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PARA UNA "REFLEXIOMN EN DOS TIEMPOS SOBRE EL FUNDAMENTO
DE LOS DERECHZSS HUMANOS, EN PERSPECTIVA HISTORICA Y --

PROYECCION DE FUTURO".

(Ciclo de conferencias del Instituto Interamericano de
derechos humanos; San José de Costa Rica, Septiembre de
1.984)

Pre&mbulo

1.~ Agradecimiento al Institutc por su generosa invitacidn,

que me honra y me place, tanto como me inquieta y abru-

ma.

2.~ Dificultades para corresponder decorosamente a su con-

fianza:

2.1.- Por el voldmen, la intensidad y otros factores conco
mitantes, de la misibén que tenemos encomendada —-

guienes integramos la Institucién del Defensor del

Pueblo en Espana (equivalente, como es sabido, al
Ombudsman) , desde Enero de 1983; mixime en visperas
de la comparecencia ante las dos Cé&maras de las Cor
tes Generales, en sesiones plenarias, para exponer
el primer "Informe anual (1.983)", y recoger las cb

servaciones de los Grupos Parlamentarios.

2.2.- Por mi personal alejamiento, va hace casi dos ahnos,

de la docencia universitaria, con lo gue ello en-

trafia de desfase, respecto a la - acelerada in-

vestigacidn cientifica y la consigdiente atencifn a
las publicaciones gue genera, sobre una problemdtica
tan flufda, tan din&mica, como es la de los derechos

humanos, en este crucial momento del mundo.

2.3.- Por la dificultad intrinsecca de sintetizar en dos

intervenciones (que no deben sobrepasar por respe
to a la paciencia de los cyentes, los sesenta mi-
nutos cada una) un tema tan amplio y complejo , =

como el que ma ha sido confiado:Reflexiones sobre




la fundamentacidn de los derechos humanos en la

perspectiva de la Historia del pensamiento juri-

dico vy su proveccidén hacia el futuro.

3.- Esquema para esa reflexidén en cuatro puntos (distribui

dos entre las dos intervenciones):

3.1.- Aproximacién metodolégica (clarificacién de té&rmi-

nos y cuestiones previas bé&dsicas).

3.2.- Tipologfa y critica de las principales "fundamen-

taciones originarias de los sistemas de derechos

humanos en perspectiva hist&rica".

3.3.- Valores y principios normativos b&sicos que emer-

gen, como constantes en ese dinamismo histérico.

3.4.- Proyeccidén actual v hacia el futuro de una funda-

mentacidén integradora y finalista de los derechos

fundamentales.




PRIMERA CONFERENCIA (12 - Septiembre - 1.984)

I.- Proleg®menos metodolbgicos.

En tres preguntas claves:

1.- Sobre el sentido y limites de las expresiones"dere-

chos humanos" y otras"eguivalentes", en el procesco
histérico.
1.1.- Principales resultados del andlisis linguis-

tico contempordnec (en torno a las denomina-

ciones habitualmente utilizadas en la doctri

na y en la préctica).

(cfr. ad exemplum, Norherto Bobbio, Sergio -

Cotta, Ronald Working, Elias Diaz, Enrigque P.
Haba, Gregorio Peces Barba, entre otros mu--
chos).

Y, en especial, Antonio Enrique Pé&rez-Ilafio,

en su capitulo: "Delimitacidn conceptual de

los derechos humanos", recogido en la obra
g

colectiva "Los derechos humanos. (Signifi--
cién, estatuto juridico y sistema", Univer-
sidad de Sevilla, 1.979, pags. 13 y ss; re-.
visado y ampliado, aungque con el mismo titu
lo, en su esplé&ndido libro, muy reciente, y

que ofrezco a este Instituto, "Derechos hu-

manos, Estadoc de Derecho y Constitucidn”, -

E4d. Tecnos, Madrid, 1.984, p&gs. 21 y ss.)

1.1.1.- Derechos naturales; derechos subje-
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tivos y derechos piblicos subjetivos;

libertades pGblicas; derechos indivi-

duales; derechos sociales; derechos -

morales; derechos fundamentales.

1.1.2.- ¢Ambiglledad, eguivocidad de la expre
si6n m&s usada: "derechos humanos"?.

¢0 més bien, conjunto analbgico y po-
livalente de expresiones?

1.2.~ Opcidn personal en favor de la denominaci6n
"derechos fundamentales".

a) Por razones tebricas.
b) Por razones Erécticas.

c) Sin olvidar, sus aspectos criticables.

__________ o P,

2.~ Sobre la posibilidad de una fundamentaci®n absolu-

ta, o -por lo menos- objetiva, racionalizada y com

partible mayoritariamente de los derechos humanos

(fundamentales) .
2.1.- Respuesta categoricamente negativa:

2.2.1.- Basada en la diversidad e, incluso,

contraposicidédn o contradiccibén de -

las diversas teorias defendidas his
tdéricamente sobre esa intentada fun
damentacidn (iusnaturalistas y posi

tivistas de diferentes signos).

(Cfr. las contestaciones de B. Croce,

"A. Husley y otros (en la encuesta --
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realizada en 1.947 por la UNESCO, -
para colaborar en los trabajos de -

la Comisién de derechos del hombre

de las Naciones Unidas, gue prepara

ba la "Declaracién Universal®” de —-

1.948; y que fué& publicada por la -
propia Unesco: trad. espaficla de la
Ed. LAIA "Los derechos del hombre",

Barcelona, 1.973).

2.2.2.- Basada en analisis tedricos contra

el concepto de "naturaleza humana"

(y su inmutabilidad y universali--
dad), y las antinomias entre los -
derechos humanos (los individuales
y los colectivos, seglin las concer-

ciones liberales y las socialistas}.

(Cfr. ademd&s de las opiniones expre
sadas por varios de los autores en
la referida encuesta de la UNESCO,
los mé&s recientes anflisis de Nor-
berto Bobbio, Ch. Perelman, Russell,
y otros en el Condgreso o Encuentro -
Internacional promovido por el Insti
tuto Internacional de Filosofia, ce
lebrado en L'Aquila, en Septiembre
de 1.964, y publicado -bajo el cui-
dado de Guido Calogero- por la E4.

La Nuova Italia, Firenze, 1.966, --

con el titulo "Le fondémcnt des —-

droits de l'homme").

A) En sintesis.los argumentos de Bo
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bbio fueron estos (bajo el rédtulo: -

"La ilusidn del fundamento absoluto™):*

_a) Vaguedad de la expresiédn "derechos
humanos" (definiciones tautol6gicas;
Yy gue, si se intenta concretar su con

tenido, es refiriendose a valores Gl-

timos, pero los valores Gltimos no se
justifican, sino gque se asumen, y no
se les encuentra a su vez, fundamento
absoluto).

_g) Variabilidad de las listas de de-~

rechos humanos a lo largo de los si-
glos y segiln los paises y culturas, -
lo gue excluye la existencia de un --
fundamento absoluto.

_c) Heterogeneidad de esos derechos, -

con diverso grado de prioridad y con
tensiones antinomicas entre ellos ~-

(los derechos individuales o liberta
des, y los derechos sociales o pode-
res), lo gue igualmente excluye la -
posibilidad de un fundamento absocluto.

De ahf la conclusi®én de Bobbio de -~

abandonar la idea o ilusién de un --

fundamento absoluto v el esfuerzo ind

-

til de justificar los derechos huma--

nos cuando lo importante es proteger-
los; no es problema tedrico, sino -~
préctico.

{Insistencia de Bobbic, en escritcs -
posteriores, como en su ponencia, al

"Congreso Nacional sobre los derechos

humanos" Turin, Diciembre 1.967, re-
cogido con otros estudios, en su li-
' bro "Il problema della guerra e le -
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vie della pace" (Bologra, Il Mulino, -

1.979; hay trad. espanola, ed. GEDISA,
Barcelona, 1.982: Capitulo III: "So-

bre el fundamento de los derechos del

hombre"” recogido también en el"Anua-

rio de derechos humanos, 1.981" del -

Instituto derechos humanos de la Uni-
versidad Complutense de Madrid, 1.982)

B) También Ch. Perelman (en el Encuen

tro de L'Aguila) se plantef la cues-—-

tidén de si era posible "fundar los de-

rechos del hombre", y sostuvo la impo

sibilidad de un fundamento absoluto,

pero aceptd la blsqueda dialéctica y

consensual, de fundamentos suficien-

tes y razonables de los diversos ti-

pos de derechos humanos gue van sur-

giendo en el proceso histdrico.

C) Esas actitudes se han reflejado,

con unos y otros matices, en un ndme
ro creciente de iusfilosofos y de --
cientificos del Derecho, de orienta-

cién positivista o historicista.

(Cfr. el excelente estudio del Prof,.
Fusebio Fernandez de la Universidad’

Autbnoma de Madrid: "El problema del

fundamento de los derechos humanos",

en el "Anuario de derechos humanos,
1.981" Madrid, 1.982).

2.2.-~ Respuesta categoricamente afirmativa:

Y



2.2.%1.~

2.2.2.-

2.2.3.~

Por razones teoricas: posibilidad de

detectar datos constantes en el ser

humano, por debajo de las mutaciones

temporales, indudables, y de las di-

versidades geoardficas (espaciales)

y culturales.

Por razones nricticas: necesidad de

un consenso sobre ese fundamento ob

jetivo, racional y compatible de —-

los derechos humanos, si se guiere

defenderlos, protegerlos eficazmen-

te contra la arbitrariedad de los -

Poderes pGblicos. (El argumento "re-

ducto : - ad Hitlerum", tras la II --

Guerra Mundial; v los "ejemplos” de

la situacidn en los Estados "totali

tarios" o dictatoriales, pese a for

mar parte de las Naciones Unidas y

haber suscrito y ratificado la Decla

racidn Universal de 1.948, los Pac-

tos Internacionales de 1.966 y otras
muchas Declaraciones y Convenios, sQ

bre derechos concretos.

Fué la actitud clésica de los iusna-

turalistas, resurgida (con matizacio-
nes) tras la II Guerra Mundial; pero
también de iusfilosofos influidos por

la Etica de los valores y otras ten-

dencias "objetivistas".

En estos {ltimos afios, ha roto lan-

zas sobre la posibilidad y la necesi
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2.3

dad de ung fundamentaciﬁn Objetivg b%
racional de los derechos humanos, el
=Sz -Pnat

Prof. Sergio Cotta, en dos importan-

tes €SCritos: e} m&s Polémico (Attug
lits e ambiguitsg dei diritti fonda--
mentale (Prolu516n €n el XXVIT Con-
greso Nacional ge e€studio, Roma 1976
de la Unisp de Juristasg Catblicos —.

Italianos, Publicada e€n “Cuaderni di
Justitia", ne 27, eqg. Giuffré), con-~

Y relativistas; Y en el mss construg
tivo, aunque también Suscite seriac

reservas, titulado "T1 fondamento _
dei dirite; umani=(en e] libro colec

tivo): *p dirittj umani(dirigido por
———==%t!l uman

Gino Canetti, ed. A.V.E., Roma 1.982) .

.- Finalmente, una actituyg Conciliadora que se .
esfuerza en €onjugar e] convencimiento de que
NO es posible Ienunciar a DPriori 4 forjar una
fundamentacién Objetiva ge los derechos huma-
nos, pero - tampoco imponeria dogmatica-
Mmente y debe S5€er abierts y dialectica, en buE
ca de un CoOnsenso OPerativyep,

chos humanos, por Consideraria posi-
ble y Necesaria, basada en los datos
de 1la razén y de 13 conciencia moral
humana, estimé (en visperas de la De
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10.-

claracidn Universal de 1.948) que te

nia cgue avanzarse en el didlogo y en
la concordia, con un respeto recipro
co a las actitudes 1ideolbgicas anta-
gbnicas, y con la vista puesta en la

eficaz tutela de los derechos humanos

internacionalmente reconocides.

( Cfr. su introducién al volGmen --

"Los derechos del hombre" de la UNES

CO, ya citado, sobre la encuesta pre
paratoria de la Declaracifn Univer-—-

sal de 1.948" (pfginas 20 a la 23}
{continua pag. 10.1. (siguientes)

2.3.2.- Muy dignas de realzar en esa linea,
son las reflexiones, mucho més recien

tes, del Prof. Eusebio Fernandez (en

su estudio monogr&fico: "El problema

del fundamento de los derechos huma-

nos", en "Anuario de derechos huma—--—

nos, 1.981", de la Universidad Com--

plutense de Madrid, 1.8282, ya citado)
(pags. 103 a 106)  (continda pSys. 10.4 (ss)
Y, especialmente, las del Prf. Anto-
nic Enrique Pérez-Lufio {(en su libro

ya citado, "Derechos humanos, Estado
de Derecho y Constituciébn”, en ¢l --

capitulo 3¢: "La fundamentacidn de -

los derechos humanos" en que tras ex

poner criticamente los tres tipos,+«=n

que cuidadosamente analiza -el objeti

e/ e



2.3.3.~

11.-

vista, el subjetivista, y el intersub

jetivista- concluye declarando: "Una
vez que se han analizado... (pigs.i80 a
.181) .Continda en la pagina 11.1.

Con ese mismo espiritu me inclino a -

propugnar una actitud abierta, pluri-

dimensional v dialogante, que:

a) Supere cualquier intransigencia -

unilateral en el intento de ofre-

cer una fundamentacién objetiva vy

originaria de los derechos funda-

mentales, sin perjuicio que cada
uno arguya racionalmente ,con arre

glo a su conciencia moral.

b) Integre en su propia concepcidn -
el mayor nimero posible de datos

empiricos sobre las necesidades -

humanas béasicas y sobre los valo-

res &ticos prevalentes en la con-

ciencia colectiva de cada época y

de cada cultura.

c) Promueva ,en di&logo con los dem&s
filésofos y cilentificos (de las =
diversas disciplinas y de las dis
tintas ideologias) sensibles a la
problem&tica de los derechos huma

nos fundamentales, la eficaz tute

la dc _los mismos, mediante la pro

mocidén de las condiciones econbmi

S S



12.-

cas, culturales y politicas que ha
gan posible el iqual disfrute de -

todos esos derechos basicos, dando

prioridad a esa fundamentacifn fi-

nalista, sobre la vieija polémica -

del fundamento originario absoluto.

__________ Qmmmm—— e

3.- Sobre la posibilidad y , en su caso, el sentido y -

condiciones de una Historia general de los derechos

humanos (puesto gue ese es el tema gue se me regui-
rig).

3.1.~ Actitudes reduccionistas.

En 1la bibliografia contemporanea se pueden se

nalar dos, de diverso rigor y alcance:

3.1.1.- La maximalista, gque restringe la His-

toria de los derechos humanos, a la -
gue se abre con las Declaraciones pre
ceptivas o normativas del siglo XVIII
(las de América del Norte y la de Fran
cia de 1.789).

Se apoyén en dos argumentos principa-

les:

a) Que los textos normativos anterio-
res {(Magna Carta de 1.215, Bill of
Rights de 1.689, en la tradicibén -

briténica; Decretos de Alfonso IX,



13.~

en las Cortes de Lebdbn o Pragmé&ti-
cas y Fueros del Reino medieval

de Aragbn, en la tradicidén hispa
na; y similarmente en otros pai-

ses), no reconeocierpn propiamen-

te"derechos humanos", de carécter

universal, sino libertades, fran-
quicias o privilegios de ciudada-
nos de cada Reino, y dentro de -

una estructura estamental.

b) Que s6lo desde finales del siglo
XVIII guedaron ligados ecsos "de-

rechos humanos”, positivizados y

de alcance universal, a la estruc

tura del Estado (liberal) de Dere
cho,condicién basica para su tu-
tela.

3.1.2.- La que amplia esa Historia,pero solo
para hacerla arrancar del "trénsito

a la modernidad", es decir, de la de

saparici6n del régimen socio-politi
co feudal y la emergencia de los Es-

tados nacionales, conjuntamente con

los cambios geogrificos, econdmicos,
culturales y religioscs, desde fina-
les del siglo XV,

3.2.- Actitud integradora, que (sin perjuicio de -

reconocer eras o perfodos claramente diferen

ciables en esa Historia), insiste no sSlo en

la posibilidad, sino también en la necesidad

ool e



14.~

cientifica de contemplar y analizar objetiva
mente todos los datos comprobables sobre las
ideas y los hechos que jalonan la milenaria

toma de conciencia colectiva de la dignidagd

humana, y las exigencias &ticas de libertad

e igualdad de ella dimanantes, a la par e la

lucha incesante contra las esclavitudesy ar-

bitrariedades de los Poderes dominantes.

Desde esa Optica resulta posible, legitima y
necesaria una descripcifn histfrica periodi-
ficada (con los riesgos y las reservas gue -

ese intento entrafia) en cinco grandes etapas

(simbolizables en algo asi como la par&bola

del grano de mostaza, que de semilla diminu--

ta crece hasta ser &rbol inmenso en gue bus-
can cobijo y savia todos los seres humanos y
todos los Pueblos):

12) Una proto-historia, constituida per las

raices del humanismo antiguo (de Oriente

y de Occidente: hebreo-cristiano - y he
leno~-romano), en que se desvela el senti
do de la dignidad personal y sus valores

esenciales.

22) Una fase remota coincidente con el Medioce
vo de Europa, en gue pugnan las ideas fi-

losbficos -morales, ligadas al pensamiento

cristiano, con las estructuras opresivas,
heredadas del mundo antiguo, y en gque --

apuntan (siglos XIII a XV) , las primeras

coelenn



3a)

4a)

523)

"positivaciones" (como tallo de lc que -

serd el gran &rbol) de algunas garantias
colectivas o comunitarias, y, por refle-
jo, también de 1los ciudadanos, pero en

su insercifn estamental.

El "tr&nsito a la modernidad", en gque -

los profundos cambios geogrdficos, econd
micos, religiosos, culturales y polfiti-

cos (siglos XV a XVII), inciden sobre =--
ese todavia débil troncc de derechos per
sonales (ya con mds neta conciencia de -
la subjetividad individual), y se origi-

nan textos normativos sobre algunas liber

tades civicas (principalmente las de ca-
ricter religioso y las de indole econdmi
co) en los emergentes Estados de Europa,
(sobre todo, Inglaterra, Francia, Confe-
deracién Helvética, Alemania, Italia vy,

con rasgos especificos,Espania).

La consolidacibén de todos esos factores

y su fructificacién, en las grandes De-

claracicnes de derechos, durante el si-

glo XVIII y, luego, en las Constitucio-
nes nacionales del Siglo XIX, que marcan

un paso decisivo en la positivacibn de -

los derechos individuales, dentro del --

marco de los Estados de Derechc, de ideo
logfa liberal, y, sincrdnicamente, la -
pugna creciente hacia exigencias sociales
de igualdad y sclidaridad.

El avance hacia la ramificacién plural de

ool




16.- |

los derechos fundamentales positivizados

(civiles, politicos, econbmicos, socia-~
les y culturales de cada persona singu-
lar, por un lado; y por otro, los dere-
chos de las minorias y otras comunidades
diferenciadas, asi como los de los Pue-
blos y de los Estados); todo ello, conju
gado con un proceso relativamente acele
rado -aunque con frenos y entorpecimien

to- de universalizaci6n de los sistemas

de proteccidn (judicial y para-judicial},

al tiempo que se agudiza la crisis del -

Estado democré&tico-liberal de Derecho, -

emergen formas (no homogéneas, sino en -

varios aspectos contrastantes) de Estados
democritico-~sociales de Derecho y de Es- f
tados socialistas, y se eleva al planco -

de la Comunidad Internacional la suprema

vigilancia de ese comlin patrimonic de de
rechos y deberes fundamentales, como con
dicidén necesaria para construir una autén

tica paz en la justicia.

Con este esquema en mente nos incumbe aho
ra la dificil y arriesgada tarea de inten

tar describir v evaluar criticamente (aun

que sea en forma irremediablemente sucin-
ta), las muy diversas y contrastantes teo
rfas fundamentadoras del origen de esos -
conjuntos de libertades y derechos humanos,

a lo largo de m&s de dos milenios.



II.- Ensavo de tipologfa y evaluacibn critica de las princi-

les fundamentaciones radicales u "originarias" de los

derechos humanos (ligadas a las teorias de legitimidad

de origen de los diferentes Regimenes politicos), pro-

puestas a lo largc de la historia dkl nensamiento filo-

s6fico-juridico.

Pre&mbulo.-

Frondosidad de la bibliograffa sobre el tema, y dificultad

de construir una tipologla ideoldgicamente neutral o sufi-

cientemente objetiva. De ahi el cardcter provisional de es
ta propuesta, gque tiene en cuenta las ya mis frecuentes en

la literatura filosofico-juridica actual, s6lo gue tratan-

do de superar el riesgo deformador de los "ismos" (iusnatu

ralismo versus positivismo; subjetivismo versus objetivis-
mo; individulismo versus colectivismo; liberalismo versus
socialismo; etc.)

(Cfr. como valiosas orientaciones, las de Antonioc Enrigue
P&rez-Lufio, en el capitulo 3 de su obra, ya citada "Dere-
chos humanos,Estado de derecho y Constitucidn" pags 132 y
ss y el capftulo 5 del mismo libro, pégs. 212 y ss.)

Tambi&n, FEusebio Ferndndez: "El1l probklema del fundamento -

de los derechos humanos", ya citado, en "Anuario de dere-

chos humanos 1.981", Madrid 1.982, pags. 75 y ss.; Elias

Dfaz: "Legitimidad democr&tica versus legitimidad positi-

vista y legitimidad iusnaturalista”, en el mismo"Anuario-
1.981", pags. 51 y ss; y, con singular relieve, Prof. Gre

gorio Peces-Barba, en sus obras: "Derechos fundamentales™

{({Ed. LATINA UNIVERSITARIA, 3a Ed. Madrid, 1980), "Trdnsito

a la modernidad y derechos fundamentales" (Ed. MEZQUITA,
Madrid, 1.982), e "Introduccién a la filosofia del dere-
cho" (E4. DEBATE, Madrid, 1.983).




18.-

En otro aspecto, Antonio Truyol: "Los derechos humanos"”,

nueva edicién, Tecnos, Madrid, 1.977; y su magistral "His
toria de la Filosofia del Derecho y del Estado", dos volQ
menes, ed. BIBLIOTECA DE LA REVISTA DE OCCIDENTE, Madrid,
1.975; Guido Fass6: "Historia de la Filosoffa del Derecho",

trad. espafiola, 3 volGmenes, ed. PIRAMIDE, Madrid, 1.981;
y, Carl J. Friedrich "La Filosofia del Derecho", trad. es

pafiola Fondo Cultura Econdmica de Mé&xico.

1.- Fundamentacibn ético-objetivista.

1.1.- Sus caracteres bdsicos:

a) Los "derechos humanos", como fruto de exigen-

cias morales dimanantes de un orden normativo

racional de la vida humana en sociedad.

b) Y, en consecuencia, sustancialmente, constan-
tes y universales, sin perjuicio de mutacio--
nes contigentes (en el tiempo y en el espacio),

y, de infracciones o violaciones circunstancia
les.

1.2.- Insercibén en este marco tebrico de tres concep-

ciones diferentes:

1.2.1.- La de Indole racional-transcendente, como

proyeccidén de un orden natural del Univer

so, en la vida social humana.

Fué€ la tesis iusnaturalista heleno-romana-

cristiana, prevalente en el Mundo antiguo

y medieval, configuradora de una jerarguf%
normativa descendente (Orden c6smico o Ley

osinlows



1.2.2.-

102-3."‘

19 0=

Eterna; Ley Natural, Leyes positivas...
con el consiguiente criterio de legiti
midad para las Gltimas, y de deberes Y

derechos de las personas humanas).

Y, sobre ese transfondo, la distincién

entre el ius naturae, el ius gentium,

y el ius positivum ., en su doble dimen
sién (objetiva, como norma de conducta,
Yy subjetiva, como deberes y facultades).

La de iIndole racional-inmanente a cada

ser humano, pero objetivada por la co-

mdn racionalidad de todos, v la conver

gencia de voluntades a través del Ead-

to social,

Fué la tesis del iusnaturalismo raciona

lista, renacentista o moderno, (desde el

Siglo XVI), en que la jerarquia norma-

tiva arranca de esa Ley racional comin,

con preceptos morales bisicos y “dere-
chos naturales", garantizados por el -

"contrato social (hip&Stesis o idea regu

ladora), y criterio de legitimidad para

las leyes positivas y para el ejercicio
de los Poderes pdblicos.

La de Indole axiol&gica, basada en la -

realidad objetiva de valores morales,

susceptibles de ser captados por intui

cidn, prevalentemente emocional, de las
personas humanas y compartibles por con
senso en funcién de una convivencia ci-

vil, garantizada por las leyes positi-

NN
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vas.

Seria la concepcifn contemporanea de nu
merosos iusfilésofos, inspirados en la

Etica de lcos valores; y también, aungue
con matizaciones, las de algunos de los
exponentes de formas renovadas de inspi

racidén neo-iusnaturalista.

2.- Fundamentacidn &tico-subjetivista.

2.1.- Sus caracteres b&sicos:

a)

b)

Los "derechos humanos" como exigencias del -
criterio subjetivo de cada persona individual,

sin sujecién a norma objetiva alguna.

Y, en consecuencia, radical contingencia, y
singularidad de esas exigencias, frente a to-

da Ley positiva restrictiva.

2.2.~ Encajan en esta caracterizacién:

a)

Las corrientes actuales del m&s radical subje

tivismo _axiolbégico, extremadamente individua-

listas, exaltadoras del valor "libertad", es
pecialmente en el orden de las estructuras —-
econfmicas (propiedad privada, economia de —-

mercado, etc.)

Asi, Friedrich von Hayek, Karl Popper, Ralf

Dahrendorf, Milton y Rose Friedman; los eco-
nomistas de la Escuela de Virginia, James Bu
chanan y Gordon Tullock; Anthony Downs, Ri--

e/



b)

c)
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chard Posner...

También, desde otro &ngulo, ciertas posicio-

nes extremadamente individualistas, pr6ximas

a un neo-anarquismo, como la de Robert Nozick.

(Cfr. Antonio E. Pé&rez-Luifio, en "Derechos hu-

manos, Estado de Derecho y Constitucién", cit.

pdgs. 145 y ss).

Retrospectivamente, podrian reconducirse a -
este "tipo" de fundamentacién (o no fundamen-

tacibn), las tésis del antiguo anarquismo, Vv

las de los sofistas griegos, y las de los es-
cépticos.

3.- Fundamentacifn juridico-positiva-estatal.

3.1.- Sus caracteres b&sicos:

a)

b)

Los derechos fundamentales como proyeccién --
subjetivada de imperativos del ordenamiento -
juridico-positivo, vigente en cada Estado.

Y, en consecuencia, son derechos generados en
la historia humana, contingentes, pero garan

tizados por normas juridicas, formalmente v&-

lidas, de rango constitucional estatal.

3.2.- Cabe integrar en esta categoria (o "tipo" de fun

damentacibn), tres respuestas hist6ricas:

3.2.1.- Los derechos fundamentales, como resultan

tes de normas imperativas, integrantes -

oo 0l e wie
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de Constituciones de Estados nacionales

- de ideologia liberal individualista (ca

pitalista}.

3.2.2.- Los derechos fundamentales, dimanantes

de normas imperativas, integradas en --

Constituciones de Estados nacionales, =~

de ideologia marxista colectivista.

3.2.3.~ Los derechos fundamentales, dimanantes

de normas imperativas, integradas en --

Constituciones de Estados nacionales, -

de ideologia religiosa dominante, cuyas

leyes o preceptos, inspiran el ordena--

miento juridico-positivo.

Asi, en este momento, los Estados de re
ligién musulmana, como principal ejem--
plo.

4 .- Fundamentacidn juridico-positiva de la Comunidad Inter

nacional.

4,.1.- Sus caracteres b&sicos:

a) Los derechos fundamentales como fruto de la -

evolucidtn de la conciencia moral de la Humani

dad, generadora de un consenso suficiente so-
bre determinados valores esenciales para la -

paz, y positivizados en normas de Derecho Inter

nacional (principios generales, costumbres, -

Declaraciones y Pactos o Convenciones),

NN
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b) Y, de ahi, pretensién de obligatoriedad para

todos los Estados (ius cogens), y de perma--

nencia o estabilidad indefinida.

Es la fundamentacién aceptada en la préactica, -
por todos los Estados miembros de la Organiza--
cidn de las Naciones Unidas, pese a la "reserva
t&cita" sobre el "fundamento ideolSgico Gltimo"
a los criterios de interpretacién, y la efecti-

vidad de tutela y de cumplimiento.

5.- Evaluacidn crftica de esta tipologia.

Por razones obvias de tiempo, guedaria abierta al co-

loguio sobre tres lineas de reflexidn colectiva:

5.1.- Argumentos contra y en pro de la tipologia pro-

puesta, en si misma.

5.2.- Argumentos contra y en pro de cada uno de los -

5.
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tipos de fundamentacitn descritos:

5.2.1.- De la &tico-objetivista (distintas for-

mas de iusnaturalismo).

5.2.2.- De la &tico-subjetivista extremada.

5.2.3.~ De la juridico-positiva estatal.

5.2.4.- De la jurfdico-positiva internacional.

Recapitulacibn:

5.3.1.- Necesidad de recoger lo legitimo de cada

S
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una de esas concepciones sobre el funda-

mento originario de los derechos humanos,

en conjunto, y en sus diversas categorias,

analizando los valores esenciales a que -

responden.

5.3.2.- Completar la fundamentacibn originaria, -

con la fundamentacién finalista.

A ambas exigencias, corresponden las dos reflexio
nes siguientess

-SEGUNDA CONFERENCIA - 13 - Septiembre - 1.984-
III.- Valores v principios normativos bdsicos en el proceso
histérico.

Pre&mbulo.-

1.- Breve evocacidbn de las reflexiones precedentes, sobre -

la tipologia de las principales concepciones telri--
cas propuestas como fundamentacidn originaria de los de

rechos humanos; y sobre el panorama histdrico de la lu-
cha por esos derechos.

2.- Intento de clarificacidén de las aportaciones positivas,

y de los obst&culos, para la vivencia efectiva de los -

valores morales esenciales al ser humano, en el proceso

hist6rico de tres grandes etapas, sefialadas como simples

puntos de referencia.

__________ [

coeless
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I.- El legado del humanismo cldsico (oriental, heleno-roma
no y hebreo-cristiano).

1.~ Su aportacibn a la conciencia de tres valozes ccencia-
les (y principios é&ticos normativos):

1.1.- Dignidad de la persona humana.
1.2.~ Libertad interior y reflejo social.
1.3.- Igualdad de todos los seres humanos.

2.- Contradiciones tefricas v obsticulos reales para la vi
vencia de esos valores, en las estructuras sociales y
politicas de Mundo antiguo y del medieval.

3.~ Algunas exigencias del pensamiento &tico-juridico huma
nista en esa fase histdrica:

a) El derecho al respeto de la propia conciencia moral
y religiosa.

b) El derecho a la libertad personal (frente a la es-
clavitud).

c) El derecho a la "desobediencia" contra las leyes in
justas y contra las formas tir8nicas del Poder.

4.~ Primeros textos normativos de cardcter juridico-positi

vo en la Edad Media (con garantias o libertades de ca-

racter estamental) :

.oo/o-o
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4.1.- En la tradici6n inglesa.
4.2.~ En la tradici6n hismana (Concilios de Toledo, De-~
cretos de Alfonso IX en las Cortes de Lebn; Prag-

mdticas en el Reino de Aragébn).

II.- La aportacifn del humanismo renacentista y moderno.

1.—- Factores condicionantes del "tr&nsito a la modernidad".

1.1.- Religiosos (Reforma, etc).

1.2.- Culturales:

a) Racionalismo y empirismo.

b) Subjetivismo e individualismo.

¢) Contractualismo.

d) Democratismo.

e) Universalismo.

1.3.~ Econbmicos {capitalismo).

1.4.- Politicos (Estados nacionales, etc).

2.- Reasuncifn y despliegue de los tres valores y exigencias

morales:

2.17.- De la dignidad.

oo/



27.-

2.2.- De la libertad.

2.3.- De la igualdad.

Contradiciones y obst&culos reales en las estructuras

socio-econbmicas y politicas heredadas y en las de nue

va implantacién.

Pugnas para garantizar los limites del Poder, y el re-

conocimiento jurfidico-positivo de los principales "de-

rechos naturales".

4.1.- En el plano tebrico: las construcciones filos6fi

co juridicas de los grandes iusnaturalistas de la
Edad Moderna, desde Hugo Grocio, a Ch. Wolf, vy,
con su especificidad, a E. Kant; y, en otra di-
mensibn, Vitoria, Suarez, Vazquez de Menchaca, y -
Fray Bartolomé& de las Casas.

4.2.- En el plano practico, los sucesivos textos norma-

tivos.

4.2.1.- En la tradicibn anglosajona:

a) El1 Bill of Rights de 1.689.

b) Las Declaraciones americanas del Siglo
XVIII.

4.2.2.- En la tradicibn hispana:

Retrocesos y avances (las Leyes de Indias,
sobre todo).

ooelece
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4.2.3.- En la tradiciétn francesa: la Declaracif®n
de 1.789.

II1.- El humanismo contempordnec vy su influjo en el avan-

ce del triple proceso que afecta a la vivencia efec

tiva de los derechos humanos fundamentales.

1.~ Expansitn del contenido de los derechos humanos median

20-

te la asuncidn del valor solidaridad (fraternidad), --

junto a los valores dignidad, libertad e igualdad de -~

los seres humanos.

De ahi, conjuncibn compleja y dialéctica, pero no anti
nfmica (frente a ciertas teorias liberales extremadas)

de los derechos "individuales" (civicos y politicos, o

"libertades pdblicas") y de los derechos econfmicos, -

sociales y culturales (derechos de igualdad y derechos

de solidaridad).

Universalizaci6bn creciente de esos derechos humanos, -

en cuanto a los sujetos titulares (personas individua-

les, comunidades menores y Pueblos), y en cuanto a las
diversas culturas.

Proteccién jurisdicional y para-jurisdiciconal (sistema

del Ombudsman) del conjunto de derechos fundamentales:

3.17.- En la 6rbita de cadé Estado.

3.2.- BEn la 6rbita supranacional:

3.2.1.- Regional (o Continental).

3.2.2.- Universal (Naciones Unidas).

__________ 0 e e e e e R SR
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IV.~ Ultima reflexifn en la perspectiva de futuro:

1.-

Insistencia en la integracién de todo lo legitimo exis

tente en las diversas concepciones histfricas sobre el

"fundamento originario” (o legitimacibdn de origen) de

los diversos derechos humanos, en conjunto.

Acentuacifn del punto de vista finalista en esta funda

mentacién, en cuanto que la efectiva vivencia de los -

derechos humanos bfsicos, mediante la expansidn de su

contenido, {(libertad, igualdad y solidaridad), la uni-
versalizacidén de su alcance y la pretensidn operativa
de su disfrute (nacional y supranacional), frente a -
todas las formas de violacidn o frustracibn, es condi
ci6n ineludible para la paz, una paz aut&ntica en la

justicia.
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Cuéntase gue en una de las reuniones de una Comisién nacional de la UNESCO,
en que se discutia acerca de los derechos del hombre, alguien se admiraba
de que se mostraran de acuerdo, scbre la formilaci6n de una lista de dere-
chos, tales y tales paladines de ideologias frenfticamente contrarias. En
efecto, dijeron ellos, estamos de acuerdo tocante a estos derechos, pero -
con la condicién de que no se nos prequnte el porqué. En el porqué es don-
de enpieza la disputa.

La cuestién de los derechos del hombre nos enfrenta con un ejemplo eminen-
te de la situacién, que he intentado describir en un discurso pronunciado
en la Segunda Conferencia Internacional de la Unesco, discurso del que voy

a permitirme reproducir aqui alqunos parrafos:

£Como es posible —preguntaba yo- concebir una concordancia de pensamiento
entre hombres congregados para realizar conjuntamente una tarea de orden -
intelectual, y llegados de los cuatro extrenos del horizonte, y que, no sb
lo pertenecen a culturas y civilizaciones distintas, sino a familias espi-
rituales y escuelas del pensamiento antag6nicas?... Es posible, porque la
finalidad de la Unesco es una finalidad préctica, y por esto el acuerdo de
las inteligencias puede realizarse espontineamente en ella, no sobre la ba
se de un pensamiento especulativo camin, pero si sobre la comunidad de un
pensamiento préctico; no sobre la afirmacién de idéntico concepto del mun-
do, del hombre y del conocimiento, pero s§ sobre la afirmacitn de un mismo
conjunto de convicciones respecto 2 la accién. Esto quiz& no sea mucho; es
el dltimo reducto de la concordancia de las inteligencias. Basta, sin ambar
go, para la posibilidad de emprender una obra magna; Yy mucho seria el poder

tener conciencia de ese conjunto de convicciones practicas comunes.

Quisiera destacar aqui que el término de ideologia v el término de princi-
pios pueden entenderse en dos acepciones totalmente distintas. Acabo de -
camprobar que el estado actual de Qivisién de las inteligencias no permite
un acuerdo, ni acerca de una ideologia esculativa comin, ni acerca de unos
principios comnes de explicacién. Ahora bien, sl se trata, por el contra-

rio, de la ideologia practica fundamental y de los principio de accitn fun
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damentales implicitamente acatados hoy en dia, en su realidad si no en su
formulacién, por la conciencia de los pueblos libres, nos encontramos con
que constituyen, grosso no@o, un como residuo comin, una especie de ley co-
min no escrita, en el punto de convergencia préctica de las ideclogias ted
ricas y las tradiciones espirituales mis distintas. Para corprenderlo bas-
ta con distinguir convenientemente las justificaciones racicnales integra-
das en el dinamismo espiritual de una doctrina filoséfica ¢ de una fe reli-
giosa, y las conclusiones practicas que, diversamente justificadas para ca
da uno, constituyen, para unos y otros, unos principios de accidén analdgi-
camente camnes. Tengo la conviccidtn absoluta de que mi manera de justifi-
car la creencia en los derechos del hambre y en el ideal de la libertad, -
igualdad y fraternidad, es la Gnica sSlidamente basada en la verdad. Lo -
cual no me impide estar de acuerdo, en lo que a esas convicciones practicas
se refiere, con aguellos que se hallan convencidos de que su propio modo de
justificarlos, por campleto diferente del mio, u opuesto al mio en su dina-
mismo éeérico, es, asimismo, el Gnico apuntalado realmente por la verdad. -
Un cristiano y un racionalista, ambos creyentes en la carta democrética, pre
sentardn, enpero, de &sta, unas justificaciones incompatibles entre ellas;
justificaciones a las que habrén entregado su alma, su espiritu y su sangre, y
ello los moveri a luchar el uno en contra del otro. iY Dios me guarde de de-
cir que no importa averiquar cudl de los dos esté& en lo cierto! Importa esen-
cialmente. Queda el que estdn de acuerdo acerca de la afirmacifn practica de

esta carta, y que pueden formular de consuno principios comnes de accidn.

En el orden de las interpretaciones y justificaciones racionales, en el or-
den especulativo o tebrico, la cuestién de los derechos del hombre pone de ma
nifiesto todo el sistema de certidumbres morales y metafisicas (o antimetafl
sicas) al gque cada uno se adhiere. Mientras no existe, entre las inteligencias
unidad de fe o unidad filostfica, las interpretaciones y justificaciones se -

encuentran en mutuo conflicto.

Por el contrario, en el terreno de los asertos pricticos, es posible un acuer
do sobre una declaracidn comGn; ello mediante un acercamiento antes pragmiti-
co que tebrico, y una labor colectiva de confrontacién; refundicidn y esclare

cimiento de las f6rmualas, por la cual &stas puedan ser aceptadas por unos y
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por otros, a modo de puntos de convergencia préctica, sean cuales fueren las
cposicicnes entre las perspectivas tefricas. Nada impide lograr, de esta —
suerte, la elaboracidn de una Declaracifn nueva y ampliada de los Derechos
del Hombre, la cual habria de sefialar una etapa notable en el proceso de -
unificacién del mundo, y en la que, en particular, el concepto exclusivamen
te sobresaliente en el individualismo clisico, de los derechios y libertades
del‘ser humano como aplicado a la cobra de su destino perscral, y el concep-
to, exclusivamente scbresaliente en las perspectivas marxistas, de los dere
chos y libertades del ser humanc como comprametido en la obra histérica de
las comnidades de que forma parte, llegarian a completarse y a coordinarse
en un sentido absolutamente pragmitico, y iinicamente en lo que a la promuil-
gacitn de un nimero determinado de principios de accidn y reglas de conduc-
ta se refiere. NoO es razonablemente posible el esperar algo mis que esa con-
vergencia prdctica sobre una enumeracién de articulos formulados en comiin., -
Si se trata de una conciliacién teSrica y de una sintesis propiamente filoso
fica, esta no se concibe mis que como resultado de una enorme labor de pro-
fundizacidn y depuracidn, la cual exigirfia intuiciones superiores, una nueva
sistematizacifn y la critica decisiva de cierto nimero de errores e ideas con
fusas: por lo cual, y aun cuando lograra ejercer una accidn inportante sobre
la cultura,sequiria siendo una doctrina entre las demis doctrinas, aceptada -
por unos, rechazada por otros, y que no podria alcanzar de hecho un dominio

universal scbre los intelectos.
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De lo anterior podemos obtener la conclusién de que resulta casi imposible
encontrar una Gnica fundamentacién &tica vilida para todos los derechos hu
manos, con la excepcién de la idea de dignidad humana. A partir de ahf va

nos debemos centrar en el anéllsls de las diferentes fundamentaciones Eti-
cas seqin los distintos derechos. Como apunt$ NORBERTO BOBBIO hace unos —

anos "no se debe hablar de un fundamento Gnico, sino de fundamentos de los
derechos del hombre, de fundamentos diferentes",.

Hasta ahora he identificado lafundamentacién &tica de los derechos humanos
con los valores y exigencias 6ticas que respaldan estos derechos, y obvia-
mente esos valores y exigencias éticas son el contenido de esa fundamenta-
cifdn. Sin embargo, ha llegado la hora de Preguntarnos por su razén de ser,
POr su misma racionalidad: ¢a qué tipo de valores nos referimos cuando ha-
blamos de Derechos Humanos Fundamentales? ide qué tipo de exigencias se tra
ta? ¢exigencias absolutas, universales, histéricas, convencionales, minima-
rente racionales o simples reflejos de una sensibilidad hunanista y de la -
emotividad humana?. Y, finalmente, ¢existen buenas razones para la defensa y
justificacién de los derechos humanos fundamentales?.

Como esquema de lo que a partir de ahora desarrollaré, adelanto en relacién
con el primer interrogante que me refiero a los valores relativos a la dig~
nidad humana, como valores de sequridad, libertad e igualdad. En relacién -
con el sequndo y tercer interrogante contesto que se trata de exigencias no
absolutas (con la Gnica excepci6n de la exigencia de respeto a la vida), -
hostOricas (defender la hostoricidad de estas exigencias no disminiye su im
portancia y necesidad) y también de exigencias racionales. Finalmente, en -
relacidén con el cuarto interrogante, defenderé la idea de que existen buenas

razones para la justificacién de los derechos humanos.
Comenzaré por contestar a los interrogantes segundo, tercero Yy cuarto, cuyo
problema puede definirse como la posibilidad de elaborar una justificacisn

racional de la fundamentacién &tica de los derechos fundamentales.

Esta justificaci6n racional consta de tres pasos o requisitos:
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1.- Camw primer requisito debemos partir de la constatacidn minima C SuUpo-
sicibn, si se quiere, de que los derechos humancs son algo (ideales, exigencias,
derechos) cue consideramos deseable, importante y bueno para el desarrollo de
la vida humana. (Si no aceptamos esta suposicifn no tiene sentido preguntarse

por los derechos humanos ni por su fundamento.)

Si se pregqunta por qué consideramos deseables, importantes y buenos los dere-
chos humanos podriamos contestar (camo Gltimo argumento) que su negacién, no
reconccimiento, ni respeto, ni garantia o la prohibicifn de su ejercicio pone
en tela de juicio la idea de dignidad humana y hasta, por ejemplo, en el caso
del derecho a la vida y a la integridad fisica y moral la misma posibilidad de
la vida, lo que contrastaria con el hecho comprcbable y verificable intersub-
jetivamente de que en todas las sociedades conocidas la mayor parte de las per
sonas prefieren vivir a no vivir y ademds desean un tipo de vida mis rica Y

campleja que la que les darfa la mera supervivencia fisica.

2.- En un segundo momento, una vez admitido el primer requisito, se trataria
de buscar el fundamento de cada uno de los derechos humanos, contando siempre

con la conviccitn de que se tienen buenas razones para alegar a su favor.

Estas vuenas razones nos conducen, en ltimo t&rmino, a la justificacién de
valores Gltimos que deseamos como objetivos o ideales y que eleginos frente

a su negacidn y por encima de otros valores mds secundarios. La evaluacidn

de esos valores y la eleccifn entre ellos también puede ser decisiones raciona
les aptas para ser jusitificadas. La argumentacifn no puede llegar hasta el
infinito, ni es esa mi intencién, sin embargo, creo que respecto a la justifi
cacibén final de los valores primarios o Gltimos se puede utilizar el método
que sefiala HANS ALBERT respecto a la comparacién entre distintos sistemas &ti
cos posibles: "la comparacifn entre distintos sistemas &ticos posibles habra
que basarla en la experiencia, al igual que sucede cuando se trata de teorias
cientificas que versan sobre un mismo dominio. Tanbién los sistemas &ticos,
pueden ser mas o menos verificados, si bien de distintas formas que la cien-

cia...
En cualquiera de los casos, a la hora de fijar un criterio para la verifica-
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citn de los sistemas &ticos habrd que poner en primer plano la satisfaccién
de las necesidades humanas, el cumplimiento de los deseos humanos, la elimi
nacién del sufrimiento humano innecesario, la armonizacidn de las aspiracio
nes humanas intrasubjetivas e intersubjetivas, hechos, en todos los casos,

que son controlables sobre la base de expriencias humanas.
3.- El tercer paso se centraria:

a) en la posibilidad de que esas buenas razones que alegamos puedan ser ex-
presadas a otras personas, es decir, puedan ser objeto de didlogo y contras-

tacifn con las que otras personas argumenten también comd buenas razones, y

b) también se centrarfa en la posibilidad, como fruto de lo anterior, de que
esas buenas razones obtuvieran un reconocimiento general ¢ lo mis general po
sible. .

En definitiva, analizar el fundamento ético de los derechos humanos fundamen
tales es plantear también la posibilidad de la racionalidad v universalidad
de ese fundamento, y hablar de racionalidad y universalidad del fundamento

&tico de los derechos humanos no es hablar de derechos absolutos, atempora-
les e invariables, sino de derechos morales, que puedan ser Jjustificados ra-
cionalmente y cuenten con la pretensién de ser universalizados en un momento

histdrico concreto.
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"Una vez se han analizado critica;ren{:e distintas fundamentaciones actuales posibles
de los derechos humanos, no me parece legfitimo refugirame en una cmoda epojé v abs-

tenerme de todo juicio o pronunciamiento sobre "el fundamento mejor". La constancia

de que existen diversos fundamentos posibles de los derechos humanos no tiene por qué

llevar a inferir que todos ellos poseen idéntico valor teSrico, o relevancia préactica

Del mismo modo que el avanzar una conyetura o propuesta sobre el "fundamento mejor" no
implica la creencia en un fundamento absoluto de validez defintiva. Se parte aquf , por
el contrario, del presupuesto de que toda justificacién racional de ios derechos huma-
nos debe considerarse camo contrastable, como "falsable" en el sentido popperiano, en

cuanto debe hallarse abierta a ulteriores procesos de revisién. Lo cual, lejos de ser

un demérito, constituye su principal virtualidad en cuanto prueba su aptitud para to
marse en cuenta en futuras argumentaciones discursivas que la perfecciones o, eventual
mente, que la convaliden.

Desde estas premisas puedo avanzar ahora mi opcién personal, en cierto modo anticipa-
da en la exposicién que antecede, en favor de una fundamentacién intersubjetivista de

los derechos humanos. Entiendo, en efecto, que los valores, que informan el contenido

de los derechos humanos , no pueden concebirse como un sistema cerrado y estdtico de

principios absolutos situados en la esfera ideal anterior e independientemente de la
experiencia, como pretende el objetivismo; ni pueden reducirse tampoco al plano de los

deseos o intereses de los individuos, camo propuana el subjetivismo. La fundamentacién
intersubjetivista, por la que me inclino, parte de la posibilidad de llegar a estable-

cer las condiciocnes de las que la actividad discursiva de la razdn practica permite

llegar a un cierto consenso, abierto y revisable, sobre el fundamento de los derechos
humanos.Un consenso que,de otro lado, lejos de traducirse en f6rmulas abstractas y va-

cfas recibe su contenido material del sistema de necesidades basicas o radicales,

que constituye su soporte antropol&gico.




