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I. REFLEXION INTRODUCTORIA

1.1. El discurso de los derechos humanos, contemporaneamente,
se encuentra dominado en buena parte por posturas juridicas sobre su
aplicacion. Estas no tienen que situarse en un nivel de prelacion frente a
la conceptualizacion que sobre el particular puede brindarse. En el
contexto de determinadas comprensiones juridicas sobre los derechos
humanos han surgido ciertas reglas de efectividad que pueden servir de
garantia frente a una especifica declaracién en la que se individualizan
ciertas exigencias que las comunidades humanas denominan como
derechos. A propoésito, es importante indagar sobre la posible
subordinacién del proceso tradicional de busqueda de respuestas
razonables frente a cuestiones basicas para entender la problematica
concerniente a los derechos humanos. Preguntas como ¢ qué son los
derechos humanos?, ¢ por qué los derechos humanos?, y ¢ para qué los
derechos humanos?, tienen actualidad indiscutible.

La efectividad puede ser un referente a tener en cuenta para
reconocer el problema sobre el discurso de los derechos humanos, pero
gue no tiene por qué desplazar el esfuerzo tedrico de dar buenas razones
sobre el concepto, el fundamento y la finalidad. La garantia de los derechos
humanos, aspecto basilar en la comprension de la tematica sobre la
efectividad, puede reconocerse en un nivel distinto del correspondiente a
la busqueda conceptual de razones sobre los derechos.

Se confronta una nocién significativamente relevante, un «signo de
los tiempos»!, como lo piensa Norberto Bobbio, aunque no es tarea facil
emprender un esfuerzo argumentativo por el que se ofrezcan razones
sobre su sentido. Precisamente, esta situacion se impone en el en el
evento correspondiente a la fundamentacion y con la debida

1. N.Bobbio, L eta dei diritti, Einaudi Tascabili, Torino, p. 258.
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responsabilidad. Se advierte el dilema de apostar por un quehacer en el
que puede estar presente el argumento metafisico, esto es, por una
reflexion prioritariamente esencialista; o podria direccionarse hacia un
esfuerzo tedrico deconstructivo frente a un discurso que puede estar
plagado de un componente ideoldgico, y que puede acusarse de
supersticioso.

La préacticay promocion de los derechos humanos son importantes,
pero vale la pena cuestionarse acerca de si optar por el menosprecio de
una reflexion sobre el fundamento, y que sea anterior al discurso juridico,
se constituye en una alternativa emancipadora frente a un trabajo
argumentativo que solo ha generado para muchos numerosas sombras
dada la imposibilidad de encontrar una iluminaria cercana. Asimismo,
hay quienes pretenden eludir la reflexion referida, dandola por supuesta.
Precisamente, Norberto Bobbio pretendié evadir la pérdida de tiempo
que supone discurrir en medio de una filosofia que calificé como estéril
y enferma. El jurista y filésofo italiano, a propésito, cuestiond la metafisica,
estimando como superada la discusién sobre el fundamento de los
referidos derechos.?

Resulta importante discernir hasta donde la basqueda del
fundamento es una alternativa legitima frente a la otra solucidén que parte
de considerar como resuelto el problema en cuestion. Asi, podria
indagarse sobre las ventajas de establecer una prioridad de argumentos
como el del consenso obtenido entre la mayoria de los pueblos, y si los
mismos son 0 no buenas opciones para superar el debate sobre la
fundamentacion. Bobbio ha denunciado este estado de cosas, pero ha
terminado por privilegiar frente la polémica filoséfica, la tematica
concerniente al alcance de la efectividad y términos sobre las garantias
de los derechos.?® Se reitera que lo que esta en discusion es si resulta
razonable formular un problema como el correspondiente al fundamento
de los derechos humanos, o si resulta preferible eludir el asunto optando

2. Norberto Bobbio, a propdsito, destaca: «Questa illusione oggi non & pil possibile; ogni ricerca
del fondamento assoluto €, a su volta, infondata.». Cfr. «Sul fondamento dei diritti dell'uomo», en
N. Bobbio, op. cit., p. 7.

3. Elfilésofo turinés afirma que debe pasarse de lo meramente discursivo a la accién, de lo teorético
a la proteccion; por esto sostiene: «El problema de fondo relativo a los derechos del hombre es hoy
no tanto el de justificarlos, como el de protegerlos. No es un problema filoséfico sino politico.» «ll
problema di fondo relativo ai diritti dell"'uomo & oggi non tanto quello di giustificarli, quanto quello
di proteggerli. E un problema non filosofico ma politico.» Cfr. Ibid., p. 16.



Reflexion introductoria 11

por evaluar otros aspectos como los correspondientes a la efectividad
y la garantia.*

1.2. El fundamento de los derechos humanos es un tema complejo,
gue ha sido estudiado en numerosos escritos y en distintos sentidos.
Una encrucijada de comprensiones filosoficas y fuentes confluyen, en un
ambito de luces y sombras. Se advierte un extenso inventario sobre el
estudio del problema; pero esta circunstancia no puede eludir la
posibilidad de seguir indagando y ensayando. Sostener que todo esta
dicho, y que ya estan definidos los argumentos de apuesta por el
fundamento o por su rechazo, puede silenciar las voces dispuestas a la
reflexion en espacios propicios para la interlocucion. Por esto, aunque
sobre la teméatica de la fundamentacion de los derechos humanos haya
demasiada tinta consignada, esta circunstancia no puede ser dbice para
optar por una busqueda propia a la hora de emprender un camino de
comprension razonable sobre el particular.

Se trata de ofrecer unos argumentos sobre un asunto de gran
actualidad, sin pretender el descubrimiento de una realidad inédita, ya
gue de otro lado se confronta que la misma ya se ha hecho manifiesta.
Asi, es posible asumir una actitud distinta a la del patriarca de Macondo,
quien mientras llegaba a la conclusion sobre la redondez de la tierra, a su
vez desconocia que su famoso descubrimiento ya se habia reconocido
con anterioridad en otras latitudes®, aunque posteriormente admitié que
no estaba solo.® Por esto es posible replantear un problema ya abordado,
registrando los créditos de otros, y sin renunciar a la posibilidad de evaluar
una determinada realidad desde perspectivas peculiares; asi podria darse
cuenta de razones sobre la necesidad de fundamentar los derechos.

4. Se comparte con Gregorio Robles el cuestionamiento que ofrece frente a la afirmacion bobbiana,
reformulando su planteamiento en los siguientes términos: «(...) «el problema préactico de los
derechos no es el de la fundamentacién, sino el de su realizacién; pero el problema teérico de los
derechos humanos no es el de su realizacion, sino el de su fundamentacién». Porque un problema
sea de dificil solucién no tenemos derecho abandonarlo o a calificarlo de pseudoproblema. Un
problema lo es cuando se nos plantea la interrogante respecto de algo, y carece de sentido negar
el problema porque no conozcamos la respuesta, o porque creamos que desde nuestros
planteamientos intelectuales no es posible hallarle cabida.» G. Robles, Los derechos fundamentales
y la ética en la sociedad actual, Madrid, Civitas, 1992, p. 11-12.

5. Cfr. G. Garcia Marquez, Cien afios de Soledad, Real Academia Espafiola, 2007, p.13.

6. En Macondo llegé el momento de concluir sobre los propios limites de quienes pretendian ser
innovadores de algo que ya se reconocia en otras latitudes. «En el mundo estan ocurriendo cosas
increfbles», le decia José Arcadio a Ursula. «Ahi mismo, al otro lado del rio, hay toda clase de
aparatos magicos, mientras nosotros seguimos viviendo como los burros»». lbid., p.17.
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Conscientes sobre lo ya desarrollado desde diversas fuentes, es
posible emprender un camino personal para la reflexién sobre el problema
del fundamento de los derechos humanos. En otros términos, es viable
repensar el asunto, sin sucumbir frente a un determinado argumento de
autoridad.

1.3. Las normas juridicas pueden ser evaluadas como expresion de
ciertas exigencias que los seres humanos, integrados en grupos, buscan
elevar a un rango de existencia mas tangible, pudiendo estar dotadas de
mecanismos de proteccion en caso de desconocimiento. En el &mbito
de los estados nacionales se encuentra, a modo de ejemplo, que diversas
comunidades han positivado, preferentemente en sus constituciones
politicas, exigencias o determinadas necesidades que catalogan como
derechos fundamentales; son dotados de proteccién garante cualificada.
Igualmente se encuentran consensos normativos que se logran entre los
diversos pueblos de la tierra para concretar declaraciones internacionales,
aunque en este escenario la proteccion es mas dificil obtenerla. En esos
diversos sentidos se configura un discurso juridico, en donde las diversas
posturas del positivismo juridico han pretendido asumir un puesto
relevante.

Cabe preguntar si el concepto de derechos humanos debe
comprenderse a partir de una reflexién previa a ese discurso juridico. Y
es en ese nivel precedente en el que puede indagarse si las
declaraciones y pactos internacionales, ademas de los listados
constitucionales sobre derechos fundamentales, se quedan o no cortos
en la identificacion de los distintos derechos. En este contexto se
consideran los argumentos fundacionalistas sobre los derechos humanos,
desde los que se ha estimado que las declaraciones universales y pactos
gue los consagran dan cuenta de una realidad previa al derecho positivo.
Se destacan, por ejemplo, las aproximaciones de fundamentacién de los
referidos derechos en funcion de la ley natural, y aquellas que lo delimitan
en atencion a la utilidad en un espacio definido y una época concreta. En
este sentido puede afirmarse que las declaraciones universales y pactos
sobre los derechos humanos no crean derechos, solo los reconocen.

El argumento fundacionalista tradicional sobre los derechos humanos
ha descartado la posibilidad de circunscribir su comprension y contenido
a lo establecido en determinados documentos politicos y juridicos. Se
cuestiona hasta donde la norma, que expresa la existencia del derecho,
agotaria el reconocimiento de tal realidad, y asi se incorpora la pregunta
por el fundamento. Podria considerarse que esta cuestion, en la direccion
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referida, parafraseando a Heidegger, se vincula con el problema de la
trascendencia.’ A proposito, lo que podria estar en juego es la busqueda
del ser, siendo imprescindible revisar ese sustrato ideolégico que ha
estado presente al interior del discurso de los derechos humanos. Se
confronta un proceso de busqueda sobre las posibilidades de sustentar
una determinada realidad en la que debe permitirse el alojo de una
reflexion basilar por la que se dé sentido a un concepto. Asi, la busqueda
de una base fundacional puede significar el rechazo hacia el vacio, esto
es, una oposicion radical al sinsentido. En otros términos, podria pensarse
en una pretension de exclusion de la nada, la que podria revelar el rechazo
expreso de quienes sienten el horror de quedarse sin dioses. Sin embargo
esta mirada, configurada a través del desarrollo de la metafisica
occidental, no resulta excluyente; y maxime cuando se emprende un
esfuerzo deconstructivo para abordar la problematica.

El camino elegido desde el no cognoscitivismo ha sido distinto al
escogido desde esa mirada esencialista que se incorporé en la
comprension del discurso sobre los derechos humanos. La trascendencia,
y especificamente Dios, se conciben como un problema irrelevante. Es
el caso del modelo hobbesiano, en el que el hombre es afirmado como
un ser ambicioso y egoista; solo reconocido en un mundo en que se
buscan constantemente ventajas y beneficios. Se elige un sendero
prometeico, por el que el hombre persigue su independencia definitiva
frente a la divinidad. La parte bestial del ser humano le lleva a conformar
el estado politico para asegurar su convivencia. Las normas son
posteriores a la constitucion del estado, y todas ellas regulan los propios
limites de un poder politico conformado y regulado desde la utilidad y la
conveniencia.

1.4. La modernidad, al reivindicar su opcion por el sujeto, proclamé
su paternidad en la formulacion del discurso de los derechos humanos, lo
gue pudo consolidarse a partir de los postulados desarrollados desde el
iusnaturalismo racionalista-individualista. Se confronta una opcion
antropocéntrica, como bien lo confirman el cogito ergo sum cartesiano y
el sujeto autdnomo kantiano. La primacia del concepto de individuo es la
consigna propia de una época en que la emancipaciéon entre sujeto y
objeto fue consolidandose en diversos niveles. En este escenario se

7. M. Heidegger, «De la esencia del fundamento», en ¢ Qué es metafisica? y otros ensayos, tr. de X.
Zubiri, Fausto, Buenos Aires, 1996, p. 70.
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comprende la necesidad de sustituir el concepto de deber por el derecho,
ya que es el individuo —como parte- el punto de partida basico para
reconocer una sociedad en la que se buscaba concebir la politica, la moral
y el derecho de una manera diversa. Sin embargo, en una direccion
postmoderna todo estaria orientado

Establecer como prioridad el reconocimiento del ser humano como
sujeto, implicé en la modernidad una rebeldia frente al imperio del objeto
gue se habia configurado en medio de un cosmos ordenado y conducido
por Dios. Sin embargo debe precisarse que esa revolucion del individuo
significé la absoluta emancipacion frente a los argumentos teistas que
habian penetrado en la sociedad occidental; lo que se habia dado mas
bien era un punto de quiebre frente a una visién organicista y catolica
sobre el hombre.

Es menester indicar que si bien el siglo de las luces busco consolidar
ese proceso de configuracion del sujeto, no pudo desligarse de la reflexion
iusnaturalista y prejuridica sobre el hombre. A propésito, el proyecto
ilustrado de justificacion de la moral, en su variante cognoscitivista,
concibio la naturaleza humana desde unas creencias en cierto sentido
compartidas con la comprension clasica y teista del hombre, pese a la
apuesta por un proceso de secularizacidon. Se advierte la convergencia
del proyecto filoséfico politico predominante con la formulacion de
declaraciones y constituciones que relacionaban unos derechos
identificados a partir de lo que consideraba como naturaleza humana,
aunque comprendidos inicialmente en un sentido negativo y
posteriormente definidos como derechos positivos.

Cabe indagar hasta donde una metafisica de la subjetividad puede
albergar con exclusividad el discurso fundacionalista de los derechos
humanos. La referida metafisica permitié definir al ser humano como
sujeto, posibilitando su comprension como titular de unas libertades que
no podian reducirse a una base objetiva comun; asimismo aseguro el
deslinde entre derecho natural y derecho positivo, posibilitando la
definicién de unas exigencias de moralidad que con anterioridad a la
regulacion normativa podian atribuirse a los individuos.

1.5. El iusnaturalismo ha estimado que los derechos naturales,
ligados a la naturaleza humana, son derechos anteriores y superiores al
derecho positivo. Se conciben como derechos que reflejan subjetivamente
un orden objetivo y normativo natural. La modernidad continta con la
configuracion de la doctrina del derecho natural, cuyas bases conceptuales
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se remontan a épocas pretéritas, como lo confirma la tradicion metafisica
y teista ya consolidada para entonces. Sin embargo, es el discurso sobre
el individuo el que perfila la reflexion sobre derechos atribuidos a unos
seres que no se comprenden en una sociedad organicista. Sin que se
supere definitivamente la tradicion predecesora, la tension con la
comprension aristotélica de la sociedad es inevitable.

Es bien problemético identificar los linderos propios de un discurso
gue establece la prioridad de los derechos naturales, pero sin prescindir
definitivamente de la metafisica teista. Pareciera que el mundo de la
subjetividad no logré su emancipacion frente a un orden objetivo que se
reconoce como punto de partida y del que se consideran las derivaciones
subjetivas que son propiamente los derechos humanos. Es en este
contexto que se confirma la presencia de la opcidn racionalista del
iusnaturalismo. Esta, desde el giro subjetivista dado por la modernidad,
ofrece un armazon ontoldgico que da cabida al discurso de los derechos
humanos. El hombre se considera como un sujeto autbnomo y semejante
asus pares.

Las versiones estadounidense y francesa de los derechos humanos
son producto de esa comprension iusnaturalista que no dista de la
formulacién teista y clasica sobre la analogia del ser humano con Dios.
La idea de afirmar al hombre como imago Dei, es decir, como un ser
creado a imagen y semejanza de Dios, pareciera ser clave en la
comprension del estado de la cuestion. Adan es imagen de Dios, criatura
y Creador se identifican, aunque con el segundo Adan se confronta una
absoluta correspondencia entre hombre y Dios, en cuanto es imagen
definitiva del Padre.?

La idea de imago Dei se mantiene, pese a la situacion de ruptura
generada por la expulsion que sufrié el hombre del paraiso por una acciéon
de desobediencia. Sin embargo, esa version racionalista distaria del
conservadurismo que igualmente se anclo al interior de la tradicion
cristiana, como es el caso de la critica que se configuraria desde
pensadores ingleses, en la que no importaria una reflexion metafisica,
prioritariamente abstracta, y optimista sobre un estado ideal del hombre,
como la ofrecida desde la llustracion, sino mas bien la constatacion de
unas tradiciones que infieren directamente en el actuar de los individuos.®

8. Cfr.1Cor15y2Cor4.

9. Cfr. E. Burke, Reflexiones sobre la Revolucién en Francia, tr. de C. Mellizo, Alianza Editorial,
Madrid, 2003.
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La rebeldia del iusnaturalismo racionalista frente al quehacer filoséfico
medieval, en atencion a su comprension atomista de la sociedad, como
se advierte en la direccion ilustrada francesa, se expreso en la
secularizacion. Esta se configura, a propésito, como la bandera que
enarbola la proclama del individuo como centro de un espacio
concerniente al César, y no propiamente a Dios, como podria justificarse
desde el texto biblico.*® En este aspecto se evidencia una distincion entre
las comprensiones catdlica y protestante, aunque resulta discutible si esa
pretension de secularizacion, mas préxima a la propuesta protestante de
separacion de esos dos ambitos, da continuidad a una idea
prioritariamente europea. Para esto, resultaba imprescindible que se
edificara un estado que se proclamara como tolerante y que tuviera como
pilar fundamental el respeto por la libertad religiosa, como se confronta
en las propuesta lockeana sobre la tolerancia, pese a que tenga sus
reservas frente a catélicos, musulmanes y ateos.

1.6. Eldiscurso de los derechos humanos fue consolidandose, en la
modernidad, desde un ideario que insiste en la soberania del individuo y
en la limitacion del poder estatal desde la libertad. Se confronta una
comprension atomista del estado de naturaleza, en la que se considera
el poder de decision correspondiente al individuo; este aspecto entra en
tension con la concepcion aristotélica del hombre.™ Se potencia, asi, un
proceso que conduce a la proclamacién de la autonomia del individuo,
siendo la llustracion, con la propuesta kantiana, una gran exponente.

La llustracion, al insistir en la constitucion del sujeto, buscé consolidar
la mayoria de edad en un ser humano profundamente marcado por el
racionalismo. En este contexto, resulta importante establecer si esa
afirmacién por la subjetividad conduce a una nueva apuesta por lo
trascendente y esencial, aspecto que es bien problematico. Lo anterior,

10. Mateo, Cap. 22, «15. Entonces los fariseos se retiraron a tratar entre si cémo podrian sorprenderle
en lo que hablase. 16. Y le enviaron sus discipulos con algunos herodianos que le dijeron:
Maestro, sabemos que eres veraz, y que ensefias el camino de Dios conforme a la pura verdad,
sin respeto a nadie, porque no miras a la calidad de las personas. 17. Esto supuesto, dinos qué
te parece: ¢ Es o0 no es licito pagar tributo al César? 18. A lo cual Jesus, conociendo su malicia,
respondié: ¢Por qué me tentais, hipdcritas? 19. Ensefiadme la moneda con que se paga el
tributo. Y ellos le mostraron un denario. 20. Y Jesus les dijo: ¢ De quién es esta imagen y esta
inscripcién? 21. Respondenle: Del César. Entonces les replico: Pues dad al César lo que es
del Césary aDios lo que es de Dios. 22. Con esta respuesta quedaron admirados, y dejandole,
se fueron.» (El resalto por fuera del texto).

11. Cfr. P. Ricoeur, «<Fundamentos filoséficos de los derechos humanos: una sintesis», en A. Diemery
otros, Los fundamentos filoséficos de los derechos humanos, tr. de G. Baravalle, UNESCO/Serval,
Barcelona, 1985, p. 12.
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si se tiene en cuenta que el discurso moderno de los derechos humanos
encontrd en la idea de la autonomia y constitucion del sujeto un punto
medular de apoyo para la identificacion de sus contenidos.

Resulta interesante indagar en qué sentido el discurso de los
derechos humanos se integra a una lectura mas de los humanismos ya
configurados, en la que se prohija laidea del hombre que como individuo
reivindica unas libertades que son las que le analogan con su Creador. Y
asi podria preguntarse ¢hasta donde la modernidad, en aras de
comprender laidea de hombre, ha posibilitado una sustitucién definitiva
del trascendente cristiano? A. Maclintyre, a propdsito, ha denunciado el
fracaso de ese proyecto ilustrado sobre los derechos humanos, por definir
verdades axiomaticas desde unas creencias que se vinculaban a un
esquema sin coherencia. Lo que se advierte, mas bien, es una reflexion
fantasmagorica que no conduce a ninguna parte. El autor en mencion, a
propésito, afirma que «(...) no existen tales derechos y creer en ellos es
como creer en brujas y unicornios.»*2

1.7. Lo que ha configurado la tradicién iusnaturalista es un discurso
anclado a una idea religiosa, en cuanto se concibe un derecho natural
ajustado a los mandatos divinos escritos en los corazones humanos. En
esta direccion vale la pena considerar en qué términos podria advertirse
un producto propio de la comprension judeo-cristiana sobre el hombre y
gue se afianzé en Europa. A propdsito, la lectura que sobre el particular
pudiera realizarse desde Nietzsche es reveladora, si de lo que se trata
es realizar un esfuerzo deconstructivo, sin que tenga que optarse por un
nihilismo. Asi, es posible pensar que el discurso de los derechos humanos
no ofrece nada distinto frente a aquellas alternativas humanistas
consolidadas en Occidente. Se trataria de una perspectiva muy
identificada con la idea de imago Dei, y en la que podria igualmente
constatarse el ensamblaje entre Antigtiedad y Cristianismo, entre Grecia-
Romay Judea. Esta fusion de visiones, en términos nietzscheanos, no se
sustrae al esquema moral de distincion entre bien y mal; aunque en ese
encuentro quien termina imponiéndose es Judea, lo que implica, desde
la perspectiva de Nietzsche, la victoria de una idea religiosa sobre cémo
comprender la naturaleza del ser humano.

La reflexion iusnaturalista, de esta manera, sustento del discurso
tradicional de los derechos humanos podria revisarse, en aras de

12. A. Macintyre, Tras la virtud, tr. de A. Valcércel, Critica, Barcelona, 2001, p. 95-96.
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reconocer silo que ha forjado es la continuidad de un proyecto religioso
con pretension universalista. La interlocucion frente a ese tipo de lecturas
desde comprensiones criticas nihilistas provoca escozor. Podria
preguntarse lo siguiente: ¢ La solucion por la que se busca superar la
idea religiosa presente al interior del discurso de los derechos se
encontraria en el nivel de una reformulacion consensualista, en la que los
conceptos deben presentarse en clave secular? Asi, podria considerarse
hasta donde puede direccionarse hacia una reflexion realmente
emancipadora. El punto en cuestion resulta ciertamente polémico, por
cuanto aun en esta orientacion consensualista, potenciada politicamente
por el liberalismo, siguiendo el pensamiento de Nietzsche, continuaria la
proyeccion propia de la historia de un error. Asi, en clave nietzscheana
podria considerarse que un discurso como el de los derechos humanos
expresaria una moralidad en la que Roma termina por inclinarse ante los
judios. A propésito, el escritor aleméan expresa:

«Los romanos eran, en efecto, los fuertes y los nobles, fuertes y
nobles como no ha habido otros hombres sobre la tierra, como no
se los ha sofiado siquiera; todo vestigio suyo, toda inscripcién es
fascinante, suponiendo que se adivine qué es lo que escribe alli. Los
judios, por el contrario, eran ese pueblo sacerdotal del resentimiento
par excellence, habitado por una genialidad sin igual para la moral
popular: comparese tan sélo a los juzgados con ellos en ese talento,
por ejemplo los chinos o los alemanes, para sentir quiénes son de
primer rango y quiénes de quinto. Y entretanto, ¢, quién ha vencido,
Roma o Judea?»®?

Cuando el derecho humano es vinculado con las leyes de la
naturaleza, o con las leyes consignadas por Dios, y que son consideradas
como universales, inmutables y eternas, se confronta la presencia de las
raices cristianas en la definicion del discurso. Desde la critica nietzscheana
podria considerarse que el discurso de los derechos humanos configura
una «moral del resentimiento». Asi, podria afirmarse que la declaracion
francesa de los derechos del hombre y del ciudadano, producto de una
Revolucion, no es mas que la prolongacion de esa moral constituida en el
mas decisivo triunfo sobre el ideal clasico. Notese que siguiendo el
pensamiento de Nietzsche, podria colegirse que ese discurso expresaria
como «Judea logré una vez mas la victoria sobre el ideal clasico» y que
«se derrumbo bajo los instintos populares del resentimiento.»*

13. F. Nietzsche, Genealogia de la moral, tr. de J. L. Lépez y L6pez, Tecnos, Madrid, 2003. p. 92.
14. Cfr. Ibid., 93.
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1.8. Comprensiones no cognoscitivistas han pretendido superar la
vision tradicional de ensamblar moral y derecho. Argumentos como los
desarrollados en el modelo hobbesiano se constituyen en punto de
referencia para entender el alcance de un proyecto en el que importa
definir lo que es util o conveniente. Asi, continuando con lo expuesto en
lineas anteriores, podria evaluarse con detenimiento si en este escenario
cabe 0 no esa supuesta «moral del resentimiento» que se ahincara en
virtud del esquema religioso imperante. Contemporaneamente, buena
parte de los defensores del discurso de los derechos humanos pretenden
dar una solucion apelando simplemente a la historia, expoliada de
componentes supuestamente supersticiosos. ¢ Sera ésta una alternativa
razonable para evitar finalmente el fin de los derechos humanos? No es
facil responder a esta cuestion.

La filosofia, a propdsito, ofrece herramientas que concretan un trabajo
argumentativo responsable sobre el particular. Puede confrontarse, a
través del ejercicio del pensar, en qué consisten las luces y las sombras
gue se forjan al interior del discurso de los derechos humanos. Como lo
precisa Patzig: «La filosofia es para cualquiera que posea lo que suele
llamarse buen sentido comun; naturalmente con la limitacion de que la
filosofia no se adquiere sin esfuerzo.»* Asi, por medio de un esfuerzo
deconstructivo, brindado por la filosofia, podria abordarse con mayor
seriedad el problema sobre la fundamentacion de los referidos derechos.

La tarea del filésofo puede consistir en auscultar el posible origen
religioso y mitico del discurso de los derechos humanos. Esta actividad
puede llevar al filésofo, gracias a la capacidad de asombro y a ese
ejercicio dialéctico de confrontacion constante de diversos argumentos,
a unas conclusiones de denuncia y deslegitimacion del discurso, o también
a una reafirmacion de planteamientos fundacionalistas. Si es lo primero,
tendria que rechazarse cualquier realojo de lo trascendente o de lo
metafisico, insistiendo en un argumento «desmitificador» del discurso
sacralizador que ha estado presente. Si es lo segundo, tendria que
evaluarse en qué términos vale la pena considerar una comprension
fundacionalista, reconociendo distintas lecturas existentes. Precisamente,
en la modernidad se confronta unatension de perspectivas derivadas de
la manera peculiar de concebir la moral, la politica y el derecho.

15. G. Patzig, Etica sin metafisica, tr. de E. Garz6n Valdés, Coyoacan, México, 2000, p. 123-124.
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1.9. Eldiscurso de los derechos humanos no es ajeno ala pretension
tradicional que ha acompafado a los humanismos de apostar por las
posibilidades que se tienen para alcanzar la nobleza individual y social
del ser humano. Hay un proceso de busqueda de un ser que pretende
comprenderse mejor a si mismo, y que permite concretar una reflexion
densa, formulada a través de un lenguaje universalista. De esta forma, se
llega a consolidar un discurso denominado desde una expresion, que
como lo afirma Maclintyre, «es ahora mas corriente que cualquier otra
expresion dieciochescax»®. Este es, a propdsito, el escenario propio del
discurso universalista de los derechos humanos, y que Maclntyre relaciona
como exigencias que «(...) atafien por igual a cualquier individuo,
cualquiera que sea su sexo, raza, religion y poco o mucho talento, y que
proveen de fundamento a multitud de opciones morales concretas»*’

La consolidacion de un discurso universalista, a su vez, es unatarea
compleja, si se tiene en cuenta la existencia de las formas histéricas
contemporaneas en las que puede concretarse. Estas, al ser vinculadas
al discurso referido, pueden conducir a un proceso devaluativo. A
proposito, puede destacarse el problema sobre como encontrar sentido
y razon de ser en un espacio en donde la inflacion de los catélogos de
derechos es manifiesta. Debe tenerse presente que la adopcion de
listados inflacionarios es un efecto recurrente de las tesis utilitaristas y
convencionalistas que se han ofrecido sobre el discurso de los derechos
humanos. Alo anterior se suma la apuesta apologética realizada para la
defensa de los derechos humanos, desconociendo la riqueza de la
dialéctica propia de la particularidad y la diferencia.

Resulta importante que no se obnubile la pretension de elucubrar
filos6ficamente sobre un tépico que, en sus formas historicas actuales,
se ha manifestado por medio de la elaboracién de documentos que listan
diversos derechos. Es en este nivel que puede confrontarse la limitante
de identificar unos contenidos minimos que sean puntos de partida en la
elaboracion de los catalogos de derechos.

Una compresion global del hombre es la que ha forjado Occidente.
Lo anterior, en medio de una pretensién universalista que puede vincularse
a un lenguaje que puede resultar dogmético. Por esto, es inevitable que
se asuma con suma cautela la tarea de reconocimiento de un discurso
que muchas veces, paradodjicamente, en defensa del hombre ha
propagado la muerte de seres concretos, so pretexto proteger la dignidad
de un ser personal sin fronteras.

16. A.Maclintyre, op. cit., p. 95
17. Ibid., p. 95.
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Los derechos humanos podrian considerarse como una apuesta mas
de los humanismos, en medio de la crisis de los mismos, tras haberse
proclamado la muerte de Dios y la muerte del hombre. Surge, asi, una
nueva cuestion: ¢cémo evitar que un discurso como el de los derechos
humanos no conduzca a la desolacion y al sacrificio de las contingencias
histéricas? Precisamente, en este campo, frente a una comprension
esencialista e ideologica sobre el hombre, se reactualiza el debate
nominalista que sobre los universales, desde el siglo XIV, formulara
Guillermo de Occam.

El debate sobre los universales, que tan bien fuese planteado en
esa época de trance hacia la modernidad, pareciera tener gran actualidad
para realizar una aproximacion responsable sobre la problemética. Se
confronta una tension permanente generada desde las comprensiones
prioritariamente nominalistas. Estas permiten considerar la importancia
de insistir mas en los hombres, es decir, en los individuos que expresan
realidades concretas, y no en los universales. Asi, es rechazada cualquier
posibilidad de dar paso a una ontologia aristotélica en la que el conjunto
prevalece sobre la parte.

1.10. Se destaca la posibilidad de considerar larazén de ser de los
derechos en atencion a una idea. La fundamentacion, en este contexto,
podria vincularse con «laidea abstracta de los derechos humanos», como
lo afirma Joaquin Rodriguez-Toubes Mufiz.*8 Lo anterior, para el profesor
espafiol, implica asociar los derechos humanos, «no tanto al catélogo de
los derechos positivados en los textos internacionales», sino, mas bien,
con la idea sobre «un ndcleo de derechos a un trato respetuoso del ser
humano en tanto libre e igual a otros».*°

El camino de busqueda del fundamento no puede ser un tema de
segundo nivel, aunque no sea tarea facil transitarlo. Lo que no puede
aceptarse es la trivializacion del pensamiento filoséfico. Podria adoptarse
un argumento de reivindicacion de un lenguaje juridico, confrontando los
diversos catalogos referidos en documentos internacionales y al interior
de los estados; pero esta eleccidn no puede ser excluyente del aporte
gue puede ofrecerse desde la filosofia, asi sea para que desde un nivel
previo se realice un trabajo deconstructivo. Tampoco puede sacrificarse
la reflexion filoséfica privilegiando exclusivamente el estudio que se haga

18. J. Rodriguez-Toubes Mufiiz, La razon de los derechos, perspectivas actuales sobre la
fundamentacion de los derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1995, p. 34.
19. Ibid., p. 34.
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sobre las garantias y mecanismos de proteccion requeridos para hacer
efectivos los derechos humanos. Sin embargo, como se ha venido
considerando, ese trasegar filoséfico es complejo, generandose una
intensa resistencia en escenarios como los correspondientes al
fundamento, y maxime cuando se le vincula a la idea de los origenes
abriendo el espacio a la propia metafisica.

Cuando se busca fundamentar los derechos humanos, es posible
una reflexion continua, que responda al deseo constante de hallar unos
origenes perdidos o0 unas razones sobre nuestra pertenencia a una
especie Unica e irreducible. La busqueda del principio es el sendero propio
de la metafisica occidental, posibilitando la compresion de la
especificidad propia de unos seres vivientes que son identificados como
humanos. Este camino es el emprendido por Occidente, desde los
griegos; basta evocar el «condcete a ti mismo» socratico, que a su vez
se identifica con la inscripcion gnosti te autvn (nosce te ipsum) puesta en
el templo de Delfos. Segun Mounier, ese condcete a ti mismo se configura
en «la primera gran revolucién personalista conocida».?° Aunque el mundo
del sujeto ha reivindicado el discurso de las libertades para si, la reflexion
propiciada sobre el hombre, desde la metafisica, es precedente. Cabe
preguntar, a proposito, si la persona es el concepto decisivo para
comprender en qué consiste la especificidad de los distintos seres con
aptitud de autoconocimiento.

De esta manera, se hace necesaria una reflexion en la que el sujeto
pensante haga un esfuerzo consciente por comprenderse mejor a si mismo
y su entorno. Pero, ¢no serd inutil este esfuerzo, por los peligros que
encierra emprender un camino en el que la falacia naturalista (naturalistic
fallacy) aparece como compafiera inseparable? El dilema es inevitable.
Lo anterior, maxime cuando se pretende fundamentar unas exigencias
de moralidad, consideradas como anteriores al derecho positivo, a partir
de identificaciones entre lo natural y lo bueno. Este asunto ha sido muy
bien expuesto por George H. Moore. En esta direccion podria
considerarse en qué sentido las cosas se conciben como buenas, sin
que ninguna de ellas pueda reclamar para si el predicado de bueno.?

1.11. Debe confrontarse hasta donde el discurso fundacionalista se
constituye en una especie de mitologia politica, por la que se reivindica el

20. E. Mounier, Elpersonalismo, tr. de A. Aisenson, Eudeba, Buenos Aires, 1962, p. 8.
21. Cfr. G. E. Moore, Principia Ethica, tr. de A. Garcia Diaz, México, UNAM, 1959.
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mito sobre el logos. A propdsito, quienes optan por un argumento no
cognoscitivista han denunciado con ahinco ese discurso cuando se
formula a partir de la propuesta iusnaturalista. Esta, como lo sefiala Gémez
Alonso, puede acusarse de haberse «especializado en maquillar una
justificacion religiosa con términos racionales» y de «una hipertrofia de
la moral con un vocabulario pseudonaturalista o con la adhesion ferviente
a la distincion moderna entre ética y politica, bondad y correccion, virtud
privada y ciudadania publicax.??

La critica consistente en considerar que el discurso de los derechos
humanos es prioritariamente supersticioso tiene gran actualidad. Desde
este argumento podria confrontarse hasta dénde es posible dar
continuidad a un humanismo gue pone en riesgo las propias contingencias;
lo anterior si se tiene en cuenta la tension que se genera a partir de la
formulacién de un argumento religioso, aunque se presente en un lenguaje
secular. La direccidn no cognoscitivista ha optado por la necesidad de
deconstruir lo que se denuncia como un error, ya que se rechaza cualquier
tipo de esencialismo que sacrifique lo contingente.

El argumento humanista que hunde sus raices en la comprension
cristiana sobre persona puede cuestionarse a partir del esfuerzo
deconstructivo realizado desde el quehacer filosofico. Pero lo que no
puede garantizarse es si a partir del proceso que se realice podria darse
un golpe definitivo al discurso de los derechos humanos. Se confronta,
en estas condiciones, un tema novedoso, a pesar de la cantidad de
informacion disponible. Por esto, debe reconocerse la prioridad de acudir
arazones filosoficas.

Conforme con lo que se viene exponiendo, entonces, cuando se
cuestiona por la justificacion propia de un referente fundacional que sirva
de base a los derechos humanos, no se trata de descubrir algo nuevo.
Pero lo que si se destaca es la posibilidad de repensar el estado de la
cuestion. El estudio es sumamente interesante, con un impacto importante.
Lo anterior por cuanto lo que esta en juego es la permanencia de un
discurso que lamentablemente en sus formas histéricas ha generado
violencia, como cuando se trata de hacer apologia sobre su defensa. De
ahi que resulta aconsejable escuchar las criticas provenientes de los
detractores de los derechos humanos, al seialar que el altruismo que
promueve este discurso lo que ha generado es desolacion, y que en

22. M. M. Gémez Alonso, Los derechos humanos: justificacion filoséfica y politica, en Ratio luris,
Medellin Universidad Autbnoma Latinoamericana, 3, 2005-2006, p. 96.
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palabras de Gomez Alonso: «No parece aventurado afirmar que parece
mMenos Nocivo un egoista que, por conveniencia, realiza buenas acciones
que un altruista que, por extender el bien, transforma la historia en un
matadero.»*?

1.12. Para concluir con la reflexion introductoria, se reitera que el
referente fundacional de los derechos humanos es un problema de gran
actualidad, sin que se tenga que dar por resuelto a partir de un consenso
dado por los pueblos de la tierra. Se ofrece en este contexto una reflexion
de diagndstico. Y sin presentarse una propuesta hermenéutica original,
resulta posible que el proceso investigativo se concentre en confrontar
diversas fuentes. Estas, constatando luces y sombras, puede considerarse
la viabilidad del reconocimiento de unas exigencias minimas de moralidad
que protegen a un hombre como individuo y que pacta en una sociedad
para poder sobrevivir; aunque igualmente podria pensarse en qué
términos se considera un argumento sobre un ser proyectado en una
comunidad, y desde alli poder hablar de derechos.

El discurso de derechos humanos pasa por una devaluacién
considerable, debido a la manipulacién ideoldgica, y por la ausencia de
argumentos precisos en el dialogo sobre el ser humano. Asi, se generan
numerosas confusiones, como cuando se presenta la hibridacion al interior
del discurso a partir del ensamblaje caotico de diversas tradiciones. De
ahi que resulta importante dilucidar si ese discurso debe ser sustituido
por otro, como es el correspondiente a los derechos fundamentales; mas
contextualizado, y vinculado con las necesidades humanas y con la
identificacion de los intereses mas valiosos en una determinada
comunidad. A propésito, quienes eligen esta alternativa, estiman que en
este escenario, mas preciso, es posible delimitar adecuadamente ciertas
exigencias protegidas por garantias juridicas. Pero se pregunta: ¢ Sera
este discurso sustitutivo mas modesto y claro que el tradicional de
derechos humanos? Se trata de discernir si la apuesta por esa idea
introduce al filésofo en irresolubles e inutiles cuestiones metafisicas.

En las proximas lineas se abordaran estos topicos, siendo
indispensable que se indague sobre los posibles limites de un discurso
individualista de los derechos que se desvincule de lo colectivo. Se
evaluara el alcance de la idea de los derechos humanos, vinculada con el
concepto de persona. Para esto se confrontard en qué términos se
comprende un ser digno, que debe ser respetado al igual que los otros
seres de su misma especie.

23. Ibid., p. 96.



2. EL CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS

Razonar sobre el por qué de los derechos humanos es una tarea
vecina a la de su reconocimiento conceptual esta realidad, incluyendo la
identificacion de los limites correspondientes a su contenido. La busqueda
de fundamento es tarea de la filosofia, pero resulta imprescindible indagar
previamente por el concepto.

Cuando se considera el concepto, en este trabajo, se comprende
una nocion por la que se designa una realidad. Se trata de una
construccion mental que se genera desde el conocimiento, en atencion
ala comprensién que se logra sobre un objeto que es explorado desde la
propia experiencia humana. Posibilita, en dltimas, que sea delimitado el
contorno de una realidad, reconociendo su especificidad, deslindandola
de otros aspectos, para lo que debe servirse del lenguaje. A propadsito, la
relacion entre fundamento y concepto podria desdibujarse cuando se
adopta una postura dualista por la que se repliegue aquél a lo metafisico
y el concepto al ambito de lo analitico.?*

La filosofia puede generar razones sobre el sentido y alcance de una
determinada realidad, confluyendo los ambitos del por qué y del qué es.
Tratdndose de los derechos humanos, preguntar por el fundamento implica
indagar por el concepto. Ambos ambitos, como bien lo explica Joaquin
Rodriguez-Toubes M., «son dos materias intimamente vinculadas (...), y
no es posible abordar ninguno de ellos sin incidir de alguna forma en
otro».»

24. Cfr. J. de Lucas, «Algunos equivocos sobe el concepto y fundamentacion de los derechos
humanos», en J. Ballesteros (ed.), Derechos humanos; Concepto, fundamentos, sujetos, Tecnos,
Madrid, 1992, p. 14-16.

25. J. Rodriguez-Toubes Muifiiz, La razén de los derechos, perspectivas actuales sobre la
fundamentacion de los derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1995, p. 20.
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Dar razones sobre los derechos humanos requiere que se aborde la
cuestion sobre su concepto. No puede discurrirse sobre algo que no se
reconoce conceptualmente, y que en consecuencia, no se esta en
capacidad de fundamentar. Para esto es necesario estudiar el alcance
de unaidea.

«(...) es inutil tratar de buscar una definicion exacta de derechos
humanos que pueda servir para un estudio sobre su fundamentacion.
En realidad puede afirmarse que hasta que no sepamos en qué se
basa ultimamente la idea de derechos humanos no podremos
conocer su naturaleza ni estaremos en condiciones de elaborar su
definicion. Por ello, en el debate sobre el fundamento sigue abierto,
cualquier definicion sera inevitablemente fragil. No sabremos
exactamente qué son los derechos humanos sin tener unaidea sobre
cdmo se explican: lo que son depende de su razon de ser.»?

2.1. Punto histérico de partida

El concepto expresaria una idea; de ahi que resulte importante
constatar en qué términos se ha desarrollado histéricamente esa
construccion mental. El camino no es facil recorrerlo, si se tiene en cuenta
la ambigledad y la equivocidad que han estado presentes en un discurso
integrado en al imaginario del hombre. Para esto, tendréa que darse cuenta
sobre el «qué es», aspecto que se considera seguidamente.

2.1.1. Cuando se busca una aproximacion conceptual resulta
importante relacionar los antecedentes historicos. El discurso de los
derechos humanos se forja a partir de una idea sobre el hombre.
Occidente ha sido el espacio en donde se ha originado y desarrollado
ese discurso; pero debe precisarse que aunque el colapso de estructuras
medievales fue necesario para abrir espacio al mundo de la subjetividad,
y asi afianzar la era de los derechos, no obstante el basamento metafisico
configurado desde los griegos y con el ascenso del cristianismo no pudo
superarse.

Debe destacarse la comprensién que se ofrecié sobre el hombre
desde el derecho natural clasico y el cristianismo, y, de otro lado, el
florecimiento de una doctrina, desarrollada en los siglos XVIy XVII, que
insistia: a) en laimportancia de la tolerancia, teniendo en cuenta el caos

26. Ibid., p. 20.
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presentado con las guerras de religion presentes en Europa entre catolicos
y protestantes, como respuesta a la Contrarreforma; y, b) en la soberania
del individuo, lo que en el campo de la filosofia politica concretd unos
catalogos de derechos en los siglos XVIl'y XVIII.

El conjunto, es decir, la doctrina del derecho natural, el cristianismo 'y
el desarrollo de los conceptos de tolerancia y de soberania del individuo
desde los circulos burgueses europeos configuré un discurso especial,
el de los derechos humanos, asi como en el campo de la ciencia se
apreciaba un cambio de paradigma a partir del nuevo modelo del
universo; un paradigma que aun en los tiempos presentes sigue
generando polémicas, como las correspondientes al posible
determinismo cientifico.?’

El derecho natural clasico y el cristianismo son un primer punto de
referencia cuando se buscan esos antecedentes del discurso de los
derechos humanos, aunque esas tradiciones no hayan insistido en el
concepto de individuo, bésico en la configuracion de las libertades. Las
referidas comprensiones posibilitaron una reflexion sobre la dignidad del
ser personal y las diversas situaciones que la comprometen, como es el
caso de las violaciones provocadas desde las propias autoridades
politicas. Se confronta una conciliacion entre la reflexién aportada desde
tradicion greco-romana (no solo en su apuesta de emancipar el logos
frente al mito, sino también en sus propias teogonias) con la fuente
teoldgica sobre imago Dei y configurada a partir del relato del texto biblico
(véase Geénesis 1, 26).

El hombre es entendido como un ser hecho ad imaginem et
similitudinem Dei, ser creado del polvo y del aliento divino; aunque es
arrojado a un espacio distinto al habitado por su Creador, una vez la
armonia se ve interferida por el pecado. El destierro del paraiso se
configura en castigo frente a la pretension del ser humano por querer
igualar a Dios, dada su aproximacion al arbol del conocimiento; sin
embargo, la caida no evita que el hombre pueda reconocerse en su
creador.

El protestantismo, posteriormente, busco situar esta idea de imago
Dei en una perspectiva en la que se tuviera en cuenta la independencia

27. Llama la atencién como en los Ultimos afios la ciencia ha dado un nuevo paso, como es el de
incursionar en espacio en los que sélo podia legitimarse la filosofia, como lo explica el profesor
Mariano Alvarez Gomez, al referirse de manera especifica al determinismo que se viene postulando
desde la neurociencia. Cfr. M. Alvarez Gémez, El problema de la libertad ante la nueva escision
de la cultura, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 2007.
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del individuo en el ambito de la accion. Comienza a ofrecerse una
comprension alternativa frente al modelo escolastico y que ya habia sido
cuestionado desde comprensiones nominalistas como la occamniana,
antecedente importante para comprender la Reforma, en la que el individuo
va a cobrar un protagonismo frente a la comunidad. Como lo sefiala
Maclintyre: «Los hombres comienzan a buscar la finalidad de su vida no
dentro de las formas de la comunidad humana, sino en algiin modo de
salvacion individual exterior a ellas.»?® Se advierte un desplazamiento en
la reflexién desde los paises latinos hacia el centro y norte de Europa. En
juego estaba la idea acerca de hasta donde lo sobrenatural continuaria
determinando lo natural, lo que igualmente repercute en las relaciones a
considerar entre Dios y el hombre.

Con los reformadores, es el caso de Lutero y Calvino, se considera
una naturaleza perversa en el ser humano, por la presencia del pecado
original; sin embargo, no se descarta que el estado anterior a éste, esto
es, previamente a la caida, sea el de bondad natural. No se comparte la
posibilidad de derivar principios de un orden objetivo, en el que se impone
el bien comun. Se propone, a su vez, es que se comprenda cada ser
humano de cara a su Creador. Se explica que los hombres han de salvarse
por su fe y han de ser juzgados en su momento, teniendo en cuenta la
Palabray el encuentro con Cristo.

«No podriamos estar mas lejos de Aristételes, «aquel bufon que ha
descarriado a la Iglesia», segun las palabras de Lutero. La verdadera
transformacion del individuo es integramente interior; lo que importa
es estar delante de Dios en temor y temblor como un pecador
absuelto.»?°

La Reforma potencia una comprension fideista, lo que implica una
apuesta por un individuo que no puede sacrificarse en el grupo y que
tiene todas las posibilidades para vivir su propia experiencia mistica. En
este contexto, los reformadores insisten en respeto de la esfera interna
de un ser que no puede ser sacrificado desde un poder externo. «Tres
conceptos fundamentales de alcance moral emergen (...): reglas morales
a la vez incondicionales en sus exigencias y desprovistas de toda
justificacion racional; la soberania del agente moral en sus elecciones, y

28. A.Maclintyre, Historia de la ética, tr. de R. J. Walton, Paidds, Barcelona, 2006, p. 132.
29. Ibid., p. 136.
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la existencia de un reino de poder secular con normas Yy justificaciones
propias.»*°

2.1.2. El concepto de tolerancia se consolida como eje fundamental
en la comprension de las libertades negativas, y maxime en atencion a la
necesidad sentida que se tuvo, especialmente en los paises del norte y
centro de Europa. La intolerancia, que entre los mismos cristianos se
extendio tras la penetracion de las ideas de los reformadores, y que se
expreso en persecucion, propiciada desde la politica oficial de los
estados, debi6 ser enfrentada en el viejo mundo.

El cambio de reglas, como consecuencia de las guerras de religion
y la necesidad sentida de contrarrestar los efectos de la Contrarreforma,
imponia el aseguramiento de unas libertades minimas. A propdésito, el
Edicto de Nantes, del 13 de abril de 1598, promulgado por el rey francés
Enrique IV, se constituye en punto de referencia para la definicion de esas
libertades. Se trata de un decreto por el que se buscé consagrar
juridicamente la tolerancia como regla de oro de convivencia, en medio
de un pueblo en el que habia predominado una vision organicista y catdlica.
La matanza de San Bartolomé de 1572 muestra la gravedad del conflicto
existente entre catolicos y protestantes calvinistas. Las libertades de
concienciay de culto se erigieron en referentes para asegurar la referida
concordia.

El estado absoluto debia limitarse por cuanto los poderes que
desplegaba conducian a una intromision constante que resultaba
incompatible con la vision defendida por el reformador. Ese estado, con
el pretexto de garantizar la unidad religiosa, socavaba las libertades de
conciencia y de culto. El cuestionamiento que se generaba desde la
comprension protestante frente a la catdlica, entonces, consistia en sefialar
gue desde ésta no resultaba posible separar iglesia de estado. Para los
reformadores resultaba imprescindible que se diera cumplimiento del
mandato contenido en el texto biblico de Mateo 22, 21. Al César debia
darsele exclusivamente lo que es del César, y a Dios lo que es de Dios.
Los a&mbitos del estado y de la fe no tenian porque cruzarse, generando
aun incompatibilidades entre los mismos, a costa de sacrificar al individuo.
Por esto, se reclamaba de la distincion entre politica y la religion.

Enla modernidad, a su vez, se va confirmando la idea de soberania
del individuo, definida desde una cosmovision que encontraba en razon
una base para hallar certeza, y que igualmente busca considerar al ser
humano como sujeto en libertad. Se identifica un mundo de subijetividad,

30. Ibid., p. 140.
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desde el que se proclama la autonomia definitiva del hombre, en oposicién
a un orden objetivo de reglas o de normas comunes.

Con la afirmacion de la soberania del individuo se confronta una
basqueda permanente por escindir la naturaleza en el sentido objetivo y
el derecho. Sin embargo, se advierte cierta continuidad con la
comprension tradicional que sobre el hombre se habia forjado en la propia
tradicion cristiana, en lo que a imago Dei se refiere. Esta, a su vez, pudo
establecer puentes con la tradicion clasica del derecho natural; en dltimas,
hay encuentro de tradiciones que repercute en la configuracion del ulterior
discurso de los derechos humanos; y como lo expresa Michel Villey. «Los
derechos humanos tienen por primera fuente una teologia cristiana.»!

2.1.3. La doctrina del derecho natural racional, teniendo en cuenta
la tolerancia y la soberania del individuo, propicia una transformacion en
el ambito politico: la produccion de catalogos de derechos en los siglos
XVIl'y XVIII. Se destacan documentos que respondieron a la necesidad
sentida de un ser que clamaba por el respeto de unos derechos propios
del hombre, como los siguientes: Petition of Rights de 7 de junio de 1628,
Bill of Rights de 1689 (An Act Declaring the Rights and Liberties of the
Subject and Settling the Succession of the Crownk), la Declaracion de
derechos de Virginia de 12 de junio de 1776 (Hill of Rights of the Good
People of Virginia), la Declaracion de independencia de Estados Unidos
de 4 de julio de 1776, y, finalmente, la Declaracion francesa de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789. De esta forma,
tolerancia y soberania del individuo son antecedentes, y los documentos
referidos sus consecuencias.

Los documentos de derechos de los siglos XVIl 'y XVIII son forjados
dentro de las reglas propias de la subjetividad moderna, que buscaba
rebelarse frente a los canones impuestos en la sociedad por el derecho
natural en un sentido clasico. Sobre el particular, como se abordara en
otros apartados de este trabajo, resulta importante considerar hasta donde
el iusnaturalismo racionalista se constituye en quiebre definitivo frente a
la comprensién cristiana sobre el hombre, o si se trata mas bien de
continuar con una idea basicamente religiosa en la que el protestantismo
cobra un papel protagonico. El conservadurismo politico buscaria otra
direccion. Lo anterior, dada la insuficiencia de la razdn para configurar
una lista de derechos, a partir de una comprensién metafisica sobre un

31. M. Villey, Le droit et les droits de I homme, Presses Universitaries de France, Paris, 1983.
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estado de bondad natural del ser humano. Se trata mas bien de valorar el
resultado de la sabiduria acumulada en las diversas tradiciones, y en
mayor consonancia con los principios cristianos.

Las declaraciones dieciochescas son fruto de una pretension
universalista por la que se busca promover una idea concreta del ser
humano, expresando una fusion entre cristianismo y el legado metafisico.
Esa hibridacion es puesta en tela de juicio desde el conservadurismo
inglés. Sin embargo, hay un giro hacia un argumento en el que se realza
el derecho individual, configurado a partir de la identificacion de libertades
en sentido negativo. Se consideran, asi, unos derechos de los sujetos-
individuos, que pueden ser identificados racionalmente y que se predican
de todos aquellos seres que se conciben como duefios de siy llamados
a servirse del entorno que les rodea.

La burguesia, fuertemente influenciada por una comprension
antropoldgica de ascendencia protestante, reivindico el triunfo del discurso
de los derechos, aunque desde una direccion del conservadurismo politico
se prefirid que se optara por la fuerza propia de unas costumbres que
alejaran al hombre de una vanidad intelectual, propia de las especulaciones
metafisicas, y que le alejaran de los valores evangélicos. Sin embargo,
en ese escenario del hombre burgués se consolida la idea del hombre
como centro del mundo, comprendido desde una perspectiva
personalista, en la que laidea de la sociedad como fuente de deberes no
resulta determinante. De ahi que se comprenda como se afianzo la tension
con la tradicion catolica, como lo confirma la desconfianza que primé en
ésta hasta el pontificado de Juan XXIlI. Los catélicos no desconocerian la
vision organicista que se desarrollaria en la escolastica a través del legado
aristotélico. El concepto de deberes y laidea de comunidad serian puestos
en permanente tension con la comprension sobre la prelacion de unos
derechos de un individuo que se afirma como duefio de si.

La tradicion catolica desconfié de los derechos humanos,
considerados como un producto prioritariamente moderno que terminaba
por poner el riesgo la presencia del hombre en comunidad. A propdsito,
la Declaracion de los Derechos del Hombre fue abiertamente condenada
por el papa Pio VI, en su Breve Quod aliquantulum de 10 de marzo de
1791, no aceptandose que a partir de ideas como la de que todos los
hombres son iguales y libres, pueda darse un igual trato al culto catolico
que a los demas credos religiosos

Tuvo que esperarse mucho tiempo para encontrar una tendencia mas
abierta, frente a un discurso mas centrado inicialmente en libertades
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negativas, como puede confrontarse especialmente en Juan XXIII. A
proposito, se destaca la enciclica Pacem in Terris, de 11 de abril de
1963, dirigida «a todos los hombres de buena voluntad», para realizarse
un reconocimiento integro de los derechos humanos. Se busca, asi,
conciliar la vision catélica con la comprension liberal de los derechos,
como la forjada en la Revolucion francesa, y que fuera anatemizada en la
doctrina de la iglesia. Asimismo, puede destacarse como se admite el
aporte de la Declaracion de la ONU de 10 de diciembre de 1948, y
maxime en lo que concierne a las libertades negativas (p. €j. opinion y
expresion) y que habian sido reivindicadas desde el liberalismo.

2.1.4. Lamodernidad privilegia una concepcion atomista del estado
de naturalezay del contrato original. Reivindica para si los antecedentes
inmediatos del discurso de los derechos humanos, aunque se distinguen
dos fuentes, pese a sus vecindades. Se hace referencia a dos tradiciones
diversas para comprender el referido discurso, como son la lockeanay la
hobbesiana.

La subjetivacion del mundo se asume desde dos perspectivas
diferentes: una, consistente en el ascenso del individuo, a partir de la
proclamacion de su soberania, en medio de un estado tolerante, como
se confronta en la propuesta lockeana; y otra, es la variante consensual
de delimitacion de unos derechos vinculados con los deseos y que son
definidos por la propia autoridad del estado, como lo propone Hobbes.

El discurso de los derechos dio prioridad inicialmente a la vertiente
lockeana, la que influye en la concrecion de declaraciones como la de
Independencia norteamericana, en la que se reconocen unas facultades
que se constituyen en derivaciones subjetivas de la naturaleza. En la
declaracion de 4 de julio de 1776 se proclaman, en tal sentido, unos
derechos naturales de unos seres que «son iguales y han sido investidos
por el Creador con derechos inalienables». La Declaracion francesa de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, sera el otro hito, resultado
de otra revolucion. Igualmente reivindico la libertad e igualdad de los seres
humanos, con la consagracion unos derechos universales e inalienables.

Las declaraciones norteamericanas y la francesa afianzan la era
del individuo, y en cierto sentido reafirman la experiencia protestante,
aunque la francesa matice en el reconocimiento del interés publico para
hacer distinciones. La libertad, concebida en su dimensién negativa, es
el punto de partida para comprender los limites del poder. Se considera
que el propio individuo es capaz de desarrollar sus propias
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potencialidades en el &mbito de lo terreno. Asi, el ideario liberal potencia
las libertades negativas, y las explicita en las declaraciones revolucionarias
de los siglos XVIl y XVIII, identificando una serie de derechos naturales
(iura naturalia), anteriores a la sociedad politica y predicables de todos
los seres humanos. Frente a esos derechos no se acepta la interferencia
de la autoridad. Como lo sostiene Ricoeur, «el lenguaje conceptual de la
Declaracion universal de 1948 y al menos el de los Preambulos de los
Pactos de 1966» encuentra su fuente en «las filosofias del derecho
surgidas de la revolucion intelectual del siglo XVII europeo, con Grotius y
Locke, continuadas en el siglo XVIII por los Enciclopedistas, Montesquieu
y Rousseau, para desembocar en Kant y tomar luego un nuevo impulso
con el utilitarismo filoséfico.»3?

2.1.5. La revolucion norteamericana identifica en la naturaleza la
fuente de la moralidad. De la misma se desprenden unos derechos que
son evidentes en si mismos. Dos importantes declaraciones han sido el
resultado de la referida revolucion: la declaracion proclamada el 12 de
junio de 1776 en Virginia (Bill of Rights of the Good People de Virginia)
y la declaracién de independencia norteamericana de 4 de julio de 1776.

- El documento Bill of Rights of the Good People de Virginia,
aprobada en la Convencién de Williamsburg el 12 de junio de 1776, y
redactada por George Mason, declar6 expresamente en su Seccion
Primera: «Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres
e independientes y tienen ciertos derechos innatos, de los que, cuando
entran en estado de sociedad, no pueden privar o desposeer a su
posteridad por ningun pacto, a saber: el goce de la vida y de la libertad,
con los medios de adquirir y poseer la propiedad y de buscar y obtener
la felicidad y la seguridad.» En la referida declaracién se especifican
principios basicos para el ejercicio del poder politico, teniendo en cuenta
la igualdad humana, el derecho a la revolucion, gobierno de la mayoriay
la division de poderes. Se reconocen los derechos al sufragio, la libertad
de prensa, al debido proceso y la libertad religiosa de acuerdo a los
dictados de la propia conciencia.

Dios se constituye en punto de partida de una declaracion del buen
pueblo de Virginia. El legado del puritanismo esté presente. Se considera

32. P. Ricoeur, «<Fundamentos filoséficos de los derechos humanos: una sintesis», en A. Diemery
otros, Los fundamentos filoséficos de los derechos humanos, tr. de G. Baravalle, UNESCO/Serval,
Barcelona, 1985, p. 11-12.
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la necesidad de vincular de manera inmediata la igualdad y libertad
naturales de los seres humanos a Dios, respetando el credo de los
integrantes del pueblo. A su vez, el individualismo religioso era basico
para comprender las relaciones de los seres que hacian parte de ese
«buen pueblo», aunque se considera que la religion y los deberes que se
tienen para con el Creador, tal como se explicita en la Seccion XVI, «sélo
pueden erigirse por la razén y la conviccion, no por la fuerza o la
violencia». Este presupuesto de tolerancia lleva a que en la declaracion
se sostenga que «todos los hombres tienen igual derecho al libre
ejercicio de la religion de acuerdo con el dictamen de su conciencia, y
que es deber reciproco de todos el practicar la paciencia, el amor y la
caridad cristiana para con el préjimo».

- La Declaracion de Independencia de Norteamérica, redactada por
Thomas Jefferson, y aprobada el 4 de julio de 1776 en la ciudad de
Philadelphia, se constituye en el documento fundador de un nuevo pais,
Estados Unidos de América, influido por el espiritu de republicanismo e
integrado por trece colonias que conseguian su emancipacion frente a
Inglaterra. Se trata de un documento politico muy préximo a la filosofia
liberal consolidada en la llustracién. En el mismo se recogia el contenido
de la declaracion de Virginia, aunque sustituye el concepto de propiedad
por el busqueda de felicidad; lo anterior, si se tiene en cuenta la exclusion
de los esclavos y la concepcidn sobre la disponibilidad y negociabilidad
del derecho de propiedad.

La declaracion, segun sus autores, fue proclamada conforme a la
ley natural. De ahi que se justifique la independencia frente a la Corona
britdnica en razones que se consideran como nhaturales; la introduccion
del texto lo presenta asi: «Cuando en el curso de los acontecimientos
humanos se hace necesario para un pueblo disolver los vinculos
politicos que lo han ligado a otro, y tomar entre las naciones de la tierra
el puesto separado e igual al que las leyes de la naturaleza y del Dios
de esa naturaleza le dan derecho, un justo respeto al juicio de la
Humanidad exige que declare las causas que lo impulsan a la
separacion.»

Los derechos humanos en la Declaracion de Independencia se
consideran como autoevidentes, teniendo en cuenta que se proclama
como verdad evidente que el hombre ha sido dotado de unos derechos
por su Creador. Lo anterior se expresa en el Preambulo del referido
documento:
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«Sostenemos como evidentes por si mismas dichas verdades: que
todos los hombres son creados iguales; que son dotados por su
Creador de ciertos derechos inalienables; que entre éstos estan
la Vida, la Libertad y la busqueda de la Felicidad. Que para
garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres, los
gobiernos derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los
gobernados; que cuando quiera que una forma de gobierno se haga
destructora de estos principios, el pueblo tiene el derecho a
reformarla, o abolirla, e instituir un nuevo gobierno que se funde en
dichos principios, y a organizar sus poderes en la forma que a su
juicio ofrecera las mayores probabilidades de alcanzar su seguridad
y felicidad. La prudencia, claro esta, aconsejard que no se cambie
por motivos leves y transitorios gobiernos de antiguo establecidos;
y, en efecto, toda la experiencia ha demostrado que la humanidad
esta mas dispuesta a padecer, mientras los males sean tolerables,
gue a hacerse justicia aboliendo las formas a que esta acostumbrada.
Pero cuando una larga serie de abusos y usurpaciones, dirigida
invariablemente al mismo objetivo, evidencia el designio de someter
al pueblo a un despotismo absoluto, es su derecho, es su deber,
derrocar ese gobierno y proveer de nuevas salvaguardas para su
futura seguridad y su felicidad.» (Resalto por fuera del texto)

La declaraciéon estadounidense reconoce la consigna del
iusnaturalismo moderno de concebir unos derechos naturales inherentes
a todos los hombres. Pero se apela al «Supremo Juez del Universo» y
se invoca la «Divina Providencia» que es, en ultimas, la base de todo el
andamiaje correspondiente a la ley natural. El hombre es un ser que se
considera como creado por Dios. Es titular de unos derechos naturales
que asuvezse configuran en participacion de la ley divina.

En la declaracion de independencia norteamericana no se alude a
derechos fundados en la tradicion. Se confronta una distincion en relacion
con ciertos derechos que fueron consignados en los documentos ingleses
anteriores. Se advierten ciertas exigencias que se conciben como
inalienables y universales, cuya titularidad no se restringe a unos sujetos
dotados de determinados privilegios, como sucedia con los textos
britAnicos. Como se viene explicando, esos derechos son anteriores al
poder politico, en cuanto se proclaman como naturales y morales. Se
consideran derechos ya existentes, inherentes a los seres humanos, en
atencion a su naturaleza, que preceden y dotan de sentido los gobiernos.
Por tanto, el derecho positivo no puede contradecir los derechos naturales,
tan solo los reconoce o declara, sin que pueda sostenerse que una norma
juridica positiva pueda crearlos.
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2.1.6. Francia, con la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, de 26 de agosto de 1789, y que seria el
preambulo a la primera constitucion de la Revolucion Francesa, aprobada
en 1791, elabora un documento en el busca superar el antiguo orden.
Los revolucionarios galos encontraron en el esfuerzo colectivo la manera
de resistir frente la opresion, proveniente del viejo régimen de despotismo
que se encontraba representado en el rey. En el preambulo de la
declaracién francesa, a proposito, se denuncia lo siguiente:

«Los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea
nacional, considerando que la ignorancia, el olvido o el menosprecio
de los derechos del hombre son las Unicas causas de las
calamidades publicas y de la corrupcion de los gobiernos, han
resuelto exponer, en una declaracién solemne, los derechos
naturales, inalienables y sagrados del hombre, a fin de que esta
declaracion, constantemente presente para todos los miembros del
cuerpo social, les recuerde sin cesar sus derechos y sus deberes;
a fin de que los actos del poder legislativo y del poder ejecutivo, al
poder cotejarse a cada instante con la finalidad de toda institucién
politica, sean mas respetados y para que las reclamaciones de los
ciudadanos, en adelante fundadas en principios simples e
indiscutibles, redunden siempre en beneficio del mantenimiento de
la Constitucion y de la felicidad de todos.»

La Revoluciéon francesa concreta una solemne declaracion de
«derechos inalienables, sagrados y naturales del hombre», pero, a
diferencia de la norteamericana, ya no se expresa que estos derechos
sean dotados por su Creador. En la declaracion francesa se relacionan
como derechos naturales e imprescriptibles: la libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresion, ademas de afirmar el principio
de la separaciéon de poderes y de reconocer la igualdad de los
ciudadanos ante laley y la justicia. Se proclama un igualitarismo absoluto
de los hombres, que seria base para entender la vocacion universalista
de los derechos que en la declaracion se relacionan; de esta forma, tal
como lo planteara Rousseau en El contrato social (1762), se busca
resquebrajar el modelo de desigualdad social existente, siendo
indispensable promover la participacion de los hombres en una
comunidad, como ciudadanos, configurando una voluntad general por la
que se pueda configurar la ley.*?

33. Cfr.J.J. Rousseau, Elcontrato social, tr. de M. J. Villaverde, Altaya, Barcelona, 1993.
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Es abundante la tinta que ha corrido a la hora de considerar en qué
términos puede entenderse que derechos relacionados en la declaracion
francesa son declarados, y no creados, y si los mismos son el producto
de un consenso al que llegaron los revolucionarios. Es mucho lo que se
ha discutido sobre hasta donde la declaracion en mencion es un acto de
constitucion.

En el articulo primero de la declaracidn francesa se indica que «los
hombres nacen libres e iguales en derechos». Pero debe precisarse
gue esos derechos se atribuyen frente a un ser que es concebido como
ciudadano. En este escenario son limitados los derechos de los esclavos,
de las mujeres y de quienes no son propietarios. Se definen los derechos
universales del ciudadano nacional, vinculados al espacio de la soberania
nacional.

Se comprenden derechos que si bien son declarados, dada la
prevalencia de la naturaleza, el «Ser Supremo» no tiene el papel relevante
gue si tenia en el caso norteamericano dado el ropaje secular que se le
da a la propia declaracion.

«El caracter publico y politico de la Revolucién es evidente a todo
nivel. Los derechos le pertenecen al «hombre» y al «ciudadano»,
demarcando asi una relacién cercana entre la condicion humana y
la condicion politica, a tal punto, que es poco clara la diferencia entre
los derechos naturales del hombre y los derechos politicos del
ciudadano; y mientras tanto, el «Ser Supremo» simplemente es un
testigo pero no legisla ni guia la Declaracion, la cual consiste en el
acto de los representantes del pueblo como portavoces de la volonté
genérale roussoniana.» 3

La libertad, como se confronta en el articulo 4 de la declaracion
francesa, es presentada como «poder hacer todo aquello que no
perjudique a otro». Se proclama una autonomia que puede ser regulada
legalmente, pero que tiene por limites basicos las libertades de los otros.
Se manifiesta, asi, que «el ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre no tiene otros limites que los que garantizan a los demas
miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos.» Es la
libertad potenciadora de facultades, y no un orden objetivo, la que
posibilitaria finalmente que el reconocimiento de los limites del actuar de
cada individuo en relacidn con sus otros pares.

34. C.Douzinas, Elfin de los derechos humanos, tr. de R. Sanin Restrepo y otros, Universidad de
Antioquia/Legis, Bogota, 2008, p. 109.
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En la declaracion francesa se acepta que la autoridad puede realizar
distinciones sociales en razon del interés publico, pese a que declare
gue los hombres nacen libres e iguales entre si, y aunque la propiedad
sea consagrada en su articulo 17 como «un derecho inviolable y
sagrado», y se considere que «nadie puede ser privado de ella». En
esta disposicion se establece una salvedad vinculada con «la necesidad
publica, legalmente comprobada, lo exija de modo evidente, y a
condicién de una justa y previa indemnizacion». De otro lado, téngase
presente que frente a la propiedad, considerada como derecho natural,
reivindicado fundamentalmente desde los burgueses, los revolucionarios
en un segundo momento consideraron ciertos derechos sociales, como
se confronta en la declaracion de 1793.

Es importante sefialar que la declaracion francesa pretendio
universalizar un localismo, en ultimas, extender por el planeta un ideario
mas alla de las fronteras galas. A proposito, «(...) la universalidad de las
pretensiones fue la razon por la cual mucha parte de la Revolucion
francesa parecia poseer las caracteristicas de una rebelion religiosa.»*
Es mas, con el referido documento se buscé una aproximacion hacia
modelo ilustrado nordeuropeo que reflejara el paso por «una experiencia
protestante»*¢, aunque tuvo como proposito prescindir de un fundamento
religioso, justificando los derechos desde la razén.

Francia proclama un estado laico, consolidando la separacion entre
el gobierno propio de la espada y el ambito de la religién. La propuesta
protestante potencia la secularizacién, y precisamente la escision entre
iglesia catdlica y estado se consolida. Se precisa que este antecedente
protestante no implica negacion de la autoridad limitada por las libertades
negativas, ademas de ser una expresion de la doctrina impulsada desde
el iusnaturalismo racionalista, la que, a propésito, continuaria generando
numerosos conflictos con otros pensamientos mas inclinados hacia la
definiciébn de unos derechos a partir de las tradiciones y de las
circunstancias historicas.®’

35. Ibid., p. 126.

36. A. Maclntyre, Tras la virtud, tr. de Amelia. Valcéarcel, Critica, Barcelona, 2001, p. 57.

37. Lasfuentesy naturaleza de la declaracion francesa de los derechos fue punto de polémica desde
la visién que los ingleses adoptarian sobre dicho documento politico. Burke (1789-1790) apostaria
por un sistema de tradiciones que diferiria del estado de naturaleza como fuente de unos derechos,
y que en el caso francés serian demasiado abstractos. A su vez Paine (1791) defenderia la
Revolucién Francesa y su declaracion resultante, aceptando su pretension universalista; sin
embargo se confronta la importancia de identificar los derechos en atencién a las circunstancias
histéricas que se viven en un determinado momento. Cfr. E. Burke, Reflexiones sobre la Revolucién
en Francia, tr. de C. Mellizo, Alianza Editorial, Madrid, 2003. T. Paine, Los derechos del hombre;
Respuesta al ataque realizado por el Sr. Burke contra la Revolucion Francesa, tr. de F. Santos
Fontenla, Alianza Editorial Madrid, 1984.
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2.1.7. La modernidad ilustrada se constituye en punto de partida de
la tendencia historicista de los derechos. Esta tendencia marca un nuevo
rumbo en la comprension del concepto de derechos humanos, y en
consecuencia, de la evaluacion del fundamento.

A partir del siglo XIX, como alternativa frente iusnaturalismo
racionalista, se confronta la opcion historicista. Los derechos no se vinculan
auna naturaleza que deba ser descubierta; son un producto cultural, que
en el @mbito europeo son concebidos como pautas necesarias para limitar
poder estatal. Se configura un discurso convencional que se temporaliza
y relativiza, en el que, como lo explica Costas Douzinas, «los derechos
naturales pasaron de ser eternos a ser meras configuraciones historicas
y geogréficas locales»; es decir, que «de lo absoluto descendieron a lo
contextualmente determinado, de lo inalienable a lo relativo y contingente
de lojuridico y cultural.»*8

En medio de la sociedad decimondnica, asimismo, se va
consolidando el triunfo del positivismo juridico. La consagracion positiva
de los derechos naturales se constituia en su Unica posibilidad de
existencia, al ser acogidos por el poder legislativo. Se rechaza laidea de
que existan derechos naturales anteriores al derecho positivo. Solo se
concibe como derecho lo que pueda considerarse como derecho positivo,
rechazandose el conjunto de exigencias de moralidad integradas al
denominado derecho natural. De esta manera, los estados nacionales
se abrogaron la potestad de determinar lo qué es derecho.

La convencion, en el siglo XIX, fue punto de referencia para inventariar
derechos al interior del estado, aunque resulté insuficiente. Puede
confrontarse como en los textos constitucionales de los estados nacionales
se listaron unos derechos que se presentaban como parte de la plataforma
politica de los mismos, aunque en buena parte desprovistos de garantias
y mecanismos especificos de efectividad. Precisamente, este modelo
entrd en crisis con el transito de las guerras mundiales en el siglo XXy la
tragica experiencia del holocausto, como se evidencié con los juicios de
Naremberg; y sin que la positivacion de derechos humanos en el escenario
del derecho internacional se haya erigido en la solucion definitiva del
problema.

2.1.8. En el ultimo siglo se reabre el debate entre positivismo juridico
y el iusnaturalismo. A propdésito, el tema sobre la reduccion del discurso

38. C.Douzinas, op. cit., p. 136.
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de los derechos al ambito de los estados nacionales se constituye en
uno de los puntos que mas generan tension entre ambas perspectivas.
Sin embargo, la experiencia del holocausto se constituy6 en hito para
que se considerara la positivacion en el campo del derecho internacional.
De otro lado, cabe tener en cuenta que el debate sobre las relaciones
entre principios y reglas se constituye en otro referente sobre la polémica
entre las comprensiones referidas.

Debe destacarse que el fin de la Segunda Guerra Mundial, y
especificamente el caso Auschwitz, principal campo de exterminio nazi,
abrié un espacio para propagar el mensaje de la dignidad del ser humano
entre los diversos pueblos de la tierra, en medio de una reflexion que
reclamaba de una relacion constante entre filosofia y derecho. El
antisemitismo y la politica oficial de apoyo institucional al holocausto, como
ocurrio con la Conferencia de Wannsee de 20 de enero de 1942, para la
conocida «Solucién Final», se constituyeron en la expresion de un poder
que habia degradado al ser humano, que lo habia sometido a su
humillacion total, siendo necesario un compromiso claro en el respeto y
consideracion que merecen los hombres.

En este contexto se definirian las bases para la consolidacion de un
documento que concretaria las pretensiones universalistas propias del
discurso de los derechos humanos, y al que prestarian su adhesién
diversos pueblos del planeta. Ese documento es la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, proclamado y
aprobado, en Paris, mediante la Resolucion 217 A(lll), por laAsamblea
General de las Naciones Unidas.

Vale la pena destacar que la declaracion de 1948 se encuentra
precedida por el siguiente preambulo:

«Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen
por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana;

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los
derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para
la conciencia de la humanidad, y que se ha proclamado, como la
aspiracion mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo
en que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria,
disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias;

Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos
por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea
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compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la
opresion;

Considerando también esencial promover el desarrollo de relaciones
amistosas entre las naciones;

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han
reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado
resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida
dentro de un concepto mas amplio de la libertad:;

Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a
asegurar, en cooperacioén con la Organizacion de las Naciones
Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos vy libertades
fundamentales del hombre, y

Considerando que una concepcidon comun de estos derechos y
libertades es de la mayor importancia para el pleno cumplimiento de
dicho compromiso;

LA ASAMBLEA GENERAL proclama la presente DECLARACION
UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS como ideal comun por
el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que
tanto los individuos como las instituciones, inspirdndose
constantemente en ella, promuevan, mediante la enseflanza y la
educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren,
por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su
reconocimiento y aplicacién universales y efectivos, tanto entre los
pueblos de los Estados Miembros como entre los de los territorios
colocados bajo su jurisdiccién.»

La declaracion universal de 1948 se integra por treinta articulos en
los que se relacionan diversos derechos. Se trata de un documento que
se convierte en carta modelo para la configuracion de derechos positivos
en el mundo contemporaneo, relacionados como fundamentales al interior
de los estados nacionales.

Como punto de partida en la declaracion se sefala, en su articulo
primero, que «Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros». Asimismo se
relacionan los siguientes derechos: derecho alavida, alalibertad y a la
seguridad; derecho a que el ser humano no sea sometido a la esclavitud
o servidumbre; derecho a que no se someta el ser humano a torturas o
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penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes; derecho a ser
reconocido como sujeto de derechos y deberes; derecho al debido
proceso; derecho ala intimidad y al honor; derecho de libre circulaciony
residencia; derecho de asilo; derecho a una nacionalidad; derecho a
casarse y a constituir familia; derecho a la propiedad, individual y
colectiva; derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; libertad de opinién y expresion; derecho a la libertad de reunion
y a la asociacion pacifica; derecho a participar en el gobierno del pais;
derecho ala seguridad social y a obtener la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales; derecho al trabajo y a elegirlo
libremente; derecho a igual salario por trabajo igual; derecho a fundar
sindicatos y a afiliarse a ellos; derecho al descanso y al disfrute del tiempo
libre; derecho a un nivel de vida adecuado; derecho a la
educacion; derecho a tomar parte en la vida cultural de la comunidad;
derecho a la proteccién de los intereses morales y materiales que
correspondan a las producciones cientificas; derecho a que se establezca
un orden en el que se hagan efectivos los derechos y libertades
proclamados. Asimismo se establece que toda persona tiene deberes
respecto ala comunidad, y que en el ejercicio de sus derechos y disfrute
de sus libertades esta sujeta solamente a las limitaciones establecidas
por la ley para reconocer los derechos de los demas.

Por ultimo, resulta importante destacar que en la declaracion de 1948
no aparece la referencia a Dios. Pero esta omision no implica una ruptura
definitiva frente a la tradicion propia en la que se forjaron los documentos
anteriores. El texto de la declaracién universal sigue anclado a las raices
judeo-cristianas que han estado siempre presentes en la evolucion del
discurso de los derechos humanos.

2.1.9. A partir de 1948, se inicia el proceso de configuracién de
diversos catalogos internacionales sobre derechos humanos. Se
confrontan listados extensos, asi como una proliferacion imparable de
derechos. Son identificados los derechos en diversos grupos o distintas
generaciones, siendo acogidos en diversas latitudes de la tierra, tanto
por los estados como por organizaciones supranacionales. Se destacan,
entre otros, declaraciones de alcance universal como las siguientes: los
Pactos de Nueva York (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales,
aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de
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diciembre de 1966), Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer adoptada el 18 de diciembre de 1979,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989
y la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos de la Unesco, aprobada el 11 de noviembre de 1997. Asimismo
se confrontan declaraciones en el @&mbito regional: el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales aprobado por el Consejo de Europa en 1950, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica) de 22 de noviembre de 1969, la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981 de la Organizacion para la
Unidad Africana, la Declaracion de El Cairo aprobada por la Organizacion
de la Conferencia Isldmica el 5 de agosto de 1990, la Declaracion de
Bangkok de 23 de abril de 1993, la Declaracion de Tunez de 6 de
noviembre de 1993, y, finalmente, la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, suscrito en Niza el 7 de diciembre de 2000 vy el
Tratado de Lisboa, suscrito el 13 de diciembre de 2007 por la que se
integra esa Carta de Derechos Fundamentales como vinculante.

Todos esos documentos internacionales se configuran como
catalogos por los que se establece una medida normativa de la dignidad
humana entre los diversos pueblos de la tierra, configurandose, asimismo,
un derecho positivo universal. Entre los recientes declaraciones
internacionales cabe destacar las implicaciones de un documento en el
que pareciera extender esa dignidad en razon de la especie, mas alla
delindividuo, como es la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano
y los Derechos Humanos, aprobada el 11 de noviembre de 1997 por la
Conferencia General de la UNESCO; documento que impone dilemas
éticos en el campo de las ciencias y las tecnologias. N6tese que en el
articulo 1 de la declaracion preceptua lo siguiente: «El genoma humano
es la base de la unidad fundamental de tu los miembros de la familia
humana y del reconocimiento de su dignidad y diversidad intrinsecas.
En sentido simbdlico, el genoma humano es el patrimonio de la
humanidad.» La dignidad es un punto recurrente del texto. Téngase en
cuenta que el articulo 2 configura en el individuo el nicleo de esa individual,
al indicar en su literal a): «Cada individuo tiene derecho al respeto de su
dignidad y derechos, cualesquiera que sean sus caracteristicas
genéticas»; y en su literal b): «Esta dignidad impone que no se reduzca
a los individuos a sus caracteristicas genéticas y que se respete su
caracter unico y su diversidad». Pero esta opcion por el individuo no
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excluye la necesidad de proteger los intereses a la «familia humana» a la
que pertenece.*®

2.1.10. Se resalta que en el proceso contemporaneo de
reconocimiento de derechos humanos, el debate entre los diversos
enfoques ya considerados continla presente, si se tiene en cuenta la
concrecion de cada uno de esos convenios y pactos. Los iusnaturalistas
contintan ofreciendo una reflexion previa sobre el ser humano,
considerando que de ésta debia obtenerse el referente fundacional
correspondiente a los derechos humanos. Pero, igualmente, el positivismo
juridico sigue presente, forjando una definicion que se concibe desde los
propios tratados y convenios internacionales, contentivos de una normativa
frente a la que resulta imprescindible la consagracion de la garantia y
formas de protecciéon. Asimismo, se confronta que desde la alternativa
historicista cobra importancia contextualizar en atencion a las propias
necesidades humanas en un momento determinado, siendo esto lo
realmente determinante para definir qué es un derecho humano, y sin
gue importe la referencia a Dios 0 a una razon universal o un determinado
contrato social.

Se encuentra, como se viene explicando, un cadtico punto de partida
en el discurso de los derechos humanos y que se prolonga en la
actualidad. El mensaje consignado en los documentos contentivos y en
la doctrina que los soporta sigue presentandose como una panacea, pero
su contenido resulta oscuro frente a quienes no se sienten permeados
por este legado de Occidente para el mundo.

Los cuestionamientos provenientes de los movimientos sociales,
ademas de la experiencia del holocausto como ya se expuso, posibilitaron
un giro decisivo en la expansion del concepto y en la concrecion de la
pretension universalista. Se abre espacio a la proliferacién de documentos
internacionales, ya no centrados exclusivamente en las libertades
negativas, es decir, en los derechos civiles y politicos, conocidos como
derechos de primera generacion (vida, igualdad, derecho a no ser
sometido a la tortura, libertad religiosa, libertad de conciencia, libertad
de expresiéon y de opinion, propiedad privada desarrollo de la

39. Segun el profesor Antonio Tarantino, aunque la declaracion de la Unesco sélo se refiere a hombres,
y no a la especie, debe tenerse en cuenta que el genoma humano es propiamente un patrimonio de
la especie. Podria comprenderse no sélo el individuo, sin o también «la forma humana de individuo».
A. Tarantino, «Presentacién», en A. Pisano (coord.), La especie humana ¢ Es titular de derechos?,
Dykinson, Madrid, 2008, p. 35-64.
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personalidad, libertad de circulacion, debido proceso, entre otros). Segun
Rodriguez-Toubes Mufiiz,

«En la imagen actual de los derechos humanos, éstos no se limitan
a su actuar como limites del poder, sino que tienen ademas una
funcion de promocion de ciertas condiciones de vida para sus
titulares, lo que equivale a una actuacion positiva de transformacion
social, ademas de una funcion legitimadora del poder que los
reconoce, respeta y protege.»*°

Los derechos humanos se han ido configurando como el
«evangelio» de la cultura contemporanea, predicado desde Occidente
hacia los diversos pueblos de la tierra, y extendiéndose paulatinamente
en diversos &mbitos. En esa ampliacion, se abre espacio a otros grupos
generacionales de derechos. Es asi como se consideran los derechos
econdmicos, sociales y culturales (derechos de segunda generacion:
trabajo, asociacion sindical, seguridad social, salud, educacion, etc.) y
los derechos de grupos o colectivos (derechos de tercera generacion:
libre determinacion de los pueblos, paz, derecho al desarrollo, derecho
alacultura, lenguay religion en la minorias étnicas, medio ambiente sano,
etc.).

En los dltimos cincuenta afios se advierte un incremento de derechos
que responden a las necesidades humanas, y que dada la politizacién
del concepto lo ha venido erosionando. En el &mbito doctrinal, ha sido
bien cadtica la determinacion de los contenidos correspondientes al
concepto. Se comparte lo expuesto por Rodriguez-Toubes, al sostener
que «Parece mas bien un cajén de sastre en que cada autor incluye los
gue le parecen mejores candidatos».*

En lo que concierne a los listados de declaraciones de derechos,
se confronta un acelerado proceso de hiperinflacion, debido a la tendencia
historicista de incorporar como elemento definitivo su progresividad. Este
problema se advierte en diversas latitudes del planeta, en cuanto se busca
listar sin limites al interior de los diversos grupos generacionales, y sin
establecer pautas claras para su identificacion. Téngase presente la
clasificacidon que sobre grupos generacionales ofrece Karel Vasak?*?,

40. J. Rodriguez- Toubes Muiiiz, op. cit., p. 29.

41. lbid., p. 30.

42. Cfr. K. Vasak, ««Pour une troisieme génération des droits de 'homme>» en Etudes et essais sur le
droit international humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge en I'Honneur de Jean
Pictet», Mouton, La Haya, 1984.
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profesor y miembro del Instituto de Derechos Humanos de Estrasburgo,
quien en 1979 consideré que los derechos podian clasificarse en distintas
generaciones, teniendo en cuenta las propias proclamas centrales de la
revolucion francesa sobre libertad, igualdad, fraternidad.

La situacion de indebida extension ha sido bien cadtica cuando se
busca listar derechos como los de tercera generacién, asi como en el
evento de la ulterior expansion hacia otros grupos generacionales.
Asimismo, como ejemplo de una posible extensién impropia puede
relacionarse la denominada categoria de los derechos de los animales.
Como bien lo expresa el profesor Manuel Rodriguez: «No tener claro cual
es el caracter especificamente humano de estos derechos llevara a una
deshumanizacioén inevitable y, finalmente, a su desaparicion.»* Podria
pensarse en una categoria distinta, en aras de velar por la proteccién de
seres con capacidad de sufrir.*

Los listados que se ofrecen contemporaneamente sobre los
derechos humanos demuestran ambigiiedad y, adicionalmente, devaltan
el concepto. El uso inapropiado de éste, cuando se listan diversas
necesidades humanas relevantes vinculadas con los deseos, pone en
riesgo su vigencia. Lo anterior, debido a la falta de salud de un discurso,
que ha perdido su razon de ser cuando se contamina por una ideologia
impregnada fuertemente por consideraciones de caracter sentimental.
Sobre el particular la profesora Caridad Velarde destaca:

«Tanto en el caso de la utilizacion exclusivamente politica como moral
de los derechos, el resultado es una falta de precision que se traduce
en ambigledad, como consecuencia de un uso inapropiado. No es
dificil que se transformen en promesas incumplidas (quiza por
incumplibles) y es demagogia, produciéndose lo que se ha dado en
llamar una inflacion del contenido de derechos, con la consiguiente
devaluacién de la nocion misma. Dicho de otro modo a medida que
su ambito se amplia y aumenta su carga emocional, en esa misma
medida pierden fuerza y con ella razén de ser.» %

43. M. Rodriguez, «¢Qué son los derechos humanos?», en J. Justo Mejias (coord.) Manual de
Derechos Humanos; Los derechos humanos en el siglo XXI, Aranzadi, Navarra, 2006, p. 15.

44. Peter Singer en Animal Liberation: A New Ethic for Our Treatment of Animals (1975) ha insistido
en la necesidad de entender la igualdad de buena parte de los animales en tanto tienen capacidad
de sufrir y disfrutar, aspecto relevante desde el punto de vista moral para la identificacion de
derechos. De ahi, que lo moral debe tener en cuenta la discriminacion arbitraria de especie. Cfr.
P. Singer, Liberaciéon Animal, Trotta, Madrid, 1999.

45. C. Velarde, Universalismo de derechos humanos; andlisis a la luz del debate anglosajon, Civitas,
Madrid, 2003, p.32.
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Asimismo, para concluir esta relacion histérica que se viene
presentando, se destaca la tensidn entre el universalismo pregonado a
favor de los derechos que se invocan en nombre de la libertad y de la
igualdad vy el relativismo cultural. En los ultimos afios, se constata un
fuerte embate de los planteamientos multiculturalistas y de quienes
proponen un discurso hibrido, por el que se insiste en la proteccion de las
diferencias culturales. Diversas polémicas, como las suscitadas en torno
al velo musulmany a la burka son un referente para evaluar el problema
en estudio.

El argumento multiculturalista no s6lo ha generado oposiciones frente
al discurso liberal, sino que también ha intentado penetrar al interior de
éste. En este sentido, una vez se reconocen derechos en favor de grupos,
lo que se confirma es como se viene debilitando la comprension del ser
humano pregonado en los catalogos tradicionales, Lo anterior, en razon
de reconocerse un derecho a un entorno multicultural, que imponga el
respeto de las minorias étnicas, linglisticas y religiosas. Es mas, se busca
igualar una vez mas a los seres humanos en medio de la desigualdad. Es
el caso, a modo de ejemplo, de los derechos de las minorias nacionales
y de los pueblos indigenas. Se destaca la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, correspondiente a
la Resolucién aprobada por la Asamblea General, de 13 de septiembre
de 2007. En ésta no solo se afirman los derechos liberales de los indigenas
individualmente considerados, sino que también se consagran derechos
en cabeza de la comunidad o del pueblo indigena.

La tolerancia y la soberania del individuo, en este contexto, ya no se
constituyen en ejes para listar derechos, sino que se hace imprescindible
considerar el grupo. Asi, cabe la pregunta siguiente ¢la progresividad
que acompafia el concepto histérico de los derechos no sufre su
devaluacion definitiva cuando en los listados de derechos se incorporan
exigencias propias del multiculturalismo?

2.2. Dificultades en la aproximacidon conceptual

2.2.1. El recorrido histérico anterior muestra lo dificil que es
aproximarse conceptualmente a la nocion de derechos humanos. Resulta
importante cuestionar hasta donde, en la sociedad contemporanea, y
especificamente en la occidental, la plataforma metafisica que ha
acompaiado al discurso tradicional de los derechos humanos ha sido
debilitada con lo siguiente: primero, con la proliferacién de derechos, dado
el criterio de progresividad impulsado desde un argumento historicista;
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y de otro lado, por la positivacion, ya sea nacional o internacional,
impulsada a partir de consensos que listan necesidades que se estiman
como valiosas en atencion a los propios deseos humanos. En ese
laberinto conceptual, igualmente, debe tenerse presente que lo que esta
en juego es la adopcién de una determinada comprension antropologica.

Comprender el contenido y la extension correspondiente al concepto
de derechos humanos exige transitar por un camino complejo, dado el
entramado de puntos problematicos a tener en cuenta. Sin embargo, esa
dificultad no debe conllevar a un abandono de la reflexion. Bien lo destaca
el profesor sevillano Antonio Pérez Lufio:

«Ahora bien, lainexistencia de un acuerdo pacifico sobre el significado
de los derechos humanos no disminuye en nada la importancia y la
propia necesidad de esta nocion; ya que aceptar como irremediable
la frondosidad y la penumbra conceptual de los derechos humanos
podria llegar a comprometer su plena implementacion, tarea que
sigue siendo la gran responsabilidad de cuantos han apostado por la
emancipacién definitiva de todos los hombres.»4

2.2.2. Al realizar una aproximacion conceptual a los derechos
humanos es necesario rechazar férmulas conceptuales vacias, sin
contenido claro. La oscuridad en la formulacién del concepto puede
opacar las posibilidades de desarrollo de diversos tipos de discurso, es
el caso de cuando se pone riesgo la seguridad requerida por un
ordenamiento juridico. Un positivista juridico, por esto, mostraria su
desconfianza frente a una reflexion que intente la incorporacion de las
referidas formulas, sin conducir a ninguna parte. En este escenario se
comprenden criticas como la presentada por Bentham, para quien las
especulaciones sobre los derechos humanos son una sarta de anarchical
fallacies.*’

Uno de los caminos equivocos que se ha emprendido cuando se
pretende reconocer el concepto, a modo de ejemplo, es cuando se sostiene
que los derechos humanos son los derechos del hombre en cuanto tal.
Esta alternativa conceptual lo que expresa, en Ultimas, es una mera

46. A.E.Pérez Lufio, «Sobre los valores fundamentadores derechos humanos. Un problema de Moral
y Derecho», en J. Muguerza y otros, El fundamento de los derechos humanos, Debate, Madrid,
1989, p. 279

47. Cfr.J. Bentham, «Critique of the Doctrine of Inalienable, Natural Rights», en Anarchical Fallacies,
vol. 2 de Bowring (ed), Works of Jeremy Bentham, 1843.
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definicion tautolégica que debe evitarse. Se impone, entonces, que se
haga una revision de las fuentes y que se ausculte sobre el alcance del
concepto con seriedad.

Asimismo, continuando con el diagnéstico, puede considerarse que
el problema no sélo se confirma cuando se busca definir; la sola
confrontacion de la denominacién se constituye en un asunto complejo
de abordar. Son diversas las denominaciones que se han identificado,
en el curso de la historia, para designar la realidad correspondiente al
concepto de derechos humanos. Se destacan entre otras, las siguientes:
derechos fundamentales, derechos constitucionales, derechos morales,
libertades publicas, derechos naturales, derechos civiles y politicos, y
derechos publicos subjetivos. Resulta importante destacar que en el
ambito anglosajon los derechos humanos han sido equiparados con
derechos morales, expresion alternativa frente a las denominaciones de
derechos positivos o naturales. Esta pluralidad de denominaciones lo
gue expresa es una situacion caotica y de polisemia para designar una
misma realidad, siendo compleja la determinacion del sentido y el alcance
de cada uno de los términos.

La formulacion permanente de un lenguaje equivoco, vacio, y
expresado en un discurso con una carga altamente emotiva, ha generado
la crisis de un concepto, que se encuentra, en buena parte, devaluado;
de ahi que, resulte importante hacer un alto en el camino, y, parafraseando
lo expuesto por Caridad Velarde, debe analizarse si «el concepto de
derechos humanos siembra una confusién que puede llegar a ser mayor
gue los beneficios que se obtienen de él».*® La devaluacién debida al
uso inapropiado, tal como lo expone la profesora espafiola, debe conducir
a un replanteamiento como el siguiente: que quiza el concepto «haya
cumplido su misién y sea la hora de sustituirlo por algo nuevo, sin que
pueda aceptarse su limitacién «a una nocion constitucional» la que «deja
inerme al individuo frente a sistemas positivos injustos y no resuelve la
cuestion internacional».*

Adviértase, entonces, que la tarea a asumir no es sencilla. Sin
embargo, no debe declinarse en ese propdsito, pese a que el discurso
de los derechos humanos confronte diversos problemas de coherencia,
de consistencia y de sinsentido.

48. C. Velarde, op. cit., p. 124.
49. Ibid., p. 124,
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2.2.3. Es manifiesta, asimismo, otra dificultad en la aproximacion
conceptual, y que puede situarse en el nivel de auscultar cual es larazén
de ser de las dos palabras vinculadas a la expresion de derechos
humanos. Se hace referencia a los conceptos de derechos y de humanos.
Una encrucijada de aproximaciones ha estado presente a la hora de
dilucidar qué significa cada una de esas palabras, la que a su vez repercute
en la reflexion que se haga a la hora de delimitar los contenidos que se
integran.

Y es que resulta sumamente problematico considerar el sentido de
cada uno de esos términos. Diversas cuestiones saltan a la vista como
las siguientes: ¢ hasta donde puede hablarse de derecho en el caso de
una exigencia de moralidad cuya existencia se comprende en un ambito
previo al ordenamiento juridico?, ¢,s6lo puede entenderse como derecho
aguella facultad o potestad que esté regulada juridicamente, como
resultado de un procedimiento, y que provenga de autoridad que tenga
competencia para expresarla?, ¢no puede haber mas derecho que el
positivo?, ¢qué entender por el concepto de humano?, ¢es posible
considerar lo humano en razon de la especificidad propia de unos
determinados seres vivientes?, ¢ puede considerarse el concepto de
humano haciendo referencia a la idea de un hombre abstracto o universal?,
¢lo humano debe concebirse desde los individuos, que expresan
realidades concretas, y no desde referencias universales como son las
gue acompafan a la ontologia aristotélica?

En las respuestas a esas cuestiones han sido diversas,
confrontdndose una tensién inevitable entre argumentos cognoscitivistas
Yy no cognoscitivistas. Asimismo, un esfuerzo por responder dichos
interrogantes podria estar acompafiado de un trabajo deconstructivo, en
el que al presentar el estado de la cuestion permita denunciar el error que
ha acompafado al discurso, como cuando se ponen en tela de juicio los
basamentos metafisicos. Téngase en cuenta, igualmente, que la
resistencia frente al proyecto de validar una reflexion moral desde una
racionalidad secular tiene numerosos seguidores, en cuanto se pretende
descartar cualquier argumento antropocéntrico que se ancle a discursos
metafisicos y morales como sucede con la tradicion iusnaturalista.

Sin embargo, en el caso de la llustracion, no resulta convincente que
el propdésito de desacralizar el lenguaje, y que debia estar presente al
interior del discurso de los derechos humanos, se haya logrado; pareciera
que la mitologia politica cobrara un nuevo rostro, dando continuidad a
una etapa mas de la historia sobre los estrechos vinculos entre metafisica,
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religion y moral. Se destaca, a proposito, el diagndstico que presenta
Maclintyre sobre este tipo de discurso que, para este autor, termina por
configurarse desde un lenguaje més bien vinculado con lo fantasmagorico.
El pensador en mencion considera la nocion de los derechos humanos
como una ficcibn moral. Estima que la pretension del discurso sobre estos
derechos es «proveernos de razones objetivas e impersonales, que no
lo consiguen.» Lo expresa de la siguiente manera:

«Ahora se hace reconocible una caracteristica central de las ficciones
morales, que salta a la vista cuando yuxtaponemos el concepto de
utilidad al de derechos: se proponen proveernos de un criterio objetivo
e impersonal, pero no lo hacen. Y por esta sola razon deberia haber
una brecha entre sus significados pretendidos y los usos en que
efectivamente se sitian. Mas auln, ahora podernos entender un poco
mejor como surge el fenébmeno de la inconmensurabilidad de las
premisas en el debate moral moderno. El concepto de derechos fue
generado para servir a un conjunto de propésitos, como parte de la
invencion social del agente moral autonomo; el concepto de utilidad
se disefi6 para un conjunto de propdésitos completamente
diferente.»%°

Los derechos humanos es un concepto que se configura como
resultado de la metafisica de la subjetividad. Resulta bien interesante, a
propésito, confrontar hasta dénde se configura como una ficcion moral,
plegado a un lenguaje mas de los universales, sin sentido, y que ha
terminado por desconocer los individuos en sus existencias concretas.
Maclintyre denuncia el fracaso de un discurso que se refiere a los «(...)
derechos que se dicen pertenecientes al ser humano como tal y se
mencionan como razon para postular que la gente no debe interferir con
ellos en su busqueda de la vida, la libertad y la felicidad.»®! El referido
autor manifiesta que lo anterior conlleva a la falacia, en cuanto esta forjado
en ficciones y sumido en el absurdo. Se considera el fracaso del proyecto
ilustrado, estimando que se han definido verdades axiomaticas desde
unas creencias que se vinculaban a un esquema sin coherencia. Al
respecto sefala:

«La mejor razén para afirmar de un modo tan tajante que no existen
tales derechos, es precisamente del mismo tipo que la mejor que

50. A.Maclntyre, Tras la virtud, op. cit., p. 97.
51. Ibid., p.95.
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tenemos que no hay brujas, o la mejor razon que poseemos para
afirmar que no hay unicornios: el fracaso de todos los intentos de
dar buenas razones para creer que tales derechos existen. Los
filosofos dieciochescos de los derechos naturales a veces sugieren
gue las afirmaciones que plantean que el hombre los poseen son
verdades axiomaticas; pero sabemos que las verdades axiomaticas
no existen. Los filésofos morales del siglo XX han apelado en
ocasiones a sus intuiciones o las nuestras; pero una de las cosas
que deberiamos haber aprendido de la filosofia moral es que la
introduccion de la palabra «intuicién» por parte de un filésofo moral
es siempre sefial de que algo funciona bastante mal en una
argumentacion.»>?

El argumento de Macintyre representa una direccion peculiar de
desencanto frente a un discurso que se cuestiona como falto de sentido y
continente de un concepto que no puede traducir su existencia en lo real.
Se rechaza una reflexion que no esté de capacidad de reconocer con
rigor un concepto que termina diluirse en una comprension esencialista
sobre el hombre. Se denuncia el desarrollo de un concepto que no ha
podido proveer aquello que la religion no logro abastecer; de ahi que no
se comparta un discurso que se termina considerando como
supersticioso, lo que se entiende en cuanto expresa una nueva forma de
mitologia politica.

Maclntyre equipara el discurso de los derechos con un mero atrtificio,
por el que se pretende hacer una sustitucion de formas antiguas de la
moral. Se advierte un fracaso en la pretension de ofrecer razones para
creer que tales derechos existen y que serian predicables de un supuesto
agente moral autbnomo, como sucede con el iusnaturalismo racionalista;
sin embargo tras una labor deconstructiva preocupa hasta dénde la nada
se erigiria en el resultado final del proceso.

La desconfianza frente a una metafisica prejuiciosa y supersticiosa
se constituye en herramienta bésica del trabajo critico ofrecido desde
ciertos argumentos no cognoscitivistas. En ultimas, lo que se busca es
evitar un discurso altamente contaminado por lo ideoldgico. En esta
direccién Jeremy Bentham presentaba su critica frente a un concepto que
le consideraba como un «disparate de zancos»,>®y que para el fildsofo
inglés conduciria a una mera retorica.

52. Ibid., p. 95-96.
53. J. Bentham, Sophismes Anarchiques. Examen critique de diverses déclarations des droits de
I'homme et du citoyen, en Oeuvres, tr. P. E. L. Dumont et B. Laroche, t. 1, Darmstadt, 1969, p. 547.
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En ese sentido se advierte una visibn amoralista que no acepta que
el hombre pueda comprenderse como un ser proyectado a un estado
especifico de bondad natural. Ese estado seria bien diferente al estado
de lo real en el que viven los hombres. Asi, se denunciaria el fracaso de
cualquier pretension consistente en demostrar que los derechos humanos
existen.>

Es importante acotar que el sentido de rechazo frente a la concepcion
de derechos morales suele encontrarse en el ambito del positivismo
inglés, a modo de ejemplo, con fuentes como la benthamiana. Desde
ésta se estima que los derechos humanos se comprenden en un contexto
lleno de supersticion. Bentham rechaza esta consideracion sobre
moralidad que no reconoce la naturaleza humana como el espacio en el
gue prevalece el placer y el dolor. El pensador inglés afirma que solo
existen derechos legales, no aceptando las formulas propias de unos
conceptos que acusa de no tener contenido como son los derechos
humanos.®

2.2.4. Para una precision conceptual sobre los derechos humanos,
de otro lado, es importante precisar que existe una dificultad derivada
del protagonismo que cobra el concepto de derechos fundamentales. Este
ha venido delimitandose en unos contornos mas precisos que los que
corresponden al genérico de derechos humanos. Se advierte en este
sentido una perspectiva prioritariamente juridica; es el caso de la
incorporacion de determinadas exigencias en las constituciones de los
estados. Se juridifica un concepto con la pretension de abordar una
realidad tal como es.

Cuando se pretende la sustitucion del concepto de derechos humanos
por el de derechos fundamentales se configura una nocion juridica que, Si
bien puede ser mas precisa, resulta bien cuestionable que pueda
entenderse como la Unica alternativa para mantener el discurso de los

54. Segln Modesto Manuel Gémez Alonso, los derechos humanos son: «(...) residuo de antiguas
cosmovisiones antropocéntricas, cumplen la funcién de, separandonos de la naturaleza, elevarnos
sobre nosotros mismos y halagar nuestra vanidad insaciable, y de, excluyendo la investigacion
sobre nuestra verdadera posicién en el cosmos, alejar cualquier proyecto de «instrumentalizacién»
de un ser humano que, constituyéndose fin en si mismo, ha renunciado a perfeccionarse. Una
vigorosa hueste de filésofos ha encontrado en esos derechos (morales) naturales su punto
arquimédico, asumiendo al tiempo la tarea tedrica de fundamentarlos y la mision «humanitaria» de
predicarlos.» M. M. Gbmez Alonso, Los derechos humanos: justificacién filosé6fica y politica, en
Ratio luris, Medellin Universidad Autbnoma Latinoamericana, 3, 2005-2006, p. 96.

55. J. Bentham, Introduction to the Principles of Moral Legislation, Penguin Classics, London, 1987.



54 El problema de la fundamentacién filoséfica de los derechos humanos. Bases ontolégicas

derechos con buena salud. Los derechos fundamentales se atribuyen a
una persona que ya se encuentra integrada a un escenario publico
concreto, sin considerarse una moralidad universal que anteceda al
derecho estatal. En este espacio las nociones sobre concepto y
fundamento se escinden, de tal forma que lo que resulta definitivo es
identificar unos derechos subjetivos creados al interior de un
ordenamiento juridico, en cumplimiento de unos requisitos de
procedimiento y de competencia.

Cuando se insiste en la opcién de derechos fundamentales, puede
darse prelacién, de esta manera, a una concepcion positivista sobre los
derechos en la que sélo se admite la existencia de derechos legales. En
otros términos, solo se reconoce como derecho el conjunto de normas
creadas por la voluntad exclusiva del soberano y que pueden hacerse
efectivamente por medio de la coaccion. Hay una positivacion por la que
se considera el caracter vinculante de unos derechos que obligan a las
distintas autoridades. En tal sentido, podria reconocerse que un constructo
moral se juridifica en un espacio concreto, y sélo asi sujeta a los
destinatarios de las normas juridicas; aunque esa vinculacién debe
implicar adicionalmente un compromiso politico que posibilite la
efectividad de esas exigencias ya incorporadas en el conjunto del derecho
positivo.%®

Desde la sustitucion del concepto de derechos humanos por el de
derechos fundamentales podria rechazarse la moral tradicional,
admitiendo exclusivamente la existencia de los derechos desde la
comprension positivista. Se precisa que este sentido se encuentra
fuertemente arraigado entre los constitucionalistas contemporaneos, y el
resultado ha sido la doctrina juridica que se ha elaborado al interior de
los estados nacionales sobre derechos fundamentales.

56. Sinreducir los dos conceptos de derechos fundamentales y derechos humanos, resulta interesante
la posicion ofrecida por el profesor Gregorio Robles. Aquéllos son determinados «en el seno de un
ordenamiento juridico» y sin que haya que aducirse a «la libre especulacién». «Los derechos
fundamentales vienen determinados positivamente»; y asi, considera que su positivacion que
permite considerar su concrecion y proteccién especialmente por normas de mayor rango. Los
derechos humanos «no son tales derechos en el sentido juridico del término, sino criterios o
principios morales» mientras que los derechos fundamentales «si constituyen verdaderos derecho
subjetivos». Segun Robles, aunque ambos derechos tienen una caracteristica comin en cuanto
se refieren al «individuo» o «persona humana» en atencién a «la forma de lo que le es propio», en
los derechos fundamentales «lo suyo de la persona esta explicitamente formulado, en el caso de
los derechos humanos al constituir un ideal moral y no derechos en sentido estricto, tan sélo
poseen parcialmente la estructura de éstos. Son, en definitiva, criterios morales formulados como
potenciales (y deseados) derechos subjetivos.» Cfr. G. Robles, Los derechos fundamentalesy la
ética en la sociedad actual, Madrid, Civitas, 1992, p. 20-23.
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2.2.5. Para concluir el tépico que se bien estudiando, sobre la relacion
de aspectos que confirman la dificultad en la aproximacion conceptual
de los derechos humanos, se resalta la problematica de la vocacién
universalista. Es bien complejo sostener una pretension de universalizar
el discurso de los derechos, y maxime cuando lo que se busca es extender
una idea basicamente europea y occidental, cuando de otro lado se
advierten roces de conciliaciéon con las comprensiones que sobre los
hombres se tienen al interior de las diferentes culturas.

Uno de los debates actuales mas polémicos es el sostenido entre
liberales y comunitaristas. Resulta bien cuestionable establecer en qué
términos puede ser viable la propuesta universalista del discurso de los
derechos humanos, cuando existen comprensiones relativistas culturales
que insisten mas en la proteccion de grupos que en la de seres
individualmente considerados. A propdsito, puede confrontarse hasta
donde un discurso que ha sido trazado por el argumento liberal puede
conciliarse o no con un espacio defendido por comunitaristas y, de manera
especifica por multiculturalistas. Surge, de esta forma, otra cuestion de
hasta donde debe aceptarse la hibridacién en el discurso de los derechos
humanos, so pretexto de enriquecerlo. Podria pensarse en que lo que se
desarrolla es una amalgama de retdrica sin sentido, condenada al fracaso
por los usos inapropiados de los conceptos. El discurso liberal de los
derechos humanos ha albergado un modelo individualista en el que da
prelacion al individuo sobre el grupo, al derecho sobre el deber. Otra es
la vision ofrecida desde el argumento comunitarista, en cuanto se vincula
a una comprension organicista sobre la sociedad que pone al grupo por
encimade la parte.

Cuando discurso de los derechos humanos acoge propuestas
comunitaristas, puede confrontarse la integracion de nuevos grupos
generacionales en los que no cabe propiamente el sujeto liberal. Se hace
referencia a los derechos colectivos y de los pueblos, reconocidos en el
grupo de derechos identificados como de tercera generacion. La
presencia de estos nuevos derechos genera tension al interior de un
discurso que se ha forjado tradicionalmente desde la metafisica de la
subjetividad. Podria considerarse, de manera alternativa, que la
incorporacion de estos nuevos derechos responde a un consenso
autorizado desde los propios deseos, no vistos exclusivamente en clave
sujetos, sino también de los colectivos, en cuanto no soélo se consideran
libertades, sino también la proteccion de bienes comunes en grupos.
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2.3. El concepto de derecho

¢, Qué es derecho? Nos encontramos frente a un concepto desde el
que pueden considerar diversas acepciones. Como bien lo expresa
Carlos Ignacio Massini, se trata de una palabra que «(...) designa a
muchas cosas, es multivoca, polisémica o, con mayor rigor, analdgica;
denomina normas, acciones, relaciones, saberes y facultades».’” La
contextualizacion es inevitable, si se tiene en cuenta en qué término ha
sido considerado esa expresion en distintos lugares, y en atencion al
significado que asume en determinado idioma. Sin embargo, aiin en un
mismo idioma pueden entenderse varios sentidos.>® Por ejemplo, puede
entenderse el concepto de derecho desde la perspectiva de «un conjunto
de normas que integra un sistema juridico», esto es, en un sentido objetivo
(law), o para designar lo justo, o comprenderse en un sentido subjetivo
(right).5°

Aunque se confronten numerosas acepciones frente al concepto de
derecho, debe destacarse que en la modernidad se posiciona con mayor
fuerza la acepcion correspondiente a la facultad que se tiene para exigir
o reclamar algo. Se abre paso al derecho subijetivo.®® En este sentido es
bien problematico establecer cual es la relacién que puede darse entre
facultad con los conceptos de deber y obligacién. Asimismo, puede
constatarse la relacion existente con el concepto de reclamo, acepcién
en la que se consideraria la posibilidad de asegurar un beneficio otorgado
previamente en la ley.%* En este escenario el debate entre iusnaturalistas
y positivistas juridicos contintia presente, advirtiéendose que el punto mas
algido de la polémica podria confrontarse cuando se discute sobre la
separacion entre derecho y moral.

2.3.1. La doctrina del derecho natural ha extendido el concepto de
derecho a las exigencias de moralidad no reguladas aun por la autoridad

57. C.I.Massini, El Derecho, los Derechos Humanos y el Valor del Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1987, p. 138.

58. Cfr. P.de Lora, Memoriay frontera; el desafio de los derechos humanos, Alianza Editorial, Madrid,
2006, p. 23.

59. Ibid., p. 24.

60. Segun Pablo de Lorca, quien entiende el concepto de derecho humano desde la perspectiva
subjetiva, los derechos subjetivos «(...) son posiciones o estatus normativos que los individuos
tenemos en nuestras relaciones con los otros por obra de ciertas normas que nos colocan en esa
posicion.» Ibid., p. 24.

61. Wesley Newcomb Hohfeld distingue los conceptos de derecho (right) como pretension para que
se cumpla un deber de la libertad o privilegio que excluye el deber de interferencia. El jurista
diferencia los derechos entendidos como reclamos, de los derechos considerados como libertades.
Cfr. W. Hohfeld, Conceptos juridicos fundamentales, Fontamara, México, 1991.
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juridica, y que se constituyen en soporte de validez del propio
ordenamiento juridico. El derecho es configurado como un conjunto de
principios morales; integra guias de accién, permitiendo que los actos y
omisiones sean objeto de las relaciones de justicia, aspecto que ya habia
sido abordado entre los romanos y en la edad media. Se advierte un
sentido objetivista de derecho, muy vinculado a la comprension
organicista imperante.

La doctrina del derecho natural clasico seria igualmente fuente
inspiradora del otro sentido del derecho, vinculado con la facultad, aunque
aun referido a un orden objetivo que es propicio para la realizacion de los
bienes de la comunidad. Es a partir del influjo nominalista, emprendido
desde pensadores medievales voluntaristas como Occam, como
contrapartida frente al criterio escoléstico, en que se insiste mas en las
facultades atribuidas a los propios individuos, esto es, se considera la
atribucion que puede tener un individuo e atencién a la voluntad.
Posteriormente, con la doctrina del derecho natural moderna enfatiza en
los vinculos del concepto de ius con la idea de facultad o de cualidad
moral que tiene un determinado sujeto, como se advierte en las tesis de
Francisco Suérez®y Hugo Grocio®3.

La existencia de una exigencia moral precedente al derecho
positivo, desde el iusnaturalismo, permite colegir que el reconocimiento
juridico es a posteriori. Se precisa que ésta es la plataforma conceptual
que sirvio de base al discurso de los derechos humanos. El
iusnaturalismo individualista que se configura en la modernidad entiende
el derecho como poder. Se considera desde la perspectiva de la libertad
propia de un sujeto titular de unos deseos e intereses valiosos que
deben ser protegidos. Hay en el concepto derecho una fuente de

62. Francisco Suarez en De legibus ac Deo legislatore (1612) consider6 el ius como una «facultas
guaedam moralis quam unusquisque habet vel circa rem suam vel ad rem sibi debita» (L. I, c.
11,5, pér. 2). En tal sentido se comprende el ius como determinada facultad moral que tiene cada
uno con respecto a una cosa que es suya o frente a una cosa que le es debida. Derecho es ius,
y en ese sentido como «accioén o facultad moral que cada persona tiene respecto alo suyooalo
que en alguna manera le pertenece», para el filésofo espafiol, «ése parece ser propiamente el
objeto de la justicia».

63. Segln Hugo Grotius, en. De iure belli ac pacis (1625), el derecho es evaluado en un sentido
subjetivo; se trata de una «cualidad moral de la persona, en virtud de la cual puede hacer o tener
algo licitamente». Asimismo expresa, refiriéndose al derecho que denomina «propia y estrictamente
dicho» lo siguiente: «En él se comprende la facultad sobre si mismo, que llamamos libertad, y
sobre otros, sea paterna o sefiorial.» Cfr. libro |, cap. 1, parr. 461. Grocio, Hugo, Del derecho den
presa. Del derecho de la guerray de la paz, tr. de M. Gémez, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1987, p. 54.
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ascendencia protestante, y que en el caso de las tesis lockeanas se
acoge plenamente. Pero no es ese sentido de derecho el que se
configuraria en la acepcion reinante al interior de la doctrina del derecho
natural. Adviértase que contemporaneamente fildsofos como John
Finnis, optando por una postura iusnaturalista, buscan ofrecer una
comprension sobre el sentido de derecho que no dista de anteriores al
individualismo moderno. El pensador australiano rechaza la restriccion
del concepto de derecho con las acepciones de beneficio asegurado a
las personas desde la ley y la que lo asume como reconocimiento y
respeto de las elecciones personales. Se concibe el derecho como un
aspecto basico indispensable para que se asegure el florecimiento
humano. Derecho y obligacion se consideran simultdneamente. El poder
publico, entonces, debe establecer una proporcién entre el derecho-
reclamo y la obligacion, teniendo en cuenta las exigencias del bien
comun, en aras de evitar que el reconocimiento de un derecho ponga
en riesgo la realizacion de los bienes de otros.%

2.3.2. El discurso iuspositivista, por su parte, ha reclamado una
precision mayor, estimando que solo es derecho la facultad autorizada
en una norma juridica positiva, o la propia norma objetiva consagrada
por quien tiene la potestad para crearla. En el positivismo juridico no se
reconoce como derecho la exigencia de moralidad previa a la norma
positiva. Los derechos como facultades son considerados desde un
conjunto de normas-reglas reguladoras de la conducta. La teoria positivista
esbozada por Thomas Hobbes es expresion de esta comprension, en la
gue el derecho se entiende como un mandato proveniente de los sujetos
que tienen el poder soberano.® El derecho es quien declara publicamente
lo que los subditos pueden hacer y de qué tienen que abstenerse.®® Se
advierte una direccién que ha podido conciliarse con las propuestas

64. Cfr.J. Finnis, Ley natural y derechos naturales, tr. de C. Orrego Sanchez, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1980.

65. Bobbio al distinguir el iusnaturalismo moderno, que postula una concepcién racional sobre el
derechoy el estado, de un iusnaturalismo medieval, que presenta una comprension teolégica de lo
juridico y de lo estatal, considera que Hobbes pretendié construir un sistema juridico deductivo con
su postulado ético originario (ley natural fundamental) y sus prescripciones secundarias (leyes
naturales derivadas), y en tal sentido expone que Hobbes es el padre del modelo propuesto por la
Escuela del Derecho Natural. El punto de partida es la naturaleza egoista del hombre y no su
naturaleza social. N. Bobbio, Thomas Hobbes, tr. de M. Escriva de Romani, 2ed, México, Fondo de
Cultura Econ6mica, 1992, p. 130, 133.

66. Cfr. T. Hobbes, Dialogo entre un filésofo y un jurista y escritos autobiograficos, tr. de M. A.
Rodilla, Tecnos, Madrid, 1992. p. 3-148.
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imperativistas, tanto frente a las que vincula el derecho con normas
positivas que pueden hacerse efectivas por medio de la fuerza, como
con las que delimitan el referido concepto en razén de un contenido que
es presentado como regulacion de coaccion institucionalizada.®” En el
caso de Kelsen, aunque inicialmente habia concebido la norma juridica
como simple juicio, se confronta una opcion por la idea de entenderla
como un imperativo; se trata de enunciado declarativo que coincide en
su contenido con un mandamiento, esto es, con una orden.% Derechoy
norma juridica se encuentran en la nocién de voluntad; hay un acto de
creacion, una imposicion de voluntad, y por la que solo puede admitirse
el derecho positivo.®°

El positivismo juridico, de esta forma, abre espacio a la facultad
reglamentada y al objeto de la norma:

- Como facultad reglamentada, se comprende el derecho como el
poder concedido por una norma juridica positiva a una persona natural o
juridica para actuar en determinado espacio y exigir su reclamacion. Se
destaca, a proposito, la postura de Kelsen sobre derecho subjetivo. El
pensador vienés considera la regulacion propia del actuar de un sujeto,
estimando igualmente la correspondencia en una obligacion. El jurista
en mencién expone que si no hay regulacion de autoridad competente,
mediante el procedimiento apto para su creacion, no puede considerarse
su existencia.” Este sentido sobre el concepto de derecho es sumamente
problematico cuando se busca adecuarlo al derecho humano, y no al
derecho fundamental. A propdésit