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I. LA CUESTION DE LA JURIDICIDAD

En términos generales, la polémica sobre la juridicidad de los derechos
humanos consiste en determinar si dada la maltiple naturaleza de su obje-
tivo, constituido no sélo por categorias juridicas sino también por catego-
rias de valor, puede este discurso pertenecer al mundo del Derecho en
tanto normatividad propiamente juridica, o si por el contrario, su trata-
miento ha de ser exclusiva y excluyentemente materias de otras dreas del
saber, en tanto e¢n cuanto, los derechos humanos no serian una normativi-
dad juridica sino moral, e incluso, no serian prescripciones de ningin tipo
sino simples idearios politicos, caso en que los mismos deberian ser
objeto, por ejemplo sélo de la Etica, de la Politica o de la Teoria Eco-
ndémica, pero no del Derecho.

En términos més concretos, la polémica se centra en averiguar hasta
qué punto el discurso de los Derechos Humanos estd regido por principios
juridicos o por principios de otro tipo y, hasta qué punto y en qué medida
puede hablarse con rigor de derechos humanos como una categoria juri-
dica.

La polémica entonces hace relacién central al concepto mismo de
derechos humanos, a la dificultad que existe para determinar su concepto
merced de la importancia constituyente que tienen en su definicién tanto
las categorias normativas cuanto las valorativas. Problema de definicién
que se acrecienta, ademds, porque se sitia en el campo de una polémica
fundamental, que es la del iusnaturalismo versus positivismo.
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Constituyen modelos de conceptualizacién de los derechos humanos
o formas de entenderlos que como tales tercian en la polémica de la juri-
dicidad de los mismos, contribuyendo a aclarar o a confundir su caracter
juridico, los siguientes:

De un lado, las posiciones positivistas. Estas pueden ser bien de
cardcter unilateral, bien de corte voluntarista.

Las posiciones positivistas de carécter unilateral estiman que son
derechos humanos sélo aquellos que como tales son incorporados en un
ordenamiento positivo, negando con ello todo carécter juridico a las
demés manifestaciones no positivizadas de la teoria.

Las posiciones positivistas de corte voluntarista, por su parte, tam-
bién postulan que son derechos humanos sélo aquellos que como tales son
incorporados en un ordenamiento positive como voluntad del poder, pero
s¢lo en tanto emanaciones de esa voluntad cualquiera sea su contenido.
De ello resulta que no sdlo se niega todo valor juridico a las demas mani-
festaciones no positivizadas de la teoria, sino que también se desconoce el
contenido axiolégico propio de los derechos humanos.

De otro lado, tercian en la polémica sobre la juridicidad de los dere-
chos humanos, en tanto modelos de conceptualizacién de los mismos, las
posiciones iusnaturalistas,

Estas, ya en su expresién tradicional de derechos naturales ya en su
nueva manifestacion como derechos morales, conciben los derechos
humanos como categorias de valor con cardcter juridico propio, es decir,
independientemente de su consagracién positiva. Como resultado de estas
posiciones iusnaturalistas los derechos humanos aparecen doblemente
debilitados. Por una parte, se les desconoce su faceta juridico positiva res-
tdndole con ello su més evidente base de juridicidad. Por otra parte, se
niega el fin trascendental de su faceta axioldgica. Los derechos humanos
no pueden obrar como categorias de valor informadoras de la legitimidad
del derecho positivo tendiendo a su transformacion, ioda vez que, en
tanto derechos naturales constituyen en si mismo legalidad vigente.

Obviamente, también existen posturas escépticas que no sélo desco-
nocen una u otra faceta de la realidad de los derechos humanos sino que
niegan validez y sentido total al concepto mismo de estos derechos . Asi

Cuando se habla de proceso sin sujeto o cuando se niega que ¢l hombre pueda
ser perspectiva vilida para las ciencias sociales se estd negando el fundamento
dltimo de los derechos fundamentales, que es la conciencia de la dignidad del
hombre y de la necesidad de crear unas condiciones sociales que hagan posible su
libertad. Buen ejemplo de estas posturas escépticas es M. Foucault cuando dice:
"A todos aquellos que quieran aun hablar del hombre, de su reino o de su libera-
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como también existen posturas pragmaéticas que se ocupan exclusivamente
del anlisis de las técnicas positivistas, especialmente procesales de protec-
cion de los derechos humanes, sin interesarse por la Teoria General, con-
cepto o fundamento de los mismos. Sin embargo, tales modelos no tienen
importancia aqui en relacién a la polémica de la juridicidad dado su cardc-
ter negativo que no ofrece hipdtesis alguna sobre lo que son los derechos
humanos.

Ahora bien, una vez resenadas las principales posturas que tercian en
la polémica que tratamos, hay que decir que desde nuestro punto de vista
es mas clarificador desechar las posturas unilaterales tanto de corte posi-
tivo como de corte iusnaturalista en tanto en cuanto ambas postulan una
visién exclusivista y excluyente de los derechos humanos. En virtud de ella
los mismos sélo pertenecerian al campo del Derecho positivo en desme-
dro de su faceta axioldgica, tanto general como juridica, o bien, sélo per-
tenecerian al mundo de la Erica entendida en un plano indistinto con el
Derecho, en desmedro de la nocidn de derecho positivo y de la real vigen-
cia y eficacia de los derechos humanos. Luego volveremos més detenida-
mente sobre esto.

En lugar de estas posturas se considera més riguroso, clarificador y
fructifero enfrentar esta polémica de la mano de la realidad asumiendo un
punto de vista integral de los derechos humanos, visién que implica soste-
ner una concepeion dual de los mismos acorde con su realidad politica,
social e histérica’. .

Pues bien, conceptualizar los derechos humanos en forma dual signi-
fica sostener que ellos son tanto categorias propiamente juridicas como
categorias de valor.

cién; a todos aquellos que plantcan ain preguntas sobre lo que es el hombre,
sobre su esencia; a todos aquellos que quieren partir de €] para tener acceso a la
verdad; a todos aquellos que en cambio conducen de nuevo todo conocimiento a
las verdades del hombre mismo; a todos aquellos que no quieren formalizar sin
antropologizar, que no quieren mitologizar sin desmitificar, que no quieren pensar
sin pensar también que es el hombre el que piensa; a todas estas formas de
reflexion torpes y desvariadas no se puede oponer otra cosa que una risa filosé-
fica, es decir,en cierto modo silenciosa..." FOUCAULT, Las palabras y las cosas. Una
arqueologia de las ciencias humanas (México 1968), pagina 333.

Principal sostenedor de la concepeién dual de los derechos humanos es el doc-
tor Gregorio PECES-BARBA MARTINEZ. Ver, por ejemplo, su obra Los Derechos
Fundamentales (Madrid 1980). Criticas a esa concepcién pueden encontrarse en
FERNANDEZ GALEANO, Derecho Natral. Introduccion Filosofica al Derecho. (Ma-
drid 1974) 2, p. 151; D1z, en Sistema 7 (1974), p. 156.
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En virtud de las primeras, los derechos humanos se constituyen come
Derecho positivo y, por tanto, tienen un fundamental y evidente cardcter
juridico.

En virtud de las segundas, los derechos humanos se constituyen tanto
en categorias de valor que informan la legitimidad del Derecho positivo
vigente como en paradigmas de Derecho positivo futuro, o lo que es lo
mismo, como categorias de valor con pretensiones de llegar a constituir
Derecho vigente. En tal sentido, los derechos humanos tienen un cardcter
juridico rendencial.

En estos términos, que implican reconocer a los derechos humanos
un cardcter fundamental y tendencialmente juridico, ha de entenderse lo
que seria el objeto dispénsese lo redudante de la expresién- de un Dere-
cho de los derechos humanos. Derecho de cardcter integral que estudia
tanto la perspectiva normativa como la perspectiva axioldgica especifica-
mente juridica de los derechos humanos.

Ahora bien, en tanto estas categorias de valor que forman parte de
los derechos humanos tienen un contenido especifico propio, poseen una
objetividad apoyada bésicamente en la historia, su valor ético no sélo
tiene efectos en el mundo del Derecho, segin veiamos como sistema de
legitimidad del derecho positivo vigente y como paradigmas de Derecho
futuro, sino que el contenido ético de los derechos humanos también
afecta a muchas otras parcelas de la realidad (a lo antropologico, lo social,
lo politico, lo econémico, etc.). En tal sentido, entonces, los derechos
humanos son realidades fundamental y tendencialmente juridicas, pero no
exclusiva o excluyentemente juridicas.

En estos términos hay que entender el objeto de los que seria una
Filosoffa general de los derechos humanos. Asi, el mundo del Derecho no
tiene por qué verse invadido por reflexiones ajenas a su campo si se dis-
tingue y respeta la distincién entre la dimensién axiolégica general de los
derechos humanos que compete a lo que es la Filosofia de los derechos
humanos y la dimensién axioldgica, especificamente juridica, de los mis-
mos que atafie a lo que es el Derecho de los derechos humanos en el
marco de la Filosofia juridica.

Hecha la salvedad, dejamos toda consideracién sobre la Filosofia
General de los derechos humanos y nos abecamos sélo a su dimensién
juridica.

En el 4mbito de la dimensién juridica de los derechos humanos, no
asumir un concepto dual de los mismos, de la mano de la realidad,
conlleva el riesgo de cometer los errores que hoy reflejan las distintas
posturas tanto de conceptualizacién cuanto de fundamentacién de los
derechos humanos. Errores que, bésicamente, se condensan en los
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unilateralismos, de un lado, juridicos en las posturas positivistas, de otro
lado, valorativos de las posturas iusnaturalistas o moralistas.

Asi, las confusiones mds graves que se introducen hoy en el discurso
de los derechos humanos y que se sitaan en el centro de la polémica sobre
su juridicidad, se introducen por desconocer algunas de las perspectivas
que presenta la realidad juridica de los derechos humanos: bien su faceta
normativa o juridico-positiva, bien su faceta valorativa o juridico-filosé-
fica.

Por un lado, en relacién con la perspectiva valorativa de los derechos
humanos, los errores se generan tanto por desconocer €l contenido axio-
légico general de todo Derecho, como se hace desde posturas positivistas
de carédcter unilateral y pseudoneutral, tanto por desconocer el contenido
axiolégico especifico de los derechos humanos, como sucede en el seno de
posiciones positivistas-voluntaristas.

Por otro lado, se yerra en relacién con la perspectiva normativa de
los derechos humanos, bien porque se exclusiviza este aspecte desde pos-
turas pragmadticas, bien porque se desconoce otorgando a los derechos
humanos valor como tales derechos independientemente del Derecho
positivo, Postura sostenida tanto por quienes defienden que estos dere-
chos son derechos naturales como por quienes sostienen que son derechos
morales que tienen valor juridico con independencia de su inclusién en el
Derecho positivo. Veamos mas detenidamente estos errores:

En efecto, desde posiciones positivistas de cardcter unilateral y pseu-
doneutral, el error que se comete es desconocer la faceta axiolégica gene-
ral de todo Derecho.

A partir de ellas, se niega la juridicidad a la teoria de los derechos
humanos no sélo porque parte de sus manifestaciones no logran ain posi-
tivacién sino que, también, porque se reduce el mundo del Derecho, en
general, al Derecho objetivo, a la sola normatividad y asi, al amparo de un
pseudoneutralismo axioldgico, se estima inadmisible la inclusién de valo-
res en €l mundo del Derecho como resultado de una separacion tajante,
que no distincién, entre Derecho y Moral. Como resultado de ello, se nie-
gan los aspectos axioldgicos y facticos que tiene todo Derecho, aspectos
de los que se ocupan respectivamente la Filosofia y la Sociologia juridicas.
No obstante que sélo por medio de su consideracién es posible lograr la
realizacion plena del Derecho. El Derecho no sélo ha de existir sino que
ademas ha de ser justo y eficaz si quiere alcanzar su plena realizaci6n.
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Una concepcién normativa aislada, pura, a la manera del formalismo
kelseniano® es imposible y por tanto criticable en cualquier campo del
Derecho. Mias ain en éste donde es fundamental una concepcién del
mundo y de la vida, una ética, unos valores que luego se formalizan y cris-
talizan en normas juridicas y en derechos subjetivos fundarnemales Todo
Derecho es un punto de vista sobre la Justicia, como dice Lega? o refe-
rencia a valores, como afirma Recasens’. De modo que es imposible
entender plenamente cualquier Derecho, més el Derecho de los derechos
humanos, analizando sélo su contenido normativo sin referencia a su con-
tenido valorativo, a las razones o fines de esas normas, a la idea de jusricia
que se pretende realizar. No puede entenderse Norma y Valor si no es
una inescindible unidad dialéctica. Por lo mismo, la critica hecha a la
juridicidad de los derechos humanos a partir del positivismo unilateral
pseudoneutral no es atendible.

Por otro lado, desde posturas positivistas-voluntaristas se comete, a
su vez, el error de desconocer el contenido axiolégico, ya no general de
todo Derecho, sino que en este caso el especifico y propio de los derechos
humanos, admitiéndose, por tanto, la juridicidad normativa o positiva de
los derechos humanos pero una vez que se les ha vaciado de su contenido
axiolégico especifico convirtiéndoseles en meras categorias formales
vacias de un contenido propio. '

En efecto, el positivismo-voluntarista afirma que los derechos huma-
nos son los que decide la voluntad del poder, aquellos que, cualquiera sea
su contenido, se designan como derechos fundamentales del hombre por
una norma juridica regularmente establecida. Asi, el Derecho de los dere-
chos humanos se crea por la voluntad del gobernante con ..idependencia
de su contenido. Con ello, se pretende ignorar el valor ético especifico y
concreto de los derechos humanos. El mismo, no es abstracto ni genérico,
sino un contenido axioldgico especifico que es creacién del hombre en la
historia moderna en unas condiciones sociales, econémicas, culturales y
politicas dadas. Merced de tales condicionamientos histéricos, el Derecho
de los derechos humanos posee un valor real, una finalidad propia que es
servir al desarrollo de la dignidad humana, valor que no es posible desco-
nocer sino es en términos voluntaristas y ahistéricos. Y posec también este

2 KELSEN, Teoria General del Derecho y del Estado (México 1969).
4 Lecazy LACAMBRA, Filosofia del Derecho (Barcelona 1961) p. 288.

5 RECASENS SICHES, lusnaturalismos Actuales Comparados (Madrid 1970).
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Derecho técnicas de organizacién propias para conseguir esos fines, desde
las libertades civiles y politicas hasta los derechos econdmico, sociales y
culturales.

Pues bien, comentadas las principales cuestiones sobre juridicidad
que plantean las concepciones positivistas de los derechos humanos
veamos qué ocurre del lado de las concepciones iusnaturalistas:

Desde planteamientos tanto iusnaturalistas’ cuanto moralistas’, que
no son mas que nuevas formas iusnaturalistas, se comete €l error contrario
al que hemos venido sefialando en torno a las posiciones positivistas. Esta
vez, €l yerro consiste no ya en desconocer el contenido axiolégico de los
derechos humanos, sino que en priorizarlo, si no exclusivizarlo. Lo que,
en principio, genera dos efectos negativos: Primero, confunde los planos
del Derecho y de la Moral haciendo de ellos un solo discurso que los asi-
mila en desmedro de la nocién de Derecho positivo. Ello, en definitiva, no
hace més que restarle a los derechos humanos su caricter juridico més
evidente, el que deviene de su positivacién. Y segundo, otorgar valor juri-
dico a categorias de valor que realmente no lo tienen. Razén de més para
que se critiquen las concepciones de los derechos humanos y, lo que es
mds grave, terreno abonado para las posiciones que a partir de ellas
niegan juridicidad a la teoria de los derechos humanos pero que en el
fondo esconden un intento de marginacién de los mismos.

Asi pues, la afirmacién iusnaturalista que los derechos humanos son
derechos que el hombre tiene por su propia condicién de hombre, como
despliegues de su naturaleza, derivados de ella y por consiguiente anterio-
res al Estado, y la afirmacién neo-iusnaturalista que los derechos humanos
son derechos morales derivados de determinados principios éticos que
asisten al hombre en razén de su dignidad e independientemente de su
positivacion, son postulados que adolecen del mismo vicio: otorgar valor
juridico a los derechos humanos sélo por el hecho de ser manifestaciones
de Derecho Natural o exigencias éticas sin necesidad de que estos dere-
chos tengan que ser reconocidos por el Derecho positivo.

Tal afirmacién genera los siguientes inconvenientes. Primero: Impide
que los derechos humanos tengan una real validez y vigencia sin un acto
positivo de inclusién en el sistema juridico, realizado por el poder, en

6 Ver, por ejemplo, PEREZ-LUNO, Derechos fHumanos, Fstado de Derecho y Cons-
titucién (Madrid 1986); RECASEN SICHES (n. 5).

¥ Ver, por ejemplo, FERNANDEZ, Teoria de la Justicia y Derechos Humanos (Ma-
drid 1984); Nino, Erica y Derechos Humanos (Buenos Aires 1984).

41



tanto segun estas posturas no lo necesitan. Asi, los derechos humanos
serian Derecho pero no tendran la faceta normativa, positiva, propia de
todo Derecho, y por ende, tampoco gozarian de un sistema organizado de
coacci6n para su proteccién. Segundo: Se impide el {in mas trascendental
de su faceta axioldgica. Los derechos humanos no podrian tener efecto
critico sobre la legalidad vigente en tanto ellos mismos constituyen Dere-
cho vigente. Por tanto no podria haber una axiologia de los derechos
humanos. Y, tercero: Se les enmarca en una concepcion puramente idea-
lista, merced de la cual los derechos humanos tendrian una existencia
separada de la realidad social con la que no requeririan ser contrastados.
Por tanto, los derechos humanos serian Derecho pero careciendo de la
perspectiva factica de todo derecho como hecho social, como una realidad
con consecuencias para los hombres, los grupos sociales y ¢l Derecho. A
su respecto, la sociologia juridica no tendria nada que decirnos.

El cardcter antagdnico y excluyente con que han tratado el tema de
los derechos humanos y han presentado su concepto, tanto las posturas
positivistas como los diferentes modelos usnaturalistas, quizas haya sido
una de las méds importantes dificultades del debate cientifico actual sobre
derechos humanos.

Ademds, como hemos visto, este cardcter antagonico y excluyente de
ambas ha introducido, consciente o inconscientemente, no pocas confu-
siones y oscuridades en el seno de la polémica sobre la juridicidad de los
mismos. ) '

Sin embargo, como dijimos al comienzo, creemos que es posible
arrojar luz sobre esta polémica y romper la infructuosidad de los polos
iusnaturalistas-positivistas si nos oponemos a planteamientos antagonicos
y excluyentes y asumimos una visién mas completa € integral que, por un
lado, reafirme la distincién, que no separacion, entre la norma y el valor,
entre el Derecho y la Etica, y por otro, consecuentemente con lo anterior,
sostenga el cardcter fundamental y tendencial que no exclusivamente juri-
dico de los derechos humanos para asumir en definitiva una concepci6n
dual de los mismos.

La concepcién dual de los derechos humanos nos lleva, a su vez, a
distinguir entre el tratamiento filoséfico del tema y el tratamiento juridico
del mismo. Y, entrados en el tratamiento juridico de los derechos huma-
nos, nos obliga a desarrollarlo con caracter tridimensional: tanto como
Derecho vigente por medio de la Dogmatica juridica, como Derecho justo
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a través de la Filosofia juridica y como Derecho eficaz por obra de la
sociologia juridica.

Como acertadamente apunta Peces-Barba "el Derecho de los dere-
chos humanos como todo Derecho no se puede entender plenamente sin
analizar su contenido normativo, es decir, el conjunto de normas dotadas
de coaccion organizada, su contenido valorativo, es decir, las razones o
fines de esas normas, la idea de justicia que se pretende realizar y, por fin,
su repercusion v origen social"’.

"El recto entendimiento de los derechos del hombre en su concep-
cién juridica tridimensional a la luz de una concepcién filoséfico-juridica
es muy importante para superar las dificultades que en estos primeros
pasos toda realidad juridica nueva y por consiguiente, todo andlisis cienti-
fico nuevo, produce”, anade el mismo autor .

I1. EL PROBLEMA DE LA FUNDAMENTACION

A la luz de las distinciones que promueve la concepcién dual de los dere-
chos humanos es fécil situar con toda claridad dentro de la filosofia juri-
dica la otra gran polémica, ademés de la de su juridicidad, que se plantea
en torno a los derechos humanos. Me refiero al problema de su funda-
mentacién.

La concepcién dual de los derechos humanos no sélo nos permite
ubicar este problema dentro de la Filosofia Juridica -cuestionando con
ello fundamentos meramente positivistas, simplemente histéricos o
sociolégicos- sino que también nos ayuda a hacer una distincién inicial
importante: la tarea de fundamentacién puede tener dos sentidos, refle-
jando asf la doble naturaleza de los derechos humanos.

En un sentido, la fundamentacidén puede referirse a la faceta norma-
tiva de los derechos humanos, a su ser positivo. En tal caso serd materia
de la ontologia juridica.

En otro sentido, la fundamentacién puede hacer relacién a la faceta
valorativa de los derechos humanos, a su deber ser. Ocasion en que seréd

Una visidn completa y sistemdtica sobre el tema general de los posibles trata-
mientos cientificos de los Derechos Humanos puede encontrarse en Castro CID,
Dimensién Cientifica de los Derechos del Hombre, en La Ensenanza de los Derechos
Humanos (Valparaiso 1992), pp. 145-211.

4 PECES-BARBA (n. 2), pagina 79.

10 PECES-BARBA (n. 2), pagina 80.
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objeto de la axiologia juridica.

Asi, la blsqueda del fundamento puede orientarse a explicar por qué
los derechos humanos son elemento inicial de las actuales estructuras
juridicopoliticas, o puede orientarse a demostrar por qué los mismos
deben ser elemento basico de la ordenacién juridica.

Ahora bien, parece evidente que lo que preocupa mas generalmente
en estec 4mbito no es saber por qué y cémo han Ilegado los derechos
humanos a ser incorporados a los textos positivos, sino mds bien el descu-
brir las razones o argumentos por los cuales resulta racionalmente exigible
que tales derechos sean reconocidos.

De este modo, y sin por ello desconocer el valor propio del primer
enfoque, ha de quedar claro que al hablarse aqui de fundamentacion de
los derechos humanos se quiere significar aquella tarea racional orientada
a descubrir las bases del deber ser de estos derechos.

Fundamentar los derechos humanos consiste, pues, en develar los
principios éticos que hacen racionalmente necesario su reconocimiento
por el Derecho. Por tanto, es una tarea que ha de ser desarrollada en el
dmbito de la valoracién ético-juridica, de la axiologia juridica.

Sentadas las bases de lo que se entiende en nuestra hipdtesis de tra-
bajo por tarea de fundamentacion, referiré algunas cuestiones que me
parecen claves de esta labor. Las mismas se estiman premisas necesarias e
ineludibles de un trabajo serio y riguroso de fundamentacion, entendida
ésta como tarea ético-juridica, | ‘

Tales premisas son:

Primero: El necesario cardcter racional que han de tener los discur-
808 que se construyan para fundamentar los derechos humanos desde un
punto de vista ético-juridico.

Segundo: La necesidad de incluir en estos discursos racionales unos
axiomas como presupuestos fundamentales o iniciales del discurso; y

Tercero: La validez que puede tener la fundamentacién ético-juridica
y su cardcter no excluyente.

Explicaré sumariamente cada una de estas aseveraciones.

En primer lugar, se debe tener presente que cuando se dice que la
tarea de fundamentacién de los derechos humanos pertenece al mundo de
la axiologia juridica, desde ya se estd optando por una via de fundamenta-
cién. Por aquella que se considera mas acorde con la doble naturaleza de
los derechos humanos, que es fundamental y tendencialmente juridica,
pero no excluyentemente juridica.

En efecto, afirmar que el problema de fundamentacién es materia de
axiologia juridica implica optar desde un principio por la via de la funda-
mentacién ética de los derechos humanos, desechando otras vias como la
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iusnaturalista, la positivista, la histérica, la socioldgica, etc.'!. En este sen-
tido, se afirmaba en un comienzo que fundamentar los derechos humanos
consiste, desde nuestra hipdtesis de trabajo, en develar los principios éti-
cos que hacen racionalmente necesario su reconocimiento por el Derecho.

Ahora bien, si la afirmacién y defensa de los derechos humanos ha de
basarse en determinadas categorias de valor, es absolutamente necesario
que sea racional el discurso que pretenda elevar tales categorias de valor
como puntos de apoyo y referencias dltimas de los derechos humanos. Y
ello es asi en tanto el discurso racional es el Gnico capaz de establecer,
consistentemente y de un modo susceptible de comprobacién critica, que
tales derechos son una derivacién légica de tales principios.

En este sentido, fundamentar los derechos humanos consiste en
argumentar racionalmente la existencia de ciertas razones légicas que
hacen surgir en la generalidad de los hombres (al menos en la generalidad
de los hombres que actian racionalmente) el convencimiento de la actual
necesidad ineludible de reconocer y garantizar al disfrute de estos dere-
chos.

De este modo, cuando falta el elemento racionalidad o cuando el sis-
tema de racionalidad construido adolezca de inconsistencia, de modo tal
que no resista una comprobacién critica, se tornard muy dudosa la viabili-
dad de la postura de fundamentacién de que se trate'?.

En segundo lugar, es claro que la fundamentacién ético-juridica no
podré desarrollarse, ni siquiera podré iniciarse, si no se asumen algunos
principios o presupuestos fundamentales que tengan caréicter de axiomas.
Tales principios, en tanto axiomas, en tanto verdades claras y evidentes
que no necesitan demostracion, quedan fuera de la discusién y pueden
obrar como base del discurso racional. A partir de ellos, habrd que esta-
blecer que es ldgica la existencia de los derechos humanos y que es nece-
sario su reconocimiento y proteccidn,

kL Para ilustrar las diferentes posturas de fundamentacién de los Derechos
Humanos se pueden consultar las siguientes obras generales: PEREZ-LUNO (n. 8);
MUGERZA Y OTROS, Ei Fundamenio de o5 Derechos Humanos (Madrid 1989).

2 En Gomez, Utititarismo y Derechos Humanos (Tesina de especializacién en
Derechos Humanos). Instituto de Derechos Humanos. Facultad de Derecho. Uni-
versidad Complutense de Madrid (1989), se¢ puede encontrar un andlisis critico
tanto de las posturas €ticas utilitaristas clasicas de J. BENTHAM y J.S. MILL como
de las diferentes posiciones €ticas liberales defensoras de la nocién de Derechos
individuales representadas por J. Rawis, R. Nozick y R. DWORKIN.
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Pues bien, la doctrina predominante en la actualidad parece concluir
inexorablemente en un tipo de fundamentacion racional, en la que se asu-
man como punto de partida, al menos, estos tres axiomas. Primero: la
afirmacién de que el hombre, la persona, es el valor limite de la organiza-
cién social. Segundo: el reconocimiento de que la racionalidad/libertad es
el valor constitutivo y el rasgo diferencial del hombre en cuanto tal. Y ter-
cero: la aceptacién de que todos los hombres son basica o esencialmente
iguales en cuanto a la tenencia y disfrute de la dignidad, la racionalidad y
la libertad.

Obviamente, estos axiomas son un dato del actual sistema vital
humano. Por qué la mayoria de los hombres actuales tienen la creencia
arraigada en estos axiomas y no en sus contrarios €s un problema de histo-
ria cultural. Mas ese problema no afecta ni al contenido ni a la eficacia de
los mismos. Salvo que se piense, motivadamente, que tales convicciones
son producto de una racionalidad humana natural, hay que afirmar que
estos axiomas pueden ser sustituidos por otros dentro de las convicciones
o creencias basicas de los hombres. Sin embargo, esta permanente y con-
natural posibilidad no erosiona ni su importancia ni su actual validez.

En tercer lugar, debemos referirnos a la validez de la fundamenta-
cién ético-juridico y su caracter no excluyente.

El tema de su validez dice relacién directa con uno de los mas impor-
tantes problemas de la fundamentacidn: la posibilidad o imposibilidad de
un fundamento absoluto para los derechos humanos.

Al respecto, ha llegado a ser un tépico en la teoria gencral de los
derechos humanos la tesis que sostiene que ni se puede encontrar ni existe
el fundamento absoluto. De modo que, en términos generales, la doctrina
asume que ninguna postura racional de fundamentacién puede tener valor
absoluto,

No obstante, conviene aclarar el sentido con el que se utiliza a estos
efectos el término absoluto. Con €l se quiere significar un absoluto-univer-
sal, vale decir, se quiere expresar que ningln fundamento racional podra
resolver por si solo el problema de la fundamentacién de todos y cada uno
de los derechos humanos, hacerlo con validez permanente y con capacidad
de conviccién respecto de todos los hombres que actian racionalmente.
Ese es el sentido del término absoluto: la imposibilidad del fundamento
universal, del fundamento total.

Ahora bien, ello no es mis que la consecuencia 16gica del cardcter
intrasistemético que ticne toda fundamentacién racional. No se puede
pretender la validez universal de unos planteamientos que se construyen
en un determinado sistema de racionalidad. O, lo que es lo mismo, no se
puede pretender la validez universal de propuestas que se apoyan €n unos
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determinados axiomas, en virtud de los cuales se define y cierra el respec-
tivo sistema de racionalidad.

Sin embargo, si bien el fundamento ético-juridico de les derechos
humanos no puede tener, por su propia constitucién, un caricter absoluto
en sentido universal, si puede tener validez absoluta en sentido parcial, es
decir, dentro del sistema de racionalidad ética dentro del cual se formula,
en tanto no presente inconsistencias en su discurso a la luz de un andlisis
critico,

Por ello, es posible sostener que esta via de fundamentacién presenta
importantes ventajas para ir alcanzando acuerdos parciales sobre la fun-
damentacién de los derechos humanos con base en la racionalidad-critica.
Si toda fundamentacién ético-juridica consistente tiene validez absoluta
en si misma, es posible construir una serie de fundamentos racienales para
los derechos humanos.

Por Gltimo, hay que afirmar que asi como el cardcter intrasistematico
de toda fundamentacién racional determina su validez absoluta parcial, asi
también determina su carécter no excluyente.

La fundamentacién racional de los derechos humanos no es exclu-
yente y, por tanto, es perfectamente posible que coexistan diferentes plan-
teamientos que afirman y defiendan los derechos humanos, tanto desde
diferentes posturas éticas como a partir de diferentes principios dentro de
posturas éticas similares™. Ello, sin duda, es otro punto a favor de la fun-
damentacién ética de los derechos humanos. No iusnaturalista, ni mera-
mente positivista o simplemente histérica o socioldgica. Siempre y cuando,
como es obvio, tal diversidad de posturas €ricas se manifieste en diferen-
tes principios fundamentadores o en las maneras distintas de presentarlos
racionalmente, y no, en un diverso, subjetivo o arbitrario contenido valé-
rico de los derechos que se tratan de fundamentar. Ello resulta evidente si
recordamos que los derechos humanos tienen un contenido especifico
propio que no es transable, si no olvidamos que poseen una objetividad
apoyada bdsicamente en la historia, que no es posible desconocer.

Buena muestra de esta posibilidad son los esfuerzos de fundamentacidn
recogidos en MUGERZA ¥ OTROS (n. 11).
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