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Introduccion

Aunque resulta indiscutible que durante los altimos siglos, y especialmente
durante las Gltimas décadas, se han producido avances muy significativos en el
reconocimiento y la proteccién de los derechos humanos, parece que todavia
queda mucho camino por recorrer, ya que hoy dia todavia hay millones de
personas en muchas zonas del planeta que no disfrutan de un reconocimiento
y una protecciéon adecuados de sus derechos més basicos. E incluso dentro de
lo que podemos llamar la civilizacion occidental estan adquiriendo cada vez mas
fuerza los discursos partidarios de la limitacion de los derechos y libertades
fundamentales en nombre de la lucha contra el terrorismo global o contra la
inmigracion ilegal, por poner sélo un par de ejemplos.

Ante esta situacion, podria parecer que lo mas importante es adquirir un com-
promiso practico, una cierta “militancia” si se quiere, en la defensa de los de-
rechos humanos, en vez de dedicar esfuerzos a la vana tarea de fundamentar
tedricamente o filos6ficamente los derechos humanos. El problema de este
punto de vista es que, sin despreciar en absoluto la gran importancia del com-
promiso préactico en la defensa de los derechos humanos, eso dejaria a estos
derechos en una posicion débil y peligrosa, ya que no tendriamos argumentos
para contrarrestar la posiciéon de aquellos que se oponen a su reconocimiento
y defensa. Por lo tanto, se hace necesario contar con s6lidos argumentos y ra-
zones que den apoyo al convencimiento de que la proteccién de los derechos
humanos es lo que exige la racionalidad y la moralidad, y que ninguna justifi-
cacion de la negacion de estos derechos en todo el mundo es tedricamente de-
fendible o justificable. De hecho, los grandes cambios juridico-politicos de la
humanidad han sido precedidos por teorias; éste es el caso, por ejemplo, de los
cambios introducidos por las revoluciones Francesa y Americana: dificilmente
acontecimientos como éstos habrian sido posibles sin que previamente, desde
finales del siglo xviI y principios del xviii, diferentes fildsofos pusieran en du-
da la justificacién divina o natural del poder del monarca y de los privilegios
de la nobleza y se declararan partidarios de la libertad e igualdad de todos los
ciudadanos, asi como de la idea de que es el Estado o el poder publico quien

debe estar al servicio de las personas, y no al revés.

Con esta idea basica de la conveniencia y la importancia de una fundamenta-
cioén tedrica adecuada de los derechos humanos, este médulo hace un breve
recorrido por este dmbito, centrando la atencion en dos de las teorias mas in-
teresantes y solidas: la teoria de la justicia de John Rawls y la teoria de funda-
mentaciéon de los derechos humanos desarrollada por Carlos S. Nino.
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Objetivos

1. Conocer los rasgos principales que caracterizan una teoria de fundamen-
tacion filosofica y sus diferencias respecto de un conjunto de afirmaciones
histéricas o explicativas/descriptivas de una realidad.

2. Saber distinguir adecuadamente entre los conceptos de moral social y moral

critica.

3. Conocer los principales tipos de teorias de fundamentacién de los dere-
chos humanos.

4. Acercarse alos principales aspectos de las teorias elaboradas por John Rawls
y Carlos S. Nino y conocerlos.
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1. Historia y fundamentos de los derechos humanos

La historia de los derechos humanos es relativamente reciente, y puede re-
construirse de manera mas o menos precisa. Desde un punto de vista histori-
co, la nocién de derechos humanos es una creaciéon de la modernidad y de la
[lustracion europeas, y no puede hablarse propiamente de este concepto en las
épocas medieval o clasica, ni tampoco en otras sociedades “no occidentales”,
aunque puedan encontrarse ciertos precedentes. También podemos encontrar
un consenso en la determinacién de ciertos hitos o momentos clave en es-
ta evolucion histérica, como por ejemplo la Declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789 en Francia, o la Declaracion universal de los
derechos humanos de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 1948.

Cuando, en cambio, hablamos de los fundamentos de los derechos hu-
manos, no nos referimos a como, de hecho, han ido evolucionando el
reconocimiento y la proteccion de estos derechos en el mundo, sino
que hablamos de aquellas teorias filosoficas (del ambito de la filosofia
moral y la filosofia politica —que, en esencia, no es sino filosofia moral
aplicada al conjunto de la sociedad y a sus instituciones juridicopoliti-
cas bésicas-) que aportan razones que justifican la necesidad del reco-
nocimiento y proteccién de ciertos derechos basicos a todos los seres
humanos, por el simple hecho de ser seres humanos.

Algunos podrian pensar que detenerse en reflexiones sobre la fundamentacién
o justificacién de los derechos humanos es una tarea inutil e improductiva,
ya que lo importante es adquirir un compromiso practico con la defensa de
estos derechos, en lugar de perderse en divagaciones filoséficas. Sin embargo,
tal punto de vista es inadecuado, porque colocaria a los derechos humanos en
una posicion débil y peligrosa, por cuanto que, al no ofrecerse argumento ni
razon alguna para sostener que es preferible el reconocimiento y protecciéon
de estos derechos ante su no existencia y/o desproteccién, su defensa quedaria
como un simple punto de vista, gusto o preferencia personal, por lo que no
nos encontrariamos en disposicion de rebatir, por ejemplo, lo siguiente: “Cada
uno tiene sus propios gustos y preferencias. Me gusta el café, y usted prefiere
el té; yo soy partidario de los derechos humanos y usted prefiere los campos
de concentracién”. Como sostiene Carlos Nino:



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00239696 8

Los fundamentos teéricos de los derechos humanos

“A veces son los propios defensores de los derechos humanos los que rehuyen la discu-
sién. Ellos asumen que es posible tomar partido por la consagracién practica de estos
derechos sin encarar la molesta cuestion de las razones que fundamentan moralmente la
necesidad de esta consagracién. Pero eso es un error: esta toma de posicién es de indole
moral y, si no se la justifica con razones, queda inerme ante la adopcién de posiciones
opuestas.”

C. S. Nino (1989). Etica y Derechos Humanos (pag. 5). Buenos Aires: Astrea.

La despreocupacion, o incluso el rechazo, respecto de la necesidad de buscar
una fundamentacion tedrica sélida de los derechos humanos no es, desgracia-
damente, algo aislado, sino al contrario, es una posicién muy extendida. Co-
mo pone de manifiesto el profesor aleman Robert Alexy, uno de los juristas y
filésofos del derecho maés relevantes del panorama académico actual, el con-
tar con una adecuada fundamentacion tedrica de los derechos humanos no
es sOlo una de las grandes asignaturas pendientes de la filosofia practica, sino
que, ademads, tiene que luchar contra una marcada tendencia a considerar que
la justificacion tedrico-filosofica de los derechos humanos es algo innecesario
0, peor todavia, peligroso. Segin Alexy, actualmente los derechos humanos se
han convertido, al menos en aquella parte del mundo que podemos considerar
como “cultura occidental” en sentido amplio, en una especie de religién secu-
lar: sencillamente, debemos creer que los derechos humanos son en si mismos
una cosa buena, algo que hay que proteger y garantizar en todo el mundo, y
esta creencia, como un acto de fe, justifica por si misma la defensa y la exigen-
cia de su reconocimiento y proteccién en todo el mundo. No hay que dedicar
esfuerzos a tratar de fundamentar o justificar racionalmente la conveniencia
o correccion de su proteccion, ya que, al igual que ocurre con las religiones, su
defensa radica en la fe y no en la razon. Mas atn, tratar de justificar filosofica-
mente los derechos humanos puede ser peligroso, ya que podemos encontrar-
nos con que, al igual que con las religiones, descubramos que, en realidad, no
tenemos razones solidas para justificar racionalmente nuestras creencias y que
la justificacion es, en el mejor de los casos, muy débil. Por eso seria mejor no
perder el tiempo con estas cuestiones y sencillamente tener una fuerte convic-
cién (una especie de fe, en definitiva) en la bondad de los derechos humanos

y un firme compromiso practico con su defensa e implantacion en el mundo.

Lejos de adoptar este punto de vista, tanto Robert Alexy como muchos otros
filésofos a lo largo de los ultimos siglos han dedicado esfuerzos para tratar de
mostrar que, desde el punto de vista racional y moral, tenemos razones para
sostener la conveniencia y correccion de reconocer y proteger ciertos derechos
bésicos a todos los seres humanos, por encima de cualesquiera otras conside-
raciones o modelos politicos alternativos que pretendidamente “justifiquen”
la superioridad de unas personas sobre otras, o la posibilidad de sacrificar a
algunos seres humanos con el fin de alcanzar ciertos objetivos o finalidades
“superiores”. Sin duda, son estos argumentos filoséficos una de las mejores
armas al servicio de la causa de los derechos humanos, ya que permiten (si
estos argumentos son soélidos) desarticular cualquier intento de justificacién
de su vulneraciéon. Como sostiene Nino:
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“Aun los tiranos mas desvergonzados se ven en la necesidad de dar alguna justificaciéon
de sus actos y este intento de justificacién, por burdo e hipdcrita que sea, abre las puertas
para la discusioén esclarecedora.”

C. S. Nino (1989). Etica y Derechos Humanos (pag. 5). Buenos Aires: Astrea.

La distincién entre la historia y la justificacion es importante, ya que,
mientras que la historia es necesariamente relativa a un determinado
contexto geografico y temporal, estas teorias filosoficas tienen una pre-
tension de validez universal, en el sentido de que intentan justificar
la titularidad de ciertos derechos por parte de todo ser humano, con
independencia de cual sea la sociedad o el momento histérico en el que
el individuo esté ubicado.

Eso, naturalmente, no significa que dichas teorias no hayan surgido en un

momento y lugar determinados, pero este dato es irrelevante para la teoria.

Newton y la gravedad

Para entender mejor esta idea, se puede hacer un paralelismo con las teorias cientificas:
por ejemplo, la ley de la gravitacion universal fue formulada por primera vez por Isaac
Newton en el siglo xvi1I, pero eso no significa que anteriormente no existiera la gravedad
0 que ésta no se comportara segin la descripcién de Newton, o que sélo haya gravedad
en Inglaterra, o que ésta no rija para acontecimientos futuros. Por lo tanto, dicha ley tie-
ne una pretension de validez universal, porque se supone que rige en todas partes y para
todos los acontecimientos, pasados, presentes y futuros. Por otro lado, la pretensiéon de
validez no implica que dichas teorfas sean necesariamente vélidas o correctas, sino tan
s6lo que pretenden serlo. Siguiendo con la analogia, Newton pretendia que su formu-
lacién de la ley de la gravitacion fuera objetivamente correcta, aunque posteriormente
Einstein demostrara que habia que introducir ciertos cambios y correcciones en la fisica
newtoniana.

Lo anterior nos sirve para poder contrarrestar una critica relativamente fre-
cuente que suele esgrimirse principalmente desde sociedades “no occidenta-
les” y que sostiene que los derechos humanos son “un invento de Occidente”
y una manifestaciéon mas del “imperialismo occidental”. Si bien parece inne-
gable que, efectivamente, la idea de los derechos humanos es “un invento de
Occidente”, eso es independiente de la cuestion de su correccién o justifica-
cion. Dicho de otra manera: aunque el origen geografico, histérico y cultural
de la idea de los derechos humanos sea muy concreto, todavia es posible que
esté justificado o que haya razones que fundamenten el reconocimiento y la
proteccién universal de ciertos derechos bésicos para todo ser humano. En
consecuencia, si quiere criticarse la necesidad de reconocimiento y proteccién
de estos derechos en ciertas sociedades, tendra que hacerse poniendo en cues-
tion la solidez o la correccion de las teorias filosoficas que fundamentan los
derechos, y no simplemente limitdndose a sefialar el origen histdrico y cultu-

ral concreto de las mencionadas teorias.

Reflexion

Se trata, en definitiva, del mismo error que en ocasiones se comete al criticar una decisién
judicial porque ésta responde mads a las convicciones politicas, religiosas o ideoldgicas
del juez que a lo que realmente establece el derecho. Aunque, desde el punto de vista de
la psicologia del juez, puede ocurrir que una decisién realmente responda a cuestiones
politicas y no (o no sélo) juridicas, todavia es posible que esa decision sea juridicamente
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correcta, esto es, ajustada a derecho, y por lo tanto justificada. Si se pretende afirmar que
una decisién judicial es incorrecta o injustificada, se debera demostrar que tal decision
no se ajusta a lo que establece el derecho (que no es juridicamente correcta), y no sim-
plemente afirmar que la decisién responde a consideraciones no (s6lo) juridicas. Lo que
importa es que la decisién sea conforme a derecho, y no lo que esta en la mente de quien
toma la decision.
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2. Moral social y moral critica

Se ha dicho anteriormente que, con respecto al fundamento de los derechos
humanos, nos movemos en el &mbito de la filosofia moral, y por lo tanto de
la discusién y reflexién morales. Ahora bien, lo que se entiende por moral (en
expresiones como juicio moral, principio moral, norma moral, etc.) no siempre es
coincidente, y conviene distinguir cuidadosamente entre moral en el sentido

de ‘moral social’ y moral en el sentido de ‘moral critica’.

Cuando hablamos de moral social, nos referimos a aquellos juicios, prin-
cipios o normas morales que son mantenidos o defendidos por la ma-
yoria de los miembros de una sociedad determinada en un momento
histérico dado.

En este sentido puede decirse, por ejemplo, que el aborto es considerado mo-
ralmente incorrecto en Irlanda, o que en Estados Unidos no se considera mo-
ralmente incorrecta la pena de muerte o la tenencia de armas. Como es obvio,
la moral social es relativa a un contexto geografico, historico y cultural deter-
minado, y por ello no es infrecuente encontrarnos ante juicios morales incom-
patibles: asi, por poner un ejemplo, mientras que la mayoria de las personas
de sociedades occidentales considera inmoral la poligamia o la discriminacién
de la mujer, no pasa lo mismo en sociedades de mayoria musulmana. También
es evidente que el contenido de la moral social es variable en el tiempo, in-
cluso en un mismo contexto geografico: asi, por ejemplo, en la época cléasica
la esclavitud era una institucion perfectamente aceptada, mientras que en la
actualidad su rechazo es practicamente universal. Algo similar ocurre con la
homosexualidad, que estaba perfectamente aceptada en la Grecia clasica y que
posteriormente fue objeto de un profundo rechazo, y sélo en tiempos muy
recientes las cosas estdn empezando a cambiar.

Parece claro, en conclusion, que en la medida en que las teorias que funda-
mentan los derechos humanos tienen una pretension de validez universal, no
pueden basarse en la moral social, ya que ésta es, por definicién, relativa y
cambiante.

Cuando hablamos de moral critica, en cambio, nos referimos a aquellos
juicios, principios o normas morales a los cuales se ha llegado como
fruto de una profunda y detenida reflexion y/o discusion racional, y que
tienen pretension de validez o correccion universal.
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Asi, cuando un juicio moral como por ejemplo “la esclavitud es injusta” es
atirmado como un juicio de la moral critica, no se pretende decir simplemente
que la esclavitud es injusta aqui y ahora, sino que siempre ha sido injusta
y siempre serd injusta en cualquier sociedad, con independencia de que sea
aceptada o no por los miembros de dicha sociedad, o que lo haya sido en el
pasado. Nuevamente, hay que insistir en el hecho de que, aunque los juicios
de la moral critica tienen pretension de validez universal, eso no significa que
sean necesariamente u objetivamente correctos, sino tan s6lo que pretenden
serlo. La reflexioén y discusién filos6ficas nunca tienen fin, y siempre estan
abiertas a la posibilidad de que surjan argumentos nuevos y mejores que hagan

cambiar nuestro punto de vista.

Ejemplo

Ha habido muchos ejemplos de ello en el pasado, y no hay ninguna razén para pensar que
no vuelva a ocurrir en el futuro. Por ejemplo, mientras que para Aristoteles la esclavitud
no planteaba ningtin problema moral, para los filésofos de la Ilustracién ésta era mani-
fiestamente inmoral. A su vez, mientras que para éstos Gltimos no era moralmente inco-
rrecta la discriminacion de la mujer (excluyéndola de la vida politica, por ejemplo), eso
pasa en la actualidad. No existen razones para pensar que no puedan producirse cambios
significativos en el futuro. Poniendo un ejemplo, actualmente existen algunos filésofos
morales, como Peter Singer como representante mas destacado, que son partidarios de
los derechos de los animales y que defienden, con argumentos complejos y elaborados,
que es moralmente incorrecto el consumo de carne o la utilizacién de animales para la
investigacion cientifica. Aunque en la actualidad éste es un punto de vista minoritario,
podria ocurrir que sus argumentos -los actuales u otros mejores— acabaran convenciendo
al resto de las personas. Si se diera esta circunstancia, la consecuencia seria que el juicio
moral “la experimentacién con animales es inmoral” se consideraria con validez univer-
sal, y por lo tanto no sélo en el futuro, sino también hoy (principios del siglo xX1) este
comportamiento seria inmoral.

En conclusion, resulta claro que las teorias filosoficas que pretenden funda-

mentar los derechos humanos se ubican en el ambito de la moral critica.

Lectura recomendada

Sobre esta cuestion podéis
ver P. Singer (1985). Etica
pridctica. Barcelona: Ariel; P.
Singer (1999). Liberacion ani-
mal. Madrid: Trotta.
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3. Dos modelos de fundamentacion de los
derechos humanos: los derechos naturales y el
constructivismo ético

Hay maultiples clasificaciones posibles para las distintas teorias de fundamen-
tacion de los derechos humanos. De entre ellas, optaremos aqui por la que
distinguiria entre aquellas teorias que consideran los derechos humanos como
derechos naturales, con una existencia y validez objetiva, anterior y superior
a cualquier acto politico o juridico de reconocimiento o proteccién, por un la-
do, y las que considerarian estos derechos como exigencias morales (derechos
morales), creaciones humanas derivadas de la racionalidad y reflexion morales
(constructivismo moral), en lugar de “realidades metafisicas”, pero no por eso

faltos de justificacion y validez objetiva y universal.

Desde la primera perspectiva, los derechos humanos serian entidades preexis-
tentes y superiores a cualquier organizacién politica o decision legislativa, por
lo cual, existirian previamente y tendrian validez por si mismos, con indepen-
dencia de que sean expresamente reconocidos por la legislacion de los Estados,
e incluso si esta legislacion los excluye o niega expresamente. Estos derechos
son naturales, parten de una realidad objetiva aunque no empirica (no son
hechos cientificamente observables), consustanciales a la naturaleza humana
y, pot lo tanto, independientes de las decisiones de las autoridades legislativas:
no son creados como resultado de decisiones de las autoridades politicas, sino
que existen previamente. Este tipo de pensamiento se refleja incluso en la ter-
minologia habitual de los derechos humanos: se suele hablar de declaracio-
nes y reconocimientos de derechos, dando a entender que no son creados u
otorgados por la autoridad politica, sino mas bien reconocidos en su validez
universal y objetiva previa. Lo que corresponde al legislador seria tan sélo el
establecimiento de mecanismos juridicos de proteccién, pero no la creacién
de estos derechos.

Otras teorias no son partidarias de asumir esta fuerte carga o compromiso me-
tafisico, que exige defender la existencia de algo semejante a una realidad
normativa o unos hechos normativos, al margen de la realidad fisica o mate-
rial (hechos empirica y cientificamente observables), y sostienen en cambio
que el fundamento y justificacion de los derechos humanos radica en que su
reconocimiento y defensa son exigencias de la racionalidad moral (son “cons-
trucciones” de la racionalidad moral). La reflexion y argumentacion morales
muestran la necesidad (racional y moral) de reconocer y proteger ciertos de-
rechos basicos para todos los seres humanos, como parte del reconocimiento
de una misma condicién humana. Esta justificacion también seria objetiva y
universal, en tanto que se fundamenta en ciertos aspectos compartidos por
todos los seres humanos, como su condicion de seres racionales y morales (en

tanto que participes de un mismo discurso moral). De este modo, se sostie-
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ne que el reconocimiento y proteccién de ciertos derechos fundamentales es
moral y racionalmente superior a su omision, por lo cual, existiria un deber
moral de los Estados y demads organizaciones politicas de reconocer y proteger
estos derechos, asi como razones morales para criticar cualquier organizaciéon
politico-juridica que no reconozca o proteja adecuadamente estos derechos,
sin necesidad de adquirir un compromiso metafisico.

3.1. Los derechos naturales. La fundamentacion iusnaturalista y

el contractualismo clasico

Por lo que respecta a la concepcién de los derechos humanos como “derechos
naturales”, centraremos brevemente nuestra atencién en las teorias iusnatu-
ralistas y en las teorias contractualistas clasicas de los siglos XvIl y XVIII. Sin
embargo, se ha de tener en cuenta que esta distinciéon no es excluyente, ya
que, al menos en términos generales, los representantes del contractualismo
clasico son también iusnaturalistas (y sus puntos de vista reflejan aspectos o
presupuestos de esta corriente de pensamiento). No obstante, la relevancia
que el contractualismo ha tenido en la historia del pensamiento politico y el
acento en la cuestion de la legitimidad del poder politico justificaria dedicarle

una atencion especial.

3.1.1. Las teorias iusnaturalistas

En la historia del pensamiento juridico, la concepcién iusnaturalista del dere-
cho ocupa un lugar muy destacado, ya que ha sido la predominante histérica-
mente. Brevemente el iusnaturalismo se fundamentaria en dos grandes tesis:

¢ El dualismo del concepto de derecho. El iusnaturalismo se basa en una
concepcion dualista del derecho: junto al llamado derecho positivo, que es
aquél promulgado por las autoridades humanas (poder politico), y que,
como tal, se caracteriza por su relatividad (su validez se limita a un espa-
cio y un tiempo determinados) y por su caracter cambiante (las autorida-
des pueden crear nuevas normas y eliminar otras), existiria también el lla-
mado “derecho natural”. Este derecho natural estaria compuesto por un
conjunto de normas o principios de justicia con una existencia objetiva y
previa a la de cualquier derecho positivo, y se caracteriza por los rasgos de
unidad, universalidad e inmutabilidad.
El derecho natural es tinico e igual para todos; no hay diversos conjuntos
de normas naturales y principios de justicia en funcién de la sociedad o
la época historica.
En relacién con lo anterior, el derecho natural es universal: tiene validez
para todo el mundo, en todas las sociedades y en todas las épocas. No
existe ningan individuo o sociedad que no esté sometido a las exigencias

del derecho natural.
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Ademas, el derecho natural es eterno o inmutable: los principios de jus-
ticia son (y han sido) siempre los mismos y no sufren cambios a lo largo
del tiempo.

e La superioridad del derecho natural. El segundo y todavia més destaca-

do rasgo definitorio del iusnaturalismo es la afirmacién de la superioridad
del derecho natural respecto al derecho positivo. El derecho natural es, por
definicién, justo, y por eso prevalece sobre cualquier creacién humana o
decision de una autoridad politica. Esto se traduce en la idea de que una
condicion para la validez del derecho positivo es su compatibilidad con
el derecho natural, o dicho de otra manera, que una norma contraria al
derecho natural no tiene validez juridica (no se puede considerar propia-
mente como “derecho”). El propio concepto de derecho injusto o ley in-
justa es imposible bajo una perspectiva iusnaturalista: si es injusto, no es
derecho, sino un simple acto de fuerza. Como dice Toméas de Aquino, uno
de los iusnaturalistas mas destacados de la edad media, en su obra Summa
Theologiae, “lex iniusta non est lex” (la ley injusta no es ley).
A pesar de que toda doctrina iusnaturalista compartiria las caracteristicas
mencionadas, lo cierto es que hay grandes diferencias entre los distintos
autores. Incluso teniendo en cuenta que se defiende la existencia de un
conjunto de normas juridicas objetivas, naturales y previas a todo dere-
cho positivo, a lo largo de la historia se ha ubicado el fundamento de este
derecho en diferentes lugares, por lo cual se puede hablar de iusnaturalis-
mo teleolégico, teoldgico y racionalista, que, a grandes rasgos, se corres-
ponderian con las concepciones de la antigiiedad, de la edad media y de
la modernidad, respectivamente.

El pensamiento griego clasico es marcadamente teleoldgico (del griego télos, finalidad
u objetivo). Segiin esta concepcion, todas las cosas (incluyendo a los seres humanos)
acttian de acuerdo con su naturaleza con el fin de conseguir los fines que le son propios.
Esta manera de ver las cosas no sélo se aplicaba al conocimiento de la naturaleza, sino
también a los ambitos de la politica, la moral o el derecho. Por ejemplo, para Aristoteles
(Etica a Nicomaco, siglo1v a. C.) el comportamiento moralmente correcto era el de utilizar
de manera virtuosa la capacidad propiamente distintiva humana (la racionalidad), con
el fin de alcanzar la finalidad propia del hombre: la felicidad (eudaimonia, entendida mas
bien como la plenitud del ser, en lugar de la idea de “estar contento”).

Para el iusnaturalismo teoldgico, el derecho natural seria un conjunto de leyes o normas
ordenadas por Dios, superiores a cualquier ley humana. Tomés de Aquino, por ejemplo,
en la Summa Theologiae (siglo XIII) llama ley eterna al orden establecido por Dios que
rige todas las cosas; esta ley eterna estaba compuesta, por una parte, por la ley divina
(parte de la ley eterna que nos ha sido directamente revelada, por ejemplo a través de las
escrituras), y por la otra, por la ley natural (parte de la ley eterna que podemos llegar a
captar a través de nuestra razén). La ley humana, por su parte, seria aquélla elaborada
por las autoridades humanas (poder politico).

El jusnaturalismo racionalista, propio de la modernidad y la Ilustracién, fundamenta el
derecho natural en la raz6n humana, elemento comuan y distintivo de todos los seres
humanos. Roto el monolitismo religioso de la edad media, y en el contexto de la reforma
protestante y de las guerras de religion, la teologia ya no puede servir de fundamento de
la ley natural, si se pretende que ésta tenga validez universal. Tiene que fundamentarse,
pues, en el inico elemento comun a todo ser humano, que es su naturaleza racional.
Mediante la razon es posible descubrir los principios universales de justicia del derecho
natural. El fundamento, pues, ya no se halla en Dios. En palabras de Hugo Grocio, uno
de los iusnaturalistas racionalistas mas destacados, en una de sus obras principales, De
iure belli ac pacis (1625), el derecho natural es aquél dictado por la recta razon y existiria
incluso aunque Dios no existiera.
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Una fundamentacién posible de los derechos humanos, por tanto, es la que
considera que forman parte de este conjunto normativo llamado “derecho
natural” y, de esta manera, en si mismos tienen una existencia objetiva, previa
y superior a todo derecho positivo. Este tltimo puede reconocer o declarar
estos derechos, pero la validez de los derechos humanos no deriva de estas
declaraciones, ya que el derecho natural no se encuentra subordinado a las
decisiones del poder politico. Los derechos humanos existen y son titularidad
de todo ser humano con independencia de que sean o no reconocidos por el
derecho positivo. Es mas, si el poder politico no reconoce estos derechos o
su legislacion acttia de manera contraria, esta tltima no tendrd validez, y los
ciudadanos estaran legitimados para desobedecerla o incluso para cambiar el
gobierno.

No obstante, seria una equivocacion pensar que toda concepcién iusnatura-
lista del derecho es por si misma defensora de los derechos humanos (o, mas
genéricamente, derechos individuales naturales). Esta vision sélo se encuentra
en la tradicién del iusnaturalismo racionalista, en autores como H. Grocio,
S. Pufendorf, B. Spinoza o Ch. Wolff. De hecho, una de las criticas més habi-
tuales que se hace a la corriente de pensamiento iusnaturalista es la enorme
heterogeneidad de concepciones del derecho natural y de la justicia que se
han defendido bajo estos pardmetros, lo cual plantea serias dudas sobre sus
pretensiones de unidad, universalidad e inmutabilidad. Asi, Alf Ross afirma
que “no existe ideologia que no pueda ser defendida recurriendo a la ley natu-
ral”, mientras que Hans Kelsen pone de relieve que bajo el paraguas del dere-
cho natural se han defendido posiciones revolucionarias, conservadoras, de-
mocraticas, totalitarias, monarquicas, republicanas, liberales, teocraticas, lai-
cas, comunistas, fascistas, etc.

Uno de los problemas mds importantes del iusnaturalismo es, por lo tanto, el
del conocimiento y determinacion de este pretendido derecho natural objeti-
vo, unitario y universal. Varios autores le otorgan contenidos muy diferentes
e incluso contradictorios, y lo que es peor, en caso de discrepancia no parece
haber ningin mecanismo objetivo (o al menos intersubjetivo) para determi-

nar quién tendria razon.

Ejemplo

En el nivel de las ciencias naturales empiricas, las diferentes teorias cuentan en dltimo
término con un “juez imparcial y definitivo”, que es la observacién empirica. Los resulta-
dos de los experimentos son observables, y pueden determinar quién tiene razén en caso
de desacuerdo. Eso no quiere decir que toda teoria o afirmacién de las ciencias empiricas
sea inmediatamente observable; puede ocurrir que no estemos todavia en situacion de
poderla contrastar experimentalmente (por ejemplo, porque todavia no disponemos de
la tecnologia adecuada para hacer el experimento). Pero tiene que ser al menos verifica-
ble “en principio”, mediante la contrastaciéon con hechos empiricos. La idea se puede
ilustrar mediante el ejemplo siguiente: en la fisica cuantica, una de las controversias exis-
tentes actualmente es la relativa al origen de la masa. Una teoria postula la existencia de
un tipo de particulas, el llamado “bosén de Higgs”, para explicar el fenémeno, mientras
que otros fisicos son contrarios. Estas particulas nunca se han observado, y su existencia
es, en el momento de escribir estas lineas, una simple hipoétesis, ya que no tenemos el
modo de hacer los experimentos necesarios para comprobar si existen realmente. Ahora
bien, gracias a la puesta en funcionamiento del nuevo acelerador de particulas LHC de
Ginebra, el mayor del mundo, serd posible realizar estos experimentos y, si el bosén de
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Higgs realmente existe, serd posible comprobar empiricamente su existencia. Eso quiere
decir que, en la controversia entre los fisicos, serd posible saber quién tiene razéon, en
funcioén de los resultados de los experimentos. En cambio, no contamos con ningan re-
curso similar para determinar quién tiene razoén (si es que alguien la tiene) en caso de
discrepancias acerca de “realidades metafisicas”, como el contenido de un supuesto de-
recho natural, ya que no tenemos nada mas alla de las propias creencias de los autores
sobre cudl es su contenido.

3.1.2. El contractualismo clasico: T. Hobbes, J. Locke y J. J.
Rousseau

Durante los siglos XvII y XVIII se desarroll6 en el ambito de la filosofia politica
una importante corriente de pensamiento que se suele conocer con el nombre
de contractualismo (o contractualismo clasico, para diferenciarlo del contrac-
tualismo contemporaneo de autores como John Rawls o Robert Nozick). Esta
corriente no sélo es contemporanea a la ideologia del iusnaturalismo raciona-
lista, sino que se basa en los mismos presupuestos. Por eso, no se tiene que
considerar como algo opuesto a la doctrina iusnaturalista de los derechos na-
turales, sino mas bien como otra perspectiva, esta vez desde la vertiente de la
filosofia politica, de la concepcién de los derechos humanos como derechos
naturales, superiores y preexistentes a cualquier decisiéon de la autoridad poli-

tico-juridica. Como pone de manifiesto E. Fernandez:

“Existe una estrecha conexién entre las teorias contractualistas y las que defenderan la
existencia de unos derechos naturales individuales, previos al establecimiento de las re-
laciones sociales, politicas y juridicas humanas.”

E. Fernandez (1984). Teoria de la justicia y derechos humanos (pag. 169). Madrid: Debate.

El interés y objetivo fundamental del contractualismo consiste en ofrecer una
teoria sobre la legitimidad del poder politico y de las instituciones juridico-po-
liticas basicas (el Estado y el derecho, en suma). Dicho de otra manera, fijar las
condiciones que debe satisfacer el Estado y el derecho para poderse considerar
como legitimos o justos, y no como meros actos de coercion y opresion. Como
veremos, la proteccién y garantia de ciertos bienes o derechos bésicos, que se
consideran “naturales” y preexistentes a toda organizacién social y politica,
ocupa un lugar central en la legitimacién del poder de la autoridad estatal.

Dicho muy brevemente, el contractualismo supone que la legitimidad del po-
der politico de una comunidad sélo puede basarse en el acuerdo (consenti-
miento, consenso) de sus miembros, llamado usualmente contrato social, lo
que supone el rechazo explicito de otros factores como “la voluntad divina”,
“el orden natural de las cosas”, “la historia y la tradicion” o “el derecho de
conquista”, por ejemplo, como elementos de justificacién de la autoridad po-
litica. S6lo el acuerdo o el consentimiento de personas libres e iguales puede
servir de fundamento y legitimacién del poder, que s6lo sera legitimo en la
medida en que su estructura, su funcionamiento y su legislaciéon respondan a

los compromisos establecidos en el contrato. En conclusion, uno de los aspec-
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tos mas destacables es que, bajo esta perspectiva, es el poder politico quien en
altimo término estd sometido y al servicio de los individuos, y no al contrario,
como pasa en otras concepciones.

Un aspecto a tener en cuenta es que, salvo algunas excepciones, los autores
contractualistas no sostienen que en el origen de los estados “reales” haya ha-
bido un auténtico acuerdo en un momento y lugar determinados, sino que
la nocién del contrato social es mds bien una construccion tedrica o un ideal
regulativo: es la idea de que la estructura y el funcionamiento de las institu-
ciones politicas s6lo son legitimos en la medida en que serian aceptados por
una comunidad de individuos libres e iguales.

El contractualismo parte de que, previamente a la existencia del Estado, los
individuos se encuentran en un “estado de naturaleza”, y serd a raiz del con-
trato cuando se establezca la sociedad civil, que es la comunidad politica (el
Estado). El problema del estado de naturaleza es que los individuos, a pesar de
contar con una serie de derechos naturales innatos, tienen que valerse por si
mismos y son vulnerables frente a los ataques y excesos de los demads, ponien-
do en peligro sus bienes y derechos, por lo que, en su propio interés, acuerdan
la constitucion de la sociedad civil, dotdndose de unas estructuras politicas
y de poder que les garanticen la vida, la orden, la paz, la seguridad y, segin
los autores, ciertas libertades fundamentales (en suma, todo aquello que se

encuentra en peligro en el estado de naturaleza).

Habitualmente se considera que los contractualistas mas destacados son los si-
guientes: Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-1704), Jean-Jacques
Rousseau (1712-1778) e Immanuel Kant (1724-1804). En este capitulo nos re-
feriremos brevemente a los tres primeros.

El contrato social en T. Hobbes

Thomas Hobbes expone su teoria del contrato social en su obra mas conoci-
da, Leviathan (1651). El fil6sofo inglés parte de una concepcién antropolégica
muy pesimista: los hombres en el estado de naturaleza son libres, pero tienen
una voluntad de poder insaciable y estan dispuestos a hacer uso de la violen-
cia con el fin de satisfacer sus intereses o alcanzar sus objetivos. Como reza
un dicho suyo muy famoso, homo homini lupus (el hombre es un lobo para el
hombre). Por eso, la libertad de todos a todo se transforma rapidamente en la
guerra de todos contra todos, dando lugar a una situacién catastréfica. Como
afirma en uno de sus pasajes mas famosos:
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“(T)odo aquello que es consustancial a un tiempo de guerra, durante el cual cada hom-
bre es enemigo del resto, es natural también en el tiempo en que los hombres viven sin
ninguna otra seguridad que la que su propia fuerza y su propia invencién puedan pro-
porcionarles. En una situacién parecida no existe oportunidad para la industria, ya que
su fruto es incierto; por consiguiente, no hay cultivo de la tierra, ni navegacioén, ni uso de
los articulos que puedan ser importados por mar, ni construcciones confortables, ni ins-
trumentos para mover y remover las cosas que requieran mucha fuerza, ni conocimiento
del faz de la tierra, ni computo del tiempo, ni artes, ni letras, ni sociedad; y lo peor de
todo, existe un continuo temor y peligro de muerte violenta; y la vida del hombre es
solitaria, pobre, tosca, embrutecida y breve.”

T. Hobbes (1976). Leviathan (cap. XIII). En: Antologia de textos politicos: seleccion por E.
Tierno Galvdn. Madrid: Tecnos (pag. 136).

Por esta razén, todo el mundo, en su propio interés, esta dispuesto a celebrar
un pacto por el cual cede su libertad natural en favor de una autoridad politica
(una persona o conjunto de personas), que tendrd como funcién principal
ejercer la coaccion para garantizar la vida, el orden, la paz y la seguridad de
los miembros de la comunidad, dando asi lugar a la sociedad civil (comunidad
politica). Asi como Hobbes planteaba un panorama muy pesimista del estado
de naturaleza, es muy optimista en relaciéon con la situacidén existente en la

sociedad civil:

“(F)uera de la sociedad, cada uno tiene derecho sobre todas las cosas, aunque no pueda
disfrutar de ninguna; pero en la repuablica, cada uno disfruta tranquilamente de su dere-
cho particular. Fuera de la sociedad civil no hay mas que continuo robo y muerte de uno
sobre el otro. Fuera del Estado, los hombres no tenemos mds que nuestras fuerzas para
protegernos, pero en el Estado tenemos el socorro de nuestros conciudadanos. Fuera del
Estado, el hombre no estéa seguro del fruto de su trabajo; pero en un Estado todos lo pro-
tegen. Finalmente, fuera de la sociedad civil reinan las pasiones, la guerra, la pobreza, el
miedo, la soledad, la miseria, la barbarie, la ignorancia y la crueldad. Pero en el orden del
Estado, la razén, la paz, la seguridad, las riquezas, la decencia, la elegancia, las ciencias
y la tranquilidad reinan por doquier.”

T. Hobbes (1976). “Del ciudadano”. En: Antologia de textos politicos: seleccion de textos por
Enrique Tierno Galvdn (cap. X, pag. 11-12). Madrid: Tecnos.

El tipo de organizaciéon politica a que da lugar el contrato hobbesiano no es
en absoluto la de un Estado democrético (reconocimiento de derechos poli-
ticos), ni siquiera la de un Estado liberal (reconocimiento de libertades indi-
viduales inviolables), sino de un Estado absolutista, sin divisiéon de poderes.
Con todo, el poder politico no es ilimitado: esta determinado y condicionado
por la finalidad basica para la cual se constituy6, y que es garantizar la vida,
la paz, la seguridad y la posibilidad de desarrollo material y espiritual de los
miembros de la comunidad. Por eso, podemos hablar de ciertos derechos y
bienes bésicos que son superiores y anteriores al poder politico, razén por la
que Hobbes acepta el derecho de resistencia (desobediencia) de los stibditos a
la autoridad en caso de que el soberano atente o ponga en peligro la vida o la
integridad fisica de éstos. Este derecho no puede basarse en las propias leyes y
decisiones de la autoridad politica (seria contradictorio decir que legalmente
se reconoce el derecho a no obedecer las leyes), sino que se tiene que funda-
mentar en algo que es anterior y superior al poder politico, y consustancial a

la naturaleza humana.



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00239696 20

Los fundamentos teéricos de los derechos humanos

El contrato social en J. Locke

Muy probablemente, es en la obra del filosofo inglés John Locke (Two Treatises
of Government, 1689) donde de una manera mas clara se pueden apreciar las
influencias del pensamiento iusnaturalista. Con toda contundencia, sostiene
que existe un conjunto de derechos naturales anteriores al Estado e inviolables
por parte de éste, entre los que destacan la vida, la libertad y la propiedad.

Estos derechos ya los tienen y los disfrutan las personas en el estado de natu-
raleza, en el cual son totalmente libres. El problema, sin embargo, es que en
este estado de naturaleza, el disfrute de estos derechos y libertades se encuen-
tra en peligro, ya que cualquier hombre que se lo proponga (y tenga capacidad
para hacerlo) puede abusar y poner en peligro la vida o la propiedad de los
demas. Como dice al autor:

“A pesar de disponer de tales derechos en el estado de naturaleza, es muy inseguro en este
estado el disfrute de los mismos, encontrandose expuesto constantemente a ser atrope-
llado por otros hombres. Siendo todos tan reyes como €I, cualquier hombre es su igual;
como la mayor parte de los hombres no observan estrictamente los mandatos de la equi-
dad y de la justicia, resulta muy inseguro y mal salvaguardado el disfrute de los bienes
que cada uno posee en este estado.”

John Locke (1969). Ensayo sobre el gobierno civil (pag. 93). Madrid: Aguilar.

Por lo tanto, las razones que llevan a los hombres a celebrar el acuerdo que
funda el Estado son prudenciales: resulta un modo maés seguro de intentar ga-
rantizar los bienes y derechos béasicos que por naturaleza ya tienen las perso-
nas. En el estado de naturaleza, éstos se encuentran en peligro, y hace falta

una estructura de poder capaz de garantizarlos. Contintia Locke:

“Esta es la razén de que los hombres estén dispuestos a abandonar esta condicién natural
suya, la cual, por muy libre que sea, estd plagada de sobresaltos y de continuos peligros.
Tiene razones suficientes para procurar salir de la misma y entrar voluntariamente en
sociedad con otros hombres que se encuentran ya unidos, o que tienen el propésito de
unirse para la mutua salvaguardia de sus vidas, libertades y tierras.”

John. Locke (1969). Ensayo sobre el gobierno civil (pag. 93). Madrid: Aguilar.

Dada la libertad natural de los hombres, resulta claro que la Gnica forma legi-
tima de gobierno es la que se basa en el libre consentimiento de los goberna-
dos; esto es, un pacto entre personas libres e iguales. Sin embargo, a diferencia
de Hobbes, el modelo de organizacion politica resultante del pacto ya no es
un Estado absolutista, sino un Estado liberal con division de poderes (legis-
lativo, ejecutivo y federativo), y que precisa del constante consentimiento o
aceptacion del pueblo. La finalidad del poder politico es garantizar el disfrute
de los derechos y libertades naturales del hombre, y por esta razén, sélo sera
legitimo en tanto que respete estos derechos y no se aparte de su mision. Por
esta razon, y de una manera mucho mas explicita y contundente que en la
obra de Hobbes, existe siempre segiin Locke no s6lo un derecho de resisten-
cia, sino la posibilidad incondicionada de hacer cambiar el gobierno cuando
actie de manera contraria a la misiéon que se le ha confiado. Se trata pues de

una manifestacion evidente de los postulados iusnaturalistas por los cuales las



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00239696 21

Los fundamentos teéricos de los derechos humanos

decisiones y las leyes del poder politico siempre se encuentran supeditadas al
respeto del Derecho natural, anterior y superior a cualquier institucién o au-
toridad humana.

El contrato social en J. J. Rousseau

Posiblemente, la obra mas conocida del filésofo ginebrino Jean-Jacques Rous-
seau es precisamente El contrato social (publicada en 1762, y que le costd su
expulsion de Francia), en la que expone su concepcion de la legitimacién del
poder politico a través del acuerdo o el consentimiento de la comunidad, que

se constituye como un cuerpo politico y se dota de leyes e instituciones.

Rousseau también parte de la existencia de unos derechos naturales preexis-
tentes y superiores a cualquier organizacioén politica, entre los que se encuen-
tran, como en el caso de Locke, la vida y la libertad, pero no asi la propie-
dad privada, que seria un derecho convencional (una institucién humana,
una creacion legal). La justificacion del pacto también tiene caracter utilitario
o prudencial (evitar los peligros e inseguridades del estado de naturaleza), al
tiempo que sirve de legitimacion o justificacién del poder politico, ya que és-
te s6lo puede imponerse a los individuos bajo la condiciéon de un acuerdo o
consentimiento entre personas libres e iguales, y con la finalidad de asegurar
tales derechos y libertades. El objetivo del contrato social es:

“(E)ncontrar una forma de asociacién que defienda y proteja de toda fuerza comuan la
persona y los bienes de cada asociado, y por virtud de la cual cada uno, uniéndose a
todos, no obedezca sino a si mismo y quede tan libre como antes.”

J. J. Rousseau (1981). Contrato social (libro 1, cap. VI, pag. 42).

Ahora bien, hay un elemento diferenciador fundamental entre la concepcién
de Rousseau y la del resto de contractualistas que hemos visto hasta el mo-
mento, y es que el contrato rousseauniano tiene un fuerte contenido demo-
cratico. No soélo se trata de asegurar el orden y proteger la vida (y quizés algu-
nas libertades individuales), sino de consagrar también el principio democra-
tico de soberania popular. La soberania reside en el pueblo (todo el pueblo, sin
exclusiones), y de su voluntad general emanan las leyes. El modelo de organi-
zacion politica defendido por Rousseau no sélo reconoce derechos politicos a
los ciudadanos sino que es muy participativo, hasta el punto de que rechaza
la democracia representativa, como por ejemplo la que existia en aquella épo-
ca en Inglaterra. Para el autor ginebrino, el pueblo inglés sélo era libre en el
momento de escoger a los representantes del Parlamento, y tan pronto como
lo hacia, perdia la libertad. La auténtica libertad politica exigiria ejercerla de
manera constante y en nombre propio, ya que entregarla a unos representan-

tes supone renunciar a ella.

Con todo, también son importantes las tensiones, o incluso contradicciones,
que pueden observarse en el pensamiento rousseauniano, y que han sido des-
tacadas por muchos autores. La soberania popular se identifica con la volun-

tad general, inica fuente posible (o legitima) de las leyes. Pero resulta que esta
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voluntad general no es equivalente a la voluntad de la mayoria, ni siquiera
a la voluntad de todos. No se trata de la suma de los intereses privados de
cada uno, sino de un elemento objetivo (no subjetivo, como los intereses y
preferencias individuales), el interés comun, recto y beneficioso para toda la
sociedad. Y los individuos no siempre son capaces de darse cuenta o de des-
cubrir cudl es el verdadero interés general, aquello que dicta la recta razén y
voluntad, ya que pueden encontrarse influenciados por sus pasiones e intere-
ses individuales. Y ademas, se ha de tener en cuenta que el autor defiende un
deber absoluto e incondicional de obediencia a las leyes, como expresion de la
voluntad general. Muchos autores han puesto de relieve la presencia de estos
“tics totalitarios” en el pensamiento de Rousseau, pero para ser justos, se ha
de reconocer que expuso y defendio el principio democratico de la soberania
popular como ningin otro pensador de su época.

3.2. El constructivismo ético como fundamento de los derechos

humanos

La concepcion segun la cual los derechos humanos son naturales y, por lo
tanto, elementos objetivos, preexistentes, universales y superiores es sin duda
muy atractiva. ;Qué mejor fundamento para justificar la necesidad y la correc-
cioén del reconocimiento y defensa de los derechos humanos que sostener que
son exigencias o imperativos de una “realidad moral” superior y universal?
El problema (gran problema), es la fundamentacién de esta supuesta realidad
metafisica. No tenemos modo de demostrar su existencia mediante ningin
método experimental (empirico), y lo que es peor, aunque esta realidad exista,
los autores no se ponen de acuerdo en su contenido y no tenemos mecanis-
mos para determinar quién tiene razon (si es que alguien la tiene). Al final,
con lo tinico que contamos es con lo que los distintos autores creen que es el
contenido de esta “realidad moral”.

Para hacer frente a estas dificultades, e intentar hacer ver que es moral y racio-
nalmente correcto (e incluso debido) reconocer y proteger los derechos huma-
nos, se han propuesto otras estrategias que no exigen este fuerte compromiso
metafisico para con la realidad de los derechos. Una de estas vias se inserta en
el contexto mas amplio de la corriente de pensamiento de filosofia moral que
se suele conocer como constructivismo ético. Aunque no podemos aqui expli-
car con detenimiento en qué consiste el constructivismo ético, si que se puede

indicar, de manera muy general, aquello que rechaza y aquello que defiende.

Se trata de una concepcién de la moralidad que rechaza, por una parte, que
aquello que sea “lo moralmente correcto” u obligatorio dependa de algin ele-
mento externo, como la naturaleza, o lo que diga una determinada autoridad
(por ejemplo, Dios o la mayoria de la sociedad), al tiempo que rechaza tam-
bién toda forma de escepticismo o relativismo ético (pensar que no existe “la
verdad” o “la objetividad” moral y sostener que las creencias y convicciones
morales de cada cual son igual de (in)correctas). Al contrario, el constructivis-

mo defiende que la moral se fundamenta en la racionalidad, y por lo tanto,
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aquello que sea lo “moralmente correcto” dependera de la solidez o la justifi-
cacion de las razones aportadas en la discusion, la deliberacion y la argumen-
tacion racionales en materia moral.

Ejemplo

El constructivismo ético marcaria una diferencia fundamental entre las normas y princi-
pios morales y otros tipos de normas como las juridicas o las religiosas, basadas funda-
mentalmente en los conceptos de autoridad y de coaccién. Utilizando un ejemplo, en
un contexto juridico, una afirmacién como “no has de matar” se fundamentaria, por un
lado, en una decisién de una autoridad (el legislador), que ha dicho que esta prohibido
matar, y por otra parte, en la amenaza de la coaccion (pena de prisién, en este caso) en
caso de incumplimiento. En términos similares actuaria esta norma en un contexto reli-
gioso, con los cambios pertinentes tanto en relacién con la autoridad como en el tipo de
amenaza de sancién. En cambio, si la entendemos la expresién como una norma moral,
el fundamento para no matar no se encuentra en la orden de una autoridad, sino (por
ejemplo) en la consideracion de que yo reconozco a los demas individuos como iguales,
y por lo tanto como seres con un valor y dignidad intrinsecos, y merecedores de la mis-
ma consideracién y respeto que yo mismo. Por lo tanto, si no estoy dispuesto a aceptar
que otro pueda decidir sobre mi vida sin mi consentimiento (si tengo que vivir o morir),
tampoco puede aceptarse que yo pueda decidir sobre la vida de los demaés.

En suma, pues, para el constructivismo ético la moralidad se fundamenta en la
racionalidad humana (razén practica), que “construye” los que son nuestros
deberes y obligaciones morales. Estas tendran la fuerza de las razones y argu-
mentos que puedan justificarlas, y por lo tanto hay un compromiso constante
de reflexién y argumentacién racional con el fin de mejorar el discurso moral,
y hemos de estar dispuestos a cambiar nuestras convicciones y pautas morales
si nos muestran que otros puntos de vista estan mejor justificados (lo contra-
rio seria actuar de manera irracional).

Se suele considerar que el origen de este modo de concebir la moralidad se
encuentra en la obra de Immanuel Kant (1724-1804). Para este fildsofo, los de-
beres morales son imperativos que la razén practica se dicta a si misma (auto-
nomia). En su obra Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (Fundamentacion de la
metafisica de las costumbres, 1797) expone los fundamentos de su pensamiento
en relacion con la filosofia moral, y sostiene que, a fin de que una norma se
pueda considerar como verdadera obligacion o deber moral, ha de satisfacer
las exigencias del imperativo categéorico. Una de las diversas formulaciones de
este imperativo categorico (uno de los distintos modos usados por Kant pa-
ra presentarlo) es la siguiente: “Actaa s6lo segin una maxima tal que puedas
querer al mismo tiempo que se convierta en ley universal”. Ello implica que
para que una norma moral se pueda considerar como a racionalmente acep-
table, tiene que ser una maxima universalizable, es decir, aceptable sin excep-
ciones, como si fuera una ley de la naturaleza (como por ejemplo la gravedad,

que afecta a todos los cuerpos siempre y sin excepciones).

Hay determinadas normas o instituciones que no superan las exigencias del
imperativo categoérico, y por eso son moralmente rechazables. A veces eso ocu-
rre porque su universalizacién da lugar a una inconsistencia o contradiccién
légica, mientras que en otras ocasiones simplemente no estariamos dispues-
tos a aceptarlas si fueran leyes universales. Por ejemplo, si pensamos en la ins-
titucion de la esclavitud, veremos que es moralmente inaceptable porque su
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universalizacion es autocontradictoria (todo el mundo no puede ser esclavo,
ya que ser esclavo requiere que haya alguien que no lo sea —es decir, el amo-).
Otro de los ejemplos utilizados por Kant es el de las promesas. A veces, pode-
mos encontrarnos con que nuestro interés particular nos lleve a pensar que lo
que mas nos conviene es incumplir una promesa u obligaciéon que hemos ad-
quirido. Pero a fin de que eso fuera moralmente aceptable, tendriamos que es-
tar dispuestos a convertirlo en ley universal, es decir, aceptar que toda persona
puede siempre no cumplir sus promesas cuando ello le beneficie. Sin embar-
go, si fuera asi, desapareceria la misma institucién de la promesa, ya que ésta
pierde su valor desde el momento en que sabemos que no se cumplirdn cuan-
do ello convenga a quien la tiene que cumplir. En cambio, es perfectamente
aceptable y universalizable que todo el mundo siempre cumpla sus promesas.

Si prestamos atencion, nos daremos cuenta de que las condiciones estableci-
das por el imperativo categérico son estrictamente formales. Pero aparte de
eso, Kant afiade otra exigencia de tipo sustantivo (de contenido): la obligacion
de tratar siempre a las personas (tanto a uno mismo como al préjimo) como
fines en si mismas, y no s6lo como simples medios. Eso quiere decir que nun-
ca estd moralmente permitido “instrumentalizar” o “sacrificar” a las personas
para conseguir ciertos objetivos, por muy deseables o elevados que éstos sean.
Como dice el fil6sofo, mientras que las cosas tienen precio (pueden ser inter-
cambiadas y ser sacrificadas con el fin de obtener alguna finalidad u objetivo
que consideramos mas valioso), las personas tienen dignidad, que implica que

son fines en si mismas y no pueden ser instrumentalizadas.

Las ideas del pensamiento moral kantiano se reflejan también en su filosofia
politica y juridica. A Kant también se le suele considerar como un represen-
tante del contractualismo clasico, aunque para €l, la idea del contrato es tan
sOlo un ideal regulativo, una norma que tiene que guiar la actuacion del poder
politico e inspirar la legislacién. Como expresa con sus palabras:

“Es una mera idea de la razén que consiste en obligar a cada legislador para que dé sus
leyes tal como si éstas pudieran haber nacido de la voluntad reunida de todo un pueblo
y para que considere a cada subdito, en cuanto quiera ser ciudadano, como si hubiera
estado de acuerdo con una tal voluntad.”

I. Kant “Acerca de la relacién entre teoria y practica en el derecho politico (contra Hob-
bes)”. En: “Acerca del refran: lo que es cierto en teoria, para nada sirve en la practi-
ca” (1793). En: Filosofia de la Historia (1964, pag. 167-168). Buenos Aires: Nova.

Por lo tanto, el legislador tiene que actuar de modo como si todos los subdi-
tos estuvieran de acuerdo con aquello que se establece. Si no fuera asi, esta-
rian instrumentalizando o sacrificando a algunos ciudadanos en beneficio de
otros, afectando a su dignidad, y de manera incompatible con el imperativo
categorico. Como se puede ver, la posicion de Kant establece un fundamen-
to para el reconocimiento de ciertos derechos a la totalidad de las personas
(universalidad de los derechos), ya que excluir en algunas de ellas supone una
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instrumentalizacién, amén de que dificilmente podria considerarse que estas
personas excluidas estarian de acuerdo con su exclusion (no se satisface el re-

quisito de la universalizacion).

Seguidamente centraremos nuestra atencioén en algunas de las teorias que,
dentro del marco filoséfico del constructivismo ético, se han desarrollado en
las Gltimas décadas y que constituyen algunos de los intentos mas soélidos e
interesantes de fundamentacién teérica de los derechos humanos: nos referi-
mos a John Rawls (1921-2002) y Carlos S. Nino (1943-1993).

Toda seleccién no deja nunca de ser un poco arbitraria, y este caso no es una excepcion.
No se pretende sugerir que éstos han sido los dos inicos autores que recientemente han
analizado el tema, o que las aportaciones de otros autores no sean también de interés
(lo es, especialmente, la obra del fil6sofo aleman Jirgen Habermas). De todos modos, la
eleccién de Rawls y Nino se justifica tanto en razén de su calidad teérica como también
por el impacto que su obra ha tenido en la discusién académica, asi como por las menores
dificultades que plantea, en comparacion con otros autores, exponer sus ideas principales
en una obra introductoria como ésta.

3.2.1. El fundamento de los derechos humanos en John Rawls

Este profesor de Harvard obtuvo reconocimiento y prestigio mundiales des-
pués de la publicaciéon de su obra A Theory of Justice (1971), que pronto se
convirtid, por su interés, rigor y calidad, en un referente ineludible tanto en
su ambito “propio” (la filosofia politica) como en otros campos mas o menos
afines, como la filosofia moral, la ciencia politica, la economia o el derecho.
Existe un consenso practicamente unanime en considerarla como una de las
obras de referencia de su ambito del siglo XX, y su influencia ha sido tan gran-
de que no puede entenderse la discusion de filosofia politica de las Gltimas
décadas sin tener en cuenta la obra de Rawls, ya que puede afirmarse sin exa-
geracion que todo el debate, directa o indirectamente, gira en torno a la obra
de este autor, sea defendiéndolo, criticindolo, matizdndolo o interpretandolo.

Se trata de una obra con un alto nivel de complejidad y sofisticacién, razén
por la cual nos limitaremos s6lo a sefialar de manera breve y muy simplificada
algunos de sus rasgos principales. Por otra parte, su objeto va mucho maés alla
de la estricta justificacién de los derechos, ya que se trata de una teoria de
la justicia, es decir, de una teoria sobre aquellos principios basicos que toda
estructura politica, juridica y econémica de una sociedad debe respetar a fin
de que ésta pueda considerarse una sociedad justa. Sin embargo, como vere-
mos, las libertades basicas (terminologia utilizada por Rawls y que grosso modo
podemos traducir por derechos humanos) ocupan un lugar central en su teoria,

lo cual justifica su estudio.
La posicion originaria y el velo de la ignorancia

Puede considerarse que la teoria de la justicia de Rawls entronca con la tradi-
cioén contractualista clasica de los siglos xvil y XvIil. Rawls se sirve del instru-
mento tedrico del contrato social (especialmente en su version kantiana) co-

mo uno de los principales apoyos de su teoria, si bien con un nivel de desa-
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rrollo y precisién muy superior a lo que encontramos en los contractualistas
clasicos. Ademas, su concepcion del contrato social es puramente tedrica, en
el sentido de que es como una especie de experimento mental que no se da
ni puede darse en la practica (lo cual, por otra parte, no le priva en absoluto
de validez justificatoria).

En sintesis, Rawls sostiene que los principios de justicia (los que rigen
en una sociedad justa) son aquellos que serian escogidos por personas
libres e iguales (que comparten una cierta antropologia) en la situacion
que él denomina posicion originaria, en la cual las personas se encuentran
bajo el velo de la ignorancia.

Es importante destacar que Rawls parte de ciertas asunciones antropolégicas,
es decir, de ciertas ideas basicas sobre como somos los seres humanos. Su teoria,

por lo tanto, podria no funcionar bajo presupuestos diferentes.

Entre estos presupuestos (que son comunes a cualquier teoria de la justicia), también
se encontraria la escasez moderada. En un contexto de extrema abundancia (como, por
ejemplo, el que habia ideado Karl Marx respecto de la sociedad comunista), no tiene
sentido hablar de justicia distributiva, ya que cualquier miembro puede proveerse de los
recursos necesarios para desarrollar su plan de vida. Tampoco puede hablarse de justicia
en un contexto de extrema escasez, ya que no hay nada que distribuir.

Rawls parte, en primer lugar, de la idea de que los seres humanos son racionales
y autointeresados. La racionalidad se entiende aqui en un sentido puramente
instrumental o aristotélico, es decir, como la capacidad de seleccionar el medio

mas adecuado o eficaz para alcanzar la finalidad propuesta.

La racionalidad es, por lo tanto, independiente de la bondad o maldad de la
finalidad, de manera que, si, por ejemplo, la finalidad de una persona es acabar
con la vida de otra, serd mas racional clavarle un cuchillo en el corazén que
golpearlo con un plumero.

El autointerés, por otra parte, significa que la finalidad primordial de los in-
dividuos es la satisfaccion de sus propios intereses o propoésitos. Rawls insiste
en que el hecho de que los individuos sean autointeresados no implica ni que
sean egoistas ni que sean envidiosos: no son necesariamente egoistas porque
entre sus propios intereses puede estar el de ayudar a los demaés; y no son (ne-
cesariamente, al menos) envidiosos porque s6lo estan interesados en la conse-
cucion de sus propios fines, sin tener en cuenta el grado de éxito de los demas

en la satisfaccién de sus intereses.

Ejemplo

Nosotros podemos tener como
finalidad la obtencién unos in-
gresos de 50.000 euros anua-
les, y considerarnos satisfechos
si conseguimos nuestro objeti-
vo, independientemente de si
otros tienen unos ingresos de
100.000 o de 500.000 euros.
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Otro rasgo antropolégico destacable es el de cierta aversion al riesgo. Eso sig-
nifica que, en situaciones de incertidumbre sobre el resultado final, los indivi-
duos optaran por aquella alternativa que les asegure el mejor resultado posible
(o el menos malo) en el caso de que las cosas salgan mal.

Por esta razén, como veremos, Rawls utilizara el criterio maximin (maximiza-
cién de los minimos), en lugar del criterio maximax (maximizacién de los mé-

Ximos).

Los individuos que participan en la deliberacion y eleccion de los prin-
cipios de justicia, y que comparten estas caracteristicas antropoldgicas,
se encuentran en lo que Rawls denomina posicion originaria.

La posicion originaria es ideal y no real (no se da ni puede darse en la practica,
porque es una construccion tedrica), y se caracteriza porque en ella los parti-

cipantes se encuentran bajo el velo de la ignorancia.

Eso significa que, si bien tienen informacién general acerca de la sociedad de
la que formaran parte, no tienen ningin conocimiento relativo a si mismos

ni a la posicién que ocuparan en dicha sociedad.

De manera que, entre otros extremos, no saben si serdin hombres o mujeres,
qué lengua hablaran, si perteneceran o no a un grupo étnico o religioso mi-
noritario, si disfrutardn de buena o mala salud, si tendrdn mayores o meno-
res talentos o capacidades intelectuales, cuales seran sus intereses y aficiones,
etc. (todos estos aspectos forman parte de la llamada loteria natural, ya que no
pueden ser escogidos libremente, porque cada uno es tal como la naturaleza
ha determinado que sea). Eso es un requisito indispensable para que el debate
y la discusién en la posicién originaria no se vean afectados y sesgados por
los intereses individuales derivados de las circunstancias concretas de cada in-
dividuo, de manera que la reflexiéon se mantenga lo més neutral posible. En
estas circunstancias, y teniendo en cuenta que los individuos son racionales,
autointeresados y con aversion al riesgo, se guiaran por el criterio maximin y
escogeran aquellos principios de justicia que les aseguren la mejor situacién
posible para el caso de que les corresponda ocupar las situaciones mas desfa-
vorecidas (por ejemplo, ser un anciano con mala salud y de una minoria étnica
y religiosa). En consecuencia, segin Rawls, como resultado de la deliberaci6n
se llegara a los dos siguientes principios basicos de la justicia:

e Primer principio (derechos y libertades basicas): cada persona debe tener
un derecho igual al sistema total mas extenso de libertades basicas (vida,
integridad, conciencia, expresion, sufragio, libertad frente a detenciones
arbitrarias, etc.), que sea compatible con un sistema de libertades similar
para todo el mundo.

Ejemplo

Supongamos, por ejemplo,
que podemos escoger entre
dos apuestas. En una de ellas,
el resultado puede ser que ga-
nemos 100 euros o s6lo 10,
mientras que en la otra el re-
sultado puede ser que gane-
mos 1.000 euros o que tenga-
mos que pagar 1.000 euros. La
aversion al riesgo implica que
se escogeria la primera alterna-
tiva, ya que el resultado final
en el peor de los casos es me-
jor que el resultado final que
obtendriamos en el peor de los
casos con la segunda alternati-
va.
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¢ Segundo principio (principio de la diferencia): las desigualdades socioeco-
noémicas solo estan justificadas si satisfacen las dos condiciones siguientes:
a) deben mejorar la situacion de los que estan peor; y b) deben vincularse
a funciones o posiciones accesibles a todos en condiciones de igualdad de
oportunidades.

Un aspecto muy destacable de la teoria rawlsiana consiste en el hecho de que
entre estos dos principios se establece un orden de prioridad lexicografico,
lo cual significa que no puede iniciarse la satisfaccién del segundo principio
hasta que el primero (derechos y libertades) esté totalmente satisfecho. De esta
manera, se asegura que lo mas importante es que el poder politico garantice
un conjunto de derechos basicos (los cuales a menudo se conocen como “de-
rechos liberales” o “libertades civiles”) que, por una parte, protegen al princi-
pio liberal de autonomia (la posibilidad de perseguir el propio plan de vida
sin injerencias externas ilegitimas) y, por otra parte, evitan que se pueda dis-
criminar u oprimir a cualquier persona por cualquier circunstancia personal
(como por ejemplo el hecho de pertenecer a algan grupo minoritario), sea por
razones étnicas, religiosas, sexuales o de otra indole, y asi aseguran el principio
liberal de la dignidad, por el cual, se deben hacer responsables (tanto a efectos
favorables como a efectos desfavorables) a los individuos por lo que hacen, y

no por lo que son.

El segundo principio, llamado principio de la diferencia, establece ciertos requi-
sitos para que las diferencias de renta y de riqueza puedan considerarse justas.
La primera exigencia es que como resultado de estas diferencias se mejore la
situacion de los que estan peor. Eso supone que si, por ejemplo, partimos de
una situacién en la que tanto A como B tienen 10, y llegamos a una situacién
en la que A tiene 20 y B tiene 5, este enriquecimiento seria ilegitimo, pero
en cambio, si el resultado es que A tiene 20 y B tiene 11, no habria nada que
objetar, aunque en realidad haya aumentado la desigualdad (y siempre que
también se satisfaga la segunda condiciéon que después veremos). Es destacable
que el principio de la diferencia (al menos en la interpretacion méas comin
que se hace de Rawls) no exige que la sociedad sea cada vez mas igualitaria en
términos socioeconémicos, ya que, de hecho, las diferencias pueden aumen-
tar, pero el resultado so6lo sera justo si el enriquecimiento estd vinculado al
crecimiento econémico de la sociedad y la situacién de los mas desfavorecidos
mejora. Lo que en ningln caso seria justo es que el enriquecimiento se realice
a costa del empobrecimiento de los que estan peor situados. Esta exigencia
permite justificar te6ricamente la existencia de un sistema impositivo que im-
plique cierta redistribucion de los ingresos para asi mejorar la situacion de los
menos favorecidos (en forma de subsidios, ayudas, pensiones, etc.).

La segunda exigencia del principio de la diferencia es la igualdad de oportu-
nidades. No existe inconveniente en que ciertos tipos de cargos, funciones u
ocupaciones estén mejor remunerados que otros, incluso aunque eso suponga
el incremento de las diferencias socioecon6émicas, pero el acceso a estas po-

siciones ventajosas debe estar abierto a todos en condiciones de igualdad de
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oportunidades. De esta manera se prohibe cualquier tipo de privilegio o dis-
criminacién que facilite o dificulte el acceso a estas posiciones (como ocurri-
ria, por ejemplo, si para acceder a ciertos cargos se necesitara cierto tipo de
formacién que estd reservado solo a cierta clase de personas —por ejemplo a
los hombres y no a las mujeres, o a los miembros de una etnia y no a los del
resto—, o a cierta clase social). Esta condicién, por lo tanto, justifica la existen-
cia de ciertas figuras o instituciones propias de lo que se suele conocer como
Estado del bienestar, como son por ejemplo la educacién y la asistencia sani-
taria universales, con el fin de intentar poner a todo el mundo en la misma

“posicion de salida”.

El principio de la diferencia, en sintesis, muestra que Rawls defiende cierto nivel de re-
distribucion de la riqueza y por lo tanto cierto grado de intervencionismo estatal en la
economia, poniendo asi limites a ciertas consecuencias del libre mercado. Este principio
ofrece asi un fundamento teérico para los llamados derechos econémicos y sociales, y per-
mite calificar a Rawls como liberal progresista (en términos mas familiares, aqui estaria
calificado como de centro-izquierda). Pero en ningtn caso se trataria de un igualitario
radical, ya que el nucleo liberal de su teoria tiene prioridad sobre los aspectos socioeco-
némicos.

En resumidas cuentas, la teoria de la justicia de Rawls ofrece una interesante
fundamentacion de los derechos humanos, ya que éstos se insertan indisolu-
blemente dentro de los principios de justicia que debe satisfacer, respetar y
garantizar toda estructura politica, juridica y econémica que pretenda ser con-
siderada justa.

3.2.2. El fundamento de los derechos humanos en Carlos Nino

El profesor argentino Carlos Santiago Nino public6, poco antes de su repentina
muerte en 1993, su tltima versién de la obra Etica y Derechos Humanos, un
ensayo muy elaborado y brillante que se ha convertido en uno de los referentes
ineludibles sobre el tema, y que constituye uno de los intentos de justificacion

tedrica de los derechos humanos mas sélidos e interesantes hasta el momento.

En una muy breve sintesis, la fundamentacion de Nino parte de ciertas
caracteristicas formales que tiene el discurso moral (1), de las cuales
pueden obtenerse ciertos principios (2), que a su vez permiten funda-
mentar un conjunto de derechos (3).

Se trata de una linea de razonamiento extremadamente interesante y atracti-
va, ya que se afirma que, en ultimo término, los derechos humanos se funda-
mentan o derivan de las propias caracteristicas que tiene el discurso y la argu-
mentacién morales, y, por lo tanto, que el propio discurso moral, caracteris-
tica intrinseca de los seres humanos, implica el reconocimiento y respeto de
los derechos humanos. En suma, si se entiende que por naturaleza los seres
humanos somos seres morales (participamos de la reflexion, discusién y argu-
mentacién morales), automaticamente se hara necesario el reconocimiento y

proteccién de ciertos derechos.

Lectura recomendada

C. S. Nino (1989). Etica y De-
rechos Humanos. Buenos Ai-
res: Astrea. Poco después se
publicé la traduccién inglesa,
revisada: C. S. Nino (1991).
The Ethics of Human Rights.
Oxford: Oxford University
Press.
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FEl discurso moral

Lo que Nino entiende como el discurso moral constituye la base de toda esta
compleja practica que solemos denominar la moral o la moralidad, de la cual
forman parte todos nuestros juicios, principios, reglas y normas morales. Nino
se declara a si mismo defensor del constructivismo ético, y asi se sitGia en la
misma linea que autores tan destacados como I. Kant, J. Habermas o el mismo
J. Rawls.

Un rasgo bésico del discurso moral (y sin el cual, en realidad, no seria un au-
téntico discurso) es el de la autonomia. El objetivo de la discusién y el razo-
namiento moral es el de llegar a un consenso o aceptacion libre por parte de
los diferentes interlocutores de los principios morales que deben guiar su con-
ducta (aqui es evidente la influencia de Kant), sin que quepa una imposicién
0 un seguimiento ciego a una autoridad. Por eso, en el discurso moral quedan
excluidos cualesquiera argumentos, comportamientos o técnicas que se basen
en la obediencia a una autoridad (humana o divina), en amenazas de dafios o
promesas de beneficios, en el engafio o en la propaganda.

En el marco de este discurso racional y libre de coacciones, Nino propone un
criterio de correccién moral o verdad moral segtin el cual un juicio o principio
moral sera valido, correcto o verdadero si es un principio (con ciertas condi-
ciones que enseguida veremos) que seria aceptado por cualquier persona ple-
namente racional, absolutamente imparcial y perfectamente informado de los

hechos relevantes.

En palabras del autor:

“Un juicio que expresa que moralmente tiene que hacerse x puede analizarse como un
juicio que predica de la accién x que ésta es requerida, en ciertas circunstancias definidas
por propiedades facticas de indole genérica, por un principio ptablico que seria aceptado
como justificacion tltima y universal de acciones por cualquier persona que fuera plena-
mente racional, absolutamente imparcial y que conociera todos los hechos relevantes.”

C. S. Nino (1989). Etica y Derechos Humanos (pag. 117). Buenos Aires: Astrea.

Pero no cualquier principio imaginable es admisible como candidato a obtener
consenso en el discurso moral. Es necesario que cumplan ciertas condiciones,
fundamentalmente de cardcter formal:

e Publicidad. Los principios deben ser publicos, es decir, que puedan ser
conocidos por todo el mundo. No puede tratarse, como afirma al autor,
“de principios misteriosos e inefables o revelados sélo a é1” (Nino, 19809,
pag. 110).

¢ Generalidad. Debe tratarse de principios que den respuesta a casos defi-
nidos sobre la base de propiedades genéricas, y por lo tanto no relativos
a casos individuales y concretos (no deben hacer referencia a individuos,
lugares, objetos o situaciones concretos). S6lo de esta manera los princi-
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pios morales pueden cumplir su funcién de servir de pautas o guias de
comportamiento.

e Superveniencia. Las propiedades genéricas que definen los casos regula-
dos por el principio moral deben ser de tipo factico (hechos verificables
por todo el mundo), de manera que cada vez que se produzcan hechos
subsumibles en el caso correspondiente, su valoracién moral serd idéntica.
No puede ocurrir, por lo tanto, que consideremos cierta acciéon o actitud
como moralmente correcta y no hagamos lo mismo respecto de otra ac-

cion o actitud que comparta las mismas caracteristicas facticas relevantes.

¢ Universalidad. Esta condicion exige que, si justificamos la (in)correccion
moral de cierto comportamiento o actitud concretos sobre la base de cierto
principio aplicable al caso (por ejemplo, que es moralmente incorrecto
que Juan no me devuelva un libro que le dejé y que él se comprometio
a devolverme, porque deben cumplirse las promesas), tenemos que estar
dispuestos a valorar de manera idéntica todos los demas casos en los que
sea de aplicacion el mismo principio, por el hecho de compartir las mismas
circunstancias relevantes (eso es, no puede ser que el comportamiento de
Juan de no devolverme el libro no sea correcto y en cambio que si lo sea que
yo no devuelva un libro que me dejaron y que me comprometi a devolver).

Todos los casos iguales deben ser tratados de forma igual.

e Razones altimas. Para Nino, los principios morales son razones tltimas
para la justificaciéon de comportamientos y actitudes. Eso quiere decir que
no puede apelarse a ninguna otra fuente o a otros principios (por ejemplo,
de tipo egoista o de tipo prudencial) en caso de conflicto o incompatibili-
dad. Por ejemplo, no podria decirse lo siguiente: “Moralmente tengo que
hacer x, pero me interesa maés (satisface mejor mis propios intereses) no
hacerlo; por lo tanto, lo correcto es no hacer x”. Todo candidato a obtener
consenso o aceptacion en el discurso moral tiene que ser un principio que
actie como justificacién o razén tltima, y por lo tanto que cierre el paso
a cualquier otro tipo de consideraciones. En sintesis, las razones morales

son las de més importancia.

Los cinco requisitos anteriores son estrictamente formales y, por lo tanto, in-
dependientes del contenido de los principios que se propongan y se exami-
nen en el discurso moral. Pero ademas, Nino sefiala que hay que afiadir otro
requisito sustantivo, que de hecho aparece en la nociéon de verdad moral, y
que es el de la imparcialidad. Esta consiste en que los participantes en el dis-
curso deben tomar en consideracién de manera igual los intereses de todos los
afectados, sin que los intereses propios (o de algunos terceros) puedan tener
mas peso o importancia que los otros. Se trata de otra manifestacion mas de la
exigencia de igualdad (igual trato), comun a todos los pensadores de tradiciéon
liberal. De hecho, si analizamos el recurso rawlsiano del velo de la ignorancia,

veremos facilmente que no es sino un mecanismo para garantizar la impar-
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cialidad. Si no sabemos qué lugar ocuparemos en la sociedad, cualquiera de
ellos podra ser el nuestro, por lo cual no podemos actuar influidos por nuestra

situacion particular.
Del discurso a los principios

Nino sostiene que, si nos basamos en un discurso moral con las condiciones
descritas (que en suma tratan de garantizar la racionalidad y la imparcialidad),
se pueden justificar determinados principios morales que estdn en la base del

pensamiento liberal.

Dicho de otra manera, los principios liberales clasicos satisfacen las condicio-
nes de racionalidad e imparcialidad exigidas por el discurso moral. De entre
estos principios, el autor destaca los cuatro siguientes:

e Autonomia personal. La autonomia supone la capacidad de escoger y per-
seguir libremente aquellos planes de vida o proyectos vitales (que a veces
son llamados concepciones de la vida buena) siempre que éstos no invadan la
legitima esfera de autonomia de terceros (la autonomia propia no incluye
la posibilidad de eliminar la autonomia de los demas). Este principio tiene
dos dimensiones: la de la eleccion (posibilidad de escoger libremente el
propio plan de vida, sin que venga impuesto por los poderes publicos o
por otras personas), y la de la satisfaccién (que el individuo tenga posibi-
lidades de poder llegar a realizar efectivamente, en la mayor medida po-
sible, el plan de vida escogido). Esta dltima dimensién es muy significati-
va, ya que la autonomia no queda satisfecha simplemente con la ausencia
de obstaculos (que el Estado, o los progenitores, o la comunidad, etc. no
impongan el plan de vida a seguir —creencias, metas, objetivos, etc.), sino
que es también necesario contar con un minimo de recursos de diferentes
tipos que posibilite la consecucién o realizacion efectiva del plan de vida
escogido, porque de lo contrario la autonomia quedaria vacia de conteni-
do. Eso alejaria a Nino, por lo tanto, de las concepciones mas “abstencio-

nistas” del Estado liberal, como por ejemplo las de Nozick o Buchanan.

¢ Hedonismo. El principio hedonista es concebido por Nino como un com-
plemento del principio de autonomia, y consiste en el hecho de que la
busqueda del placer (entendido en el sentido més amplio) y la ausencia del
dolor son, en principio, moralmente valiosas, por lo cual (en principio) es
moralmente bueno cualquier comportamiento que persiga liberar a otros
del sufrimiento o permitirles un mayor bienestar.

e Inviolabilidad de la persona. Se basa en la maxima kantiana de que todo
individuo es un fin en si mismo y no un simple medio o instrumento, por
lo cual quedan prohibidos todos aquellos comportamientos que supon-
gan el sacrificio (privacion de bienes o derechos basicos) de algunos indi-
viduos (sea un dnico individuo, una minoria o incluso la mayoria) para

asi favorecer a otros individuos o entidades metafisicas supraindividuales
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u “holistas” (la nacién, el pueblo, la voluntad divina, etc.). Como hemos
visto anteriormente, por muy grande que sea el beneficio, o por muchas
que sean las personas que beneficiar, siempre serd moralmente incorrecto
privar a una persona de sus derechos y bienes bésicos, porque es instru-
mentalizarlo, considerarlo como un simple objeto y no como persona.

Dignidad de la persona. El principio de dignidad exige que las personas
sean tratadas y sean juzgadas conforme a sus acciones (voluntarias), y no
en funcion de ciertas caracteristicas que posean (etnia, creencias, condi-
cién social, sexo, etc.). En esencia, se exige que las personas respondan
por lo que hacen y no por lo que son. Los poderes publicos, por lo tan-
to, no deben establecer discriminaciones, imponer sanciones o conceder
ventajas basadas en estas caracteristicas, sino que tienen que permanecer
neutrales y asignar estos beneficios y cargas en funciéon de los comporta-
mientos y las decisiones voluntarias de los miembros de la comunidad.
En este sentido, por ejemplo, seria inadmisible una medida (como la que
habia en Espafia hasta hace s6lo unas cuantas décadas) que sélo permitie-
ra a los hombres ejercer la funcion judicial. El principio de dignidad esta-
blece, en suma, que la voluntad (las decisiones libres) de los individuos
sea tomada en serio, y que determine de esta manera consecuencias para
la atribucion por parte del Derecho y el Estado de los beneficios y cargas.
Estos no pueden distribuirse en funcién de circunstancias que el individuo
no ha escogido y sobre las que no tiene control, como la raza, el sexo, su
orientacion sexual, etc. En suma, las personas deben responder por lo que
hacen y no por lo que son. Como veremos, este principio tiene importan-
tes consecuencias en &mbitos como el derecho privado o el derecho penal.

De los principios a los derechos

En la teoria de Carlos Nino, la justificacion de los “derechos basicos” o “dere-
chos individuales basicos” (terminologia usada por el autor y que podemos
traducir sin muchos problemas por derechos humanos) no es, por asi decirlo,

una justificaciéon “originaria”, sino derivada.

Los principios liberales cuentan con justificacién moral (justificacién
fundamentada a su vez en las condiciones del discurso moral), mientras
que los derechos serian mas bien s6lo medios o instrumentos para sa-

tisfacer, garantizar o proteger dichos principios.

Dicho de otra manera, el reconocimiento y proteccién de un determinado de-
recho es valioso por cuanto es un medio para satisfacer uno (o varios) princi-
pios, asi como la lesién o menoscabo de un derecho es criticable por cuanto

supone un ataque a estos principios.
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A pesar de eso, Nino no olvida el tema de los derechos, y ofrece argumentos
para el reconocimiento y protecciéon de muchos de los derechos que habitual-
mente podemos encontrar en los textos constitucionales de las democracias
occidentales, aunque siempre sin perder de vista que éstos encuentran su fun-
damento y justificacion en los principios morales liberales antes expuestos.

Asi, de acuerdo con el principio de autonomia personal, Nino ofrece una lis-
ta de derechos (no exhaustiva) que serian instrumentalmente necesarios, o al
menos Utiles, para garantizar aquel principio, tanto con respecto a la dimen-

sion de eleccién como en relacién con la dimensién de satisfaccion:

e Libertad general de accion

e La vida (teniendo la vida consciente un valor superior al de la vida vege-
tativa, lo cual tiene importantes consecuencias en temas como el aborto
o la eutanasia)

e Integridad fisica y psiquica

e Libertad de movimiento

¢ Una educacion liberal

e Libertad de expresar ideas y orientaciones religiosas, cientificas, artisticas,
politicas, y otras

e Libertad de la vida afectiva, sexual y familiar

e Libertad de asociacion

e Acceso y control sobre los recursos materiales (cosa que no exige necesa-
riamente un sistema econémico basado en la propiedad privada)

e Libertad de profesion

¢ Tiempo libre

e Seguridad personal (entendida como la proteccién ante la supresion arbi-
traria de los bienes antes mencionados)

Es destacable que en este catdlogo se incluyan tanto derechos liberales “clasi-
cos” como derechos econémicos y sociales, que son necesarios para la dimen-
sién de satisfaccion de la autonomia personal.

En cuanto al principio hedonista, Nino lo trata slo muy brevemente, en con-
traste con el de autonomia. Todo lo que el autor dice es que no es posible la
eleccion y realizacion de planes de vida (es decir, el ejercicio de la autonomia
personal) sin que se cumpla la condiciéon de estar libre de dolor (y contar con
cierto nivel de placer), y que estas condiciones (placer y evitaciéon del dolor)
no pueden basarse en el principio de autonomia, por lo cual debe considerar-
se como un principio independiente. Nino no entra en detalles sobre como
este principio puede satisfacerse mediante derechos concretos, pero si que es
evidente que los poderes pablicos tendrian la obligacion de adoptar medidas

para intentar satisfacer estas condiciones.

El principio de inviolabilidad, por su parte, mas que servir para fundamentar
o justificar un catalogo de derechos, serviria para justificar ciertas caracteris-

ticas que normalmente asociamos a los derechos humanos, como la imposi-
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bilidad de renuncia, o la imposibilidad de sacrificarlos para la obtencién de
otras finalidades sociales, como la seguridad frente al terrorismo, el respeto de
determinadas tradiciones como la ablacién del clitoris, o la consecucion de
un nivel més elevado de bienestar de la mayoria a costa del sacrificio de una
minoria, por poner algunos ejemplos. La consideracion de todas las personas
como fines en si mismas implica una especial proteccién de ciertos derechos,
que no pueden eliminarse o limitarse drasticamente en nombre de otros indi-
viduos o de bienes colectivos. Eso fundamentaria, por ejemplo, el que se otor-
gara una especial proteccion juridica a ciertos derechos, que quedarian prote-
gidos o “inmunizados” ante las decisiones de las mayorias legislativas, que no

podrian limitarlos o eliminarlos.

Finalmente, el principio de dignidad sirve tanto de fundamento para el dere-
cho de igualdad ante la ley (prohibicién de toda discriminacién por razén de
raza, sexo, religion, nacimiento, opinion, etc.), como para la configuracion de
ciertos ambitos juridicos como el derecho privado en general o el derecho pe-
nal. Con respecto al derecho privado, sirve de fundamento para el principio de
autonomia privada, segan el cual debe concederse validez y efectos juridicos
a los pactos y clausulas libremente acordados por las partes (en los términos
establecidos en las leyes, que deben respetar a su vez la autonomia). En cuanto
al derecho penal, sirve de fundamento para el principio de personalidad de la
pena (la sancién penal s6lo puede imponerse al autor del ilicito penal, prohi-
biéndose toda forma de responsabilidad indirecta en el &mbito criminal), y el
principio de responsabilidad subjetiva (exigencia de intencién o culpa para
la existencia de responsabilidad, excluyendo asi la responsabilidad objetiva o
por el resultado).
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4. Consideraciones finales

Como se ha dicho al principio, es importante poder contar con teorias o ins-
trumentos tedricos que nos permitan justificar racionalmente la necesidad del
reconocimiento y la proteccién de los derechos humanos, ya que, en caso
contrario, nos encontramos indefensos y sin argumentos ante todos los con-
trarios a su reconocimiento o partidarios de su abolicién o limitacion drastica
(como pasa incluso en los paises occidentales cuando se adopta el discurso de
la lucha contra el terrorismo global). Debemos ser capaces de demostrar que,
desde un punto de vista racional y moral, es preferible y exigible el pleno re-
conocimiento y proteccion de los derechos humanos, y eso s6lo es posible si
contamos con solidas teorias filosoficas de fundamentacion de estos derechos.

Las dos propuestas aqui expuestas, la de John Rawls y la de Carlos Nino, son
excelentes muestras de este intento de fundamentar sélidamente la necesidad
del reconocimiento y proteccién de los derechos humanos. Para los dos auto-
res, toda comunidad politica que pretenda legitimidad tiene una obligaciéon
inexcusable para con los derechos humanos. De esta manera, se podria decir,
al menos en términos generales, que, a pesar de las diferencias entre los auto-
res, las consecuencias practicas que se derivan de sus puntos de vista son las
mismas: el reconocimiento de un conjunto de derechos basicos, que se extien-
de mas alla de los derechos liberales “clasicos” (libertades civiles y politicas) y
que incorpora también ciertos derechos de cardcter econémico y social.

Desde un punto de vista tedrico, sin embargo, son discernibles ciertas diferen-
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todas ellas que no prestan mucha atencién al tema de los derechos humanos
(lo cual no significa necesariamente que sean contrarias a ellos pero, en todo
caso, los derechos humanos no son un elemento central de estas teorias de
la justicia).

En cambio, la teoria de Nino seria mas fundamental, por cuanto todo se ha-
ce depender de un aspecto, el discurso y el razonamiento moral, que es una
caracteristica intrinseca de los seres humanos y comun a todos ellos, de ma-
nera que el reconocimiento y protecciéon de los derechos humanos seria una
consecuencia necesaria de la racionalidad moral, y por lo tanto algo universal

e ineludible.
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Resumen

Al inicio del mo6dulo se ha destacado que la tarea de ofrecer unos fundamentos
o una justificacion tedrica del reconocimiento y proteccién de los derechos
humanos corresponde al ambito filoséfico (concretamente de la filosofia po-
litica y la filosofia moral), que mediante la elaboracién de teorias con preten-
sion de validez universal intenta ofrecer unos argumentos solidos para su de-
fensa y una proteccién adecuada frente a toda pretension de deslegitimar el
discurso contrario a estos derechos, asi como frente a cualquier acusacién de
relativismo o de imposicion cultural. Eso supone asumir el punto de vista pro-
pio de la moral critica, y no de la moral social, que como producto histérico
y cultural concreto es necesariamente relativa a un contexto historico, social
y cultural determinado.

Dentro del abanico de teorias de fundamentacion o justificacion que podemos
encontrar, deben destacarse dos grandes corrientes de pensamiento: por un
lado, las teorias que conciben los derechos humanos como derechos naturales
objetivos, preexistentes y superiores a cualquier organizacion politica y juri-
dica; y por otra parte, las que los conciben como derechos morales (en el con-
texto del constructivismo ético), que como tales establecen tanto una obliga-
cién o deber moral de reconocimiento y proteccién por parte de los diferentes
ordenamientos juridicos positivos, como al mismo tiempo unos parametros
para evaluar el grado de correccidn, justificacion o justicia de nuestros siste-

mas juridicos (o de sistemas juridicos ajenos).

Dentro de estos parametros, se ha centrado la atencién en dos teorias concre-
tas: la teoria de la justicia de John Rawls y la teoria de fundamentacion de los
derechos humanos de Carlos Santiago Nino.

La teoria de John Rawls entronca con la tradicién contractualista clasica de
los siglos xvil y xviil, que toma la idea de un hipotético acuerdo entre los
miembros de la sociedad para crear las instituciones juridico-politicas basicas,
asi como los principios que deben regir su funcionamiento y su legislacion.
El modelo de Rawls introduce una serie de modificaciones en este esquema
con el fin de garantizar la imparcialidad, de manera que lo convierte en un
modelo puramente tedrico o ideal, pero con la ventaja de poder ofrecer mas
rigor, ya que el resultado del acuerdo no puede verse sesgado por los intereses
particulares de los participantes. El hipotético contrato se llevaria a cabo en
la posicién originaria, donde los participantes, que son individuos raciona-
les, autointeresados y con aversion al riesgo, se encuentran bajo el velo de la
ignorancia. En este contexto, se llegaria a un consenso sobre dos principios
basicos de justicia que ofrecen de hecho los fundamentos necesarios para el
reconocimiento y la proteccién de lo que llamamos derechos humanos.
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Por su parte, Carlos S. Nino desarrolla una compleja y elaborada teoria segin
la cual, a partir de unos ciertos rasgos propios del discurso moral (comun a
todos los seres humanos, ya que es un aspecto de la racionalidad, en altimo
término), y que son la publicidad, la generalidad, la superveniencia, la uni-
versalidad y las razones altimas, podemos llegar a ciertos principios (auto-
nomia, hedonismo, inviolabilidad y dignidad), que son los que sirven de
fundamento para el reconocimiento y proteccién de un amplio catédlogo de
derechos bésicos (que es el que habitualmente relacionamos con la nocién de
derechos humanos). En consecuencia, se trata de una fundamentacién univer-
sal (todos los seres humanos compartimos la misma racionalidad y discurso)
que mostraria en altimo término que la proteccion de los derechos humanos
es una exigencia que deriva de la misma racionalidad humana, y que por lo

tanto, ademas de una exigencia moral, es una exigencia racional.
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