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La fundamentacion
de los derechos humanos
en la doctrina espafiola actual

LOS DERECHOS HUMANOS Y SU FUNDAMENTACION
EN LA DOCTRINA ESPANOLA ACTUAL

Después de la segunda guerra mundial el ambiente doctrinal
era favorable a la reconsideracién de los derechos humanos ! ya que

1 Con el 4nimo de abordar esta tematica desde una perspectiva objetiva, deja-
mos de lado la controversia suscitada por los partidarios de la terminologia derechos
fundamentales frente a aquellos otros que optan por la de derechos humanos, u otros
que prefieren «derechos fundamentales del hombre», «derechos naturales», «dere-
chos publicos subjetivos», «libertades fundamentales», «garantias individuales», etc.
Todos los derechos son humanos. Sin embargo, esta terminologia se ha empleado
desde hace algtin tiempo y se sigue empleando hoy con un sentido especifico, con
relacién a determinados derechos. Podria decirse que hay un grupo de derechos,
diferenciados de los demds y que son humanos por antonomasia. Con todo, ya cono-
cemos que los términos juridicos son frecuentemente imprecisos y susceptibles de
acepciones variadas. Ello es una de las principales causas de las controversias doc-
trinales y de las confusiones que enmaraiian siempre la ciencia del derecho (este
problema de la ambigiiedad de la expresién «derechos humanos» aparece acertada-
mente planteado por A. E. Pérez Luiio, que se ocupa de un analisis lingiiistico de la
misma; cf. Los derechos humanos, significacidn, estatuto juridico y sistema, publicaciones
de la Universidad de Sevilla, 1979, pp. 13 ss., y cf. Derechos humanos. Estado de Dere-
cho y Constitucidn, 2.2 ed., Tecnos, 1986, pp. 21 ss.).
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al finalizar la contienda bélica se habia creado el clima propicio para
replantear este tema y ofrecer nuevas perspectivas y mejores garantias
juridicas. Se produce una superacién del positivismo juridico y se
destaca la restauracién del iusnaturalismo clasico y la exaltacién de
los valores de la persona humana. La internacionalizacién constituira
un proceso especifico de nuestro siglo con el que se rompa el princi-
pio exclusivo de soberania nacional y se abra la via de la coopera-
cién interestatal para la promulgacién y garantia de los derechos en
la esfera del Derecho internacional. Tras los acontecimientos bélicos,
las declaraciones internacionales se interesaran por acoger el derecho
humanitario asi como por la proteccién de los derechos individuales
y colectivos violados masivamente en aquellos periodos 2

Como seiiala B. de Castro Cid, en esta fase de la evolucién de
los derechos humanos existe una especie de substrato ético comiin
que actua como factor aglutinante y fundamentador de las diversas
declaraciones supranacionales. Su nticleo es la afirmacién y defensa
de la dignidad de la persona humana y el reconocimiento de una
gama de exigencias radicales e insobornables que esa dignidad pro-
yecta sobre el sistema de relaciones sociales. Se trata de una plata-
forma que hunde sus raices en subsuelos ideolégicos tan diversos
como el iusnaturalismo religioso o racionalista, el liberalismo, el
socialismo utépico o el marxismo, dando lugar a un humanismo fle-
xible, de convergencia plural, suprapositivo, cuya idea es la de que
el hombre ha de ser el principio orientador de la organizacién social

Nosotros utilizaremos indiscriminadamente una y otra denominacién (si tuvié-
ramos que elegir optariamos por la de derechos humanos porque es omnicomprensiva
y, por tanto, neutra a cualquier intento de manipulacién), ya que no es la formula-
cién lingiiistica la que nos preocupa sino el contenido, lo que realmente se expresa
con esa denominacién.

2 Como ejemplos de estas declaraciones internacionales pueden citarse la
Declaracién Universal formulada por las Naciones Unidas en 1948; el Pacto Internacio-
nal sobre Derechos civiles y politicos y el Pacto Internacional sobre derechos econdmicos,
sociales y culturales, ambos de 1966; a nivel regional europeo, puede destacarse la
Convencidn Europea para la salvaguardia de los derechos del hombre, del Consejo de euro-
pa, de 1950; y la Carta Social Europea, de 1961.
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y de las declaraciones de derechos. Por todo ello, sefiala que la con-
cepcién de los derechos humanos predominante en la actualidad
podra reflejar al mismo tiempo, en lo que se refiere al problema de
su fundamentacién tedrica, dos criterios contrapuestos en principio:
la idea de su caracter innato y suprapositivo, propia de la vision ius-
naturalista, y la exigencia de reconocimiento formal y de la protec-
cién jurisdiccional, caracteristica del enfoque positivista 3.

Aun a riesgo de esquematizar en demasia y, siguiendo a I. Ara
Pinilla, podriamos distinguir tres etapas fundamentales en la evolu-
cién de los derechos humanos desde sus origenes hasta nuestros dias:
los derechos humanos prerrevolucionarios (prehistoria de los dere-
chos humanos), los derechos humanos del Constitucionalismo liberal
(los derechos humanos de la primera generacién) y, por tltimo, los
del Constitucionalismo social (derechos humanos de la segunda
generacién). Sin embargo, hay que tener en cuenta que en la escena
social ha irrumpido una nueva generacién de derechos humanos
cuya naturaleza y cuyo significado social resultan un tanto contro-
vertidos.

Fruto del desencanto provocado por la crisis del Estado social
se trata de sustituir la utopia socialista por la defensa del individuo
frente al sistema establecido buscando una nueva concepcién demo-
cratica, obviando las dificultades que puedan rodear a la democracia
representativa. De poco sirve al respecto intentar ocultar la actuali-
dad de estos derechos humanos alegando que no vienen reconocidos
en ninguna disposicién juridica de derecho positivo si, en definitiva,
éstos parecen traducir la existencia de un consenso acerca de deter-
minadas exigencias que se consideran inherentes a la propia condi-
cién humana. Las reivindicaciones ecolégicas, marginales, pacifis-
tas, etc., muestran la existencia de un cambio de sentido en el sistema
de valores vigente en el mundo occidental, a lo que hay que unir la

3 Cf. El reconocimiento de los derechos humanos, Tecnos, 1982, pp. 28-29. Vid. tam-
bién Los derechos econdmicos, sociales y culturales. Andlisis a la luz de la teoria general de
los derechos humanos, Universidad de Leén, Secretariado de Publicaciones, 1993.
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revolucién tecnolégica que se estd desarrollando en nuestros dias,
lo que inevitablemente comporta una nueva forma de entender los
derechos humanos  Resulta inevitable que todos estos factores reper-
cutan en los derechos de la tercera generacién, bien sea en los deno-
minados derechos difusos > (entre los que podria incluirse el derecho
al medio ambiente, el derecho al desarrollo, a la autodeterminaciéon
de los pueblos o el derecho de propiedad sobre el patrimonio
comtin de la humanidad), bien sea en los derechos cotidianos é De
ahi que lo que queramos resaltar sea el hecho de que se ha produci-

4 Cf. 1. Ara Pinilla, Las transformaciones de los Derechos Humanos, Tecnos, 1990,
pp. 112-129.

Baste, por ejemplo, analizar la transformacion del derecho a la intimidad, que
de ser un derecho con matices conservadores en la medida en que tendia a impedir
que el Estado redistribuidor pudiera cumplir con la funcién igualitaria que le corres-
pondia, ha pasado a configurarse como un elemento de progreso en la medida en
que dota al individuo de ambitos de desarrollo personal sustrayendo informacién al
Poder.

5 Se trata de nuevos derechos que no corresponden a la nocién de derechos
del hombre tal y como ha sido elaborada durante siglos de reflexion filoséfica y juri-
dica. Su titular no es el hombre o el individuo, sino una colectividad, a menudo difi-
cil de determinar, como nacién, pueblo, sociedad o comunidad internacional. Los
problemas que basicamente originan son los de la indeterminacién de su titular, de
su objeto y de su proteccién juridica.

6 Estos derechos, partiendo de necesidades concretas, continuamente redefini-
das, vienen a manifestar una especie de derechos personalizados, expresando que
los ciudadanos (que no solamente no son objeto de disposiciones sino interlocutores;
que no se limitan a pedir sino que elaboran propuestas) son precisamente, en lo coti-
diano, portadores de derechos (cf. ibid., p. 138).

Por todo ello, la extensién de los derechos humanos hasta abarcar los derechos
de la tercera generacién plantea serias dificultades en lo relativo a la fuerza de su
exigencia, a su utilidad para la teoria juridica y, en definitiva, a la certidumbre con
relacién a su naturaleza. Aunque los derechos humanos de la tercera generacién
comporten siempre obligaciones de hacer (como, por ejemplo, poner los medios
necesarios para posibilitar el desarrollo humano) o de abstenerse de hacer {como,
por ejemplo, abstenerse de realizar actuaciones que puedan suponer una agresién al
medio ambiente) no impide que el problema acerca de su naturaleza juridica pueda
resolverse en la estructura de los derechos subjetivos (cf. ibid.). Vid. también ‘Los
Derechos humanos de la tercera generacién en la dindmica de la legitimidad demo-
cratica’, J. Muguerza y otros autores, en El fundamento de los Derechos Humanos, ed.
preparada por G. Peces-Barba Martinez, Madrid, Coleccién Universitaria, Ed. Deba-
te, 1989, pp. 57-65.
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do una relevante sensibilidad acerca de la insatisfaccién que produ-
cen los niveles alcanzados por los derechos civiles y politicos y por
los derechos sociales, econémicos y culturales y de la urgencia de
reconocer como auténticos derechos determinadas exigencias que
suelen vincularse al valor que representa la solidaridad.

En las paginas que siguen no pretendemos determinar la con-
cepcién 7 mds acertada acerca de los derechos fundamentales, ni cudl

7 A modo de ejemplo, recordamos aqui la opinién al respecto de algunos de
los estudiosos que se han ocupado de esta temética traspasando la simple definicién
tautolégica: los derechos del hombre son los que le corresponden al hombre por el
hecho de ser hombre.

G. Peces-Barba Martinez llega a una posibilidad de definicién de los derechos
subjetivos fundamentales (conjuncién de la filosofia de los derechos humanos con
su plasmacién en un derecho positivo vigente que enuncia asi: «Facultad que la
norma atribuye de proteccion en lo referente a su vida, a su libertad, a la igualdad,
a su participacion politica o social, o a cualquier otro aspecto fundamental que afec-
te a su desarrollo integral como persona, en una comunidad de hombres libres, exi-
giendo el respeto de los demds hombres, de los grupos sociales y del Estado, y con
posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del Estado en caso de infrac-
cién» (Derechos Fundamentales, 4.2 ed., Universidad Complutense de Madrid, Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho, 1986, p. 66).

Para A. E. Pérez Lufio «son un conjunto de facultades e instituciones que, en
cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordena-
mientos juridicos a nivel nacional e internacional» (cf. Derechos humanos, Estado de
Derecho y Constitucién, 2.2 ed., Tecnos, 1986, p. 48).

Para E. Fernandez, responden «a exigencias que consideramos imprescindibles
como condiciones inexcusables de una vida digna, es decir, de exigencias derivadas
de la idea de dignidad humana» (cf. Teoria de la Justicia y Derechos Humanos, Debate,
1984, p. 107).

J. Ballesteros y J. de Lucas consideran que encarnan «aquellas exigencias morales
de dignidad, libertad e igualdad que hacen de cada hombre un hombre» (cf. ‘Sobre
los limites del principio de disidencia’, en El Fundamento de los Derechos Humanos, o. c.,
p- 88). Vid. también de J. Ballesteros (editor), Derechos Humanos. Concepto, fundamento,
sujetos, Madrid, Tecnos, 1992.

Para A. Ferndndez Galiano son derechos fundamentales aquellos derechos de
los que es titular el hombre no por graciosa concesién de las normas positivas, sino
con anterioridad e independientemente de ellas y por el mero hecho de ser hombre,
de participar de Ja naturaleza humana. Consecuencia inmediata de lo anterior es
que tales derechos son poseidos por todo hombre, cualquiera que sea su edad, con-
dicion, raza, sexo o religién, estando, por tanto, més alld y por encima de todo tipo
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sea la fundamentacién mas conveniente 8 ni tampoco resolver el pro-
blema del fundamento de los derechos humanos?, sino que nos limi-
taremos a ofrecer una rdpida panoramica del rico acervo de teorias
que existen en la doctrina espafiola actual acerca de la fundamenta-
cién de los derechos humanos. La pluralidad que se aprecia en esta
tematica '° constituye un foco pluralista enriquecedor del campo filo-

de circunstancia discriminatoria (cf. Lecciones de Teorfa del derecho y Derecho Natural,
2.2 ed., Madrid, Edit. Universitas, S. A., 1995, p. 409).

8 «El fundamento responde al por qué de los derechos humanos y se sitia prin-
cipalmente en el primer rasgo seiialado, la pretensién moral justificada; y el concep-
to, en una visién dindmica y no solamente estitica, aunque la presuponga, responde
al para qué de los derechos humanos, y se sittia principalmente en el segundo rasgo
sefialado, la recepcion de esa pretension moral en el Derecho positivo» (G. Peces-
Barba Martinez, Curso de Derechos Fundamentales (I). Teoria General, Madrid, Eudema
Universidad, p. 90).

En este sentido, lo que defiende G. Peces-Barba y también L. Prieto Sanchis es
la conveniencia de afrontar conjuntamente el problema del fundamento y el del con-
cepto de los derechos humanos. Ciertamente, tratar acerca de un tema conduce, ine-
vitablemente al otro y viceversa: el concepto depende del fundamento y la funda-
mentacién del concepto.

9 En este trabajo no analizamos las formulaciones positivas de los derechos
fundamentales —textos internacionales o constitucionales— ni tampoco jurispruden-
cia. Unicamente intentamos indagar filoséficamente en los fundamentos de los dere-
chos humanos (Vid. AA.VV., Los fundamentos de los derechos humanos, Serbal, Unesco,
1985).

10 En el tema de la fundamentacién de los derechos humanos se barajan nume-
rosas distinciones tipoldgicas de estas fundamentaciones. Asi, J. Rodriguez-Toubes
Muiiiz diferencia entre fundamentaciones morales y no morales, segtin acudan o no
a un orden normativo no convencional como fuente de los derechos humanos, y
luego divide las fundamentaciones morales en sustantivas y formales, segiin hagan
o no de unos principios el meollo de su argumentacién (sefiala que G. Peces-Barba
constituye el exponente de la fundamentacién positivista). En la fundamentacién
moral formal distingue la linea en la que la fundamentacién de las normas remite a
un discurso o didlogo moral de unas caracteristicas especiales (como en el caso de
K. O. Apel y ]. Habermas, cuya idea consensual ha sido recogida por A. E. Pérez
Luiio), en la linea «l6gico-practica» sitia a A. Gewirth; y, en la linea del constructi-
vismo, a C. S. Nino. Por ultimo, en la fundamentaciéon moral sustantiva diferencia
tres apartados: el primero, el del iusnaturalismo entendido como una doctrina que
sitda el fundamento de los derechos naturales y del propio Derecho objetivo en un
orden normativo sustantivo (como hace ]. Finnis); el segundo apartado es el de la
«fundamentacién axioldgica», integrada por aquellos enfoques de fundamentacién
que sin ser propiamente iusnaturalistas en el sentido anterior, también reconocen un
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séfico-juridico que no podemos desaprovechar los ius-filésofos. No
son pocas las teorias que han experimentado alguna mutacién en su
formulacién, lo que pone de manifiesto una vez mas la afirmacién
de la verdadera concepcién de la filosofia: amor a la sabiduria, sin
cerrar nunca las puertas a la investigacion, reflexién y profundiza-
ci6n de los planteamientos. Si esto deriva en un cambio de la doctri-
na formulada anteriormente, no hay miedo a ofrecer la teoria revisa-
da. Consideramos que estos y otros planteamientos estan abiertos a
sucesivas y progresivas modificaciones en funcién del caracter dina-
mico que caracteriza a la filosofia juridica y que todo investigador
debe poseer.

Ya relataba Maritain en su introduccién a un volumen colectivo
sobre los derechos del hombre, editado por la UNESCO que, en el
seno de una Comisién de este organismo, alguien se admiré de la

orden normativo suprajuridico sustantivo, el cual normalmente basan en un princi-
pio fundamental (como considera que hacen E. Fernandez y R. Dworkin entre otros);
el tercer apartado lo refiere al utilitarismo, basado en la admisién de un principio
sustantivo fundamental y fundante distintivo: el principio de utilidad (como M. Farrell,
R. Hare y J. Griffin, entre otros). ]. Rodriguez-Toubes Muiiiz, estudiando las posibi-
lidades de rebatir a un escéptico que niegue fuerza normativa a las convicciones
intuitivas propone como mejor estrategia combinar la fundamentacién pragmatica
del principio de universalizacién con la identificacién constructivista de unos princi-
pios morales que dan lugar a derechos (cf. La razdn de los derechos. Perspectivas actua-
les sobre la fundamentacidn de los Derechos Humanos, Madrid, Tecnos, 1995, pp. 11-17).

Por su parte, A. Cortina Orts, partiendo de la pragmatica formal, que se pro-
longara en un personalismo procedimental, llega a caracterizar los derechos con las
siguientes cualidades: 1. se trataria de derechos universales, porque se adscriben a
todo hablante competente. A partir de ellos los afectados iran fijando los restantes
derechos de un modo histdrico y contextual, teniendo en cuenta la conciencia colec-
tiva y las posibilidades materiales y culturales a la hora de decidir mediante dialo-
gos y consensos facticos en qué concuerdan; 2. serian derechos absolutos; 3. serian
derechos innegociables; 4. serian derechos inalienables; 5. el status de tales «derechos»,
aun antes de su deseable positivacion, seria efectivamente el de derechos, en la medi-
da en que, al ser condiciones de racionalidad del factum del lenguaje, los hablantes
competentes estdn autorizados por la racionalidad misma a ejercerlos y a exigir su
proteccién a los organismos correspondientes. Por tanto, no serian meras aspiracio-
nes, sino exigencias racionales que, por su légica interna, exigen ser positivadas para
gozar de proteccion juridica (cf. '‘Pragmatica formal y Derechos Humanos’, en El
fundamento de los Derechos Humanos, o. c., p. 132).



134 NURIA BELLOSO MARTIN

facilidad con la que miembros de ideologias radicalmente contra-
puestas se mostraban de acuerdo sobre una lista de derechos; aque-
llos miembros de la Comisién alegaron que se hallaban de acuerdo
con respecto a los derechos enumerados en la lista, pero a condicién
de que no se les preguntara por qué . Sin embargo, esta pregunta
es la que los filésofos del derecho no pueden dejar de formularse
puesto que buscar las razones, los Gltimos fundamentos, las tltimas
causas, constituye la labor propia del filésofo que le hace diferen-
ciarse del cientifico 2

La mayor parte de estas teorias podrian reconducirse a uno de
los tres planteamientos que dominan en la actualidad. Por un lado, los

11 Cf. J. Muguerza, ‘La alternativa del disenso. (En torno a la fundamentacién
ética de los derechos humanos)’, en El fundamento de los Derechos Humanos, o. c., p. 20.

12 Carlos Ignacio Massini-Correas expone una interesante caracterizacion acer-
ca del pensamiento contemporaneo sobre los derechos humanos, destacacando las
principales dificultades que se presentan a la hora de abordar su estudio: 1. Disper-
sidn de enfoques: «A pesar de que la nocién de “derechos humanos” nacié en el marco
de una relativa unidad doctrinal: aceptaciéon de un “estado de naturaleza” en el que
el hombre gozaba de derechos innatos; postulacién de un “contrato social” como
origen de la sociedad politica; consenso acerca de la némina de derechos fundamen-
tales de los hombres: libertad, igualdad ante la ley, propiedad, resistencia a la opre-
sién; conviccién acerca de la existencia de una naturaleza humana, fundamento a su
vez de la “dignidad del hombre”, etc., el embate llevado a cabo por el positivismo y
el historicismo sobre estos supuestos, condujo, ya en el siglo pasado, a la pérdida
—o al menos al debilitamiento— del consenso que existia al respecto»; 2. Tendencia
inflacionaria: «tendencia creciente a incrementar el niimero y la calidad de los “dere-
chos” que se considera necesario satisfacer»; 3. Inclinacién al compromiso politico: «la
inclinacién a tematizarlos en estrecha relacién con algiin compromiso politico parti-
cular»; 4. Menosprecio de los fundamentos iiltimos: «su reticencia a tematizar sus funda-
mentos dltimos, aspecto en el que se deja ver el profundo impacto ejercido por el
positivismo en la filosofia contemporanea»; 5. Antropologia problemdtica: «La mayor
parte de los ensayos de fundamentacion de los “derechos humanos” suponen, expre-
sa o implicitamente, una antropologia o concepcién del hombre inapropiada para
ese propdsito»; 6. Inmanentismo: «Las doctrinas que se debaten en nuestros dias, asi
como los documentos que se proclaman acerca de los “derechos”, se mantienen en
un discreto plano terrenal, evitando cuidadosamente cualquier alusién a un princi-
pio de fundamentacién absoluto y, menos adn, trascendente» (‘El pensamiento con-
temporaneo acerca de los Derechos Humanos. Ensayo de caracterizacién’, en Huma-
na Iura. Persona y Derecho. Suplemento de Derechos Humanos, Universidad de Navarra, 1
[1991] pp. 255-273).
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dos ya tipicos que, a lo largo de la historia, se han debatido en el
pensamiento filoséfico-juridico: la fundamentacion iusnaturalista, que
consiste en la consideraciéon de los derechos humanos como derechos
naturales, y la fundamentacién historicista-positivista, que considera
los derechos humanos como pretensiones histéricamente logradas
por la voluntad colectiva y consolidadas en normas positivas. A estos
hay que afadir la fundamentacién ética, la cual ha alcanzado gran
predicamento en algiin sector de la actual doctrina y que considera
los derechos humanos como derechos morales, presentaindose como
una postura superadora de las dos anteriores. Sin embargo, resulta-
ria excesivamente simple conformarnos con esta simple reconversién
de las diferentes teorias hacia alguna de las tres perspectivas.

A) TEORIA DE LA VALORACION EMPIRICA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Las teorias coetaneas acerca de cudl sea el fundamento de los
derechos humanos son tan variadas como el nimero de estudiosos
que se han ocupado de este tema. En la teoria de la valoracion empirica
de los derechos humanos incluimos corrientes diversas de pensa-
miento asi como autores ¥ que niegan el planteamiento del problema

13 La denominacién de «teoria de la valoracién empirica de los derechos huma-
nos» no puede identificarse con la fundamentacién positivista de los derechos
humanos. Esta valoracién empirica es omnicomprensiva de las diversas teorias exis-
tentes que fundamentan los derechos humanos a excepcion de las iusnaturalistas, a
las que nos referiremos en el epigrafe siguiente.

Asi por ejemplo, teniendo presente la aportacién del cap. XXXIV del libro ya
citado, Lecciones de Teorfa del Derecho y Derecho Natural (pp. 429-439), de los profeso-
res A, Ferndndez Galiano y B. de Castro Cid, el primero nos presenta una acertada
sintesis de las diferentes teorfas de la fundamentacién de los derechos humanos: la
teoria relativista (sostenida, entre otros autores, por N. Bobbio), la teoria axioldgica
(cuyo principal representante es E. Fernandez), la teoria légico-sociolégica (defendi-
da por Ch. Perelman), la tesis legalista (defendida, entre otros, por G. Peces-Barba),
la teoria iusnaturalista (A. Ferndndez Galiano se manifiesta partidario de esta doc-
trina aunque como buen iusnaturalista considera también necesario el derecho posi-
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de tal forma que consideran que no hay fundamentacién filoséfica
significativa de los derechos humanos sino més bien circunstancias
que dan valor y priman los derechos humanos sobre los demas dere-
chos, como pueda ser la historia, la evolucién de la sociedad y deter-
minadas concepciones del Estado. De ahi que haya quienes piensen
que no tienen otra fundamentacion que la estimativa comiin de la
sociedad, que son valores en alza en un momento determinado de
la vida social de los pueblos. Previamente a la existencia de la legis-
lacién de los derechos humanos se encuentra una sociedad que esti-
ma esos valores o los contrapuestos u otros en los que se descubre
la carencia de un sustrato permanente. Para otros autores los dere-
chos humanos son el resultado de la confluencia de las sociedades
europeas de la posguerra, el resultado de la doctrina de tipo huma-
nista, propia de la cultura cristiana, y la aceptacién politica del Esta-
do de Derecho. Se trata de superar el iusnaturalismo ahistérico y el
pragmatismo y la indulgencia del positivismo, llegando a una con-
cepcién meramente empirica.

1. El modelo dualista defendido por G. Peces-Barba elimina, a su
juicio, las dificultades e inconvenientes que planteaban otros mode-
los de anélisis del concepto de derechos fundamentales ™. Defiende

tivo); en esta teoria de la valoracién empirica englobariamos todas las teorias funda-
mentadoras, a excepcion de la iusnaturalista.

14 Asi, con respecto al modelo iusnaturalista, entiende que es eludir el proble-
ma el afirmar que los derechos fundamentales son derechos que el hombre tiene por
su propia condicién de hombre, derivados de su naturaleza y, por consiguiente,
anteriores al Estado. Considera que tal afirmacion se mantiene en el plano de los
valores y no puede pasar al plano de la validez y de la vigencia sin un acto positivo
de inclusién en el sistema juridico, realizado por el Poder. El modelo escéptico es el
propugnado por aquellos que niegan validez y sentido al concepto de derechos fun-
damentales, los que rechazan la nocién misma de derechos fundamentales. El mode-
lo positivista voluntarista se basa en la afirmacién de que los derechos fundamenta-
les son los que decide la voluntad del poder, aquellos que sea cual sea su contenido
se designen como derechos fundamentales por una norma juridica regularmente
establecida: el Derecho de los derechos fundamentales se crea por la voluntad del
gobernante, con independencia de su contenido; el origen de todo estd en el Poder
que respalda el sistema juridico (seria la otra cara de la moneda iusnaturalista). Por
dltimo, el modelo pragmatico es el propio de aquellos que se basan en una preocu-
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la conveniencia de este modelo basiandose en que los derechos fun-
damentales debian comprenderse desde dos niveles: el primer nivel
es el de la filosofia de los derechos fundamentales, donde interesa el
analisis de los factores sociales que han influido en su génesis y las
corrientes de pensamiento que han contribuido a articular su actual
sentido. El segundo nivel de estudio supone el paso de la filosofia
de los derechos fundamentales al Derecho de los derechos funda-
mentales, es decir, la insercién de esos valores en normas juridicas,
en el Derecho positivo, y la configuracién de los derechos fundamen-
tales como derechos publicos subjetivos. Este segundo nivel supone
ya la teoria juridica de los derechos fundamentales, de su ejercicio,
de sus fuentes y de sus garantias .

pacién exclusiva por las técnicas positivistas, especialmente procesales, por el andli-
sis, en el campo internacional de los modestos procedimientos puestos hasta ahora
en marcha por la O.N.U. y en el campo europeo por el sistema de la Convencién
europea de la salvaguardia de los derechos y libertades fundamentales. En este plan-
teamiento no interesa ni preocupa la fundamentacion, la teoria general y, por consi-
guiente, el concepto de los derechos fundamentales (cf. Derechos Fundamentales,
4.2 ed., Seccién de Publicaciones de la Universidad Complutense, Facultad de Dere-
cho, 1986, pp. 18-24).

15 El propio Peces-Barba recoge en su libro Dereclos Fundamentales las dos cri-
ticas principales que se han hecho con respecto a su teorfa: la de A. Fernandez-Galia-
no, en la que le objeta que el origen de los derechos humanos debe buscarse en el
Derecho natural y no en las fuentes del ordenamiento juridico positivo. Se pregunta
Fernandez Galiano que si los derechos humanos no son derechos en un ordenamien-
to que no les reconozca jen nombre de qué cabra justificar la revoluciéon? A esto
responde Peces-Barba que su posicién esta lejana del modelo iusnaturalista y del
voluntarista-positivista, pero si los valores, para Fernandez-Galiano derechos huma-
nos naturales, son derechos en un ordenamiento juridico que no les reconozca y no
se pueden ejercer porque los tribunales no admiten su alegacion, se pregunta ;qué
base existe para afirmar que son derecho?

Con respecto a la objecién que también le hace Elias Diaz al descubrir en el
planteamiento de Peces-Barba residuos iusnaturalistas, alega que es posible que deri-
ven de una defectuosa expresién (cf. ibid., pp. 28-30).

G. Peces-Barba, en una obra posterior, considera incompleta y superada la teo-
ria dualista a la que antes nos hemos referido. Como él mismo reconoce, la expe-
riencia y la reflexién le han llevado a completarla, extendiendo la positivacién a las
dimensiones de la eficacia, es decir, al andlisis de la realidad, con lo que conlleva de
obsticulos o impedimentos para la implantacién real de las pretensiones morales
convertidas en Derecho de los derechos humanos, reconociendo asi que la justicia y
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2. La postura de A. E. Pérez Luiio intenta combinar el iusnatu-
ralismo «critico» con la teorfa consensualista de la verdad de Jiirgen
Habermas y la teorfa de las necesidades de la Escuela de Budapest .
Entiende que este iusnaturalismo «critico» permite conciliar las dos
exigencias basicas de nuestro estatuto constitucional acerca de los
derechos fundamentales: por un lado, la de que nuestros derechos

la validez necesitan de la eficacia. En funcién de este presupuesto considera que los
derechos fundamentales son: 1) Una pretensidn moral justificada, tendente a facilitar la
autonomia y la independencia personal, enraizada en las ideas de libertad e igual-
dad, con los matices que aportan conceptos como la solidaridad y la seguridad juri-
dica, y construida por la reflexién racional en la historia del mundo moderno; 2) Un
subsistema dentro del sistema juridico, el Derecho de los derechos fundamentales, lo
que supone que la pretensién moral justificada sea técnicamente incorporable a una
norma, que pueda obligar a unos destinatarios correlativos de las obligaciones juri-
dicas que se desprenden para que el derecho sea efectivo, que sea susceptible de
garantia o proteccion judicial y, por supuesto, que se pueda atribuir como derecho
subjetivo, libertad, potestad o inmunidad a unos titulares concretos; 3) Los derechos
fundamentales son una realidad social, es decir, actuante en la vida social, y por tanto
condicionados en su existencia por factores extrajuridicos de caracter social, econé-
mico o cultural que favorecen, dificultan o impiden su efectividad (cf. Curso de Dere-
chos Fundamentales (I) Teorin general, Madrid, Eudema, 1991, pp. 95-98).

Del mismo autor Vid. también: Trinsito a ln Modernidad y derechos fundamentales,
Madrid, Mezquita, 1982; Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984; (Ed.) Derecho
positivo de los derechos humanos, Madrid, Debate, 1987; Escritos sobre derechos funda-
mentales, Madrid, Eudema, 1988; ‘Sobre el fundamento de los derechos humanos: un
problema de Moral y Derecho’, en El fundamento de los derechos humanos, o. c.,
PP. 265-277; Derecho y Derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1993.

16 Habermas, como representante de la Escuela de Frankfurt, intenta huir de
cualquier planteamiento objetivista axiolégico y refugirase en la «reconstruccién del
materialismo histérico» (cf. La reconstruccion del materialismo historico, trad. de J. Nico-
las y R. Garcia Cotarelo, Madrid, Taurus, 1981). Defiende que no existe la verdad en
si sino que es el resultado del consenso, y esto es trasladable a los valores o a los
derechos humanos. La fundamentacién de Habermas, aunque resulta incompatible
con un jusnaturalismo ontolégico y ahistérico, es aprovechada por Pérez Luiio en la
medida en que se interesa por concebir el derecho natural como el conjunto de valo-
res juridicos que la razén practica descubre en la propia historia de la sociedad.

La otra idea que introduce Pérez Luiio es la de las necesidades humanas, para
lo cual se inspira en la Teorfa de la Escuela de Budapest, formada por los discipulos
de Lukacs. A partir de las necesidades se puede construir el sistema axiolégico (Vid.
J. Herrera Flores, Los derechos humanos desde la Escuela de Budapest, Madrid, Tecnos,
1989).
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fundamentales constituyen un sistema de valores objetivos dotados
de una unidad de sentido y que representan la suprema expresiéon
del orden axiolégico de nuestra sociedad asi como de la comunidad
internacional: la existencia de esa unidad de sentido es la que expli-
ca la razén de ser de la solemne afirmacién constitucional de la dig-
nidad de la persona, contenida en el Titulo I'”. Junto a esa unidad
basica sefiala que nuestro orden axiolégico constitucional responde a
una estructura abierta y dinamica, corolario del pluralismo politico,
consagrado también en nuestra Constitucién. Esta estructura plura-
lista es la que legitima a los representantes parlamentarios para una
concrecién y desarrollo legislativo de los derechos fundamentales,
acorde con las aspiraciones sociales expresadas por las mayorias.

El iusnaturalismo «critico» permite que exista un consenso abier-
to y revisable que permita superar las dificultades del positivismo,
que se limitaba a atenerse a la mera literalidad de la norma, ya que
esto no permitiria més interpretacién que la que «dictara el Poder».
Por otro lado, al exigir la existencia de un cierto consenso se evita
que la determinacién de los valores sea «puro decisionismo» porque
propugna una concepcién intersubjetivista de los valores que halla
su fundamento en el consenso sobre las necesidades radicales del ser
humano %,

17 Esta unidad de sentido se reitera con la exigencia de que los derechos y
libertades constitucionales sean interpretados en conformidad a la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos de la O.N.U. y acuerdos internacionales suscritos por
Espafia, en materia de derechos fundamentales. Unidad que se refleja también en el
reconocimiento constitucional de un contenido esencial de los derechos fundamenta-
les (cf. Los Derechos Fundamentales, 2.* ed., 1986, Tecnos, pp. 133-134).

18 En la justificacién objetivista, incluye Pérez Luifio el conjunto de posturas
doctrinales que afirman la existencia de un orden de valores, reglas, o principios
que poseen validez objetiva, absoluta y universal con independencia de la experien-
cia de los individuos, o de su consciencia valorativa. Dentro de la misma sitaa la
ética material de los valores (considerando que en Espaiia esta corriente ha tenido
eco en los planteamientos de ]J. M.* Rodriguez Paniagua sobre el derecho natural y
la axiologia juridica). En su opinién constituye un mérito de la ética material su con-
tribucién a «encontrar los valores morales, la bondad moral, dondequiera que se
encuentre, prescindiendo de la clase de seres en que se realice, aislandola asi de las
cualidades entitivas, naturales o como quiera llamaérselas, que acompaian a los
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3. Si la fundamentacién iusnaturalista presenta los derechos
naturales como universales y absolutos, la fundamentacion historicista
los considera derechos histéricos, variables y relativos. En lugar de
derechos anteriores y superiores a la sociedad, se habla de derechos
de origen social (en la medida en que son resultado de la evolu-
cién de la sociedad). De este modo, la fundamentacién historicista
considera que los derechos humanos se fundan no en la naturaleza
humana sino en las necesidades humanas y en las posibilidades de
satisfacerlas dentro de una sociedad; de ahi que la tematica especifi-
ca de los derechos humanos ird en funcién de los valores constitui-
dos en una comunidad histérica concreta y de los fines que ella
misma pretenda realizar. Esta fundamentacion historicista fue defen-
dida por B. Croce quien consideraba que los derechos universales
del hombre debian ser reducidos, a lo sumo, a derechos del hombre
en la historia. Por ello los derechos se aceptaban como tales para el
hombre de una época particular. No se trataba de demandas eternas,
sino sélo de derechos histéricos, manifestaciones de las necesidades
de tal o cual época y de los intentos de satisfacer tales necesidades .

soportes o titulares en que anteriormente la hubiéramos contemplado» (Derechos huma-
nos, Estado de derecho y Constitucion, Tecnos, 1986, p. 141). El objetivismo ontolégico
cristiano sitia la fundamentacién de los valores en un replanteamiento de la tradicién
aristotélico-tomista, en el intento de recuperar asi el nexo entre el ser y el valor, remi-
tiéndose al concepto de naturaleza humana (asumida en su dimensién metafisico-teleo-
légica y no puramente empirica) para colmar el vacio de un orden de valores ideales
y aprioristicos. De entre los diversos intentos fundamentadores de los derechos huma-
nos inspirados en estas premisas, sefiala Pérez Luiio como especialmente relevantes
las aportaciones de S. Cotta, J. Finnis, M. Kriele y L. Lachance. En Espaiia, la funda-
mentacién de los derechos humanos en base al objetivismo ontolégico de inspiracién
neotomista ha contado con numerosas aportaciones doctrinales. Entre éstas destaca la
de E. Luiio Pefia y la de A. Fernandez Galiano (cf. o. c., pp. 142-143).

El subjetivismo axiolégico supone la reivindicacién de la autonomia humana
como fuente de todos los valores. La concepcién subjetivista, entendida como auto-
conciencia racional de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, se encuentra
en la base de la mejor tradicién del iusnaturalismo humanista y democratico sobre
el que se construye la fundamentacién moderna de los derechos humanos (cf. ibid.,
pp. 145-146).

19 E. Fernandez realiza dos precisiones criticas con relacién a esta fundamen-
tacién historicista. La primera de ellas es la de si esta variabilidad histérica se puede
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4. La fundamentacion ética o axioldgica sostenida por E. Fernan-
dez tiene su raiz en la insatisfacciéon que le produce la fundamenta-
cién iusnaturalista (para la que el fundamento de los derechos huma-
nos estaria en el derecho natural, deducido de una naturaleza
humana supuestamente universal e inmutable) y la historicista (cuyo
fundamento estaria en la historia, cambiante y variable). Parte de la
tesis de que el origen y fundamento de estos derechos nunca puede
ser juridico sino previo a lo juridico. El derecho positivo no crea los
derechos humanos: su labor esta en reconocerlos. De ahi que el fun-
damento de los derechos humanos no pueda ser mas que un funda-
mento ético o axioldgico o valorativo, en torno a exigencias que con-
sideramos imprescindibles como condiciones inexcusables de una
vida digna, es decir, de exigencias derivadas de la idea de dignidad
humana.

Defiende que los derechos humanos aparecen como derechos
morales %, es decir, como exigencias éticas y derechos que los seres
humanos tienen por el hecho de ser hombres, independientemente

aplicar a todos los derechos porque en el caso de los derechos civico-politicos y eco-
némico-culturales podria entenderse. Pero ;qué sucede en el caso de los derechos
personales, como el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, en los que
existe un sustrato permanente, con variabilidad s6lo de matices? Por otro lado, si se
consideran los derechos humanos como satisfaccién de necesidades humanas, cabe
preguntarse si se deben reconocer y garantizar todo tipo de necesidades o cémo
podria llevarse a cabo una eleccién entre necesidades mas apremiantes y fundamen-
tales y las menos. ;Cual seria el criterio y conforme a qué valores se haria la elec-
cién? (cf. o. c., pp. 100-104).

20 El fundamento moral de los derechos, aunque con matizaciones diversas al
planteamiento de E. Fernandez, es también defendido por Luis Garcia San Miguel
para quien: «Los derechos humanos, tal como uso la expresién, son, en suma, exi-
gencias “ideales” no en el sentido de ut6picas o inalcanzables sino en el de funda-
dos en la moral. Cuando los formulamos pretendemos que el orden juridicopositivo
se ajuste a las mismas». Considera L. Garcia San Miguel que uno de los presupues-
tos de nuestras sociedades democraticas es el del pluralismo moral y, a su juicio,
«las principales posibilidades de justificacién de los derechos se vinculan a dos dife-
rentes sistemas filos6fico morales cuyos mas destacados representantes son Kant y
Mill y que suelen denominarse racionalismo y utilitarismo» (‘Qué son los Derechos
Humanos’, en Derechos y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Uni-
versidad Carlos Il de Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2 [1994] p. 258).
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de cualquier contingencia histérica o cultural, caracteristica fisica o
intelectual, poder politico o clase social. El calificativo de «morales»
aplicado a «derechos» representa tanto la idea de una fundamenta-
cién ética como de una limitacién en el niimero y contenido de los
derechos que podemos comprender dentro del concepto de derechos
humanos: son sélo los que tienen que ver mas estrechamente con la
idea de dignidad humana. El sustantivo «derechos» expresa la idea
de que los derechos humanos estan a caballo entre las exigencias éti-
cas y los derechos positivos, pero también la necesidad y pretensién
de que, para su «auténtica realizacién», los derechos humanos estén
incorporados al ordenamiento juridico. De ahi que el término de
derechos morales sea el resultado de la doble vertiente ética y juri-
dica %

21 A juicio de E. Ferndndez, la fundamentacién por él propuesta permite salir
del circulo vicioso de la tradicional polémica entre iusnaturalismo y positivismo. En
relacién con la fundamentacién iusnaturalista porque no se queda en la simple
defensa de la existencia de los derechos humanos, como derechos naturales, inde-
pendientemente de su incorporacién al derecho positivo, sino que al mismo tiempo
que insiste en su especial importancia propugna la exigencia de reconocimiento,
proteccién y garantias juridicas plenas. En relacién con el positivismo juridico, por-
que defiende la existencia de los derechos humanos atin en el caso de que éstos no
se hallen incorporados al ordenamiento juridico (en este supuesto, su existencia es
parcial e incompleta; cf. o. c., p. 109).

El propio E. Fernandez reconoce que la concepcién de los derechos humanos
que él postula estd muy préxima a las ya citadas de G. Peces-Barba y de A. E. Pérez
Lufio. Sin embargo, hace algunas matizaciones con respecto a éstas, permitiendo de
esta forma mostrar las diferencias entre su doctrina y las anteriormente enunciadas.
Con respecto a la concepcién dualista entiende que puede darse el caso de derechos
fundamentales que se defiendan como tales, y lo sean realmente, pero que no hayan
sido incorporados al derecho positivo: que 4un no tengan la configuracién aunque
si la pretensién, de convertirse en derechos publicos subjetivos. Cita, a modo de
ejemplo, el derecho a la objecién de conciencia, la desobediencia civil (si se conside-
ra como un derecho) o, en general, los derechos de las minorias, siempre y cuando
estos supuestos derechos de las minorias no violen gravemente las reglas de un sis-
tema juridico-politico aceptado y conformado por la mayoria y, por consiguiente, de
ser incorporados al derecho positivo. Considera E. Fernandez que nadie podra negar
que esos derechos justos de las minorias no sean también derechos fundamentales
(cf. 0. ¢, pp. 110-111). Asimismo entiende que debe insistirse en que la concepcién
dualista no se agota en el momento en que los valores expresados en cualquier dere-
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5. No todos los fildsofos del derecho consideran que el proble-
ma de la fundamentacién ética de los derechos sea una cuestién
abierta. Atlin a riesgo de trasvasar el panorama filoséfico-juridico
espaifiol, consideramos imprescindible referirnos a Norberto Bobbio
y a uno de sus trabajos ya clasicos, Presente e avvenire dei diritti
dell’'uomo (1967) Z, en el que defiende que se trata de un problema
definitivamente superado. Considera que es una ilusién el funda-
mento ideoldgico universal para todos los derechos humanos, por-
que son meros conceptos valorativos y que, como tales valores, no
tienen justificacién; sélo es posible constatar si las personas se sien-
ten o no vinculadas por ellos, dependiendo de la estimativa del suje-
to, dado que se trata de categorias variables en el tiempo y, al ser
heterégeneos, no cabe un finico fundamento. De ahi que considere

cho fundamental se han convertido en norma juridica, sino que los derechos funda-
mentales, una vez configurados como derechos subjetivos, siguen expresando valores.

Con respecto al planteamiento de Pérez Luiio, participa con él de la idea de
que es de la dignidad de la persona humana, asf como de las exigencias y necesida-
des ligadas a la consecucién de la libertad y la igualdad, de donde se derivan los
derechos humanos. Estos derechos esenciales tienen un fundamento anterior al dere-
cho positivo. Sin embargo, atin coincidiendo con él en este aspecto, muestra su dis-
crepancia con respecto a que ese fundamento tenga que ser necesariamente iusnatu-
ralista, y no simplemente de defensa de las exigencias morales de dignidad, libertad
e igualdad de la persona humana. Advierte E. Ferndndez que Pérez Lufio ha mati-
zado esta terminologia en uno de sus trabajos posteriores, indicando que se utiliza-
ba el término iusnaturalismo en su acepcién deontolégica, funcional y abierta. Lejos
de apelar a algunas de las versiones concretas del derecho natural, se referia a un
conjunto de tesis metaéticas que coinciden en afirmar la necesidad de que todo sis-
tema juridico reconozca unos derechos basicos de quienes lo integran. Con todo,
E. Ferndndez sostiene que cualquier intento de cifrar la fundamentacién de los dere-
chos humanos en un orden de valores anterior al derecho positivo, se sitiia, cons-
ciente o inconscientemente, en una perspectiva iusnaturalista {(cf. o. c., p. 112).

Sin embargo, reconoce que entre ambas posturas hay numerosos puntos de
coincidencia. Que se refiera a la fundamentaci6n ética y de derechos morales es un
problema puramente terminolégico, para evitar esos fantasmas de las posturas ius-
naturalistas basadas en la equivocidad y ambigiiedad de la expresion derechos natu-
rales.

22 ’Presente e avvenire dei diritti dell'uomo’, en La Comunita Internazionale, X111
(1968) pp. 3-18. Hay una traduccion al castellano de A. Ruiz Miguel, ‘Presente y por-
venir de los derechos humanos’, en Anuario de Derechos Humanos, 1 (1972) pp. 7-28.
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que el tnico discurso que cabe hacer sea el de analizar las circuns-
tancias sociales, politicas y econémicas que favorecen este propdsito
de los derechos humanos. Por consiguiente, entiende que el princi-
pal problema de nuestro tiempo en relacién con los derechos huma-
nos no era ya el de fundamentarlos sino el de protegerlos, es decir,
un problema que habria dejado de ser filoséfico para pasar a conver-
tirse en un problema juridico y, en un sentido més amplio, politico.

Para Bobbio existen tres principales formas de fundar esos valo-
res. La primera, consiste en deducirlos de un claro objetivo constante
como podria ser la naturaleza humana (es lo que ha hecho el iusna-
tualismo; sin embargo, la naturaleza humana puede concebirse de
formas diversas y apelar a ella serviria para justificar sistemas
de valores asimismo diversos e incluso contrapuestos, de forma que
tan natural seria el «derecho a la dignidad, la libertad y la igualdad»
como «el derecho del mas fuerte». La segunda se basa en considerar
a los valores en cuestién como verdades evidentes por si mismas
(pero la apelacién a la evidencia, al igual que la anterior apelacién a la
naturaleza humana tampoco es un criterio objetivo y fijo dado que
lo que algunos han considerado evidente en un momento dado puede
no ser considerado tal por otros). La tercera es la que propugna Bob-
bio cuando trata de justificar los valores haciendo ver que éstos des-
cansan en el consenso y que un valor, por consiguiente, se hallara
tanto mas fundado cuanto mas compartido sea. A su juicio, la Decla-
racién de 1948 —junto con toda la legislacién puesta en marcha a
partir de ella, tanto en el plano internacional como en los diferentes
planos nacionales— constituiria la mayor prueba histérica que haya
existido nunca de un consensus omnium gentium, esto es, de un efecti-
vo consenso universal acerca de un determinado sistema de valores: el
sistema de los derechos humanos 2.

23 ]. Muguerza considera que la teorfa bobbiana citada podria ser objetada
desde distintos frentes. Asi por ejemplo, cabria objetarle que el «consenso universal»
acerca de los derechos humanos no es desgraciadamente tan universal como parece,
aparte de que —como el propio Bobbio admitiria— el proceso de reconocimiento, e
incluso de creacion, de esos derechos es «un proceso en marcha» y nada ni nadie
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6. Por parte de algunos ius-filésofos se ha reconocido que la
regla de decisién mayoritaria se halla lejos de garantizar la justicia
de las decisiones que hace posibles. Nada hay que excluya la posibi-
lidad de que la decisién democritica de una mayoria sea injusta, y
el hecho de que las decisiones no mayoritarias ni democraticas tam-
bién lo puedan ser —y muy probablemente, atin mas injustas— no
nos proporciona ningiin consuelo ético, en especial si lo que desea-
mos es servirnos del principio kantiano de universalizacién para fun-
damentar los derechos humanos.

De ahi que J. Muguerza se proponga acudir a una formula-
cién distinta del imperativo categérico kantiano, una formulacién
que con respecto a la trascendencia ética la considera superior a la
del principio de universalizaciéon. Es lo que denomina el imperativo
de la disidencia, por entender que —a diferencia del principio de
universalizacién, desde el que se pretendia fundamentar la adhe-
sién a valores como la dignidad, la libertad o la igualdad—, lo que
ese imperativo habria de fundamentar es mas bien la posibilidad
de decir «no» a situaciones en las que prevalece la indignidad, la
falta de libertad o la desigualdad. Se trataria de preguntarnos si,
segln J. Muguerza, no extraemos mas provecho de un intento de
«fundamentacién» desde el disenso, esto es, de un intento de fun-
damentacién «negativa» o disensual de los derechos humanos, a la
que denomina «la alternativa del disenso». El imperativo de la disi-
dencia prescribe (o0, al menos «autoriza a») decir que no frente al

garantiza la perpetuacion del consenso correspondiente, mdxime cuando algunos de
esos derechos —por ejemplo los denominados «derechos econémicos y sociales»—
suelen convertirse en terreno de litigio entre concepciones tan enfrentadas de los
derechos humanos como las concepciones liberal y socialista. Desde un punto de vista
juridico, se ha discutido también si la Declaracion de 1948 posee o no la condicién
de un «documento juridicamente consistente» (Kelsen por ejemplo la negaria).
J. Muguerza reconoce que las objeciones que a nosotros mas nos tienen que intere-
sar son las que podrian esgrimirse desde un punto de vista filosdfico y, en concreto,
partiendo del argumento del contractualismo y del consenso, llegar al disenso
(cf. ‘La alternativa del disenso (En torno a la fundamentacién ética de los derechos
humanos)’, en El fundamento de los Derechos Humanos, o. c., pp. 31-33).
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derecho injusto, por muy consensuada que esa injusticia pueda
estar 2.

B) TEORIA DE LA FUNDAMENTACION IUSNATURALISTA

Distinto del iusnaturalismo racionalista de la Ilustracién, el ius-
naturalismo moderno hunde sus raices en la concepcién medieval res-
pondiendo a las dificultades que se encuentran en la actualidad.

24 Cf. o. c., pp. 42-55.

J. Muguerza ofrece pues una posible fundamentacién ética de los derechos,
entendidos éstos como «aquellas exigencias morales de dignidad, libertad e igual-
dad que hacen de cada hombre un hombre», y el primero de los cuales seria el de
ser sujeto de derechos. Con respecto a esta concepcion se han ido sefialando una
serie de observaciones entre las que, a modo de ejemplo, destacamos las siguientes:

J. Ballesteros y J. de Lucas indican que se trata, inequivocamente, de la nocién
de derechos morales que, sin embargo, es descalificada desde el primer momento
por J. Muguerza, al preferir referirse a exigencias éticas. Consideran que cabria ali-
near a Muguerza con quienes advierten que el elemento decisivo a ese respecto es la
voluntad, la condicién de sujeto moral y su ejercicio, lo que dejaria sin resolver pro-
blemas tales como el fundamento de los derechos humanos de aquellos que no tie-
nen capacidad de expresion de la voluntad (por ejemplo, nifios o dementes), los
derechos irrenunciables o inalienables, la distincién entre existencia o constitucién
de los derechos (y su fundamento) respecto a las facultades o prerrogativas que
hacen posible su ejercicio, etc. (cf. ‘Sobre los limites del principio de disidencia’, en
El fundamento de los Derechos Humanos, o. c., pp. 87-89).

Por su parte, E. Ferndndez no cree que exista nada especialmente «confunden-
te» en la denominacién «derechos morales» y entiende que lo que ]J. Muguerza deno-
mina «fundamentacién negativa» o disensual de los derechos humanos no es una
fundamentacién, sino un intento de explicar la génesis de los derechos humanos
(cf. ‘Acotaciones de un supuesto iusnaturalista a las hipétesis de Javier Muguerza
sobre la fundamentacién ética de los derechos humanos’, en El fundamento de los
Derechos Humanos, o. c., pp. 155-162).

F. Puy acepta las fundamentaciones éticas de los humaniuros que ofrece
J. Muguerza pero discrepa de su rechazo de las fundamentaciones dichas intrajuri-
dicas (en cuanto se consideren las ético meta-juridicas), porque las acepta también y
por ultimo, poniéndose en disidencia parcial con la idea central defendida por
Muguerza, que seria la de la exclusividad ética, porque F. Puy prefiere no aceptarla
como unica fundamentacién (cf. ‘;Qué significa fundamentar los derechos huma-
nos?’, en E! fundamento de los Derechos Humanos, o. c., pp. 289-302).
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Abarca autores cuyas ideas no son exactamente coincidentes, que
no constituyen una escuela, pero cuyos planteamientos tienen plena
actualidad. Se parte de que la normatividad social no es un fin en
si mismo, sino algo mediatizado por los objetivos que busca la
sociedad. La normatividad vigente en una sociedad es un instru-
mento titil para que consiga los bienes y fines que busca, situando
a la persona como raiz de la justicia del derecho, tltimo reducto de
la justificacién del derecho. No se acepta que el derecho subjetivo
sea mero recurso conceptual sino que el derecho subjetivo es natu-
ral porque es aquello que brota de la persona y es conforme a ella.
El derecho natural entiende la persona como realidad subsistente y
criterio determinante de la justicia de las cosas. Para estos autores,
entre los que nos incluimos, los derechos humanos constituyen los
valores bésicos de todo el derecho vigente y determinan la justicia
de toda normatividad social. Lo importante es que dentro de toda
normatividad haya algo fundamental que determina la justicia de
lo demas: no se trata de legalidad sino de legitimidad. No son vali-
dos porque la autoridad suprema los declare vélidos sino porque
ya lo eran incluso antes de que existiera cualquier normatividad
social.

En los planteamientos basicos y en su concreta realizacién en el
seno de un grupo determinado, la vida social comporta necesaria-
mente un nivel valorativo del cual toma su propio sentido. Este nivel
valorativo no se circunscribe a una esfera puramente ideal, sino que
se proyecta sobre la realidad factica del desarrollo de los individuos
y de la colectividad. Esto tiene un relieve especial en el ambito juri-
dico. Por el hecho de ser una realidad cultural, el derecho es una rea-
lidad de sentido, es decir, una realidad orientada hacia la realizacién
de un ideal valioso (ligado al caracter teleolégico del hombre) %. Es

25 Gregorio Robles Morchén se ha interesado en destacar la relacién entre los
valores y los derechos humanos: «La teoria de los derechos humanos, en cualquiera
de sus manifestaciones, estd asentada sobre una tarea de seleccién de valores de
entre aquellos que afectan a la organizacién juridica de la sociedad. Y esta seleccion
de valores se realiza sobre la base de los siguientes supuestos: 1. los mencionados
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asf que los derechos fundamentales, esos especiales derechos con los
que cuenta el hombre, derivan y dependen de estos valores, pero no
de cualquier valor sino de unos determinados .

Resulta evidente que los derechos fundamentales estan pro-
fundamente ligados al ethos o universo axiolégico del grupo, es

valores no son prima facie obra humana, sino que estin insertos en o derivan inme-
diata 0 mediatamente de la propia naturaleza del hombre. Se identifica asi natura-
leza y valor, ser y deber ser; 2. la reflexi6n intelectual —se centra dentro del marco
de la estricta teorfa de los derechos humanos, aunque se admita a posteriori el estudio
dogmatico y sociolégico— sobre los mencionados valores. Aunque éstos hayan sido
plasmados en normas juridicas (positivas), la teoria de los derechos humanos sélo
podra tenerlos en cuenta en tanto que valores; 3. como consecuencia de lo anterior,
la teoria de los derechos humanos mantiene una posicién dualista ante el Derecho;
admite, junto a la existencia de un Derecho superior (justo) que encarna los valores
seleccionados como dimanantes de la naturaleza humana, la de un Derecho positi-
vo. Condiciona, empero, el caricter juridico de éste a su concordancia con el prime-
ro. El Derecho positivo toma su origen y razén de validez del Derecho Natural: no
otra cosa significa la teorfa del pacto social en algunas de sus manifestaciones;
4. cognoscibilidad del contenido concreto de los derechos humanos. Se parte more
geometrico de la consideracion del hombre abstracto, desligado de su insercién socio-
histérica; y de esta idea del hombre, ser radicalmente consciente, racional y libre se
deducen, a modo de atributos, las distintas facultades, que son sendos basamentos
de otros tantos derechos» (“Andlisis critico de los supuestos tedricos y del valor
politico de los derechos humanos’, en R.I.F.D., Milano, Giuffre, 4 [1980] pp. 484-
485).

G. Robles Morchén también ha subrayado el importante papel que juegan los
valores con respecto a la sociedad y sus normas: «Toda sociedad, todo grupo huma-
no, necesita, para poder vivir, creer en determinados valores, los que defiende como
propios del grupo, de la sociedad. Cuando tal creencia no existe, el grupo, la socie-
dad, se disuelve. Convivir significa compartir, esto es, partir con, repartir. El reparto
de cargas y de bienes exige un acuerdo generalizado sobre los valores que sustentan
al grupo y que en tltimo término constituyen el fundamento del reparto, del com-
partir, del convivir. Una sociedad sin valores es un espectro de si misma. Los valo-
res imperantes en una sociedad se concentran, verbalizidndose, haciéndose palabras,
en las normas sociales, las cuales expresan deberes sociales. Valores, normas y debe-
res constituyen el entramado esencial de toda sociedad (...) De toda la exposicién
precedente se desprende que los elementos morales basicos de toda sociedad son
los deberes o, si se quiere, las normas sociales, las cuales expresan los valores con pre-
dominante implantacién social» (Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad
actual, Madrid, Civitas, 1992, pp. 68-70).

26 Cf.]. Brufau Prats, Teorin fundamental del Derecho, 3. ed., corregida y aumen-
tada, Madrid, Tecnos, 1987, p .69.
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decir, a los criterios y directrices que informan y orientan la acti-
vidad propiamente humana, tanto la personal de cada miembro,
como la actividad del grupo. Este universo axiolégico propio de
un ambito cultural es variable en el tiempo pero ello no impide
la tendencia a universalizar el minimum de valores sociales que,
en el grupo, son considerados como fundamentales. Diferencian-
dose asi de los secundarios o subordinados, son los que configu-
rarian los valores fundamentales dominantes o prevalentes, y
estos son los que dan sentido radical a la cultura del grupo. Y es
légico que sea asi, porque los rasgos caracteristicos de un dmbito
cultural determinado estdn en intima conexién con las instancias
axiolégicas bdsicas sobre las que se apoya. Los valores secunda-
rios, aunque tengan consistencia propia, de alguna manera estin
ligados a los valores fundamentales y de ellos reciben su sentido
y orientacién,

Por otra parte, la apreciacion que hace el grupo nunca es un
criterio definitivo, pues dicha evaluaciéon puede resultar total o par-
cialmente errénea. El criterio de verdad tiene una instancia ontolé-
gica, y echa sus raices en el ser del hombre. De ahi que si los valo-
res responden a exigencias bdsicas y radicales de la naturaleza
humana, se trate de valores objetivos fundamentales, tales como los
valores de justicia y de libertad. Si por el contrario no tienen ese
cardcter basico y primordial y el mundo axiolégico objetivo no
queda notablemente afectado por su cambio o desaparicién, seran
valores objetivos secundarios. A su vez, entre los-valores objetivos
fundamentales cabe distinguir los valores absolutos y los relativos.
Los valores objetivos fundamentales absolutos son siempre funda-
mentales y son aquellos que valen por si mismos, nunca pueden
ser preteridos y brotan necesariamente de la misma esencia de la
realidad, como la dignidad de la persona humana o su libertad. Los
valores culturales y los valores absolutos no constituyen, pues, dos
ambitos contrapuestos. El ethos de un grupo, el universo axiolégico
de su cultura, deberia incluir siempre los valores que, en el orden
objetivo, sean absolutos: estos tendrian su reflejo en los derechos
fundamentales. Con todo, hay que lamentar que la historia de la
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humanidad y la contemplacién del mundo actual muestren que
la realidad adn dista de ser asiZ.

Esta concepcién, que se inscribe en la teoria iusnaturalista de la
cual nosostros participamos, recoge en cierta forma, la herencia del
pensamiento griego, romano y cristiano. Asi como Aristételes afir-
maba que el derecho lo es porque estd mandado o porque es justo,
asi toda norma social vigente en un pueblo lo es o porque es dere-
cho circunstancial, es decir, es mandada, o porque ademas es justo
en si, lo que supone una precedencia de categoria, justificacion y
valoracién. A lo que es ius porque estd mandado se le llama derecho
positivo y a lo que estd mandado porque es justo, se le llama dere-
cho fundamental humano 2,

1. Uno de los maximos exponentes de la fundamentacion ius-
naturalista es A. Ferndndez Galiano. Este autor opta por asentar los
derechos humanos en un orden superior, objetivo, que pueda ofrecer
un fundamento de caracter universal y al que pueda apelarse en todo
tiempo y lugar. Para justificarlo parte de que la convivencia social

27 Cf. ibid.

28 Puede considerarse que son tres los principales conceptos con los que juega
la teoria del iusnaturalismo actual:

1) Derechos humanos: son las exigencias fundadas en la indole ética de la perso-
na humana y que justifican la justicia, determinados derechos formulados o no por
la legislacién concreta. Los derechos humanos no son ni otorgados, ni son derechos
justificados por la voluntad de la autoridad (positivistas), ni son algo absoluto y
separado del poder politico, sino que son sélo derechos reconocidos. Los derechos
humanos se reconocen, pero ni se otorgan ni se pactan. Se aceptan como validos en
un Estado de Derecho puesto que preceden a la legislacion. La validez de los dere-
chos humanos no deriva de la autoridad del que los otorga sino de su mayor o
menor dependencia de lo que es el hombre.

2) Justificacién: porque son previos a la legislacién, no cronolégicamente —al
modo de los iusnaturalistas racionalistas, quienes defendian que eran previos crono-
légicamente, anteriores porque se encontraban en el estado de naturaleza— sino
valorativamente: son derechos antes de que los cree una ley porque derivan del con-
cepto de persona.

3) Contenido: son principios de valor ético, lo que a la vez exige considerar al
hombre como racional y libre. Son los derechos justificados por lo que en si es el
hombre no por ser impuestos por la autoridad politica.
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necesita de la existencia de unas normas. Todo derecho —y también,
los derechos humanos—, han de fundarse en una norma ya que sin
ella podria hablarse de expectativa, deseo, utilidad o fuerza pero no
de derecho en el sentido estricto del término. Y esa normatividad
necesaria para que en ella se asienten los derechos fundamentales o
es el ordenamiento juridico positivo o es otro ordenamiento distinto
del procedente del legislador. La primera via implicaria que ostentar
los derechos fundamentales depende tan sélo de la vigencia de las
normas que quieran otorgarlos, lo cual considera repugnaria a la con-
ciencia y a la dignidad humana. Optar por la segunda via presupo-
ne, lé6gicamente, la aceptacién de ese ordenamiento distinto al positi-
vo?y, «lo que importa, creo yo, es afirmar que el fundamento de
los derechos humanos es un fundamento metapositivo» .

Advierte Fernandez Galiano que la fundamentacién iusnatura-
lista que propugna requiere ciertas precisiones, porque prefiere
hablar, mas que de derecho natural, de objetivismo juridico, enten-
diendo por tal la afirmacién de una realidad metajuridica que, de
algin modo, condiciona y limita la actividad del legislador. Una rea-
lidad que no tiene por qué ser un ordenamiento cerrado, sino conec-
tado a la naturaleza humana y a otros factores que vendrian a cola-
borar en la atribucién a aquella realidad de un contenido concreto.
Asi, la fundamentacién iusnaturalista de los derechos humanos se
condensa en el aserto basico de que éstos no son creacién de las nor-
mas positivas y que, por consiguiente, existen previamente al reco-
nocimiento que éstas les confieran, si bien en esa existencia previa
tengan una dudosa eficacia 3.

29 Cf. Derecho Natural. Introduccién filosdfica al Derecho, Madrid, Ceura, 1987,
Pp. 283-284. También en Lecciones de Teoria del Derecho y Derecho Natural, o. c., pp. 434-
435.

30 ‘Carta al Profesor Javier Muguerza’, en El fundamento de los Derechos Huma-
nos, o. c., p. 169.

31 Cf. Lecciones de Teorla del Derecho y Derecho Natural, p. 437.

Critica, Fernandez Galiano las acometidas, por parte de G. Peces-Barba, contra
la doctrina iusnaturalista aplicada a los derechos fundamentales, especialmente la
contradiccién interna que observa en algunas de sus afirmaciones. Entender que los
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2. F.]. Lorca Navarrete sostiene también una posicién iusnatura-
lista. Sefiala que la comprensién de la fundamentacién de los derechos
humanos se enmarca dentro del problema capital de la axiologia juri-
dica, relativo a la consideracién del derecho justo y que se traduce en
un haz de exigencias y pretensiones/o/facultades frente al poder poli-
tico, trazando los limites de su actuacion. El sentido objetivo de los
derechos humanos estaria integrado por «aquellas tendencias, inclina-
ciones y exigencias derivadas de la dignidad de la naturaleza del hom-
bre, en cuanto ser racional, libre y social —en su dimensién individual
y colectiva— que hace (y se hace) en la historia; que siendo previas a
toda sociedad y estado, deben ser reconocidas traduciéndose en los
valores de la libertad, la igualdad, la seguridad y la justicia, conforma-
dores de las leyes de un ordenamiento justo y respetados por todo
poder legitimo, teniendo que ser garantizados, protegidos y tutelados
efectivamente como derechos fundamentales por medio de los recur-
sos que los amparan y ante las instituciones e instancias judiciales ad
hoc». Su sentido subjetivo resultaria de la anteposicién a dicha fé6rmu-
la de la refrencia al «conjunto de facultades pertenecientes a la perso-
na —individual o colectiva— para hacer cumplir las exigencias...».
Estos son los derechos humanos que Lorca Navarrete opta por deno-
minar derechos naturales, porque el transito —proceso de positivacién—
que va de los derechos naturales a los derechos fundamentales impli-
ca la constitucionalizacidn de los mismos 2,

derechos humanos sélo existen cuando como tales son proclamados e incluidos en
una norma juridica, es decir, cuando se realiza la positivacion de los mismos es juz-
gado erréneo. Porque ;no subyace en esta doctrina una previa aceptacién de tales
derechos? La positivacion es algo que acontece a los derechos humanos, por lo que
entiende Ferndndez Galiano que es necesario que éstos existan antes para que resul-
te posible que sobre ellos acceda la positivacién; ;como es entonces posible referirse
a los derechos humanos si no existen antes de su incorporacién a la norma positiva?
(cf. ‘Carta al Profesor Javier Muguerza’, en E! Fundamento de los Derechos Humanos,
o. c., pp- 168-169).

32 Cf. Temas de Teoria y Filosofia del Derecho, Madrid, Ed. Piramide, S. A., 1993,
pp. 412-415.

La construccién de su propia fundamentacion le lleva a analizar otras teorias
fundamentadoras. Asi por ejemplo, con respecto a la consideracion de los derechos
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Considera pues, que el Derecho natural proporciona los crite-
rios de lo justo tal como la razén humana los descubre en la trama
del orden del universo, toda vez que la conciencia reflexiva es el

humanos como derechos morales sefiala que respetando la propia opinién de E. Fer-
nandez de situarse en una suerte de via intermedia entre el iusnaturalismo y el posi-
tivismo o, para ser mds precisos, en una tercera via entre ambos, no le cabe duda de
que el platillo de la balanza cae del lado del iusnaturalismo, aunque aquél eluda el
término.

Por otro lado, considera que la tesis de J. Muguerza acerca de la «fundamenta-
cion negativa» o disensual de los derechos humanos est4 elaborada desde la negati-
vidad que se recrea en la insociabilidad del hombre, produciendo la inquietante sen-
sacién de un mundo sin altruismo y generosidad, donde —llevando la teoria hasta
sus ultimas consecuencias— contarian las exigencias de unos pocos o de unas mino-
rias, en cuyas justas reivindicaciones pero también en su posible egoismo o insolida-
ridad, en su priorizacién de sus bienes individuales frente al bien comtin, residiria
el fundamento y la génesis de los derechos humanos. Entiende Lorca Navarrete que,
ciertamente, la disidencia puede encontrar su justificacién frente al derecho injusto,
pero otra cosa muy distinta es pretender fundamentar en la disidencia los derechos
de todo hombre y de todos los hombres. Lo que puede obtenerse con la disidencia es
la justificacién y, de consuno, la legitimacién del proceder o de unas actitudes frente
al derecho injusto o el poder escasamente democratico o despético sin mds, pero no
puede eregirse en fundamento absoluto de dichos derechos. En todo caso, concluye
Lorca Navarrete, podria decirse que los derechos humanos no han nacido del disen-
s0, sino con ocasién del disenso.

Diversa es la valoracién que le merece la doctrina de F. Puy al respecto, ya
que éste lltimo comenzé por expresar que los derechos humanos constituian el
derecho natural de nuestro tiempo (entendiendo por derecho natural el conjunto
de facultades juridicas fundamentales a causa de referirse a las acciones humanas
mas intencionadas, o de expresar las tendencias humanas mas elementales, o de
provenir de las necesidades humanas més radicales, o de provocar las reacciones
defensivas mds agudas, o de suscitar las mas serias garantias de efectiva realiza-
cién. Finalmente, sefiala que los derechos humanos son el conjunto de libertades y
facultades de caracter tan fundamental, que pertenecen al ser humano, no por con-
cesion graciosa, ni atribucién discrecional del poderoso, sino por virtud de la
misma dignidad de la naturaleza humana, que los establece como exigencias de
cada sujeto, con caracter vinculante y limitante para todos los titulares de poderes
sobre otros. La evolucién del Profesor Puy Muiioz (después de sus obras Derechos
Humanos y Tdpica Juridica) le lleva a afirmar que preguntarse por el fundamento
de los derechos humanos significa preguntar por la razén que motiva a aceptar la
idea normativa de los dikeos y a comportarnos congruentemente con ella, como
que probablemente mas beneficiosa luego después para todos (y para mi también)
que otras hipdtesis aparentemente mds ventajosas para mi aqui y ahora (cf. ibid.,
pp- 420-427).
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supremo de los saberes del hombre. Y al sentar los criterios, estable-
ce —bajo el prisma ético— la justificacién y el origen filosofico de
los derechos llamados positivos ®. Por eso defiende que «la compren-
sién de la fundamentacién de los derechos humanos ha de ser radi-
cal, esto es, ir hasta las raices de dichos derechos. Y estas raices se
encuentran en la consideracién de la dignidad esencial de la natura-
leza del hombre, de donde nacen como exigencias que, a lo largo de
la historia han pugnado por su reconocimiento y tutela en las nor-
mas y leyes positivas, marcando, al mismo tiempo, los linderos de la
legitimidad de todo poder politico» *.

C) OBJECIONES A LA TEORIA IUSNATURALISTA: SU RESPUESTA

La expresion tradicional «derecho natural» hace referencia a
«naturaleza». No pretendemos entrar en las controversias que, en el
campo de las ciencias fisico-naturales y en el de las ciencias huma-
nas, ha despertado la significacién del término «naturaleza». Pero si
nos interesa dejar claro que no entendemos por naturaleza la sola
suma de caracteres empiricos de cada hombre en particular, es decir,
de aquellos rasgos que determinan la manera de ser de cada hombre
singular. Por naturaleza entendemos la estructura esencial comiin a
todo ser humano ®.

El valor universal de los preceptos de derecho natural, sin men-
gua de la permanencia e inamovilidad de su nticleo esencial, esta
vinculado a su adaptacién al cardcter histérico del hombre y a la
insercién de éste en el contexto socio-cultural en el que vive y esta
animado por un dinamismo incesante. Sin embargb, hay posturas
discrepantes que obedecen a falsas concepciones acerca de la natura-

33 Cf. Introduccion al Dr¥cho. Fundamentos filosdficos, Madrid, Ed. Pirdmide, S. A.,
1987, ¢. 303.

34 Temas de Teoria y Filosofia del Derechg, o. c., p. 415.

35 Cf.]. Brufau Prats, o. c., p. 297.
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leza humana. Podriamos diferenciar dos grandes tipos de actitudes
principalmente: una es la que se centra en la dimensién inmutable
de la naturaleza humana, prescindiendo de lo histérico, como si esto
no fuera patrimonio del hombre; otro tipo de actitud es la del histo-
ricismo radical que, por acentuar tanto la dimensién de cambio, olvi-
da o niega la naturaleza humana permanente y, en consecuencia,
hace inconcebible un auténtico derecho natural. Considera que las
normas por las que el hombre ha de regular su conducta no respon-
den a principios de valor suprahistérico, sino que su valor es tempo-
ral, variable de una época a otra, de un tiempo a otro. En definitiva,
podria concluirse que a esta teoria iusnaturalista se le plantean una
serie de objeciones ¥, dificultades derivadas esencialmente del con-
cepto de «naturaleza» ¥, a las que sin embargo, se puede dar res-
puesta:

1. Se dice que esta teoria ignora la historicidad de los derechos
humanos. Desde la perspectiva histérica no se puede demostrar que
existan unos derechos fundamentales que sean permanentes, que exis-
tan siempre y en todo lugar ya que la historia humana nos muestra,
por el contrario, que la consecucién de esos derechos es el fruto de
un lento avance. Esta objecién es cierta puesto que los derechos

36 Estas criticas que se hacen a la corriente iusnaturalista (tales como el relati-
vismo de los valores, la juridicidad del derecho natural, la relacién entre derecho
natural e historia y entre derecho natural y naturaleza) han sido muy acertadamente
analizadas y contestadas por P. Serna Bermudez (cf. Positivismo conceptual y funda-
mentacion de los derechos humanes, Pamplona, Universidad de Navarra, 1990, pp. 95-
130).

37 El tratar acerca del derecho natural nos pone en contacto con el concepto
de naturaleza. ;Qué lastre lleva el término natural que hace surgir ciertas dificulta-
des? En primer lugar, porque algunos sectores alegan que el derecho natural es
opuesto a la historia y los derechos humanos tienen historia. En segundo lugar, el
derecho natural es identificado por otros con un derecho necesario, como lo opuesto
a la libertad. Si el nicleo fundamental de los derechos humanos es la libertad ;cé6mo
se les puede llamar naturales? Tratar de derechos naturales parece que conlleva el
concepto de necesidad y, ;qué relaciéon guardan entonces con lo juridico? En tercer
lugar, la positivacién, porque lo natural parece contrario a lo regulado y lo que se
reclama de los derechos humanos es poder utilizar su eficacia sin que tengan que
estar legislados, ;co6mo es que entonces son naturales?
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humanos son mudables, histéricos y no puede afirmarse que sean
permanentes. Pero el iusnaturalismo moderno da respuesta a esto
definiendo al hombre como una naturaleza histérica, el hombre no
es inmutable; la inmutabilidad y la eternidad del derecho natural
se reflejen en el hombre en la medida en que existe una indole
humana que si permanece, aunque es indudable que en su hacerse
el ser humano va variando. Se trata de una concepcién antropo-
morfica del hombre como un ser en el que permanecen unas dimen-
siones esenciales, pero que al mismo tiempo va variando y perfec-
cionandose.

El hombre hace historia pero sin agotarse en ella. Siendo siem-
pre él mismo, cambia. Permanece idéntico a si mismo, pero con arre-
glo al momento histérico que va viviendo. Es verdad que las normas
por las que cada época y cada pueblo deben regirse han de ser con-
cretas y han de variar con las circunstancias. Pero no debe olvidarse
que estas normas histéricas y variables toman su sentido y su apoyo
de unos principios normativos que arraigan en una naturaleza inmu-
table en su nticleo fundamental y que esta por encima y por debajo
de estas transformaciones que se dan a lo largo de la historia ®. De
ahi que el iusnaturalismo moderno no coincida con el jusnaturalis-
mo racionalista, ni tampoco con el pensamiento medieval cristiano.
Se muestra como el resultado del progreso del hombre, que ha varia-
do en la concepcién de si mismo a lo largo de los periodos de la his-
toria. El hombre es hombre y es historia y el derecho natural esta

38 Esta aceptacion de la posible variabilidad del derecho natural en sus aspec-
tos incidentales se encuentra lejos de la postura sustentada por R. Stammler. Este, al
diferenciar entre concepto e idea del Derecho, consideraba que la segunda era la
meta final que debia marcar la orientacién de cualquier realizacién del Derecho,
pero sin que nunca se pudiera alcanzar plenamente, como la estrella polar, que diri-
ge a los navegantes, sin que estos la puedan encontrar en ningtin puerto. El derecho
natural defendido por Stammler era un derecho natural de contenido variable. El
iusnaturalismo se opone a esta concepcion pues alega la eternidad e inmutabilidad
de este Derecho, sin perjuicio de las leves modificaciones que pueda sufrir para aco-
modarse a las nuevas circunstancias, siempre y cuando redunde en beneficio del
hombre y de su dignidad.
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formado por valores que se han ido adquiriendo y tomando concien-
cia con el paso de la historia.

2. Otra objecion es la de que el hombre es libre y, sin embar-
go, el cumplimiento de esos derechos se le imponen necesaria-
mente. Ciertamente el derecho no tiene otro fundamento que la
indole libre del hombre. Basta observar que las violaciones del
derecho natural han sido y contindan siendo frecuentes, lo que
demuestra que el hombre si es libre. El derecho natural no impli-
ca un derecho que deba cumplirse necesariamente, como si se tra-
tara de una ley biolégica. Los derechos naturales versan sobre
unos valores cumbre en el orden de los valores humanos y, en
este campo, la libertad queda reducida a esa opcién de aceptacion
o rechazo porque existe libertad para cumplir o no con las nor-
mas en las que se encierra la defensa y proteccion de los derechos
humanos.

Es erréneo pensar que el contenido del derecho natural se con-
figura como un sistema o codigo de preceptos susceptibles de una
formulacién universal e intemporalmente valida sin conexién con
la realidad histérica. Por el contrario, es un conjunto de prescrip-
ciones concretas que regulan normativamente las formas histéricas
en las que se realiza la libertad. Como garantia de ésta, posibili-
tdndola, el derecho natural ve contraerse sus preceptos —en si
absolutos, universales e inmutables— a unas formulaciones con-
cretas, a una determinacion en preceptos cada vez mas enraizados
en la historia, sirviendo asi de respaldo y de limite al derecho posi-
tivo.

3. Otra objecién es la que de que el derecho natural no es dere-
cho, puesto que el derecho solamente es legislacién positiva, de tal
modo que el derecho natural seria derecho propiamente si estuvie-
ra recogido en un cédigo, como una ley positiva. Esta es una con-
cepcién muy elemental, y es propio de regimenes absolutistas
cerrar los ojos ante el hecho de que muchos pueblos se han regido
durante siglos por el derecho consuetudinario, no escrito, o por
normas religiosas, si bien hoy en dia sucede lo contrario y la ley
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es la que reconoce a la costumbre su calidad de norma juridica. El
derecho natural no es un cédigo, es el fundamento de las normas
que se recogen positivamente, se trata de fundamentos, contenidos
de valor. Entendemos que el derecho natural no es una pura fér-
mula sin contenido, sino que es una realidad valorativa, siendo la
realidad valorativa suprema la persona humana, de forma que los
contenidos de justicia natural son el contenido fundamental del
derecho natural. El derecho natural tiene contenidos de justicia que
a medida que progresa la humanidad se conocen mejor. El dere-
cho natural, por ser auténtico derecho, es criterio normativo de la
accién humana que se realiza en el ambito de la convivencia y su
dindmica, es decir, su realizacién en cada contexto histérico con-
creto ha de tener siempre en cuenta su objetivo tultimo: el perfec-
cionamiento de la persona humana, racional y libre, que ha de
vivir en un contexto humano social ordenado segtin criterio de jus-
ticia.

De todo lo analizado podemos finalmente deducir cuél sea la
relacién entre derecho natural y derechos humanos. Como ya hemos
indicado, ese conjunto de derechos que tienen su asiento en la natu-
raleza del hombre y que son exigencias esenciales de la misma,
toman su raiz de la dignidad de la persona humana. Son derechos
que no son concedidos por la comunidad de la que el hombre singu-
lar forma parte, sino que éste es titular de ellos por su condicién de
hombre, porque es persona. Més todavia, la comunidad politica ha
de reconocerlos, ha de tutelarlos y ha de hacer que sean reconocidos
por todos y que puedan ser efectivamente ejercidos por cada hom-
bre en el seno de la comunidad politica. Se trata, en definitiva, de
derechos y deberes correlativos que tienen su base de apoyo en la
ley natural.

Quedan en el tintero otras muchas fundamentaciones y teorias
de conspicuos tratadistas de la temética de los derechos humanos en
el panorama filoséfico-juridico actual pero hacer mencién de los mis-
mos rebasaria los limites que nos hemos propuesto. Sirvan como
muestra los que hasta ahora hemos citado, teniendo presente que la
problemadtica que gira acerca de los derechos fundamentales consti-
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tuye un proceso abierto, sometido al didlogo y, por consiguiente, un
tema pluralista y enriquecedor. Sea cual fuere la fundamentacién que
se acepte de los derechos humanos, no debemos dejar que «la memo-
ria del pasado se constituya en proyecto» sino aprovechar el presen-
te en aras de lograr la consecucién de unos verdaderos derechos
humanos ®.

NURIA BELLOSO MARTIN

39 Refiriéndose al tema de los derechos humanos y, en concreto a la situacién
vivida en Aregentina, Luis Alberto Warat sefiala que «certa forma do presente é
depreciada e certa forma do pasado é exaltada (...) Porque uma coisa é ter memoria
dos mortos e, outra, é tentar jogar exclusivamente esta memoria como projeto» (‘Inci-
dentes de ternura. O ensino juridico, os direitos humanos e a democracia nos tem-
pos de poés-totalitarismo. Ensino juridico: o fracaso de um sonho’, en Direito, Estado,
Politica e sociedade em fransformagao, Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor/
CPGD-UFSC, 1995, p. 118).



