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I. LA RELEVANCIA DE LA FUNDAMENTACION DE
LOS DERECHOS HUMANOS

Cuando se habla o escribe sobre fundamentacion de
los derechos humanos generalmente se hace referencia a
la opinion de Norberto Bobbio en el sentido de que no es
importante en este momento histérico el problema de la
fundamentacion de los derechos, sino el de su garantia o
proteccion, pues existe un consenso universal sobre los
mismos plasmado en la declaracién universal de los
derechos humanos de 1948, y en subsiguientes
documentos y tratados internacionales sobre la materia. "

Opinién que no comparto pues obvio es que, si se deja
a la libre voluntad del legislador nacional o internacional
modificar o desconocer los derechos humanos, no es
impensable el que éstos se modifiquen o desconozcan, y
ejemplos histéricos sobran: La caida de la Republica de
Weimar o el transito de la democracia a la dictadura en el
Chile de Pinochet.

Por tanto, no es ocioso el preguntarse por el
fundamento de los derechos humanos, maxime en un
momento que la doctrina politica mundial mas
desarrollada liga la idea de la legitimidad politica con la de
los derechos humanos. Asi, Ernesto Garzén Valdés @ ha
elaborado una teoria que hace descansar la justificacion
del Estado y del Derecho de ellos, y no solo esto, sino que
la obediencia al derecho, o la posibilidad de Ila
desobediencia civil, o de la objecién de conciencia se
hacen radicar en su vigencia o en su desconocimiento.

En esta tesitura voy a preocuparme en estas paginas
por el problema de la fundamentacion de los derechos
humanos, y como soy partidario de la doctrina anglosajona

que los considera derechos morales previos a la
legislacién nacional o internacional, no puedo mas que
intentar explicar la plausibilidad de un fundamento racional
a la moral para, posteriormente, abordar Ila
fundamentacion ética y de los derechos humanos.

Il. FUNDAMENTACION DE LA MORAL

Fundamentar no implica dejar una serie de principios
"bien atados" para ya no o criticarlos. La fundamentacion
se genera por el caracter racional y critico del ser humano
que no se conforma con una respuesta dogmatica o de
autoridad, sino que busca razones, argumentos para
sostener o no, determinadas hipotesis.

No obstante, la razén misma no es el fundamento de la
moral, es su vehiculo o instrumento. Algo se puede
fundamentar o justificar con base en hechos psiquicos,
intereses, quereres, relaciones socio-econémicas,
necesidades, a posiciones religiosas, etc.

Durante un largo tiempo, en el siglo XIX y una buena
parte del XX, el positivismo desconocié el papel de la
moral o de la ética. Para esta corriente filoséfica que
hundi6 sus raices en todas las areas del saber humano -lo
cientifico era el saber objetivo, aquel que niega el
calificativo de "saber" a la reflexion ética, a quien
confinaba al ambito de lo sentimientos o de las
preferencias irracionales.®

Esta posicién se vio respaldada por el analisis de la
accion y razoén instrumental de Weber, es decir, por esa




forma de concebir la racionalidad de manera tecnoldgica,
esto es, de unir medios con fines, en donde el cientifico
social esta inhibido para realizar cualquier valoracion®.
Existe una separacion entre el Sein y el Sollen. El objetivo

del conocimiento es el ser y no el deber ser.

Los inconvenientes de esta postura han sido ya
destacados, sobre todo, por la escuela de Francfort, en
base a algunos argumentos como éstos:

a) La ciencia privada de fundamento reflexivo se
convierte en ideologia. Pocos saberes son avalorativos. El
conocimiento que se cree desinteresado se encuentra en
situacion optima para revelarse como ideolégico, porque
el interés existe como posibilidad del conocimiento.

b) El cientificismo bloquea toda fundamentacion de la
moral; si la moral es irracional, también lo es la ciencia.

Por eso, ahora, se busca encontrar un fundamento de la
moral que sea racional y plausible, que tenga en cuenta la
totalidad del ser humano y no sélo una parte, puesto que
es obvio que conceptos como traicion, engafio, mentira,
tortura, etc., tienen un contenido real que va mas alla de
las emociones, sentimientos o de las preferencias
irracionales.

lll. LAS DIFICULTADES PARA ENCONTRAR UN
FUNDAMENTO A LA MORAL. EL RELATIVISMO ETICO

Una dificultad cuando se habla de moral consiste en
afirmar que no puede demostrarse que los principios
morales sean validos para todo el mundo, y segundo que
en materia de moral la gente actua de conformidad con las
convenciones de su grupo social. Esta es la tesis de
Protagoras que auin hoy en dia es sometida a discusion ©.
Se dice que existen tantos tipos de moralidad como

sociedades o épocas historicas.

Aqui, me salta a la mente el ejemplo que Malinowski
gustaba de relatar en un curso que impartié en 1934 en la
London School of Economics. Contaba Malinowski que al
decir a un trobriandés que en Europa habia una guerra
terrible y que en una sola batalla cerca de Verdun habian
caido tantos hombre que con sus cadaveres podria
cubrirse todo el atolén en el que vivian los trobriandeses,
su interlocutor quedo estupefacto. ;Se trataba de la
indignacion moral de un pacifista horrorizado por la
crueldad de la guerra? No exactamente. El trobriandés de
Malinowski se escandalizaba por el hecho de que los
vencedores pudieran comer tanta carne antes de que se
estropeara. Y su escandalo se convertia en incredulidad
cuando Malinowski le inform6 que los europeos no son
canibales ©.

Los hechos de este ejemplo tienen que ver con el
llamado relativismo descriptivo o cultural, que ha sido
cuestionado, no en cuanto no existan costumbres diversas
en las sociedades y en el tiempo, sino en tanto que no
existen desacuerdos fundamentales basicos entre los
pueblos, tal como lo ha sefialado Richard Brandt "y se ha
puesto de manifiesto en diversos estudios de caracter
antropolégico que muestran que los codigos morales
contradictorios no reflejan necesariamente diversidades o
contradicciones en los valores.

Gunther Patzig pone este ejemplo: "Existe en varias
tribus la prescripcion de que los hijos adultos deben matar
a sus padres cuando estos son viejos y débiles. Entre los
esquimales este procedimiento tiene una fundamentacion
racional, basada en una situacion real. Debido a las duras
condiciones de existencia que imperan en las zonas
donde viven los esquimales, la decadencia de un individuo
ya viejo es mucho mas dolorosa que una muerte rapida
provocada por quienes estan mas que nadie interesados
en un final sin dolor de la vida de los padres. En otras
tribus, por ejemplo, los tschuktschen, que también
adoptan este procedimiento, esta actitud no esta motivada
por caracteristicas del mundo en torno sino que el factor
condicionante son ciertas concepciones religiosas, por
ejemplo, la creencia de que uno sobrevive en el reino de
los muertos en la misma situacion en la cual abandoné
este mundo. Aqui también existe un deber de los hijos de
cuidar que sus padres no mueran débiles y enfermos,
cosa que, a menudo, soélo puede ser evitada mediante una
muerte violenta. Estas formas de comportamiento se nos
presentan, en ambos casos, como extrafas y terribles; sin
embargo, en ambos casos, subyace el principio moral que
sostiene que los hijos deben procurar el bien de sus
padres y estan obligados a liberarlos del dolor y la miseria
en la medida de lo posible”®.

Lo anterior viene a probar lo dicho por Brandt. Un
mismo principio moral puede presentarse, segun
circunstancias objetivas diferentes en normas positivas
morales distintas, sin que ello implique necesariamente un
desacuerdo ético fundamental.

Otra postura del relativismo ético es la del relativismo
normativo, cuya tesis central consiste en sostener que la
consideracion subjetiva de que una accidon es correcta
constituye una condicién suficiente para la correccion de la
misma. Esto es, la correccion de una accion se deja a la
decision subjetiva del actor.

Estar de acuerdo con esta postura privaria a la
moralidad de su dimension intersubjetiva-social. Sostener
que la correccion de un acto esta exclusivamente en
funcién de un sujeto implica invalidar cualquier forma de
censura o de aprobacién a una conducta.



También existe un relativismo metaético que rechaza
cualquier posibilidad de encontrar un método que permita
superar contradicciones morales. En suma, se niega que
se pueda elaborar una metodologia que nos permita
fundar objetivamente juicios morales. Asi el llamado
relativismo axioldgico al sefalar que lo intrinsecamente
bueno o malo es siempre relativo a un sistema
socio-cultural conduce a contradecir la existencia de una
moral objetiva. Por lo que se entra el campo del
escepticismo ético y del emotivismo. Lo moral, por ejemplo
para una emotivista es expresion de sentimientos, deseos,
etc.; con lo que es imposible que dos sujetos o mas en un
debate moral lleguen a una solucién objetiva, pues cada
uno insistira en su personal concepcion de los hechos que
no de los valores, dado que un juicio moral no puede ser ni
verdadero ni falso, ni valido ni invalido, porque carece de
significado en el lenguaje .

En esta situacién, cabe pensar si puede haber un
método que haga coincidir posturas morales diferentes a
fin de reducir los conflictos y facilitar la cooperacion.

Una postura filoséfica que admite la posibilidad de
justificar racionalmente principios morales lo primero que
hace es distinguir entre la moral social y la moral critica.

La moral social que priva en una sociedad determinada
y que da lugar al relativismo ético, y una moral critica que
superando el reduccionismo de la primera intenta en base
a la constante reflexion, argumentacién y contra
argumentacion lo mas objetiva y racional posible,
encontrar principios morales para el acuerdo y la
convivencia social.

Esta corriente tedrica que ha renacido en nuestros dias
gracias a la llamada recuperacion de la razén practica o
moral, iniciada con la obra de John Rawls "A Theory of
Justice ' pretende resolver esta pregunta: ¢Coémo
podemos decir en una sociedad que se precie de
democratica que su codigo juridico es justo, de tal modo
que pueda considerarse criticamente legitimo?

La respuesta que da Rawls es muy compleja. Voy a
tratar de resumirla con perdén de Rawls. Rawls elabora un
procedimiento para determinar los principios basicos de la
justicia. Para ello crea la ficcién de una situacion originaria
donde los participantes se desembarazan de cualquier
prejuicio social o racial, de cualquier interés, pues
desconocen su edad, su sexo, su clase social, la época
histérica en la que vivirian, etc; y en cambio, cuentan a su
favor con todo el arsenal tedrico de las ciencias, se trata de
una especie de seres nhoumenales ahistéricos que van a
discutir entre ellos con la finalidad de ponerse de acuerdo
sobre los principios de justicia que regirian en una
sociedad democratica. A este

procedimiento Rawls le denomina "equilibrio reflexivo".
Los seres noumenales rawlsianos a través de este
"equilibrio reflexivo" y del "velo de la ignorancia" (que es
esa situacion que los libra de perjuicios o intereses en la
discusion racional) concluiran en dos principios basicos:

Primer principio: Cada persona ha de tener un derecho
igual al sistema total mas amplio de libertades iguales
basicas compatibles con un sistema de libertad para
todos.

Segundo Principio: Las desigualdades sociales y
econdmicas han de estructurarse de modo que sean:

a) Para el mayor beneficio de los menos aventajados,
consistente con el principio de ahorro justo, y

b) afiejas a oficios y posiciones abiertas a todos“l%ajo

condiciones de imparcial igualdad de oportunidades™ " ".
El primer principio de la justicia instaura una
organizacion social, politica y juridica de libertades iguales
que son posibles dentro del marco de la democracia
liberal; el desarrollo de sus contenidos coincide con los
tradicionalmente considerados como derechos humanos
personales, civicos y politicos. Y el segundo principio
contiene y pretende hacer viable criterios de justicia social
y le corresponderian los derechos econémicos y sociales.

Esta tesis rawlsiana que ha sido ampliamente
comentada y criticada por diversos autores de filosofia
politica, nos brinda sin embargo un buen ejemplo de la
posibilidad de fundamentar racionalmente la moral.

Ademas de la posicion rawlsiana, existen otras muchas
teorias que han mejorado esta tesis, o bien, que han
construido otras formas racionales para fundamentar
principios morales. Pensemos, por ejemplo, en la obra de
K. Baier.W. Frankena, Haré, D. Richards, T. Nagel, Peter
Singer, Ackerman en lengua inglesa. O, en lengua
alemana, a K.0 Apel y a Habermas con su comunidad
ideal de dialogo. Y en lengua espafiola a Cario Santiago
Nifio en Argentina o a Eusebio Fernandez en Espafa.

V. SOBRE LA FUNDAMENTACION ETICA DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Vista la viabilidad de los modelos racionales que
intentan fundamentar la moral, paso ahora a explicar mi
concepcion de la fundamentacion de los derechos
humanos.

Los derechos humanos no pueden entenderse sin
hacer referencia al hombre, aunque hoy en dia se hable de
derechos de los animales o de las plantas.

Esta alusion al hombre nos enfrenta con el problema de
la dignidad humana que muchos autores, por ejemplo,
Héctor Gonzalez Uribe, consideran el verdadero
fundamento de los derechos humanos. Tema que desde
mi punto de vista no puede ser explicado sin hacer
referencia a la filosofia moral Kantiana, y en especial, a la



formulacién de sus imperativos categoricos.

Los imperativos categéricos de Kant nos ensenan el
interés de este filésofo por encontrar principios universales
de moral, situacién que no puede partir mas que del
reconocimiento moral y racional del hombre, es decir, de
su dignidad humana que se reconoce en la férmula del fin
en si: "Actua de tal modo que trates a la humanidad, tanto
en tu persona como en la persona de otro, siempre como
un fin y nunca como un simple medio""?).

Este imperativo, mas el de la formula de la ley universal
que dice. "Actua unicamente de acuerdo a la maxima que
haga que tu puedas querer, al mismo tiempo, que ella
devenga en una ley universal" “® proporcionan los
contenidos que valoran a la dignidad humana como
fundamento de los derechos humanos, anteriores a
cualquier norma positiva que los reconozca o no.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que estas dos
formulaciones de los imperativos categéricos kantianos se
elaboraron por Kant sin concesion a materia empirica
alguna, es decir, en condiciones ideales, para seres
plenamente racionales, y no para seres no enteramente
racionales como en realidad somos los humanos.

De aqui que el problema de la fundamentacién no esté
plenamente resuelto. Por ello, quiero pasar revista a
algunas posiciones tedricas que pretenden llevar estos
imperativos de la idealidad al mundo contingente.

VL. ALGUNAS TEORIAS SOBRE LA
FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. El utilitarismo. No tiene mucho caso abundar en
esta posicion, pues su mas preclaro representante: J.
Bentham negd la existencia de derechos previos a la
norma juridica. Para Bentham hablar de derechos
humanos no positivados es hacer alusion a disparates sin
fundamento . No obstante, los discipulos de Bentham
que en mucho, algunos de ellos, se separaron de las
ensefanzas del maestro, como J. Stuart Mili, insistieron en
la necesidad de fundamentar los contenidos de la justicia
en la utilidad, en su sentido mas amplio ", y asi Mili era
partidario de la proteccién a los nifios o a las mujeres,
aunque no hubiera derecho positivo que mandara en ese
sentido. Sin embargo, como el principio basico del
utilitarismo es el beneficio o la utilidad para el mayor
numero, los criticos del utilitarismo como Rawls han
sostenido que se trata de una tesis agregacionista que no
ve a las personas como fines sino como medios.

2. La posicién de Ronald Dworkin. Dworkin es autor de

obras como "Los derechos en serio" o "El imperio de la
Justicia" '®. En éstas, Dworkin, que es el sucesor en la
catedra de Hart en Oxford, sefiala que lo caracteristico de
los derechos humanos es su pretension de la igualdad que
exige la naturalidad oficial frente a las teorias sobre lo que
es valioso para la vida de los ciudadanos. Partiendo de
que la igualdad es el ideal politico por excelencia dentro de
un esquema liberal, la concepcion liberal de la igualdad
que el gobierno "trate a todos los que estan bajo su cargo
como iguales, o sea con el mismo derecho a su igual
respeto y consideraciéon" ', Lo anterior presupone en
Dworkin la admision de la dignidad y de la igualdad como
fundamento de los derechos humanos.

Dworkin al igual que muchos liberales ve al Derecho y al
Estado como instrumento al servicio de los derechos
humanos, pero a diferencia de Robert Nozick ® por
ejemplo, no percibe en éstos oposicidon con el bienestar
general. Dworkin vincula la idea de los derechos humanos
con el bienestar colectivo, pues el derecho humano basico
reside en la igualdad de trato, en el derecho igual de afecto
y respeto que merecen todos los ciudadanos por parte del
gobierno y de las instituciones.

Por tanto, de manera pragmatica Dworkin opina que la
dignidad humana se ve colmada cuando se cumple el
principio no de "¢ Cuanta libertad tenemos que lograr para
que se respeten adecuadamente los derechos?", sino "si
tal o cual derecho es necesario para proteger la igualdad."
De esta forma, la libertad econémica debe resolverse en
favor de la igualdad o del bienestar general.

3. Neil MacCormick "¥ subraya que junto a la dimension
de la dignidad debe colocarse la dimensién de la
necesidad.

Tener un derecho humano para MacCormick es tener
una necesidad cuya satisfaccion es de tal importancia que
seria injusto negarla o impedirla en cualquier caso.
MacCormick pertenece a la corriente que considera a las
necesidades como el fundamento de los derechos
humanos “?, derechos humanos que son previos a la
norma por tratarse de derechos morales, pues se
relacionan con el respeto a la persona como pre-condicién
esencial de los mismos.

VII. LA IMPORTANCIA DEL FUNDAMENTO ETICO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

La importancia tedrica y practica de los derechos
humanos que ya habia sefialado desde un principio se ve
redimensionada cuando se mencionan las caracteristicas
necesarias para distinguir a un derecho humano de otro
tipo de derechos;

a) La universalidad. Esto es, los derechos humanos son
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aplicables a todos los seres humanos por el hecho de ser
hombres y tener dignidad.

b) Son absolutos. En cuanto se trata de requerimientos
morales que, caso de entrar en conflicto con otros
requerimientos morales, los desplazan y anulan,
quedando ellos como la exigencia moral que hay que
satisfacer.

Pero, ¢qué pasa en caso de conflicto entre distintos
derechos humanos? Que uno tendra que desplazar al
otro, dependiendo del caso concreto, de la valoracion que
se haga, y de las mejores razones que tenga para
prevalecer. Por eso se dice que los derechos humanos
son absolutos prima facie.

c) Son inalienables. Su formulacion significa que no
podemos pensar en ellos como algo que pueda ser
renunciado por la propia voluntad del titular.

CONCLUSIONES

Primera: Es importante fundamentar éticamente a los
derechos humanos para preservarlos de cualquier
régimen antidemocratico.

Segunda: Como se trata de una fundamentacion ética
es preciso fundamentar previamente la moral.
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