laporta, F., “Sobre el concepto de
derechos humanos”, Doxa 4, Alicante, 1987, Ruiz Miguel, A., “Los derechos humanos
como derechos morales, jentre el problema verbal y la denominacién confusa?”, El fundamento
de los derechos humanos, Madrid, Debate, 1989; Rojo Sanz, J. M., “Los derechos morales en
el pensamiento angloameticano™, Anuario de Derechos Humanos 5, Madrid, 1988-1989; Guisan,
E., “Una justificacién utilitarista de los derechos humanos”, Ei/ fundamento de los derechos
humanos, Madrid, Debate, 1989.

35 (fr. Fernandez, E., op. cit, nota 31, p. 107.

36 Nino, C. 8., op. cit., nota 33, p. 19.
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como indispensables para una vida digna del ser humano, pero estas
mismas serfan realmente “derechos™ sélo hasta que se encontraran
incorporados en un sistema de normas, es decir, en el derecho po-
sitivo, Antes de esta incorporacion, los moral rights serian sélo eso:
derechos morales. En este sentido, Gnicamente se hablarid de derechos
humanos cuando el derecho positivo asi los formule.?’

La fundamentacién ética de los derechos humanos sefiala como
parte central de su argumento que el origen y fundamento de estos
derechos no podra ser el derecho positivo sino un dato previo a éste.
La funcion del derecho positivo es reconocer y proteger, a través de
normas legales, estos derechos, jamas el de otorgarlos.*

4. La propuesta consensualista para fundamentar
los derechos humanos

Uno de los autores que mas ha insistido en fundamentar los de-
rechos humanos desde el consenso ha sido Norberto Bobbio, para
este pensador, hablar sobre la fundamentacion de los derechos hu-
manos no depende de algo objetivo, sino del consenso al que inter-
subjetivamente se llegue. Nos dice el profesor de Turin que “buscar
fundamento a los derechos humanos es aducir motivos para justificar
la eleccién que hemos realizado y que querriamos realizaran también
los demas”3% Asi, “la Onica prueba por la que un sistema de valores
puede ser considerado como humanamente fundado y, por tanto, re-
conocido, es la prueba del consenso general acerca de su validez” 4
Finalmente, sefiala el profesor italiano:

se entiende que la exigencia del respeto a los derechos humanos y las
libertades fundamentales nace de la conviccién generalmente compar-
tida de que ya estan fundados: el problema del fundamento es inelu-
dible. Pero cuando digo que el problema cada vez mas urgente frente
al que nos encontramos no es el problema del fundamento, sino el de

37 Bidant Campes, G. )., op. cit, nota 7, pp. 79-80.

38 Cfr. ibidem, p. 106.

39 Bobbio, N., “Sul fondamento dei diritti delluomo™, I/ problema della guerra e le vie
defla pace, Bologna, 1 Mulino, 1979, p. 121.

40 Cjr. Bobbio, N, “Presente y porvenir de los derechos humanos”, 4nuaric de Derechos
Humanos I, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid, 1982,
p. t0.
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las garantias, quiero decir que consideramos el problema del funda-
mento no como inexistente sino como, en cierto sentido, resuelto, de
tal modo que no debemos preocuparnos mas por su solucién. En efecto
—continda el referido autor—, hoy se puede decir que el problema
del fundamento de los derechos humanos ha tenido su solucion en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada por la Asam-
blea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.%

De modo que buscar un fundamento absoluto carece, a su vez, de
fundamento.*?

Para Bobbio existen tres posibles formas de fundar los valores:
primera; deducirlos de un dato objetivo constante, por ejemplo, la
naturaleza humana;** segunda, considerar los valores como verdades
evidentes;* tercera, la opcion del consenso; describir que en un de-
terminado periodo de la historia son generalmente consensuados (la
prueba, precisamente, del consenso).®

Estas expresiones nos muestran como en la exposicion de Bobbio
“gravita una cierta duda sobre la posibilidad practica y tedrica de la

41 [bidem. En esta misma linea de pensamiente podriamos incluir a Rabossi, quien con-
sidera que “Lucgo de esta descripcién impresionista creo que no es mecesario ofrecer ningin
argumente para afirmar la exisfencia en nuestro mundo actual de un fenomeno especifico, his-
téricamente dado, sumamenie complejo, extraordinariamente dindamico, de alcances universales
y de consecuencias revolucionarias. A este fendmeno lo denominaré el fendmeno de los dere-
chos humanos™, Rabossi, E., “El fenomeno de los derechos humanos”, Erica, politica y derecho,
México, UNAM, Siglo XXI, 1991, p. 205.

42 Cfr. Bobbio, N., L'Etd dei diritti, rad. de R. de Asis Roig, Madrid, Sistema, 1991, p. 54.

43 La objecion que observa el profesor italiano es la imposibilidad gnoseologica de dicha
categorfa. Explica: “El primer modo nos ofreceria 1a mayor garantia de su validez universal si
realmente existiera !a naturaleza humana y, admitido que exista como dato constante ¢ inmo-
dificable, nos fuera dado conocerla en su esencia: a juzgar por la historia del iusnaturalismo,
la naturaleza humana ha sido interpretada de los modos mas diversos, y la apelacion a la
naturaleza ha servido para justificar sistemas de valores incluso opuestos entre si...” Bobbio,
N., art. cit., op. cit., nota 40, p. 10.

44 “El segundo modo —la apelacion a la evidencia— tieie el defecto de presentarse mas
all4 de toda prucha y rechazar cualquier otra posible argumentacion de caracter racional: en
realidad, apenas sometemos a la verificacion historica valores proclamados como evidentes nos
damos cuenta de que lo que ha sido considerade como evidente por algunos en un momento
dado ya no se considera evidente por otro en otro momento.. Actualmente ,quién no piensa
que ¢s evidente no torturar a los detenidos? Y, sin embargo, durante muchos siglos la tortura
fue aceptada y defendida como un procedimiente judicial normal...” fbidem, p. 11

45 “El tercer modo de justificar los valores s mostrar que estan apoyados ¢n el consenso,
segun el cual un valor estaria tanto més fundado cuanto mas compartide tuese. Con el argumento
del consenso se sustituye la prueba de la objetividad ~—considerada impesible o extremadamente
incierta— por la de la intersubjetividad...” Idem.
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objetividad, aunque no se da una rechazo total”¢ En definitiva, segiin
el pensamiento de este autor, el fundamento absoluto es una ilusion.¥’

A la anterior propuesta valdria la pena hacerle la siguiente obser-
vacion: qué duda cabe lo atrayente que resultan las anteriores afirma-
ciones. Es claro que, ante la frecuente violacion a los derechos huma-
nos, observada hoy en los distintos lugares con las mais diversas
ideologias, Jo méis apremiante para ellos sea su efectiva y real protec-
cion, aceptada la fundamentacion de éstos en el consenso generali-
zado. Sin embargo, aunque en un primer momento resulte sugestivo
este intento de fundamentacion (que se califica como consensualista),
hay una serie de objeciones de caracter filoséfico que convendria
tener en consideracion antes de aceptar con tanta simpleza de razon
dicha tesis.

En este sentido, me parece que la pregunta obligada seria: ;cabe
la posibilidad de que el consenso pueda constituirse en un modo de
fundamentar —en el sentido que hemos dejado anunciado— los de-
rechos humanos, tal y como lo plantea Bobbio? Parece que la ante-
rior pregunta podria ser respondida, segin la postura manifestada por
Bobbio, del siguiente modo: “..las mismas afirmaciones de Bobbio
hacen desaparecer la posible validez del consenso como fundamento
en el sentido clasico...”*® En este sentido, se pueden observar cla-
ramente al menos dos importantes deficiencias de la tesis planteada.

Una de las deficiencias de la fundamentacion bobbiana salta a la
vista. Si por fundamentacion hemos entendido aquel dato objetivo de
los derechos humanos al cual nos referimos al principio del trabajo,
es evidente que el argumento consensualista jamas podra invocar nin-
guna realidad objetiva para la defensa de estos derechos; mas bien
lo contrario, encontrard su fundamento en un dato que se hace de-
pender del comin acuerdo entre los miembros de una sociedad, re-
lativizando los derechos y considerandolos como una simple ideolo-
gia, personal o de grupo.

Si son coherentes guienes defienden la tesis del consenso, ten-
drian que aceptar que tanto los derechos humanos, como la dignidad
de la persona (sustento de estos ultimos) son una ideologia, “algo

46 Serna Bermadez, P., op. cit, nota 6, p. 147.
47 Cfr. Bobbio, N., op. cil., nota 42, p. 55.
48 Serna Bermadez, P., op. cit, nota 6, p. 147,
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apetecible pero solo subjetivamente apetecible, subjetivamente valio-
so, pero no universalmente valioso, no valioso de suyo”*

De este modo, para esta teoria, los derechos humanos no pasarian
de ser valores, aspiraciones o sentimientos cambiantes, relativos en
el tiempo y dependientes de ciertas circunstancias sociales,’

con esta idea los derechos humanos se derrumban, pues basta que en
un medio social se desarrolien en un modo suficientemente mayoritario
unos sentimientos, valoraciones o ideologias contrarios a los derechos
humanos {por ejemplos: el racismo, el esclavismo o el abortismo) para
que esos derechos humanos —al esfumarse como valores— desapa-
rezcan, con lo que su comntravenciéon dejaria de ser una injusticia, una
tirania y una opresion.®!

Si esto es asi, la propuesta consensualista parece que nos tiene
que llevar a aceptar la tesis de que la dignidad de la persona, que
en este momento es valtosa, mafiana puede no serlo, de ahi que

quienes enarbolan la bandera de la dignidad humana no tienen derecho
a haceria actuar como concepto resorte que impida avanzar hacia el
futuro; el consenso de hoy no puede ni tiene por qué condicionar el de
mafiana ni las posibles disidencias, al menos legitimamente, porque
no se puede impedir una modificaciéon del presente en nombre de un
concepto que es esencialmente revisable incluso para quienes lo en-
tienden, y en este caso toda politica destinada a consagrar los derechos
humanos y la dignidad humana es fuerza y violencia, al menos hacia
la generaciones futuras y las minorias del presente —;cémo fundar
desde aqui los derechos de las minorias?—5?

49 ldem.

50 En este sentido, me parece que existe una intima coincidencia entre la tesis planteada
por Bobbio, tal y como la hemos desarroilado anteriormente y el intento historicista de
fundamentacion de los derechos humanos, es decir, aquella ,propuesta que concibe a los
derechos humanos como derechos variables y refativos en cada contexto histérico que el hombre
tiene y mantiene de acuerdo con ¢l desarrollo de la sociedad. Cfr. Fernandez, E., “El problema
del fundamento de los derechos humanos™, Anuario de Derechos Humanos 1, Madrid, 1982,
pp. 92-93.

51 Hervada, J., Escritos de derecho natural, 2a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993, pp. 656
y ss. Cfr. Hervada, 1., “Los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana”, Humana
fura I, Pamplona, 1991, pp. 350 y ss, )

52 Serna Bermidez, P., op. cit, nota 6, pp. 147-148.
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Efectivamente, ios argumentos del modelo consensualista manifies-
tan la imposibilidad de fundar los derechos humanos desde el con-
cepto de dignidad. Esta no puede hacerse depender de lo que inter-
subjetivamente puedan querer en determinado momento un grupo de
personas por mas que se califiquen como consenso, porque el fun-
damento de los derechos no puede ser un- ideologia plural. Por eso,
es cierto que, de aceptarse como fundamento de estos derechos la dig-
nidad de la persona, parece necesaria la admisién también de la
objetividad de ésta y el rechazo de lo intersubjetivo y relativo, pues
esto representa un simple hecho: el consenso de las personas. Ahora
bien, si por el contrario, no se acepta que dicho fundamento es la
dignidad personal, sino la decisién intersubjetiva a la que se llega,
no podria emplearse la dignidad como dato objetivo, tendria que uti-
lizarse otro concepto diferente de ésta; tendria que ser ¢sta una no-
cion subjetiva, relativa, posibilitada para ser cambiante en el trans-
curso del tiempo y exclusivamente util para los agrados colectivos
o intersubjetivos.

5. A manera de conclusion

Como hemos intentado mostrar, el problema de la fundamentacion
de los derechos humanos presenta distintas maneras de ser abordado.
Sin embargo, habria que decir que el discurso filoséfico-juridico con
el que se intenta tratar la cuestion del fundamento puede ser resu-
mido en dos posturas fundamentalmente, o se asume una postura
objetivista respecto de estos derechos, o se defiende una posicion
subjetivista de los mismos. La primera de ellas nos ileva necesaria-
mente a aceptar la tesis y los planteamientos iusnaturalistas; las se-
gundas pueden ser perfectamente incluidas en algunas de las demas
proposiciones. En mi opinion, el intento que mejor explica el fun-
damento de estos derechos es el asumido desde la corriente del de-
recho natural porque éste rescata para el discurso de los derechos
humanos el concepto de la dignidad de la persona. “En efecto, en
el fondo se trata de tener conciencia de la dignidad objetiva de la
persona humana, de que el hombre no puede ser tratado al arbitrio
del poder y de la sociedad, porque es objetivamente un ser digno y
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exigente, portador de unos derechos en virtud de su dignidad, reco-

nocidos, pero no otorgados por la sociedad”
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