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La universalidad de los derechos humanos:
una aproximacion constructivista
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Resumen:

El objetivo de este articulo es explicar la relacion entre derechos humanos y univer-
salidad moral desde un paradigma constructivista. Desde una perspectiva ordinaria,
los derechos humanos son universales. Este atributo ha sido cuestionado desde di-
versas formas de escepticismo (el utilitarismo clasico, el neo-aristotelismo, el rela-
tivismo cultural y el relativismo ético). Desde un punto de vista constructivista, los
derechos humanos no son el producto de un analisis descriptivo, sino el resultado de
un adecuado procedimiento de construccion. La distincion entre el realismo moral
y el constructivismo kantiano es equivalente a la diferencia entre un sendero de
descubrimiento y un sendero de la invencion en ética. En este sentido, los derechos
humanos son el resultado de un procedimiento imparcial de justificacion moral.

Abstract:

The aim of this paper is to explain the relationship between Human Rights and
moral universality from a constructivist paradigm. From an ordinary perspective,
Human Rights are universal. This attribute has been disputed from different forms
of skepticism (classical utilitarianism, neo-Aristostelianism, cultural and ethical
relativism). From a constructivist point of view, Human Rights are not the product
of a descriptive analysis, but the outcome of a suitable procedure of construction.
The distinction between moral realism and Kantian constructivism is equivalent
to the difference between a path of discovery and a path of invention in ethics.
In this sense, Human Rights are the outcome of an impartial procedure of moral
Justification.
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Introduccion

Una concepcion ampliamente compartida en la cultura occidental es aque-
lla que tiene que ver con la idea de que todas las personas, en cuanto tales,
son poseedoras de ciertas prerrogativas denominadas “derechos humanos”.
Para referirse a esta cualidad, tanto filésofos como juristas hacen uso de la
expresion “universalidad”. No obstante, en el momento en que nos pregun-
tamos sobre el significado de la universalidad de los derechos y, sobre todo,
por su fundamento, el consenso termina. El problema se complica cuando, en
el contexto de la globalizacion, el develamiento de las diferencias culturales
existentes a lo largo del planeta ha tenido como consecuencia el surgimiento
de dudas acerca de la pretendida universalidad de aquellas entidades. Las pre-
guntas centrales, por consiguiente, son las siguientes: ;Los derechos humanos
son en realidad “universales”? Si ese es el caso, jcudl es el fundamento de
dicha universalidad?

Para encarar el problema, conviene partir de una nocion intuitiva del con-
cepto a discutir:! los derechos humanos son aquellas prerrogativas que po-
seen todas las personas por el solo hecho de serlo. Esta concepcion pre-tedrica
también se encuentra en aquellos pensadores contemporaneos que abordan la
cuestion ya sea para criticar o para defender sus implicaciones. Por ejemplo,
el filosofo norteamericano John R. Searle da por asumida dicha forma de en-
tender los derechos humanos:

Es un hecho generalmente aceptado que hay tales cosas como dere-
chos humanos, incluso derechos humanos universales que no poseo
en virtud de mis membresias institucionales, tales como los derechos
de un ciudadano, un profesor, o un marido; sino derechos que tengo
solamente en virtud de ser un ser humano. (...) La gente habla co6-
modamente sobre derechos humanos universales. (...) La mayoria
de los filosofos, y efectivamente la mayoria de las personas, parecen
no encontrar nada problematico en la nocion de derechos humanos
universales.?

Comparto la idea de Searle de que las investigaciones filoséficas deben comenzar ingenuamente,
con base en el sentido comun. Como procedan y concluyan después es cosa distinta. Sobre esta
cuestion metodoldgica, vid., John R. Searle, The Construction of Social Reality, p. 31.
2 John R. Searle, Making the Social World. The Structure of Human Civilization, p. 174.
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A esta nocion ordinariamente aceptada de los derechos humanos se ana-
de una segunda cualidad que acompana al predicado de universalidad: la in-
dependencia institucional de tales derechos. Ello significa que los derechos
humanos son cominmente entendidos como entidades que posee cualquier
ser humano, sin ser relevante —en un primer momento— su incorporacion
en una ley o norma constitucional. En otras palabras: los derechos humanos
no son “otorgados” institucionalmente, sino que solo son reconocidos: las
personas, metaforicamente hablando, nacen con ellos. En esta direccion, se
afirma que los derechos humanos existen de manera independiente a su re-
conocimiento institucional o legal. S hemos admitido el rasgo de la univer-
salidad, entonces tenemos que sacar los derechos humanos fuera del &mbito
del sistema juridico positivo.® Ellos constituyen lo anterior al derecho po-
sitivo en el sentido de exigencias pre-existentes de todos los seres humanos
cuyo objetivo es motivar su incorporacion institucional; pero, empero, no se
reducen a ésta tltima.*

Esta imagen de los derechos ha sido fuertemente criticada desde diver-
sas trincheras —filosdficas, juridicas, politicas, etcétera—. En las siguientes
paginas formularé una justificacion constructivista de dicha concepcion. En
un primer momento, abordaré el problema del escepticismo frente a los dere-
chos. Posteriormente, explicaré los elementos basicos del constructivismo en
materia de filosofia moral para visualizar su aplicacion al problema que plan-
teamos. Finalmente, probaré que un modelo adecuado de justificacion de los
derechos humanos inicamente puede sostenerse si se asume una perspectiva

En este sentido, vid., Francisco Laporta, “Sobre el concepto de derechos humanos”, pp. 32-
33. Sobre la nocion de existencia independiente en la explicacion del concepto de derechos
humanos, vid., James Nickel, “Human Rights”. Alexy, por su parte, ademas de la validez moral
de los derechos humanos, habla de su prioridad: no pueden ser derogados por normas de derecho
positivo. Por tanto, incluso existe la posibilidad de que un tratado sobre derechos humanos o una
sentencia de un tribunal de derechos humanos sean contrarios a dichas prerrogativas, vid., Robert
Alexy, “¢Derechos humanos sin metafisica?”, p. 219.

Amartya Sen, “Human Rights and the Limits of Law”, p. 2915. A esta concepcion se le identifica
como “entendimiento ético de los derechos humanos”, vid., Amartya Sen, The Idea of Justice, p.
363. En la filosofia del derecho contemporanea, la identificacion de los derechos humanos como
una especie de “derechos morales” representa la posicion dominante en las investigaciones. Véase,
por ejemplo: Carlos Santiago Nino, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion,
pp- 14-15. La literatura contemporanea que identifica los derechos humanos como principios, i.e.,
como el contenido moral de los drdenes juridicos en particular, sigue esta misma direccion. Sobre
este punto, vid., Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 86; Ronald Dworkin,
Taking Rights Seriously, pp. 22y 90.



constructiva que no caiga en los extremos representados por el realismo moral
y el relativismo ético.

1. Escepticismo y derechos

La propiedad de universalidad atribuida a los derechos humanos significa
principalmente lo siguiente: primero, que todas las personas, independien-
temente de cualquier caracteristica contingente —v. gr., la nacionalidad, el
género, el color de piel, las creencias religiosas, etcétera—, poseen un con-
junto de derechos; segundo, que dichos derechos deberian ser reconocidos en
cualquier parte del mundo. Por esta tltima razon, los derechos humanos son
considerados “supranacionales” o, mejor, cosmopolitas.

De manera paralela al significado de universalidad, esté el problema de su
Justificacion. En otras palabras: los derechos humanos son “universales” por-
que, de una forma u otra, podemos proporcionarles un fundamento de corte
filosofico-moral.’ El escepticismo frente a la universalidad de los derechos se
presenta generalmente de dos formas: o se niega su universalidad aduciendo
argumentos empiricos o se niega la posibilidad de su justificacion en términos
filosoficos.

En la historia del pensamiento occidental, la doctrina de los derechos hu-
manos se enfrenta a una tradicion escéptica que suele remontarse a Jeremy
Bentham. Conviene recordar que, al hacer un comentario sobre la Declara-
cion de los derechos del hombre y del ciudadano, el célebre filosofo inglés
preciso lo siguiente:

(Todos los hombres nacidos libres? jQué absurda y miserable ton-
teria! (...) Los derechos naturales son un simple disparate: derechos
naturales e imprescriptibles, un disparate retérico —un disparate so-
bre zancos—. Pero este disparate retorico termina en el viejo esfuer-
zo de los disparates maliciosos: tan pronto como una lista de estos
pretendidos derechos naturales es dada, y aquellos son expresados
de tal forma que ante la vista se presentan como derechos legales.

Es en este sentido que Alexy habla de la validez moral de los derechos humanos: los mismos
pueden fundamentarse frente a toda persona que participe en una argumentacion racional, vid.,
Robert Alexy, “La institucionalizacion de los derechos humanos en el Estado constitucional
democratico”, p. 26.
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Y de estos derechos, cualesquiera que fueran, no hay, al parecer,
ninguno que un gobierno, en casi cualquier ocasion, pueda derogar
la més pequefia parte.®

En el siglo XX, desde una matriz neo-aristotélica, Alasdair MacIntyre ha
expresado una reserva similar ante la existencia de las prerrogativas normati-
vas universales: “(...) no existen tales derechos y creer en ellos es como creer
en brujas y unicornios”.’ Este escepticismo ha asumido diversas variantes. En
el caso de Bentham o Maclntyre, las posiciones escépticas no se sostienen en
una imposibilidad de la justificacion. Ambos pensadores son —ya sea desde
una matriz utilitarista, por una parte, o desde un trasfondo aristotélico, por
otra— cognitivistas morales. Sin embargo, los argumentos més fuertes en
contra de la pretension de universalidad de los derechos humanos se han diri-
gido contra la posibilidad de la justificacion moral de los mismos. Esto se ha
efectuado desde las trincheras del no-cognitivismo y, en los casos mas extre-
mos, desde el relativismo cultural.

En materia de derechos humanos, el no-cognitivismo moral niega la exis-
tencia de un procedimiento valido para efectuar su fundamentacion. Ello,
sin embargo, no conduce necesariamente a un posicionamiento politico claro
frente a ellos. Para algunos no-cognitivistas, los derechos son algo impor-
tante y digno de proteccion: para otros, resultan algo negativo porque bajo
el disfraz de universalidad se esconde un modelo autoritario de imposicion.
Para Norberto Bobbio, por ejemplo, el problema de fondo relativo a los dere-
chos del hombre no es tanto justificarlos, sino protegerlos: no se trata de un
problema filoséfico, sino politico.® En cambio, para Duncan Kennedy —uno
de los grandes exponentes de los Critical Legal Studies—, la doctrina de los
derechos humanos es una especie de religion civil, sus partidarios pueden ser
identificados como “‘creyentes” y el maximo tribunal en la materia funciona
de manera similar a un “cuerpo sacerdotal”.’

Jeremy Bentham, “Anarchical Fallacies”, pp. 498 y 501.

7 Alasdair Maclntyre, After Virtue. A Study in Moral Theory, p. 69. Ahi mismo, Maclntyre comenta
que resulta extrafio atribuir tales derechos a los seres humanos qua seres humanos. Argumenta
que lenguas antiguas o medievales como el hebreo, el griego, el latin o el arabe no pueden traducir
la idea de “derechos” antes de 1400. Lo mismo sucede con lenguas como el inglés antiguo o el
japonés hasta mediados del siglo XIX.

Norberto Bobbio, El problema de la guerra y las vias de la paz, p. 128.

Duncan Kennedy, “La critica de los derechos en los Critical Legal Studies”, p. 53; del mismo
autor, Izquierda y derecho. Ensayos de teoria juridica critica, pp. 127-129.
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Desde el punto de vista del relativismo cultural y, mas especificamente, del
relativismo ético, el escepticismo frente a la universalidad de los derechos hu-
manos ha adoptado formas extremas y sofisticadas. Segun esta perspectiva,
los principios morales unicamente son validos en el contexto de la cultura de
la que forman parte: allende esa cultura es imposible juzgarlos. De esta ma-
nera, la tesis mas general de que no hay universales epistémicos en todas las
formas de vida humana —relativismo cultural— se particulariza en la con-
cepciodn de que no existen principios universales que permitan hacer una eva-
luacion moral fuera del contexto comunitario de donde surgen —relativismo
ético—.!° Esta forma de escepticismo resulta atractiva por diversas razones.
La principal de ellas es que parece corresponderse con los hechos: vivimos
en un mundo cuya caracteristica central es la diversidad cultural. En lo que
se refiere al problema de los derechos humanos, las consecuencias del relati-
vismo moral son evidentes: ellos no son —ni pueden ser— universales por la
sencilla razon de que no estan institucionalizados ni son aceptados de hecho
por todas las personas ni por todas las culturas."!

I1. La refutacion del escepticismo

Uno de los problemas fundamentales que ha tenido que afrontar la filosofia
contemporanea es aquel que tiene que ver con la universalidad de sus aser-
ciones, ya sean estas epistémicas o morales. La cuestion se plantea asi: ;como
es posible sostener la universalidad de ciertas tesis si todo pensamiento se
desarrolla en circunstancias historico-locales y se encuentra sujeto a las res-
tricciones impuestas por dicho contexto?'> En el tema que nos ocupa: ;c6mo
es posible hablar de principios de justicia universales —incluyendo en éstos
los derechos humanos— en un mundo donde existe un pluralismo de valores?

Para contestar a las preguntas anteriores, es necesario explicar la razén por
la que parecen, prima facie, irresolubles. La tradicion filosdfica occidental se

Para una idea general del relativismo ético, vid., Bernard Williams, Morality. An Introduction to
Ethics, p. 20.

Asi, desde esta perspectiva se argumenta que no hay un fundamento universal que sea aceptado
por todos. Esta critica a la doctrina de los derechos humanos puede verse en: Rex Martin, “Are
Human Rights Universal?”, p. 60. Por ello, es frecuente que se vea al relativismo como uno de
los principales adversarios de la nocién de derechos humanos. Véase, por ejemplo: Robert Alexy,
“Derecho, moral y la existencia de los derechos humanos”, pp. 154 y 163-169.

12 John R. Searle, “Philosophy in a New Century”, pp. 6-7.
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ha caracterizado por asumir una serie de distinciones binarias que han adop-
tado en ciertos momentos formulaciones radicales. Entre ellas, se encuentran
las de “cuerpo/mente”, “determinismo/libertad” y “hecho/valor”.!* El caracter
vacilante de aquellos interrogantes se debe a que son planteados asumiendo
el falso presupuesto de que existe una incompatibilidad entre la universalidad
de principios normativos, por una parte, y el pluralismo existente en materia
de concepciones morales, por otra. La identificacion de los términos “prin-
cipios de justicia universales” y “pluralismo de valores” como designaciones
de categorias mutuamente excluyentes impide una adecuada respuesta a la
cuestion. En este sentido, el falso presupuesto estd encerrado en la misma ter-
minologia en que se enuncia el problema. De manera andloga a la afirmacion
de que el conocimiento objetivo y universal es consistente con su caracter
tentativo, corregible, perspectivista e historico-contextual,'* puede sostenerse
que la idea de principios universales de justicia es perfectamente compatible
con el hecho del pluralismo cultural de valores.

Para empezar, debemos definir con mayor precision la nocion de “univer-
salidad”. Pensemos en las siguientes afirmaciones:

1H5+5=10
(2) El ser humano es producto de la evolucion biologica.
(3) Las vacunas tienen como funcion la prevencion de enfermedades.

Tanto (1) como (2) y (3) son enunciados universales y tienen dicha cualidad
porque valen mas alla del contexto social en el que surgieron. No importa a
qué cultura o comunidad pertenezcamos: son universales en virtud de que se
encuentran justificadas desde una perspectiva epistémica. En otras palabras:
son universales porque podemos aportar razones —basadas en ciertos méto-
dos— para fundamentarlas. Esto significa que algo es universal no porque sea
aceptado empiricamente por todos —cuestion sociologicamente imposible—,
sino en el sentido de que puede proporcionarsele un soporte de indole racio-
nal. Para decirlo con mayor precision: la universalidad implica aceptabili-
dad racional. La universalidad, en este sentido, tiene un caracter francamente
contrafactico. No importa si soy mexicano, musulman o norteamericano: si
soy racional —condicional contrafactico—, entonces tengo que aceptar la

13
14

John R. Searle, “Fact and Value, «Is» and «Ought» and Reasons for Action”, p. 161.
John R. Searle, “Philosophy in a New Century”, p. 9.
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universalidad de dichos enunciados. La universalidad de (1), (2) y (3) no es,
por tanto, una cuestion subjetiva o de simple opinién. Tampoco es un asunto
de aceptabilidad empirica. Es una cuestién de justificacion."”

El cognitivismo moral suele ser contraargumentado sefialando que es po-
sible atribuir universalidad a dichos enunciados en virtud de que tienen un
status ““cientifico” que valida la aplicacion de un método —matematico en
un caso, naturalista en otro— para justificarlos. Pero, se afiade, esto no fun-
ciona para enunciados morales. Pensemos en la siguiente oracion:

(4) Todos los seres humanos deben ser libres.

En esta direccion, se alega que enunciados como (4) no son susceptibles
de validez universal porque no existe un método —como en las matemati-
cas o en las ciencias empiricas— para justificarlos. Desde esta perspectiva,
los escépticos tienen parcialmente la razén: los enunciados morales no tie-
nen un cardcter “cientifico-formal” —como (1)— ni “empirico” —como
(2) y (3)—. En este sentido, no pueden ser verdaderos o falsos. Pero ello no
implica que no puedan ser justificados. Que su fundamento no sea cientifico
no conlleva que no tengan fundamento alguno. A pesar de su diferencia de
grado, tanto los enunciados cientificos como los morales son susceptibles
de fundamentacion racional, independientemente de que su metodologia sea
distinta para cada caso. Pero al final, tanto la verdad —o falsedad— de los
enunciados cientificos como la validez moral —o posible invalidez— de los
enunciados morales no es una cuestion subjetiva, de aceptacion empirica,
de mera opinion. Acepto un enunciado porque es universal; no es universal
porque lo acepto.'®

En este contexto, es necesario enfatizar que /a falta de aceptacion empirica es irrelevante para la
universalidad de (1), (2) y (3). En virtud de que se encuentran fundamentados cientificamente —ya
sea de manera formal o empirica, segln el caso—, es posible afirmar su universalidad. El hecho
de que sociologicamente, i.e., empiricamente, no sea aceptada su verdad por algunos —incluso
por muchos o todos— no afecta en nada su caracter universal. Repito: la universalidad no implica
una aceptabilidad empirica, sino racional. Obviamente, este conjunto de consideraciones implica
asumir una perspectiva realista como condicion implicita de inteligibilidad. Sobre este punto, vid.,
John R. Searle, The Construction of Social Reality, p. 182.

Imaginemos al postmoderno recalcitrante que niegue la universalidad de, por ejemplo, la oracion
(2). Dicha negacion, por si misma, no refuta la universalidad de (2). De la misma manera,
imaginemos a un politico esclavista o fascista que niegue la universalidad de (4): su negacion
empirica, repito, es totalmente irrelevante. La universalidad de (4) —o la falta de ella— tiene que
ser justificada racionalmente.
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Para refutar el escepticismo, procederé por reductio ad absurdum. Para
ello, propongo construir una oracion en la que se niegue, de manera explicita,
sus condiciones de inteligibilidad y posteriormente observar lo que sucede.
Pensemos en el siguiente ejemplo:

(5) Todos los seres humanos deben ser libres, pero dicho
requerimiento no es universal.!”

(Qué es lo que falla en el mismo? Que la segunda parte del enunciado
niega la primera, lo que implica una autocontradiccion. El escepticismo in-
curre en un absurdo de este tipo. Cuando dialogamos o argumentamos publi-
camente, tanto en el &mbito epistémico como en el moral, presuponemos la
exigencia de universalidad de las emisiones respectivas. En el ambito moral
este presupuesto generalmente no se explicita. Auxiliandome de la termino-
logia de Carlos Pereda, nombraré “meta-presuncion de universalidad” a di-
cha exigencia que hace explicita la extension de las pretensiones de verdad
o0 correccion moral asociadas a nuestras emisiones lingiiisticas.”® Sin dicha
meta-presuncion, cualquier discusion que pensemos —cientifica, moral y es-
tética— no tendria sentido. Asi, (5) incurre en la misma autocontradiccion
que la siguiente oracion:

(6) El Monte Everest tiene nieve y hielo cerca
de la cima, y la realidad externa nunca ha existido.!

Y la razon de estas autocontradicciones es muy sencilla. Tanto en (5) como
en (6), la segunda parte de la oracion niega una condicion implicita de inte-
ligibilidad de la emision en cuestion. En el primer caso, se niega el trasfondo
que se da por sentado en las discusiones practicas —i.e., la meta-presuncion
de universalidad—; en el segundo caso, se niega tanto la condicién que hace
posible la enunciacion lingiiistica de (6), asi como aquella que permite afirmar
que hay nieve y hielo cerca de la cima del Monte Everest, a saber: la existencia
de la realidad. Tanto (5) como (6) fracasan desde una perspectiva pragmati-

0 que seria su equivalente, al mas estilo austiniano: “Todos los seres humanos deben ser
701 lente, al til t “Todos 1 h deb

libres, pero yo no lo creo”. Si nos percatamos, esta oracion es tan desafortunada como aquellas
que el mismo Austin nos seflala: “el gato esta sobre el felpudo pero yo no lo creo” o “John no
tiene hijos y todos sus hijos son calvos”. Sobre el particular, vid., John L. Austin, How fto do
Things with Words, p. 48.

18 Carlos Pereda, Libertad. Un panfleto civil, p. 133.

19 Este ejemplo lo tomo de: John R. Searle, The Construction of Social Reality, p. 189.
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co-lingiiistica. La falta de éxito de estas oraciones se debe, precisamente, a
que incurren en un absurdo. Si representamos el esquema de la reductio ad
absurdum de la siguiente manera: “A...(BA—B) | —A”,%’ la cuestion queda
transparentada. La oracion (5) presupone la universalidad —B—, pero expli-
citamente niega tal presuposicion — —B—; por su parte, (6) presupone que
hay una realidad —B—, pero explicitamente niega su existencia — —B—. En
los dos casos, la conclusion es la misma: se determina la falsedad del enun-
ciado por conducir a algo irracional.?!

Pensemos, finalmente, en la siguiente oracion:

(7) La universalidad no es posible.

Pues bien: (7) incurre en la misma autocontradiccion que sefialdbamos
arriba porque ella misma pretende ser universal: si es verdadera, no podria
serlo, porque la universalidad es negada de manera directa y explicita. En
otros términos: (7) presupone lo que ella niega lingiiisticamente. El corola-
rio de estas consideraciones es que tanto los enunciados cientificos como los
morales presuponen la nocion de universalidad. Universalidad epistémica en
el primer caso; universalidad moral en el segundo. La universalidad —como
meta-presuncion y condicion implicita de inteligibilidad— no es un problema
a resolver, sino un presupuesto a explicitar. Relativizar las presunciones de
verdad y correccion a una persona o a su herencia social resulta auténtica-
mente extravagante.”? Apel y Habermas han denominado “autocontradiccio-
nes performativas” a estas situaciones en las que se niegan presuposiciones
necesarias de las emisiones.?? En el ambito de la teoria juridica, los ejemplos
de Robert Alexy para justificar la existencia de una pretension de correccion
en el derecho constituyen una instanciacion muy lograda de esta forma de
abordar el problema.?*

20 Lo que, en términos de lenguaje ordinario se traduce: “todo enunciado A que conduzca a una
contradiccion (BA—B), debe ser negado por absurdo (—A)”.

2l Los ejemplos se pueden multiplicar infinitamente: “los matrimonios igualitarios son validos
moralmente, pero no lo creo”, “la democracia es el mejor régimen politico y la universalidad no
es posible”, “la pobreza es inadmisible moralmente, pero dicho requerimiento no es universal”, “el
nazismo fue extremadamente injusto y la critica moral es imposible”, etcétera.

22 Carlos Pereda, Libertad. Un panfleto civil, p. 133.

23 Sobre este concepto, vid., Karl-Otto Apel, La transformacion de la filosofia I. Andlisis del lenguaje,
semiotica y hermenéutica, p. 58; del mismo autor, Teoria de la verdad y ética del discurso, pp. 113-
124; Jurgen Habermas, Moralbewuftsein und kommunikatives Handeln, p. 91.

24 Me refiero a ejemplos como “X es una reptblica soberana, federal e injusta” o “el acusado es
condenado falsamente a prision perpetua”. En ambos casos, se incurre en una falla conceptual
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(Qué implica, por tanto, hablar de la universalidad de los derechos huma-
nos? Que los mismos, para poder atribuirles el predicado de universalidad,
deben ser susceptibles de una justificacion racional. Idealmente, un miembro
de cualquier cultura, si es racional, tendria que aceptar su universalidad. Esto
explica perfectamente que la pluralidad cultural no proporciona evidencia al-
guna ni a favor ni en contra de esta nocion. La universalidad de los derechos,
asi como la universalidad en materia epistémica o moral, no es factica sino
contrafdctica. Implica validez.?> En este sentido, cualquier intento de refu-
tacion de los derechos haciendo referencia a su falta de aceptacion empirica
no prueba nada. Cuando se descalifica la universalidad de los derechos hu-
manos aduciendo la ausencia de aceptacion sociologico-cultural por parte de
diversas comunidades en el mundo —como es el caso de las perspectivas de
Chantal Mouffe y Danilo Zolo, por mencionar solo dos ejemplos—, se incurre
en una manera incorrecta de abordar el problema.?¢

Es importante enfatizar que la refutacion del escepticismo ético no expre-
sa, per se, que los derechos humanos sean universales. Dicha refutacion sélo
implica lo siguiente: 1) que no podemos negar el principio de universalidad
en cuestiones morales, y 2) que las referencias empiricas en contra no valen
como contraargumento a la nocion de universalidad. El problema referido al
Sfundamento de los derechos humanos es el que abordaré a continuacion. Si la
argumentacion que presente es satisfactoria —y solo hasta entonces—, esta-
remos autorizados a confirmar nuestra intuicion manifestada al principio de
este ensayo.

I11. Los fundamentos de una aproximacion constructivista

Los derechos humanos —al igual que todos los principios morales y juridi-
cos— son una construccion social. A pesar de las diversas tesis referidas a su

porque explicitamente se contradice una condicion implicita y necesaria de inteligibilidad. Sobre
esta tematica, vid., Robert Alexy, El concepto y la validez del derecho, pp. 41-45.

Es por esta razon que estoy en contra de entender la universalidad de una manera ajena a la
justificacion. Por ejemplo, cuando Ernesto Laclau entiende la universalidad como un proceso
estrictamente de hegemonia logrado mediante una logica de equivalencias, la nocion es entendida
de manera bastante diferente. Una universalidad contaminada siempre por la particularidad es, a mi
forma de ver, contradictoria. Sobre este tema, vid., Ernesto Laclau, “Construir la universalidad”,
pp. 302-304.

Sobre estas cuestiones, vid., Chantal Mouffe, En torno a lo politico, pp. 133-134; Danilo Zolo, La
Justicia de los vencedores. De Nuremberg a Bagdad, pp. 88-89.
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contexto de origen, es factible sefialar que los mismos son un producto de la
Ilustracion europea y que su configuracion actual es resultado de un conjunto
de eventos ocurridos con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial.?’

El hecho de que los derechos humanos sean un producto historico derivado
de determinadas circunstancias sociales parece entrar en contradiccion con la
nocion intuitiva que sefialamos el principio de este trabajo: aquella segtin la
cual los derechos humanos son universales. Asi, el problema de la universa-
lidad puede reformularse del modo siguiente: ;como es posible que derechos
surgidos histérica y regionalmente —i.e., constructos sociales— puedan tener
al propio tiempo la caracteristica de ser “universales”? La tesis que sostendré
es la siguiente: los derechos humanos son universales, pero dicha propiedad
solo puede ser justificada a través de un modelo constructivista de argumen-
tacion moral.

En el ambito de la metaética, la expresion “constructivismo” designa una
perspectiva segtn la cual los principios de justicia son identificados como el
resultado de un procedimiento, i.e., de una serie de condiciones contrafacticas
de deliberacion racional. El proposito de dicho procedimiento es garantizar la
objetividad de la eleccion de los principios. Si bien existen diversas modalida-
des de constructivismo moral, ha sido la propuesta kantiana la que ha tenido
mayor influencia en las tltimas décadas.?8

El término “constructivismo kantiano” (Kantian Constructivism) fue acu-
nado por John Rawls para contrastarlo con su propio modelo de constructi-
vismo politico.?’ En el mundo anglosajon, los exponentes mas relevantes del
constructivismo han sido el mismo Rawls, Christine M. Korsgaard, Onora
O’Neill, Thomas M. Scanlon y Thomas E. Hill. En el &mbito continental so-
bresalen los trabajos de Jiirgen Habermas y Rainer Forst.

En términos de modelacion metaética, el constructivismo se caracteriza
por defender una concepcion cognitivista de la moral. Pero, a diferencia de
otras propuestas, se basa en un punto de vista de corte antirrealista.’® En esta

27 Sobre este punto, vid., Robert Alexy, “Diskurstheorie und Menschenrechte”, p. 128; John R. Searle,

Making the Social World. The Structure of Human Civilization, p. 180; Samuel Moyn, The Last
Utopia. Human Rights in History, pp. 1-3.

Para una caracterizacion general del constructivismo, vid., Carla Bagnoli, “Constructivism in
Metaethics”; James Lenman y Yonatan Shemmer, “Introduction”, pp. 1-3; John Rawls, Political
Liberalism, pp. 89 y ss.

John Rawls, “Kantian Constructivism in Moral Theory”, pp. 516 y ss.

Onora O’Neill, Construction of Reason. Explorations of Kant's Practical Philosophy, p. 206.
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direccion, el constructivismo se distingue del realismo moral. Segun la pers-
pectiva realista, los conceptos morales y la nocién de razon practica tienen
una funcion primordialmente descriptiva: hacen referencia a elementos cons-
titutivos de la realidad —i.e., a hechos o propiedades morales—, los cuales
integran la dimension normativa del mundo.’' El realista moral entiende la
filosofia practica como una especie de “conocimiento” de verdades morales
que corresponden a entidades o hechos intrinsecamente normativos. Dicho
conocimiento habria de aplicarse con posterioridad a la solucion de proble-
mas.3? La moralidad, por tanto, se descubre y se encuentra incorporada en un
disefio pre-existente de indole divino o secular.®

La aproximacion constructivista es, en contraste con el realismo moral,
anti-descriptivista y anti-representacionalista: las exigencias morales no son
descubrimientos, sino que equivalen a construcciones de agentes huma-
nos.>* La funcion de los conceptos morales no es, desde esta Optica, efectuar
alguna modalidad de descripcion, sino plantear problemas deliberativos y
proponer soluciones practicas con base en ciertas constricciones raciona-
les.?> Es por este motivo que la validez de los principios de justicia se agota
en la aceptabilidad racional bajo las condiciones ideales establecidas por un
procedimiento constructivo. Por tanto, la universalidad de dichos principios
no es factica, sino contrafactica: no apunta mas alla del dominio de la justi-
ficacion —]la cual habra de garantizar la imparcialidad exigida por el punto
de vista moral—, sin necesidad de presuposicion ontologica alguna. Para
decirlo en términos mas precisos: los principios de justicia son validos no
porque tengan como referente hechos morales de algun tipo, sino en virtud
de que merecen un reconocimiento universal con base en razones.>® El Cua-
dro 1 nos permite observar de manera clara la diferencia entre el realismo
moral y la aproximacion constructivista:

31
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Christine M. Korsgaard, La creacion del reino de los fines, p. 19.

Christine M. Korsgaard, “Realism and Constructivism in Twentieth-Century Moral Philosophy”,
pp. 100 y 115; de la misma autora, Las fuentes de la normatividad, pp. 32-33.

Por ello, se ubica al realismo moral dentro de aquellos modelos que siguen “el sendero del
descubrimiento” (the path of discovery). Sobre este punto, vid., Michael Walzer, Interpretation and
Social Criticism, pp. 4-10.

Onora O’Neill, “Constructivism in Rawls and Kant”, p. 348.

Christine M. Korsgaard, La creacion del reino de los fines, pp. 19-20.

En este sentido, vid., Jiirgen Habermas, Wahrheit und Rechtfertigung. Philosophische Aufsdtze, pp.
56-57; Francisco Castillejos, La ratio iuris en la era de la postmetafisica. Jiirgen Habermas y la
nueva fundamentacion teorico-discursiva de la filosofia del derecho, pp. 240-246.
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Cuadro 1

Realismo moral Constructivismo moral
Perspectiva descriptivista: Perspectiva anti-descriptivista:
1.- Las exigencias morales se corresponden 1.-Las exigencias morales no se
con hechos morales susceptibles corresponden con hecho alguno.
de descubrimiento.

2.-Existen “verdades morales”. 2.-No existen “verdades morales”.
Los enunciados de la filosofia moral Los enunciados de la filosofia moral
son de indole descriptivo. no describen nada. Su universalidad

soélo se sostiene en el nivel de la justificacion.

Un ejemplo puede transparentar aiin mas esta distincion: pensemos en el
status del principio moral de libertad. Desde una 6ptica realista, la validez de
la libertad inicamente podria derivarse de un enunciado descriptivo que diera
cuenta de ciertos hechos morales. Asi, la exigencia de libertad no seria otra
cosa que una entidad que esta en el mundo y que puede ser “descubierta” a
través de un proceso epistémico de representacion —de lo cual se concluiria
su objetividad—. Esta concepcion sustancialista se encuentra en las antipodas
de una vision constructivista: segun esta ultima, el principio de libertad es
objetivo tinicamente en el sentido de que podemos justificarlo con base en de-
terminadas razones. El problema, desde este enfoque, no es de corte metafi-
sico. No se trata de explicar una pretendida dimension real de la exigencia de
libertad; mas bien, la cuestion gira en torno a la argumentacion que permita
sostener la validez del principio.

Con base en lo anterior, puede afirmarse que la meta de la aproximacion
constructivista es el diseflo de un mundo moral con base en una metodologia
procedimental determinada.?” Como consecuencia de que los principios de
justicia son el resultado de un procedimiento contrafactico de construccion,
se ha identificado al filosofo constructivista como un “procedimentalista hi-
potético” (hypothetical proceduralist).’® En este sentido, las argumentaciones
de este tipo guardan fuertes analogias con el constructivismo en filosofia de

las matematicas.>® Si bien existen diversas modalidades de perspectivas cons-
37 Esta 6ptica es identificada como “el sendero de la invencion” (the path of invention), vid., Walzer, op.
cit., pp. 10-11.
3 Stephen Darwall, Allan Gibbard y Peter Railton, “Toward Fin de siécle Ethics: Some Trends”, p. 140.
3 John Rawls, Political Liberalism, pp. 102-103; Thomas M. Scanlon, “Contractualism and
Utilitarianism”, pp. 104-105.
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tructivistas en materia moral, el paradigma que mas influencia ha tenido ha
sido el elaborado por Immanuel Kant a partir de su Fundamentacion de la me-
tafisica de las costumbres de 1785. El éxito de la perspectiva kantiana se basa
en que la metodologia propia del imperativo categdrico tiene como objetivo
garantizar la universalidad e imparcialidad de los principios construidos.*’

Para aprehender los aspectos metodoldgicos propios del constructivismo
kantiano, conviene hacer una distincion propuesta por Rawls —y desarrollada
por Korsgaard— entre “concepto” (concept) y “concepcion” (conception) de
justicia.*! Un concepto de justicia no es un nombre que tenga como referente
algo en el mundo; mas bien, es el nombre de un problema —v.gr., la libertad,
la distribucion, la participacion politica, etcétera—. Por su parte, una concep-
cion de la justicia es un modelo o principio que proporciona una solucion a
dicho problema.** El material del que parten los constructivistas para disefiar
tanto el procedimiento hipotético como la eleccion de los principios de justi-
cia es, en términos generales, una determinada concepcion de las personas:
¢éstas se asumen como entidades libres, iguales, racionales y con un punto de
vista moral.¥ La idea principal es que las exigencias construidas de esta ma-
nera son aquellas que ninguna persona, motivada de manera adecuada, podria
razonablemente rechazar.**

Esta estructura est4 presente en el argumento kantiano del imperativo ca-
tegorico y en los desarrollos constructivistas contemporaneos que se inspiran
en la obra de Kant. En su Fundamentacion de la metafisica de las costum-
bres, Kant introduce la primera formulacion del imperativo categorico en los
siguientes términos: “Actta solo de conformidad con aquella maxima que, al
mismo tiempo, puedas querer que se convierta en ley universal”.* M4s ade-

40 En torno a las diferentes caracteristicas del modelo kantiano, vid., Jiirgen Habermas, Diskursethik.

Philosophische Texte. Band 3, pp. 116-118; Rainer Forst, Contexts of Justice. Political
Philosophy Beyond Liberalism and Communitarianism, pp. 176-178; Dietmar von der Pfordten,
Rechtsphilosophie. Eine Einfiihrung, pp. 97-98.

John Rawls, A Theory of Justice, p. 5. Rawls se inspira en algunas distinciones analogas propuestas
por Hart. Sobre el particular, vid., H. L. A. Hart, The Concept of Law, pp. 155-160.

Christine M. Korsgaard, La creacion del reino de los fines, p. 20. En el ambito de la filosofia del
derecho, Dworkin distingue de manera similar entre “conceptos de derecho” y “concepciones del
derecho”, vid., Ronald Dworkin, Law’s Empire, pp. 90-94.

John Rawls, Lecciones sobre la historia de la filosofia moral, pp. 297-301; Lenman y Shemmer, op.
cit., p. 3.

Thomas M. Scanlon, Lo que nos debemos unos a otros. ;Qué significa ser moral?, p. 243.
Immanuel Kant, Groundwork of the Metaphysics of Morals, p. 31.
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lante, Kant presenta la llamada férmula de la humanidad: “Actta de tal mo-
do que uses la humanidad, tanto en tu propia persona como en la persona de
cualquier otro, siempre al mismo tiempo como un fin, nunca solamente como
un medio”*¢ En este planteamiento, toda criatura racional digna y autdnoma
es conceptualizada como un “fin en si mismo” (Zweck an sich selbst).*’” Re-
formulando el argumento kantiano en la terminologia de Rawls y Korsgaard,
la estructura queda como sigue: el concepto, i.e., el problema de Kant es el
de la libertad y la determinacion de razones para la accion. Mediante la re-
flexion, se disefia una concepcion que equivale a un procedimiento que esta-
blece fuertes restricciones racionales a la deliberacion.*® Ese procedimiento
se manifiesta en el imperativo categdrico y la férmula de la humanidad.

La pretension fundamental de esta metodologia es que la configuracion
del procedimiento debe ser de tal manera que se garantice la obtencion de
principios imparciales. Las posibles alternativas, para ser consideradas razo-
nes para la accion, deben pasar por un test de universalidad. Por este motivo
es que no todos los intereses o necesidades son universalizables. Para sostener
que cierta norma es universal, se debe determinar si su contenido es tal gue
todos los posibles participantes, desde una perspectiva racional, la acepta-
rian. La explicacion de Kant sobre por qué ciertas maximas —el suicidio, el
incumplimiento de las promesas, la falta de cultivo de los propios talentos o la
negacion de ayuda a los demas— no pueden ser consideradas leyes universa-
les es muy ilustrativa en este punto.*

En el ambito de la filosofia moral y politica, la metodologia kantiana se ha
recuperado y reformulado en términos contemporaneos. Ya sea que se plantee
desde un modelo neo-contractualista que disefia una posicion original en la
cual personas racionales artificiales escogen, bajo un velo de ignorancia, los
principios de justicia que habran de gobernarlos —Rawls—>" o desde una

46 Ibid., p. 38.

47 Immanuel Kant, Critica de la razén practica, p. 84.

48 Christine M. Korsgaard, “Realism and Constructivism in Twentieth-Century Moral Philosophy”,
p. 116.

Immanuel Kant, Groundwork of the Metaphysics of Morals, pp. 31-33.

Como se sabe, los principios de justicia que se elegirian en la posicion original son los siguientes: 1)
cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas amplio de libertades basicas compatible
con libertades similares para los demas, y 2) las desigualdades sociales y econémicas han de ser
estructuradas de tal manera que beneficie a todos; en particular, a los menos aventajados. Sobre estas
cuestiones, vid., John Rawls, A Theory of Justice, pp. 12, 60y 83. Sobre la nocion de contrato social
como recurso excelente que hace valer las exigencias de los argumentos constructivos, vid., Ronald
Dworkin, Taking Rights Seriously, p. 176.
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pragmatica lingiiistica que dispone un principio segun el cual las normas uni-
versales son aquellas a las que todos los posibles afectados podrian prestar
su acuerdo como participantes en discursos racionales —Habermas—,’! la
estructura es la misma: por un lado se parte de un concepto de justicia que
equivale al problema de la distribucion de derechos, beneficios y cargas en
un contexto constitucional, y por otro, se propone una concepcion de justicia
bajo la forma de criterios contrafacticos restrictivos que —de manera analoga
al imperativo categorico y a la féormula de la humanidad— se constituyen en
una fuente de razones para la accion.

Al constructivismo kantiano se le suele objetar que tiene un caracter vacio
o, en el mejor de los casos, que posee un contenido difuso. Sin embargo, la
universalidad requerida por sus estructuras contrafacticas depende —convie-
ne subrayarlo una y otra vez— de la exigencia de imparcialidad incorporada
en ellas.>> En todo caso, el constructivismo aspira a ser un proyecto de inclu-
sion. Tanto la idea de “justicia como imparcialidad” (justice as fairness) del
modelo rawlsiano como el requerimiento habermasiano de justificacion de
normas mediante argumentaciones entre iguales, publicas, inclusivas, descen-
tradas y libres de toda coaccion, ejemplifican tal proyecto.>

1V. La justificacion de la universalidad de los derechos
humanos

Para explicitar los elementos que integran una justificacion constructivista de
los derechos humanos es necesario introducir un par de distinciones centrales.
Una tiene que ver con la génesis y fundamento de los derechos; la otra, con la
nocion de universalidad y sus diversas modalidades.

Con respecto a la génesis y fundamento de los derechos humanos, cabe
diferenciar el contexto de surgimiento del contexto de justificacion de los mis-
mos. Como construcciones sociales, i.e., como una invencion humana, los
derechos humanos surgieron en una etapa historica y en una region geogra-

SU Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des

demokratischen Rechtsstaats, p. 138.

Carlos Pereda, Razon e incertidumbre, p. 250.

John Rawls, A Theory of Justice, p. 11; Jirgen Habermas, Wahrheit und Rechtfertigung.
Philosophische Aufsdtze, pp. 56-57.
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ficamente identificable, a saber: la Ilustracion europea. El desarrollo tanto
filosofico como juridico de las ideas de igualdad, dignidad y autonomia en
términos seculares no se dio en todo el mundo, sino solamente en este espe-
cifico contexto. No obstante, la cuestion de la universalidad de los derechos
humanos no se ve afectada por esto debido a que no equivale a su génesis. Por
lo contrario, universalidad implica validez. Mientras que la génesis se refiere
a un ambito espacial y cultural determinado, la validez es independiente de
ello. Para decirlo con mas precision: la génesis es factica; la validez universal
es contrafactica y se soporta inicamente en el nivel de la justificacion. Si es
posible proporcionar dicha justificacion, la nocion de derechos humanos po-
dra ser despojada de adjetivos negativos como “pensamiento etnocéntrico”,
“imperialismo cultural” o “tirania de lo universal”, y verse como una bandera
de emancipacion en cualquier parte del mundo.’* Con base en esta contra-
facticidad propia de la universalidad, cualquier cultura puede hacer suyo el
discurso de los derechos.

Una segunda distincion que debe introducirse es aquella entre univer-
salidad de la estructura y universalidad de la validez.> El primer concepto
tiene que ver con la cuantificacion logica universal asociada a los derechos
humanos: se trata de prerrogativas cuyos titulares son todas las personas en
un plano de igualdad.*® El segundo concepto da cuenta de la fundamentacion
moral de los derechos: son universales porque serian aceptados por todos los
sujetos racionales en condiciones ideales. Una justificacion constructivista se
refiere primordialmente a la universalidad de la validez.’” Teniendo como an-
tecedente estos deslindes, puede aplicarse el esquema constructivo “concepto/
concepcion” al tema que abordamos.

El concepto de derechos humanos se refiere a la formulacion de un pro-
blema: ;qué contenidos normativos deben ser considerados universales? ;Qué

54 Es por este conjunto de consideraciones que un modelo que es producto de Occidente puede prestar

su voz a las culturas no occidentales. Sobre este tema, vid., Otfried Hoffe, EIl proyecto politico de la
modernidad, pp. 129-131.

Robert Alexy, “La institucionalizacion los derechos humanos en el Estado constitucional
democratico”, p. 26.

Esto significa que los derechos humanos se basan en la idea de igualdad de todas las personas: basta
con pertenecer al género humano para ser poseedor de los mismos. Sobre este punto, vid., Jack
Donelly, “The Relative Universality of Human Rights”, pp. 282-283; Thomas Pogge, La pobreza en
el mundo y los derechos humanos, p. 81.

Para un desarrollo de estos conceptos, vid., Francisco Castillejos, “Derechos, garantismo y
paradigma constitucional. Discusiones epistemologicas en torno a la reforma de 20117, p. 247.
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prerrogativas deben ser reconocidas a todas las personas sin importar sus
caracteristicas contingentes? En esta linea, se ve que el planteamiento cons-
tructivista no se interroga acerca del status ontologico de los derechos. El
problema no es metafisico, sino de justificacion.’® Una concepcion de los de-
rechos humanos se dirige, por su parte, a proponer una solucion al problema
planteado. ;Qué derechos son universales? La respuesta es la siguiente: sélo
aquellos que puedan justificarse desde un punto de vista imparcial. Ello con-
duce al disefio de un procedimiento o experimento mental que establezca res-
tricciones que no pueden darse en la vida real, con el objetivo de garantizar
resultados imparciales y, por consiguiente, universales. Modelos como los de
Rawls o Habermas representan, mas alla de sus divergencias, concepciones
exitosas para realizar una justificacion constructivista de los derechos.

Una objecion que puede hacerse a este tipo de modelacion tiene que ver
con la posible arbitrariedad de los derechos elegidos a través de un proce-
dimiento hipotético. Esta tesis ha sido sostenida por una diversidad de co-
rrientes contrarias al llamado “etnocentrismo” de los principios normativos
de Occidente.’® Dicha concepcidn es incorrecta por las siguientes razones.
Si bien los derechos son construcciones, no son “simples” construcciones.
Las restricciones del procedimiento constructivo conducen a la eleccion de
constructos justificados.5° El hecho de que el modelo constructivista parta
de una concepcion incluyente e igualitaria de la persona impide que ciertos
contenidos normativos sean elegidos. Por ejemplo, prerrogativas relativas a
la exterminacion de un grupo étnico o a la posesion de esclavos no pasa, por
ningun motivo, un test de universalidad. En cambio, principios como “se debe
respetar la libertad e igualdad de las personas”, “no se discriminard a nadie
por condicion social” o “todos tienen derecho a la educacion” pasan la prue-
ba: todos ellos son universalizables. Los criterios de aceptabilidad racional

38 Es por esta razon que me opongo a una fundamentacién que tome como base una “metafisica

de los derechos humanos”. Para una aproximacién de este ultimo tipo —la cual distingue
entre fundamentaciones sustancialistas y constructivistas—, vid., Enrique Villanueva, “La
fundamentacion metafisica de los derechos humanos”, pp. 87 y ss.

Véase, por ejemplo: Enrique Dussel, Etica de la liberacion en la edad de la globalizacion y de la
exclusion, pp. 174-180. Para una critica a esta tesis y mas bibliografia al respecto, vid., Francisco
Castillejos, “Enrique Dussel: entre Latinoamérica y la hermenéutica de la otredad”, pp. 37 y ss.
Rainer Forst, “The Basic Right to Justification. Toward a Constructivist Conception of Human
Rights”, p. 44.
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son cumplidos por las exigencias de libertad, no-discriminacion y derecho a
la educacion; no pasa asi con los requerimientos de exterminio y esclavitud.

Dichos resultados de la aproximacién constructivista presuponen, por con-
siguiente, el ideal de que todas y cada una de las personas deben ser tomadas
en serio.! Pensemos en el problema de como justificar la igualdad de género
o el matrimonio igualitario. En estos casos, al igual que en las otras situacio-
nes que se han mencionado, la justificacion no puede desarrollarse desde una
modalidad empirica —v. gr., mediante una consulta popular o por apelacion
a los valores tradicionales de una comunidad dada— ni desde una variante
consecuencialista —i.e., a través de un calculo de los beneficios y costos de
los derechos aludidos—. La parcialidad propia de la facticidad no puede fun-
damentar nada. Al contrario: puede excluir derechos normativamente justi-
ficados. La perspectiva constructivista, al configurar una estructura racional
contrafactica de justificacion practica en la que los limites procedimentales
evitan una toma arbitraria de decisiones, hace posible la argumentacion a fa-
vor de la igualdad de género y la inclusion en materia matrimonial con base
en la idea de imparcialidad que conlleva la satisfaccion del test de universali-
dad. La negacion de dichos derechos equivaldria, desde esta perspectiva, a un
absurdo normativo: nadie, desde un punto de vista racional, podria oponerse
a ellos. Si simbolizamos el operador condicional contrafactico como “LI—>”,
el antecedente como “¢” y el consecuente como “y”, la estructura de la im-
plicacion constructiva seria la siguiente: ¢ l—y.%> Llevada al problema que
planteamos, dicha formulacion se instanciaria como:

Si las personas fueran racionales e imparciales [1—
escogerian regirse por derechos humanos.

Asi, la negacion de algin derecho humano manifestaria un absurdo nor-
mativo: ¢Ll—y, =y |— —¢. El Cuadro 2 nos permite dar cuenta de coémo ope-
ra la justificacion de la universalidad de los derechos humanos en términos
constructivos.

Imaginemos dicha situacion original contrafictica —ya sea decisoria o ar-
gumentativa— sometida a restricciones procedimentales como la inclusion,
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Robert Alexy, “Derechos, razonamiento juridico y discurso racional”, p. 40.
En esta simbolizaciéon me inspiro en las propuestas de Lewis sobre condicionales contrafacticos
estrictos. Sobre esta problematica, vid., David Lewis, Counterfactuals, pp. 1-4.
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Cuadro 2
Procedimiento hipotético Resultados
Situacion original contrafactica —decisoria Constructos justificados —derechos uni-
0 argumentativa— sometida a ciertas res- versales— que equivalen a prerrogativas
tricciones racionales cuyo propdsito es ga- imparciales, i.e., elegidas o justificadas con
rantizar la imparcialidad de sus resultados. base en las restricciones racionales de la
situacion original.

la igualdad de los participantes, la prohibicion de la violencia, el desconoci-
miento de las propias circunstancias y el requerimiento de que los resultados
deben favorecer a fodos los involucrados. ;Qué derechos imparciales se de-
rivarian de dicho proceso? A mi modo de ver, serian —por lo menos— los
siguientes:

1.- Derechos de libertad —de expresion, de transito, de religion, de pro-
fesion, de libre desarrollo de la personalidad, etcétera—, derecho a la
no-discriminacion, derecho a participar en la vida politica del Estado,
derecho a la vida, derecho de propiedad y derecho al debido proceso.

2.- Derechos sociales —educacion, salud, trabajo y minimo vital—. Estos
tienen como funciodn superar ciertos desequilibrios derivados del siste-
ma del mercado y de diversas condiciones contingentes tanto sociales
como particulares, sirviendo de precondiciones para que los derechos
del bloque anterior puedan ser ejercidos de manera real.

Para hacer efectivas estas prerrogativas en la practica, los participantes en
esta situacion original contrafactica pactarian, de manera complementaria, un
conjunto de garantias para la proteccion de dichos derechos. —i.e., una se-
rie de mecanismos o procedimientos administrativos y jurisdiccionales para
asegurar su cumplimiento—. Ademas, considero que se estableceria una prio-
ridad prima facie de las prerrogativas del primer bloque sobre las del segun-
do. Ello se justificaria de la siguiente manera: es necesaria una herramienta
preventiva en contra de pretensiones autoritarias que, con base en argumentos
exclusivamente sociales, dejasen sin libertades a los participantes del orden
social bajo la promesa de una mejora econémica inmediata. Esto se basa en
la idea de que, sin libertades basicas, un sistema efectivamente protector de
derechos humanos desapareceria.%® La nocion de “Estado de bienestar” (Wel-

9 Dicha prioridad debe entenderse tinicamente en este sentido: su propésito es evitar el establecimiento

de un régimen autoritario. No significa que, en el caso de una colision de un derecho de libertad
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fare State) o “capitalismo de bienestar” (Welfare Capitalism) manifiesta esta
prioridad que, de hecho, es compartida por todas las democracias constitucio-
nales contemporéneas.®*

Como puede verse, el fundamento de la universalidad de los derechos hu-
manos no se sostiene sobre su reconocimiento legal o respaldo comunitario,
ni se reduce a su estructura logica de cuantificacion, aunque esta ultima sea
una conditio sine qua non de los mismos. Es por esta razon que modelos céle-
bres como el de James Griffin —al negar la universalidad de la estructura— o
el garantismo de Luigi Ferrajoli —al conceptualizar los derechos fundamen-
tales rechazando la universalidad de la validez— no son so6lo contraintuitivos,
sino erroneos. En el caso de Griffin, los derechos humanos no son universales
en la clase de los seres humanos, sino que se restringen a la subclase de los
agentes normativos humanos —lo que implica que los bebés, los enfermos
neurologicos y los pacientes en coma irreversible no pueden ser titulares de
las comentadas prerrogativas—.5 En el caso de Ferrajoli, los derechos que se
consideran fundamentales no son identificados sobre la base de su contenido
ni de los intereses o necesidades que tutelan, sino con base en criterios es-
trictamente formales. Ello significa que ciertas prerrogativas son reconocidas
como derechos fundamentales si y solo si estan incorporadas en una norma
positiva y poseen una estructura universal puramente 16gica.% En este senti-
do, afirma el jurista italiano:

(...) entiendo “universal” el sentido puramente /ogico y avalorati-
vo de la cuantificacion universal de la clase de los sujetos que son
titulares de los mismos. De hecho son tutelados como universales,
y por consiguiente fundamentales, la libertad personal, la libertad
de pensamiento, los derechos politicos, los derechos sociales y simi-
lares. Pero alli donde tales derechos fueran alienables y por tanto

con un derecho social, prevalezca necesariamente el primero. En este orden de ideas, el examen
de proporcionalidad en general y la ponderacion en particular son perfectamente compatibles con
la prioridad prima facie que senalo. Sobre esta cuestion, vid., Robert Alexy, “Derechos moral y la
existencia de los derechos humanos”, p. 40. La nocion de “orden serial o lexicografico” (serial or
lexical order) de los principios de justicia de Rawls coincide, mutatis mutandis, con la prioridad que
menciono, vid., John Rawls, 4 Theory of Justice, pp. 42-43.

Para un analisis de estos conceptos, vid., Gesta Esping-Andersen, The Three Worlds of Welfare
Capitalism, pp. 18 y ss.

% James Griffin, On Human Rights, p. 50.

%  Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, pp. 37-39.
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virtualmente no universales (...) estos no serian universales ni, en
consecuencia, fundamentales.5’

Este es un grave error, ya que implica que tanto la universalidad de los
derechos de los individuos como su caracter indecidible dependerian de la
contingencia politica.%® Por esta razon, es conveniente enfatizarlo una y otra
vez: los derechos humanos son universales porque serian elegidos o justifica-
dos desde una situacion original —decisoria o argumentativa— que garanti-
ce la imparcialidad y no porque pertenezcan a una constitucion rigida o sean
seleccionados empirica y formalmente por un pueblo, una legislatura o un
congreso constituyente.

V. Reflexion final

El problema de la universalidad de los derechos humanos no se reduce a una
cuestion teorica. Como construccion social, los derechos humanos represen-
tan un progreso moralmente cualitativo en la historia de la humanidad y su
importancia crece dia con dia. Tristemente, las violaciones a los derechos de
las personas siguen siendo algo cotidiano, incluso en aquellos Estados cons-
tituidos como democracias constitucionales. El problema se complica cuando
en el ambito de la filosofia sigue existiendo un sector relevante que desde
diversas trincheras —v. gr., el comunitarismo, el postmodernismo, etcétera—
tiene como destinataria de sus ataques la nocion que hemos analizado en el
presente ensayo. No deja de ser sintomatico que sea en los paises occidentales
de primer mundo —i.e., en un contexto en el que dichos derechos se encuen-
tran garantizados de manera sobresaliente— el lugar donde esta literatura
estd mas extendida. Esto significa que la importancia del filosofo en estas

67 Ibid., p. 38 (las cursivas son del autor). No debe extrafiar, por tanto, que Ferrajoli se oponga a las

propuestas del paradigma constitucional principialista representado por los trabajos de Ronald
Dworkin y Robert Alexy. En particular, Ferrajoli no acepta: a) la distincion entre reglas y principios,
b) el cognitivismo ético del principialismo, c) la tesis de la vinculacion que sostiene que entre derecho
y moral existe una conexion conceptual necesaria, y d) el argumento de la ponderacion. En otras
palabras: mientras que el garantismo es un “positivismo critico” o “constitucionalismo positivista”,
los modelos principialistas de Dworkin y Alexy son postpositivistas. Sobre esta cuestion, vid., Luigi
Ferrajoli, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, pp. 19-24.

Para una critica mas amplia del modelo garantista de Ferrajoli, vid., Francisco Castillejos, “Derechos
garantismo y paradigma constitucional. Discusiones epistemologicas en torno a la reforma de 20117,
pp. 248-254.
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discusiones es central. Ante la diversidad cultural, el pluralismo de valores y
las tentaciones gubernamentales regresivas, al filosofo del derecho le corres-
ponde explicitar los presupuestos de los diversos posicionamientos y propor-
cionar, en la medida de sus posibilidades, una fundamentacion normativa que
permita a los demds integrantes del orden social comprender la relevancia
que conlleva la proteccion de las personas y su dignidad. La aproximacion
constructivista suministra una alternativa al dilema tragico representado por
el realismo moral, por un lado, y el relativismo ético, por otro. Por tanto, es
una opcion que vale la pena seguir si no se quiere caer en las garras —amar-
gamente tan de moda en la actualidad— del derrotismo juridico y moral.
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