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INTRODUCCIÓN

El presente libro ha sido escrito en los tres últimos atlas por catorce profesores
del Departamento de Filosofía del Derecho, Moral y Política de la Universitat de
Valencia, todos ellos pertenecientes a su Sección de Derecho. Se trata, por tanto, de
un libro realizado desde la Teoría y la Filosofía del Derecho.

En el tratamiento del tema destaca el pluralismo: cabe, en efecto, percibir el de
bate interno, pero también una nota común a todos los autores: el repudio del fun
damentalismo, lo que puede ser dicho, a su vez, al menos de dos maneras: todos
parten del carácter subordinado de las ideas en relación con las personas, o bien
todos ellos consideran que no cabe Racionalidad alguna de la Historia que se colo
que por encima de la racionalidad de las historias individuales. Lo que, en definiti
va, no deja de ser una obviedad, ya que el momento histórico exige ante todo no
absolutizar cualquier institución u organismo que retrase la efectividad de iguales
derechos para todos los habitantes del planeta.

El libro está dividido en dos partes. La primera de ellas se abre con un artículo
sobre los equívocos en torno al concepto y fundamentos de los derechos, al que si
guen artículos destinados al análisis del concepto del derecho desde una cuádruple
perspectiva: como derechos subjetivos, como derechos fundamentales, como dere
chos morales y como derechos inalienables.

Los dos últimos artículos de esta primera parte se dedican al estudio de las rela
ciones entre derechos humanos y necesidades básicas, y entre derechos humanos y
diálogo intercultural.

Lo que unifica todas las situaciones de los sujetos de derecho analizadas en la
segunda parte es el tratarse de grupos de personas necesitadas de una protección o
tutela especial, aunque varíe la amenaza que hace necesaria esa protección, que
puede ser el economicismo en el caso de los nuevos pobres, el sexismo en el caso de
las mujeres, el etnocentrismo y el racismo en el caso de las minorías, la violencia do
méstica en el caso de los niños, la violencia ecológica en el caso de las futuras gene
raciones.

En apéndices se incluyen un trabajo sobre la función del juez en la aplicación y
garantía de los derechos humanos, y otro sobre la Declaración de Independencia de
los Estados Unidos.

Deseo finalmente expresar mi agradecimiento al director de Tecnos, Francisco
Bobillo, y a Pilar Lagarma, por el interés mostrado en la publicación de este libro, al
mismo tiempo que por la paciencia desarrollada en la espera del mismo.

JESÚS BALLESTEROS

Valencia, 10 de diciembre de 1991
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ALGUNOS EQUÍVOCOS SOBRE EL CONCEPTO Y
FUNDAMENTACIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS

JAVIER DE LUCAS

La primera parte de este libro, como explica el profesor Ballesteros, recoge algu
nos trabajos relativos al problema del concepto y la fundamentación de los derechos
humanos. Lo cierto es que, aunque resultaría no ya deseable sino necesario que
estas cuestiones hubieran alcanzado un status pacífico en la doctrina, se trata de pro
blemas abiertos y respecto a los que continúa produciéndose una de esas disputas
doctrinales de las que no se sabe si aportan más luces que sombras sobre algo que,
por previo, debería ser más que claro. Que algunos lo consideren una disputa en
gran medida terminológica, no cierra el debate, sino todo lo contrario. Buena prue
ba de lo que digo es la literatura científica surgida en torno a las tesis de lo que cono
cemos como derechos morales, y de la que encontramos algunos notables ejemplos
en. nuestro país y en algunos representantes argentinos de la Filosofía del Derecho
de inspiración analítica y utilitarista, y que subyace a algunas de las aportaciones del
presente libro.

Eldebate en torno a los derechos morales no es de ayer. No trato de resolverlo,
pues, en unas pocas páginas (aunque hay quien entiende que pudiera ocupar tan
sólo unas líneas: las necesarias para hacerver que se trata sólo de un prejuicio lin
gÜístico).Enlo que sigue, intentaré únicamente mostrar, en primer lugar: 1) la rela
ciól1entre los problemas de concepto y fundamentación, de donde deriva la dificul
tad de abordarlos por separado. Ante esa dificultad caben dos planteamientos:
optar por una solución monista (una misma respuesta a las cuestiones de concepto y
fundamento) como lo hacen las teorías iusnaturalistas o iuspositivistas-legalistas ex
tremas, o aceptar que, pese a las dificultades, se impone distinguir esos dos proble
mas, y en ese caso adoptar una solución dualista. II) En segundo lugar, y habida
cuenta de los problemas a sortear por la solución dualista, y, asimismo, de las irreso
lubles dificultades de la respuesta iusnaturalista tout court, examinaré la tesis de los
derechos morales en lamedida en que parece constituir Una versión depurada de la
solución monista, desprovista de los problemas que afectan a la versión iusnaturalis
tao Tras ese examen, concluiré: III) que la teoría de los derechos morales tiene un
alcance engañoso: a) inicialmente se mantiene como tal solución monista, pero
b) en casi todos sus representantes aparece formulada de hecho como respuesta al
problema conceptual: ¿qué son los derechos humanos?, ¿qué significa tener dere
cho a X?, cuando, en realidad, e) es tan sólo una teoría relativa al fundamento de
los derechos y ni aun así constituye tal fundamento, pues se remite a otra instancia:
las necesidades, los bienes básicos, los valores. Por supuesto, el alcance de esta re
flexión es limitado: una simple ojeada a la bibliografía existente sobre el concepto y
fundamentación de los derechos humanos es suficiente para desanimar a quien pre
tenda formular aportaciones originales al respecto. Desde luego, no es esa la inten
ción de estas líneas, que se proponen tan sólo una reflexión crítica sobre el status
quaestionis, con especial referencia al debate doctrinal en nuestro país.

[13]



14 DERECHOS HUMANOS ALGUNOS EQUÍVOCOS

1

P~ra abordar. cC?n mayor concreción el problema, parece conveniente plantear
con cierto <;letemmlento. una reflexión previa, acerca de la posibilidad de dar res
puesta con independencia absoluta a los problemas de concepto y fundamentación.
En efecto, no es IOfr~cuente que, cuando se formulan una y otra cuestión, se tienda
a separarlas, mantemendo la primera, por así decirlo, en el terreno más estricto de
lo que se ha llamado 1 «teoría de los derechos», es decir, el plano analítico, mientras
el problema de la fundamentación aparecería como cuestión estrictamente filosófica
(~egún algunos, en realidad, metajurídica) y por ello objeto de estudio de la «Filoso
ffa d,e los dere.chos» o,.en todo caso, de lo que la tradición anglosajona considera
«Jurisprudencia c~nsona»o pormativa. Una posición que, llevada al extremo, con
duceaadoptar,hsa yIlanamente, un p~nto de vista escéptico sobre ese modo de
abordar la cuestión que lleva a. calificar todo .esfuerzo de fundamentación como
«l1naelllpresa desesp~rada» 2. Según esto, sería posible discutir sobre el problema
conseptual, s?bre}a.posibilidady tipos de definición de «derechos» y sobre las difi
s.'±ltad~stermlOologlcasqlle to.do elloenci~rra, sin necesidad de plantearsela cues
twn de sufundamento, o'llleJor, mantemendo esto último extramuros de una en
mi opil1ión,l11ás que dudosa fortaleza conceptual. •.. • •. . '

Considéro que dic~o ~unto de partida entraña algunos riesgos entre los que no
es ellllenor el de contribuira mantener una ausencia de distinción entre los concep
tos de derechos humanos (o «derechos» sin más) y derechos fundamentales al que
podemosañadir el peligro de pensar que se puede ofrecer un concepto de derechos
que Plldieran compartir todas las posiciones doctrinales que tratan de dar cuenta de
la fUJ?-dam~ntació,n,. con independencia de su posición al respecto,

~!nduda,el.eJelllplo más claro de esta postura que sostiene la inexistencia de co
~exlon ne.cesarra entre ~mbos pro~lemasy por ello la posibilidad de un tratamiento
lflc.l~pel1dl~.nt~d~llnll.yqtra cuestIón, concepción que en cierto sentido podríamos
cons~der~rcaracterístIca?eUll ac~rcamiento«analítico»al problema, es la teoría
dualista taly colllo l~ vrene proponiendo entre nosotros el profesor Peces-Barba,

1 Cfr., p. ej., PECES-BARBA (1983), donde insiste en la diferenciación entre Teoría de los derechos
fundam~ntales.Y,Filosofía de los der~c.~os fundamentales, que ya se encuentra en su clásico trabajo de
1978.\'ease aSIFl1lSrn()su tomade posicron acerca del problema de la relación entre historicidad y concep
to de derechosen P~CEs-BARB.A (1987; Xd~n~evo sobre la fundamentación en PE('ES-BARBA (1989),
donde repropone la Idea de IaIibertád igualitaria como clave del fundamento-desde luego, ético-e- de
u.nos derechosde los que no cabe hablar sino refiriéndose a una «realidad integrable en el Derecho posi-
tivo». •. ..•.

2 B?~BIO (1988). Esta posició¡j~e Bossroes quizá el paradigma del punto de vistapositivistal
normatlVlsta. s?,bre el p.roblema. En cierto modo, puede ser calificada, con BULYGIN (1987), como. una
tOrna~9YOSIClOn(;reah~ta»: se ¡rataIJ? de reconocer que en este terreno n() hay apoyo sólido y qtie la
prete?slon contraria es incluso, «políticamente sospechosa, pues tiende a crear una falsa sensación de
segundad» .

. 3 Sobre la def¡ni~ióI1de la posición «dualista», caracterizada en principio como un criterio metodoló
g~:o, res~ltanec9sano hacer alguna precisión. Efectivamente, hay que distinguir de un lado la conccp
cion dual,ls~a es~ncta~ente.n:et(jdológicaquese limita (aunque no es poco) a poner de relieve la necesi
d~d.de .dl~tl.n?tllr la dl~~n~l(jnJ.ttrí~ica =Íllevitablemente jurídico-positiva-c. de los derechos humanos,
del~s.pósibilidades de Justlflcacl?n de los.mismos, que no son sólo (aunque sí primordialm~nte) de carác
ter ético y, de ot~o lado, lo q~e podríamos calificar como «dualismo ontológico>" el que critica VERNEN.
GOcuando se refiere a las tesis de quienes sostienen la concepción de los derechos morales [VERNENGO
(1989), pp. 3.~7 ss., prae~. 342-/42]. Respecto a este último, creo que VERNENGO tiene razón al denunciar
la pr.olonga~lOn del duahsmo metafísico de raigambre platónica en autores que tratan de mantener esa
ambivalencia de los derechos: a la par, instituciones jurídico-positivas «imperfectas» y valores universa-

desde luego no sin matizaciones: en efecto, elegir esta concepción es, para Peces
Barba, sobre todo un criterio metodológico, detrás del cual pueden aparecer muy
diferentes respuestas conceptuales al problema de los derechos y no menos diferen
tes propuestas de respuesta a la interrogante relativa a la justificación o fundamen
tación de los mismos, pero lo que constituye el núcleo de esa posición es su rechazo
tanto de las concepciones que ofrecen una respuesta monista a los dos problemas de
concepto y fundamentación como de las que descartan ocuparse de ello por conside
rarlo una tarea estéril. En particular, la concepción dualista se sitúa en manifiesta
oposición (así, el propio Peces-Barba, o Prieto Sanchís) a aquellas tesis doctrinales
que nos proponen la noción de «derechos morales» (concepto éste que, en el sentir
de tales críticas 4, tendría todos los inconvenientes del iusnaturalismo, sin aportar
ninguna novedosa ventaja).

Por su parte, Pérez Luño 5 separa también las cuestiones de concepto y funda
mentación: por esa razón, propone a su vez a) una fundamentación de carácter ius
naturalista, pues «los derechos humanos responden a instancias o valores éticos an
teriores al derecho positivo», yen ese sentido muestra su cercanía a las tesis de los
«derechos morales» que, según argumenta convincentemente, serían sobre todo
«una denominación nueva para aludir a las exigencias éticas implícitas en la noción
de los derechos humanos tal y como tradicionalmente han sido entendidos desde la
óptica iusnaturalista», y por ello encuentra equiparables las nociones de «derechos
humanos», «derechos naturales» y «derechos morales». Al mismo tiempo, ofrece
b) un concepto de los derechos diverso de esta fundamentación: los derechos huma
nos serían «una categoría histórica que tan sólo puede ser predicada con sentido en
un contexto determinado» 6, o, como los define en otro lugar, un conjunto de facul
tades e instituciones que, en cada momento histórico, concretan unas exigencias o
valores fundamentales 7, Por tanto, aunque pueda parecer sorprendente, considero
que de esa. forma las tesis de la mencionada concepción dualista de Peces-Barba
(fundamentación ética, que combina con un concepto histórico de los derechos hu
manos) convergen no poco con las de Pérez Luño (concepto histórico de los dere
chos y fundamentación próxima al iusnaturalismo, si bien es cierto que muy matiza
damente), aun partiendo de diferentes posiciones. En cualquier caso, convendría
dejar señaladas ya, como lo hace entre otros Laporta, algunas observaciones ele
mentales sobre el lugar de la historia en la justificación de los derechos: a) Es evi
dente que el recurso a la Historia resulta imprescindible para explicar la génesis y el
desarrollo de los derechos humanos, para comprender de qué hablamos cuando nos
referimos en cada momento a los derechos, por qué y cuándo aparecen: y ello no
significa necesariamente, como se ha indicado con acierto 8, que se mantenga una

les, sobre todo por cuanto de ese modo, en realidad lo que aparece es la tesis clásica de la concepción
iusnaturalista de los derechos humanos. Sin embargo, parece claro que no todos los defensores de la
teoría de los derechos morales son acreedores de esa etiqueta de dualismo ontológico y, por consiguien
te, de iusnaturalismo. Explícitamente VERNENGO reconoce que no sería así en el caso de la construcción
de LAPORTA, y desde luego E. FERNÁNDEZ y A. RUIZ MIGUEL rechazan expresamente, por su parte, las
razones de tal calificación.

4 Así, PECES-BARBA (1987 Y1989) o PRIETO SANCHfs (1988 y 1989), donde se reiteran los argumentos
contra las tesis sostenidas entre nosotros por E. FERNÁNDEZ (1984, 1987 Y1989) Yque aparecen también
tras el riguroso e interesante análisis de LAPORTA (1987). Vid. también LAPORTA (1989) y RUIZ MIGUEL
(1989). _

5 PÉREZLUÑo (1984 Y1987). Las citas textuales corresponden a este último trabajo.
6 PÉREZ LUÑo (1987).
7 Cfr. PÉREZ LUÑo (1984), p. 51.
8 PÉREZ LUÑo (1987), p. 56.



16 DERECHOS HUMANOS ALGUNOS EQUÍVOCOS 17

concepción lineal de la Historia, sino sólo, entre otras consecuencias de interés,
que, por ejemplo, pueden surgir nuevos derechos en respuesta a nuevas necesida
des. b)Asimismo, parece claro que el concepto de derechos humanos pertenece
-como tantos otros: el de Estado- a la categoría de los conceptos históricos, con lo
que todo ello implica: por ejemplo, que sólo tiene sentido hablar de ellos desde lo
que se ha llamado (Peces-Barba) el «tránsito a la modernidad» y que, como escribe
Pérez Luño, «ese contexto genético otorga [... ] unos perfiles ideológicos definidos».
e) Finalmente, yen punto a la argumentación dirigida a proporcionar justificación o
fundamento de los derechos, la Historia no puede ser razón justificativa, como argu
menta ejemplarmente el mismo Laporta 9: en primer lugar, «la validez de los enun
ciados se determina por argumentación racional [... ] el hecho de que se presenten
en un momento histórico no añade nada a esa argumentación»; además, resulta difí
cil cohonestar postulados morales y concepciones necesarias de la historia
-pesimistas u optimistas-; finalmente, la historia no es un criterio, sino un totum
revolutum, respecto al cual no cabe más que un conocimiento ex post. Por ello no
cabe sino descartar (y así lo hacen Peces-Barba 10 y Pérez Luño 11) la fundamenta
ción «historicista».

II

Seguramente la concepción dualista Senos muestra como la más útil, en el caso
de que se pudiera solventar el problema que he tratado de destacar más arriba,
como intentaré justificar después. Sin embargo, y a los efectos de mi argumenta
ción, lo que me parece más interesante es mostrar cómo se plantea la cuestión de la
relación entre concepto y fundamento de los derechos en algunos de los represen
tantes más significativos de la mencionadateoría de los «derechos morales», entre
los que me referiré, porseguir en el contexto español, a las tesis de E. Fernández y
F. Laporta. Efectivamente, como indiqué antes, tal teoría parece proporcionar una
respuesta que evita la artificial separación entre las cuestiones de concepto V funda
mentación de los derechos humanos. Sin embargo, en mi opinión, nos proporciona
un ejemplo relevante de cómo se nos propone primordialmente como una respuesta
dirigida aparentemente al problema conceptual, relativa al qué son los «derechos
humanos» y, por tanto, distinta del problema de la justificación (aunque siempre en
perfecta coherencia con ella), cuando en realidad es una teoría sólo acerca de esta
segunda cuestión y nade la primera. En mi opinión, E. Fernández advierte bien el
problema cuando escribe que el suyo es un intento de reunir fundamentación ética
de los derechos humanos y concepto de los mismos como derechos morales. El in
conveniente es que no se comprende bien qué hay de concepto y qué de fundamen
tación, precisamente porque el calificativo de «morales», según E. Fernández, trata
de mostrar que el fundamento de los mismos es un fundamento ético, previo a lo
jurídico (fundamento ético que, en realidad, como admite el propio autor, remite a
las necesidades) de donde podríamos deducir que la expresión «derechos morales»

9 LAPORTA (1987), pp. 75-76.
lO PECEseBARBA(1987), p. 220, que prefiere hablar de «fundamentación positivista», aunque, en

realidad, acepta la fundamentación ética con tal de mantener que en ese plano no cabe hablar de dere
chos, sino de valores morales: sólo cuando esa moralidad se incorpora al Derecho positivo podría hablar
se de derechos fundamentales.

11 Difícilmente podría ser de otra manera en quien entiende que la positivación de los derechos es un
acto declarativo y no constitutivo: cfr. PÉREZ LUÑo (1984 y 1987).

no supondría en realidad una respuesta al problema del concepto. A ello. responde
E. Fernández 12 con un argumento de gran interés, que podemos encontrar en otros
defensores de los moral rights como Nino, Laporta o Ruiz Miguel 13: si nos plantea
mos qué quiere decir la afirmación «tengo derecho a X», parece posible contestar
que esa expresión no se reduce a ámbitos jurídicos y que, hablando con propiedad,
«tiene un claro e irrenunciable origen y componente moral». Por esa razón niegan
que Ia expresión tenga cará.cter confundiente: .lo~ dere~ho~ ~umanos «son tales por su
caracter moral, siendo accidental el reconocimiento jurídico para su concepto», y,
por lo demás, desde el punto de vista pragmático de la defensa de los ~erechos ésta
les parece la posición más eficaz 14. Sin embargo, el problema se mantiene en tanto
que los partidarios de la teoría de los derechos morale adopten el punto de vista es
trictamente analítico en aras del rigor científico, reconociendo que desde las exigen
cias de la lógica resulta posible admitir que la cuestión conceptual es un problema
previo y, por consiguiente, centrándose aparentemente en ese único tema, todo ello
aunque expresamente se advierta a menudo (si bien luego no se sepa o se pueda res
petar tal exigencia), que ese trabajo de deslinde, por más que sea útil y aun impres
cindible, se revela un auténtico castigo de Sísifo por las dificultades que conll~va:

estamos aquí, una vez más, ante un problema circular, aunque con ello no qmero
decir que sé trate tan sólo de un problema terminológico en el sentido impreciso (y,
por ello, peyorativo) de la palabra, puesto que las consecuencias de utilizar una u
otra acepción son de cierta importancia práctica (sería un problema semántico en el
sentido estricto de ese término).

En definitiva, el problema podría describirse en estos términos: cuando quienes
se ocupan de la cuestión conceptual tratan de responder a la pregunta ¿qué significa
tener derecho a X? ofreciendo la noción de derechos morales, casi nunca ofrecen
una respuesta en el plano conceptual, sino que las más de las veces formulan pro
puestas que deberían situarse en el de la justificación, es decir, proporcionan una
tesis fundamentadora de los derechos, y no un concepto de derechos en cuanto tal.
Trataré de explicarlo aludiendo precisamente a la construcción de Laporta que me
parece uno de los intentos más acabados de evitar esa confusión aun reconociendo
lo esencial de la teoría de los derechos morales.

El trabajo de F. Laporta 15, que constituye un punto inevitable de referencia, co
mienza precisamente por poner de relieve la dificultad de delimitación de los pro
blemas de concepto y fundamentación, pero en definitiva, yen aras del rigor cientí
fico;' adopta una consideración específica del problema conceptual para el que
¡Jfopone como respuesta la noción de derechos morales. Su reflexión sobre el con
cepto de derechos humanos como moral rights, se apoya, entre otros argumentos
básicos, en la distinción (en línea con la crítica de MacCormick a buena parte de los
planteamientos habituales) entre «derechos» y «técnicas de protección»: los dere
chos serían, por expresarlo de alguna manera, entidades «prenormativas», mientras
que las facultades de ejecución o renuncia a los derechos, los «poderes» atribuidos

12 Ibíd., p. 158.
13 Cfr. FERNÁNDEZ (1989), p. 158. Vid. también PÁRAMO (1987), LAPORTA (1987) y RUIZ MIGUEL

(1989).
14 RUIZ MIGUEL (1989), pp. 322 Y325.
15 Me referiré, salvo mención expresa, a LAPORTA (1987). Con posterioridad [LAPORTA (1989)] ha

vuelto sobre el tema para precisar el sentido y alcance de los esfuerzos de fundamentación de los dere
chos, a propósito de lo cual recuerda la necesidad de separar los planos de la reflexión sobre derechos
humanos y la relativa a los derechos fundamentales. Como se verá más adelante, habrá oportunidad de
comentar este segundo trabajo.
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tema normativo jurídico como razones que justifican la existencia ~e los derechos
legales, pero debe advertirse que esa incorporación no es 1) necesana (los derechos
morales pueden continuar en el ámbito exclusivamente moral, com<? raz0J.1~s para la
acción) y, por consiguiente, 2) no es razón suficiente que nos permita calificar a los
derechos morales como elementos del sistema normativo: los derechos morales, en
definitiva, no son tales derechos, sino que ofrecen razones para justificar la exigen
cia de un reconocimiento normativo determinado: para fundamentar los derechos
(los derechos fundamentales) 19.

19ALGUNOS EQUÍVOCOS

19 En otras palabras: el problema es el mismo que plantea la invocación de las necesidades como
derechos, mejor, como fundamento de los mismos, según hemos tratado de mostrar en DE Lucxs/AÑÓN
(1990), aunque con ventaja para el recurso a las necesidades.

20 LAPORTA (1989), p. 205. En este trabajo, en el que se realiza un brillante análisis acerca de qué
tipo de enunciados morales pueden proporcionar fundamentación de enunciados jurídicos y, más con
cretamente, de derechos fundamentales, lo que entre otras cosas supone una precisión del carácter vin
culante de los enunciados jurídicos relativos a derechos fundamentales así como una distinción entre
enunciados morales que sirvan para el objetivo de fundamentación/justificación, hay una premisa que no
conviene olvidar, y es que, como advierte el autor, se está hablando de derechos fundamentales, dentro
del orden jurídico, y no de derechos humanos en general. Es decir, el recurso final a los derechos morales
es un recurso para ofrecer un fundamento de los Derechos positivos.

21 ANÓN (1990).

En otras palabras: lo que sucede es que los derechos moral~s serían, con;o h.a
visto bien Laporta, «razones para la acción», especialmente pert.m.eJ.1tes en.el ~n:bl
to de la praxis moral, jurídica y política, es decir, fundamentan JUICIOS d~ J.ustICla o
legitimidad y/o apoyan la adopción de respues~as concreta~ para materializar esas
exigencias (ésa es la verdad que encierra. el tÓpl~O t~~ repetido de que ~os d.erechos
humanos constituyen la concreción de la Idea de justicia en nuestra conciencia colec
tiva, en nuestro horizonte cultural), porque, como advierte el propio Laporta en
otro lugar, «si los enunciados jurídicos que reconocen u otorgan dere~hoshun;a~os
son vinculantes ello se debe a que son conclusiones de un razonamiento practico
cuyas premisas prácticas o valorativas son extrajurídicas» 20. Eso ~s/ tanto como re
conocer que el lugar de la teoría de los derechos morales en relación con los ~ere

chos humanos es el de la justificación o fundamento de los derechos (tanto SI nos
referimos a los derechos humanos en general, como, a [ortiori, si se trata de los de
rechos fundamentales), y no constituyen una respuesta al problema conceptual, a la
pregunta ¿qué son los derechos?, sino a la pregunta ¿por. qué debe aceptarse que
tengo un derecho?, o, mejor, ¿por qué está ju~tificado eXI~:r del Der~cho una re~
puesta normativa? Por lo demás, si se me permite la expresron, en realidad .la t~<?na
de los derechos morales ni siquiera ofrece una respuesta alyroblema de la J/ustIfIca
ción, pues constituye un circunloquio, un rodeo qu.e rem.lte, en la m~yon/a de. los
casos, bien a una respuesta antropológica iusnaturalista, .blen a una aXlOl.~gla,bien,
lo que quizá es hoy la posición más interes~nte, a una vanante de!a solución «antro
pológica» basada en la noción de las necesidades hu~anas. Efectivamente, como se
ha indicado por Añón 21 entre otros, serían las necesidades, y no los derechos moya
les lo que proporcionaría, en todo caso, las razones, l~s argume.ntos 9,ue apoyanan
una respuesta jurídico-normativa (y no otra) a dete.rmmadas exigencias que s~ pre
tenden justificadas, una respuesta jurídico-normativa a l~s demandas que afl~'man
que es justo reclamar algo, una justificación de por qué tiene fundamento racional
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por el Derecho positivo, existirían sólo después de que existan los derechos, no se
rían el elemento constitutivo de los mismos. El punto de partida puede encontrarse
en la tesis que señala -la cita es del propio Laporta- que en todo sistema normati
vo «no sólo pueden darse relaciones lógico-deductivas, sino que aparecen también
relaciones justificatorias o instrumentales que pertenecen al mundo del razona
miento práctico y son imposibles de aprehender en los lazos formales del razona
miento lógico-deductivo» 16. Por mi parte, trataré de mostrar cómo, precisamente,
la respuesta de los moral rights esconde, tras su equívoco, la pista certera, como
apuntan, entre otros, Atienza y Ruiz Manero cuando en su comentario de las tesis
de Laporta escriben: «[oo.] a suconcepción de los derechos como entidades pre
normativas podría acusársele de confundir los derechos con el fundamento de los
mismos» 17. Efectivamente, Laporta sale al paso de esta crítica a su propia concep
ción indicando que quien la formula ignora una precisión básica: para él los dere
chos (morales) son entidades prenormativas pero que forman parte del sistema jurí
dico, concretamente como «razones intrasistemáticas» (razones que forman parte
del sistema jurídico y que sirven como argumento para la existencia de los derechos
legales), mientras que el fundamento de los derechos (legales) sería siempre un pro
blema de «justificación extrasistemática» de los mismos. En el fondo, siempre según
Laporta, el problema derivaría del prejuicio «legalista» que radica en entender que
sólo tiene sentido la expresión «tener un derecho» cuando existe una técnica de pro
tección que consiste en poner en manos del titular. un dispositivo institucional de
coacción, lo que, sin embargo, no sería sostenible desde un punto de vista empírico
ni aun para los sistemas que llamamos jurídicos. Por lo demás, se trataría de consta
tar simplemente que al igual que no hay correlación necesaria entre obligaciones
morales y obligaciones legales o jurídicas, tampoco la hay entre derechos morales y
derechos legales, afirmación de la que derivan dos consecuencias del mayor interés:

16 LAPORTA (1987), p. 29.
17 ATIENZA/RUIZ MANERO (1987), p. 69.
18 En el mismo sentido, cfr. las afirmaciones de E. FERNÁNDEZ (1989), yA. RUIZ MIGUEL (1989).

a) Sostener la tesis de los derechos morales no significaría necesariamente
adoptar posiciones iusnaturalistas: no es así, desde luego, enla construcción de La
porta: no se trata ni de la existencia de «otro» orden jurídico, ni de la tesis de la ne
cesaria intersección entre Derecho y Moral que es uno de. los puntos básicos de la
doctrina del Derecho natural 18.

b) Sostener la tesis de los derechos morales significaría sólo (pero no es poco)
que junto al orden jurídico positivo existe un orden moral y que a uno yotro correS.
ponden derechos: lo que llamamos habitualmente derechos humanos pertenecerían
a este ámbito de la moralidad: serían derechosmorales, o, lo que es lo mismo, vio
larlos sería violar derechos y por eso su desconocimiento «justifica acciones como la
desobediencia a las leyes y la resistencia a la opresión jurídico-positiva».

Pues bien, entiendo que hay una contradicción entre argumentar que los dere
chos (morales) son elementos intrasistemáticos del sistema normativo jurídico y
afirmar que, al igual que las obligaciones morales, pertenecen al ámbito de la mora
lidad y no tienen una necesaria correlación en derechos legales, esto es, en el sistema
normativo..O sea: decir que los derechos (morales) son algo que está «más allá de
las normas [oo .y] constituyen la razón para articular una protección mediante nor
mas» significa, en mi opinión, que la noción de derechos morales no pertenece al sis
tema normativo jurídico hasta tanto los derechos morales no son incorporados al sis-
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pretender que el Derecho adopte -en cuanto sistema normativo y con las técnicas
que ello supone- una respuesta a tales demandas: una respuesta, pues, que no con
siste tan sólo en técnicas de protección (normas secundarias), sino en establecimien
to de derechos positivos (normas primarias). Por esa razón, la propuesta de los de
rechos morales como concepto de derechos humanos no es, en mi opinión,
operativa: no ofrece más de lo que podemos conseguir por otras vías que, sin embar
go, evitan una confusión que no sólo es conceptual, sino también metodológica.
Otra cosa sería afirmar que en orden a proporcionar las relaciones de justificación
propias del ámbito del razonamiento práctico que son imprescindibles para cual
quier intento de fundamentación, el recurso a la noción de derechos morales pueda
tener, como en mi opinión la tiene, una gran utilidad, sin que ello comporte que los
derechos morales sean el auténtico fundamento: en realidad tal fundamento está
más allá, y nos lo proporcionarían criterios como los de bienes básicos o necesidades
a los que precisamente remite la noción de derechos morales, entre otras razones
por las inequívocas limitaciones de la propia teoría de los derechos morales 22.
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LOS DERECHOS HUMANOS
COMO DERECHOS SUBJETIVOS

ERNESTO J. VIDAL GIL

1

Frente ~ lo que hace algún tiempo se consideraba la tesis dominante, parece que,
en la actualidad, la fundamentación de los derechos humanos no es una empresa de
sesperada 1. Si así fuera, no se entenderían los valiosos y recientes estudios sobre el
tem~ en el ámbito ?e nuestra comunidad científica, cuyo punto de partida común es
precIsament~ l.a busqueda del fundamento y la constatación de la incapacidad del
Derecho pOSItIVO para dar un fundamento convincente de los derechos humanos.
Debemos destacar las propuestas en torno a una fundamentación ética de los dere
c~os hum~nosque realiza? !os profesOl~es .Mu~uerza 2 y Rodríguez Paniagua 3; la de
Perez Luna en torno a la ética intersubjetiva ; el fundamento étiso-racional de Eu
sebio Fernández 5 en torno a la idea de los derechos morales, y la comprensión de
l?s derechos humanos como derechos morales que postula A. Ruiz Migpel 6; la crí
tíca al modelo de fundamentación iusnaturalista liberal de Luis Prieto . el modelo
de fundamentación dualista de Peces-Barba 8; las sugerentes propuestas de Jesús
Ballesteros de un ~o~elo de fundamentación ético-religioso 9, y de Javier de Lucas
e.~ torno al reconocImI~nto del sujeto .como persona moral 10, y, finalmente, la rerni
sion del tema a la teona de las necesidades que propone M. a José Añón ll ..

1 Cfr. N. BOIlBIO, «L'illussion du fondement absolu», en Le fondement des droits de l'homme, Actas
del Convenio del Institut International de Philosophie (L'Aquila, 14-19 de septiembre de 1964), Firenze,
1966, pp. 3 ss.

2 Cfr. J. MUGUERZA, «La alternativa del disenso (En torno a la fundamentación ética de los derechos
humanos)», en J. MUGUERZA y otros, El fundamento de los derechos humanos, ed. a cargo de G. Peces
Barba, Debate, Madrid, 1989, pp. 19-56. El volumen recoge una serie de valiosos trabajos de profesores
del Area de Filosofía del Derecho Moral y Política con motivo de un encuentro que tuvo lugar en Madrid
los días 19 y 20 de abril de 1988 promovido por la Fundación Taner y el Instituto de Filosofía del CSIC
sobre el problema de la fundamentación de los derechos humanos, al que remitimos en su totalidad.

3 Cfr. J. M, RODRíGUEZ PANIAGUA, «El artículo 10. I de la Constitución española y la fundamenta
ción ética de los derechos humanos», en Lecciones de Derecho natural como introducción al Derecho, 3."
ed., Universidad Complutense, Madrid, 1988, pp. 205 ss.

4 Cfr. A. E. PÉREZ LUÑo, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución, 2." ed., Tecnos,
Madrid, 1986, pp. 132-187.

5 Cfr. E. FERNÁNDEZ, Teoriade la justicia y derechos humanos, Debate, Madrid, 1984, pp. 77-127,
esp~cialmente pp. 104 ss·Yid.tal11bién «Acotaciones de un supuesto iusnaturalista a las hipótesis de
Javier Muguerza sobre la fundamentación ética de los derechos humanos», en J. Muguerza y otros, El
fundamento de los derechos hUIIU/IlOS, cit., pp. 155-163.

Ó Cfr. A. RUIZ Mroust «Lbs derechos humanos como derechos morales», ADH, 6/1990, pp. 149-160.
7 Cfr. L. PRIETO SANCHís, «Ideología liberal y fundamentación iusnaturalista de los derechos huma-

nos. Observaciones aÍtítas>" Alllláiio de Derechos Humanos, núm. 4, 1987, cit., pp. 292-321.
H Cfr. G. PECES-BARBA, Derechos fundamentales, Universidad Complutense, Madrid, cap. 1.
9 Cfr. J. BALLESTEROS, Sobre el sentido del Derecho, 2." ed., Tecnos, Madrid, 1986, pp. 110-119.
lo Cfr. J. DELUCAS y J. BALLESTEROS, «Sobre los límites del principio de disidencia», en J. Muguerza

y otros, El fundamento de los derechos humanos, cit., pp. 81-87.
11 Cfr. M. J. AÑÓN ROIG, Teoría de las necesidades y su proyección en Teoría de Derechos. Especial

[22]

La recuperación de la filosofía moral en el ámbito de nuestra comunidad científi
ca está produciendo en este punto resultados significativos. Tampoco, por consi
guiente, parece que pueda hablarse con propiedad de la «ilusión del fundamento ab
soluto» de los derechos humanos 12, sino que, por el contrario, parece que, cuando
menos, hay un fundamento en el que basar los derechos humanos, sea absoluto o
no. Por ello, quizás también rectificando en parte algo de lo que hasta ahora consti
tuía una tesis comúnmente aceptada, nuestra tarea deba orientarse hacia los proble
mas que suscitan tanto el fundamento como la protección de los derechos humanos,
puesto que ambos constituyen una unidad inescindible 13. Del mismo modo parece
que hoy en día preguntarse por el problema del fundamento de los derechos huma
nos exige, a la vez, preguntarse por su concepto 14.

Otro de los resultados significativos que la recuperación de la filosofía moral y
política antes aludida está produciendo consiste en el acuerdo existente en la comu
nidad científica en torno a la idea de que el Derecho positivo es insuficiente; que no
agota la fundamentación de los derechos humanos 15, aunque sí, diría yo, el concep
to, Por ello son particularmente intensos los problemas que inmediatamente surgen
en este punto en torno a la idea de la conexión/separación/confusión entre Derecho
y Moral en materia del concepto y fundamentación de los derechos humanos 16. De
ahí. las aportaciones también recientes que se han dado en nuestra comunidad cientí
fica al respecto 17. Que el Derecho positivo no agota la fundamentación de los dere
chos humanos es algo que no merece mayor discusión. Baste señalar al respecto que
de. otro modo sería imposible hablar de derechos humanos allí donde no los recono
ciere el ordenamiento jurídico positivo 18. Que los derechos humanos consistan

atención al modelo de Agnes Heller. Se trata de una excelente tesis doctoral que, dirigida por J. de Lucas,
ha merecido el premio de investigación en Ciencias Sociales que concede el CEC y cuya publicación es
inminente. Vid. además, en este mismo volumen, su trabajo sobre «Fundamentación de los derechos
humanos y necesidades básicas». Vid. también «El sentido de las necesidades en la obra de Agnes He
1Ie!'»,Sistema, núm. 96, mayo de 1990, pp. 103-137, y, finalmente, vid. J. DE LUCAS YM. J. AÑóN, «Nc
cesidades, razones, derechos», Doxa, núm. 7/1989, pp. 55/83. Sobre el mismo tema, vid. L. HIERRO,
«¿Derechos humanos o necesidades humanas? Problemas de un concepto», Sistema, núm. 46, enero de
1982, pp. 45-61.

12 Cfr. N. BOBBIO, «L'illusion du fondement absolu», cit., pp. 9 ss.
Cfr. N. BOBBlO, «Presente y porvenir de los derechos humanos», Anuario de Derechos Humanos,

núm. 1, Instituto de Derechos Humanos, Universidad Complutense, Madrid, 1981, pp. 9 ss.
14 Cfr. F. LAPORTA, «Sobre el concepto de derechos humanos», Doxa, 4/1987, pp. 23-45. En la

misma línea, el muy reciente y denso trabajo de L. PRIETO SANCHís, Estudios sobre derechos flllldame;l
tales Debate Madrid 1990 que significativamente comienza abordando el problema de la relación
entr~ el conc~pto y fu~dame~to de los derechos humanos. Finalmente, y en la misma l~nea, cfr. J. ~E
LucAs, «Nota sobre el concepto y la fundamentación de los derechos humanos (A propósito de la utili-
dad del concepto de derechos rnorales)», en este mismo volumen. .

15 Cfr. E. BULYGIN, «Sobre el status ontológico de los derechos humanos», Doxa, 4/1987, cit..
pp. 79-84.

16 Cfr. F. LAPORTA, «Sobre el concepto de derechos humanos. Respuesta a Pérez Luño, Atienza y
Ruiz Manero», Doxa, 4/1987, pp. 71"78.

17 Una aportación novedosa al tema, por cuanto pone de manifiesto la relación entre ambos proble
mas, el del concepto y el fundamento, desde la perspectiva de la crítica a la idea de los derechos mo~ales,

es la que propone J. DELUCAs, en este mismo volumen, «Nota sobre el concepto y la fundamentacl?,n de
los derechos humanos (A propósito de la utilidad del concepto de derechos morales)». Vid. también J.
BETEGÓN YJ. R. DEPÁRAMO, Derecho y Moral. Ensayos analíticos, Ariel, Barcelona, 1990; F. LAPORTA,
«Ética y Derecho en el pensamiento contemporáneo», en V. CAMPS, Historia de la ética, vol. 3, La ética
contemporánea, Crítica, Barcelona, 1989, pp. 221-295, y, finalmente, el número monográfico 2811988 de
los Anales de la Cátedra Francisco Suárez , dedicado al tema «Derecho y Moral».

18 Cfr. F. LAPORTA, «Sobre el concepto de derechos humanos. Respuesta a Pérez Luño, Atienza y
Ruiz Manero», cit., p. 74 Y«Sobre la fundamentación de enunciados jurídicos de derechos humanos», en
J. MUGUERZA y otros, El fundamento de los derechos humanos, cit., pp. 203-208.



23 Cfr. H. L. A. HART, El concepto de Derecho, 2.a ed., trad. castellana de Genaro R. Carrió, Abele
do-Perrot; Buenos Aires, 1968, pp, 155-169. Sobre HART, cfr. J. R. DE PÁRAMO, H. L. A. Hart y la
teoría analítica del Derecho, CEC, Madrid, pp. 335 ss., y su «Entrevista a H. L. A. Hart», Doxa, 5/1988,
pp. 339 ss. Vid., por fin, E. FERNÁNDEZ, Teoría de la justicia y derechos humanos, cit., pp. 65 ss.

24 Cfr. R. DWORKIN, Los derechos en serio, trad. castellana de M. Guastavino, Ariel, Barcelona,
1984. Sobre Dworkin, vid. A. CALSAMIGLIA, «Por qué es importante Dworkin», Doxa, 2/1985, pp. 159
ss., y L. PRIETO, «Teoría del Derecho y Filosofía política en R. Dworkin», REDC, 14/1985, pp. 353 ss.

25 Cfr. G. PECES-BARBA, «La creación judicial del Derecho desde la perspectiva del ordenamiento
jurídico», Poder Judicial, núm. 6/1983, pp. 17 ss. Vid. también A. RUIZ MIGUEL, «Sobre la creación
judicial del Derecho», Poder Judicial, núm. 16, pp. 47-55; G. R. CARRIÓ, Notas sobre Derecho y lengua
je, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1976, pp. 79 ss., y L. PRIETO, Ideología e interpretación jurídica, Tec
nos, Madrid, 1987, en su integridad; 1. DEOrro, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona,
1987, cap. XIII, pp. 284-302, y, finalmente, C. GARCÍA PASCUAL YE. J. VIDAL GIL, «Creación judicial
del Derecho», La Sociología frente a los retos del siglo XXI, San Sebastián, septiembre de 1989, pp. 111 ss.

26 Cfr. F. LAPORTA, Sobre el concepto de Derechos humanos, cit., y «Sobre la fundamentación de
enunciados jurídicos de derechos humanos», en J. MUGUERZA y otros, El fundamento de los derechos
humanos, cit., pp. 203-208.

27 Cfr. E. FERNÁNDEZ, Teoría de la justicia y derechos humanos, cit., pp. 109.

cias éticas como en el supuesto que nos ocupa, por más que conceptualmente consti
ttlyan supuestos distintos, ya que la exigencia moral, por intensa que sea, no consti
tuirá derecho en tanto no forme parte del ordenamiento jurídico, y, en el supuesto
de que así sea, se dirá que en ese punto existe una conexión contingente y no necesa
ria entre ambos órdenes normativos.

Por donde pueden reaparecer problemas que creíamos superados, entre los que
destaca sobremanera la confusión entre derecho y moral a través de un doble proce
so.de legalización de la moral y de moralización del derecho. Ciertamente el ordena
miento jurídico participa de lo que se ha dado en llamar la «open texture» 23, Ytam
bién es verdad que las concepciones del ordenamiento jurídico desde el dogma de la
plenitud y de la autosuficiencia están más que superadas por cuanto que el ordena
miento jurídico no se integra sólo por normas, sino también por principios 24, pero
de ahí a afirmar que cualquier exigencia ética o aspiración moral, por valiosa y res
pytable que sea, constituye derecho sin más e, inclu~o, se impone como «triunf<;Js
frente a la mayoría» sobre los derechos legales, media un trecho cuya observancia
nos llevaría a admitir la libre y autónoma creación judicial del derecho 25. Una cosa
es reconocer la textura abierta del ordenamiento jurídico, y otra muy distinta, pres
cindir de cuanto significa la misma idea de ordenamiento y la norma de reconoci
miento. Creo, por el contrario, que sólo aquellas proposiciones que superen el test
de reconocimiento son susceptibles de ser reconocidas como derecho.

Decía antes que la tesis de los derechos morales ha tenido un notable eco en
ntlestra comunidad científica, en cuyo seno se han realizado valiosos intentos de
fundamentación de los derechos humanos como derechos morales. Así, los estudios
cleEusebio Fernández y Pérez Luño, que confluyen en una fundamentación iusna
turalista (deontológica, abierta y crítica) en la línea de lo que para Bobbio constitu
y~el iusnaturalismo moderado, y larevisión crítica que merecen dichas posiciones
por parte de Peces-Barba. Ultimamente, también Laporta ha abordado el proble
ma, distanciándose de la fundamentación iusnaturalista 26.

Eusebio Fernández se muestra partidario de lo que llama «fundamentación
ética», que se manifiesta «en torno a exigencias que consideramos imprescindibles
como condiciones inexcusables de una vida digna, es decir, de exigencias derivadas
deladignidad humana», punto en el que los derechos humanos se definen como de
rechos morales, «es decir, como exigencias éticas y derechos que los hombres tienen
por el hecho de ser hombres» 27.
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única y exclusivamente en una propuesta moral puede implicar el riesgo de reducir
los a la inoperancia, aun teniendo en cuenta la diferencia existente entre la fuerza
prescriptiva y la eficacia de una proposición sobre la que advierte Ruiz Miguel 19.

Por lo que en este punto creo que la tesis llamada del «fundamento dual de los dere
chos humanos» que mantiene Peces-Barba merece mi adhesión. De un lado, los de
rechos humanos son exigencias éticas; de otro, sólo son derecho en la medida en que
forma? parte de un orde~~m~ento jurídico-positivo. Dicha fundamentación permite
ade~as c?ns~rvarel ~qUIhbn.o adecuado entre Derecho y Moral, sin invadir sus res
pectrvos ámbitos de influencia, manteniendo el carácter de derecho válido aunque
injusto de aquellas disposiciones que conculquen los derechos humanos en un orde
namiento jurídico determinado. Ahora bien, lo que no parece tan claro es que se
pueda ha~lar en este pu~to de derechos humanos (extrapositivos) con igual intensi
dad que tiene la e~pres~ón «derechos humanos» (positivizados). Por ello, y por el
m0m.ent?~ parecena quizás más correcto referirnos a aquéllos con el término «exi
generas e~Icas» y ~eser~ar ~l.concepto «Derecho» únicamente para los supuestos en
los que dichas exigencras éticas formen parte de un ordenamiento jurídico.

. La concepc~~n de los derechos humanos como derechos morales que el pensa
miento anglosajón ha exportado a todo el orbe, y que en nuestra doctrina ha encon
trado una notable acogida, ha complicado considerablemente el problema de la fun
damentación y del concepto de los derechos humanos 20.

/ Hay? en pr~m~r.lugar, una c.uestión terminológica que creo importante 21. En in"
gles, <mg.ht» significa tanto la Idea de lo que es correcto en sentido ético y moral,
como.!a Idea de lo que conocemos como derecho (subjetivo). Y puede significar
también lo que es corre.cto legalmente según la acepción de «derecho» como recto,
como lo opuesto a torcido. De ahí que la expresión «legal right» se traduzca como
~erecho legal, 'pero pueda significar también aquello que es legalmente COrrecto o,
finalmente, lo justolega]. La ambigüedad de dicha expresión es manifiesta sipensa
mos que .comprend~ tanto el sentido usual de «derecho legal» , «derecho subjetivo»,
como la Idea delo Justo legal que nos podría llevar hasta el formalismo ético o con
cepción legalista de la justicia que identifica lo justo con lo que ordena el texto
legal 22. Por otro lado, «moral right» puede significar la acepción usual de derecho
moral, ya de por sí aIJ1bigua; pero también lo quees llloralmente correcto, lo justo
moral, que ?OS llevan~a la llamada concepción sustancial de la justicia. Pues bien, si
tomamos solo el sentido u~ual, podríamos decir que mientras «legal right» es un
pleonasmo, un~ redundancia, pues no puede haber derecho (subjetivo) que no sea
legal, «moral right» es una expresión particulamente ambigua que puede llegar
~asta la c?ntradicción, puesto quela calificación de algo colllo Derecho (positivo) es
md~pendIente de su valor m<;Jral de modo que puede haber un Derecho positivo que
sea mmoral o, por el contrano, puede haber Derecho positivo que traduzca exigen-
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19 Cfr. A,' RUIZ MIGUEL, «Los derechos humanos como derechos morales», Anuario de Derechos
Humanos,num. 6/1990, pp. 149-160.

20 Cfr. G. PECEs-BARBA, «Sobre el puesto de la historia en el concepto de los derechos fundamenta
les», en Anuario 1~ Derechos Humanos, cit., núm. 4, pp. 219-258. Sobre la noción de derechos morales,
cfr. C. S. NINO, Etica y derechos humanos, Buenos Aires, Paidós, 1984, pp. 21-49. Cfr. también «Sobre
los derechos morales», Doxa, 7/1989, pp. 311-327. Vid. en este volumen el trabajo de J. GARCÍA AÑÓN,
«Los derechos humanos como derechos morales: Una aproximación a unas teorías con problemas de
concepto fundamento y validez».

21 Cfr. R. VERNENGO, «Los derechos humanos como razones morales justificatorias» Doxa; 7/1990
pp. 275-299. ' ., ,

22 Cfr. N. BOBBIO, «Formalismo jurídico y formalismo ético», en Contribución a la teoría del Dere
cho, ed. a cargo de Alfonso RUIZ MIGUEL, Fdo. Torres Ed., Valencia, 1980, pp. 105-119.



2R Cfr. E. FERNÁNDEZ, Teoría de la justicia y derechos humanos, cit., pp. 103 ss.
29 Cfr. A. E. PÉREZLUÑo, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución, cit., pp. 179 ss.
30 Cfr. F. LAPORTA, «John Finnis y los derechos humanos», Anuario de Derechos Humanos, cit.,

núm. 4/1987, pp. 705-717.
31 Cfr. G. PECEs-BARBA, «Sobre el puesto de la historia en el concepto de los derechos fundamenta

les», cit., pp. 221-222.
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brayando cómo a través de este concepto se corre el riesgo de reintroducir en el seno
del ordenamiento jurídico la confusión entre moral y derecho a la que antes alu
dimos 32.

También en este punto cabe anotar la posición de Nino, para quien los derechos
individuales (derechos humanos individuales) «son los derechos morales qu~ l~s
hombres tienen [... ] por el hecho de ser hombres. El hecho de que los derec~os.mdl

viduales sean derechos morales no excluye por supuesto que su reconocirmento
efectivo prevea derechos jurídicos paralelos, pero la existencia de los ~er~chos indi
viduales en tanto derechos morales no está condicionada a su reconocimiento a tra
vés de ciertas normas jurídicas ya que ellas incluyen precisamente pre~ensionesde
que se establezcan normas jurídicas prescribiendo medios de protección de dere-

. , 33
chos en cuestión» . . . . 34 .

Eugenio Bulygin ha criticado justamente esta poslc~ón d~ ~hn<;>, . Por lT.lI parte,
tampoco creo que los derechos morales se agoten en la identificación con el ~usnatu
ralismo. La insistencia en este concepto por parte de autores claramente no rusnatu
ralistas, como por ejemplo Laporta, me induce a pensar que hay algo.más,.~ a b.u,s
car una fundamentación de los derechos morales que elude la identificación
iusnaturalista.

Quizás una vía de solución para el problema consista en la concepción de los ?e
rechos morales como pretensión, como claim, como exigencia, derecho en ~entldo

fuerte de tener derecho. Sería algo semejante a lo que postula Hart cuando dice que
es el derecho de cada hombre a tener derechos lo que justifica la existencia de los
derechos 35. Ahora bien, en la medida en que es sólo moral, no es Dere.cho positi.vo;
de ahí la necesidad de establecer puentes entre moral y derecho y de SItuar precisa
mente el concepto de los derechos humanos como el punt.o. de inte~s~~ción en~re
uno y otro ámbito 36, en donde es importante traer a colacI<;>n la pO~I.clOn d~ Fem
berg: «prefiero caracterizar a los derechos como recla~ac~o.nes.~ahdas mas q.u~

como reclamaciones justificadas, porque sospecho que.la jUStIflcaclO!1 esyna ~~alIfl
cación demasiado amplia. La validez como yo la entiendo es una justificación de
tipo peculiar y restringido, textualmente la justific~ción dentro de un.s}stema de re
glas. Un hombre tiene un derecho moral cuando tiene un~ r~cI.amac~on cuyo r~c~
nacimiento viene exigido no (necesariamente) por normas jurídicas, smo por pnnci
pios morales, los principios de una conciencia ilustrada. En ~o~clusión: tene;.un
derecho es tener una reclamación contra alguien cuyo reconocimiento como válida
tiene exigida por algún cuerpo de normas dominantes? de principios morales» 37.

En tanto constituyen reclamaciones válidas, ~~ decir , en ~a~to en c.u.an~o no s~
positivicen, los derechos morales cumplen la función de constituir la legitimidad en-

32 Cfr. J. DELUCAS y E. VIDAL, «El catálogo de derechos en la Constitución españ?la de 197~: ¿~~a
lista cerrada?», en Introducción a los derechos fundamentales. X Jornadas del Estudio de la ?m:cclOn
General del Servicio Jurídico del Estado, Ministerio de Justicia, Secretaría General de Publicaciones,
vol. 1, Madrid, 1988, pp. 627 ss. .•

33 Cfr. C. S. NINO, Introducción al análisis del Derecho, ~. a ed., cap. VII, «La valoración moral del
Derecho», Ariel, Barcelona, 1987, pp. 417 ss. Vid. también Etica y derechos humanos, cit., pp. 34 ss., y
«Sobre los derechos morales», Doxa, 7/1990, pp. 311-325.

34 Cfr. E. BULYGIN, «Sobre el status ontológico de los derechos humanos», cit.,pp. 79 ss, . .
35 Cfr. H. L. A. HART, «¿Hay derechos naturales?». en Derecho y moral. Contribuciones a su análi-

sis, trad. y nota preliminar de Genaro R. Carrió, Depalma, Buenos Air~~, 1962, I?P' ?~-91. .
36 Cfr. G. PECEs-BARBA, «Nuevas reflexiones sobre la teoría democrática de la justicia. Los derechos

fundamentales entre la moral y la política», ADH, núm. 2/1982, pp. 332-345. .
37 Cfr. L. HIERRO, «Derechos humanos o necesidades humanas. Problemas de un concepto», crt.,

p. 55, a través de quien tomo la cita.
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La identidad de los derechos humanos y derechos morales queda claramente es
tablecida en el pensamiento de E. Fernández cuando dice: «con el término "dere
chos morales" pretendo describir la síntesis entre los derechos humanos entendidos
como exigencias éticas o valores y los derechos humanos entendidos paralelamente
como derechos. El calificativo "morales" aplicado a derechos comporta tanto la
idea de la fundamentación ética como una limitación en el número y contenido de
los derechos que podemos comprender dentro del concepto de los derechos huma
nos. Según esto, sólo los derechos morales, o lo que equivale a decir los derechos
que tienen que ver más estrechamente con la idea de la dignidad humana, pueden
ser comprendidos como derechos humanos fundamentales» 28.

En el mismo sentido, Pérez Lurio, tras declarar su acuerdo con los modelos de
Eusebio Fernández y Peces-Barba, apunta: «si con la expresión "derechos morales"
se quiere significar la confluencia entre las exigencias o valores éticos y las normas
jurídicas, lo único que se hace en el fondo es afirmar uno de los principales rasgos
definitorios del iusnaturalismo [... ] por tanto, cualquier intento de cifrar la fund~

mentación de los derechos humanos en un orden de valores anterior al derecho POSI
tivo, es decir, preliminar o básico respecto a éste, se sitúa, consciente o inconscien
temente, en una perspectiva iusnaturalista» 29. Entre nosotros, Laporta ha puesto
de manifiesto la correlación que se mantiene en el pensamiento de Finnis entre de
rechos humanos, derechos naturales y derechos morales. En Finnis, pues, «estos de
rechos son, sin más, la expresión moderna de unas demandas morales con perfecta
autonomía conceptual y real respeto de las normas positivas. Son, como acostumbra
a formularlos la tradición inglesa desde hace más de un siglo, derechos en sentido
moral, moral rights, derechos morales. Una conceptualización que suele extrañar
bastante a todos aquellos juristas que se han dejado llevar rutinariamente por la
simple morfología de la palabra "derechos", a la que atribuyen instintivamente, casi
sacralmente, como única referencia posible la normatividad legal positiva (Dere
cho). La lengua inglesa, por el contrario, ha facilitado la disolución de ese engaño
lingüístico al usar el término "right", cuya vinculación morfológica con Derecho
(law) no existe, y que, sin embargo, es idéntido a la palabra que esa lengua utiliza
para designar la adecuación moral (right)>> 30.

Por donde cabe apuntar las críticas que el profesor Peces-Barba realiza del mo
delo de fundamentación que sostienen los profesores E. Fernández y Pérez Luño
cuando fundamentan los derechos humanos en derechos morales y remiten el tema,
en última instancia, a una posición iusnaturalista. Para Peces-Barba en ese punto,
pese a las evidentes coincidencias existentes entre dichos modelos de fundamenta
ción y la tesis dualista que sustenta, «se vuelven a unir términos como "derecho" y
"moral", cuya distinción, que no superación, constituyó uno de los progresos más
evidentes de la modernidad. No me cabe duda -prosigue- que esa terminología
nos vuelve al iusnaturalismo y le serían de aplicación todas las observaciones críticas
que el propio profesor Fernández hace al analizar aquel modelo. Utilizar el términ?
"derecho" para realidades morales sin inclusión en el derecho positivo, sin consti
tuir normas válidas, es puro iusnaturalismo» 31. En un trabajo conjunto con J. de
Lucas ya manifestamos nuestras críticas en torno a la idea de derechos morales, su-



42 Cfr. A. E. PÉREZLUÑo, «Concepto y concepción de los derechos humanos (Acotaciones a la po- ,
neIlcia de Francisco Laporta)», cit., p. 52.

43 Cfr. G. PECEs-BARBA, Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 89 ss.; L. PRIETO, «Los
valores superiores del ordenamiento y el Tribunal Constitucional», Poder Judicial, 11/1984, pp. 80 ss.;
E. GARCíA DE ENTERRiA, La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional, Cívitas, Madrid,
1981, pp. 39-105; 1. DEOn'O, Derecho constitucional. Sistema de fuentes , cit., caps. 1, II YIII, pp. 11-49,
YJ. DELUCAS y E. VIDAL, «Los principios básicos en la Constitución: El Título 1», en Estudios sobre la
Constitución española de 1978, Valencia, 1980, pp. 11ss.; «¿Hay principios constitucionales?», en Jorna
das de Estudio sobre el Título Preliminar de la Constitución, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, vol. Y,
pp. 3.323 ss.

44 Cfr. W. N. HOHFELD, Conceptos jurídicos fundamentales, trad. y nota preliminar de Genaro R .
Carrió, CEDAL, Buenos Aires, 1968. Sobre Hohfeld, cfr. M. ATIENZA, «Una clasificación de los dere
chos humanos», ADH, 4/1987, pp. 33 ss.

45 Cfr. A. RUIZ MIGUEL, «Los derechos humanos como derechos morales», cit., p. 153.
46 Cfr. J. M. RODRíGUEZ PANIAGUA, «Los derechos humanos como obligación», Persona y Derecho,

vol. 22/1990, pp. 234-240.

la. propia definición explicativa de los derechos humanos propuesta por el_ponente
que los concibe como bienes morales de todos los seres hum~nosque e!1tr.anan razo
nes fuertes para ser protegidos normativamente. Planteamiento que incide en uno
de los postulados centrales de la teoría iusnaturalista de lo~ dere~ho~ ~umanos para
lá cual la positivización de estos derechos por el ?rd~namIento jUn~I~O es un acto
declarativo y no constitutivo.» Y concluye su teSIS afirmando categ~nca~ente:«a
mi entender la teoría de los derechos morales supone una denominación nueva
B~ra.a.ludir a las exigencias éticas implícitas en la noción de derechos humanos tal
como tradicionalmente han sido entendidos desde la óptica iusnaturalista» 42, punt?
en el desde perspectivas opuestas coincide la afirmación de Pérez Luño cOn las críti
cásde Peces-Barba a la noción de derechos morales como derechos naturales.

Creo que cabe una solución para obviar el problema, que consiste en considerar
guelos derechos morales, que frente a la concepción i1!snat~r~list~ son derechos
pero, por carecer de positivación, son derechos en sentido debtl, situados en una
tona intermedia entre el derecho y la moral en la que a modo de cuerpos secantes
comparten un ámbito común. Creo que no son principios, al me!10~ a.l modo como los
entienden Dworkin o el iusnaturalismo, por cuanto que los pnncipros son verdade
ras, propias y auténticas normas jurídicas, incluso algo más que normas. Son nor~as
que constituyen principios y participan .de to~OS} .cada uno de ~os caracter~s proPI/OS
de las normas que integran el ordenamiento jurídico , y en particular de la jerarquia ,
coacdón y eficacia que les son propias 43.. • . .

Una posible vía para fijar su naturaleza jurídica podría consistir en la recupera
cionde la vieja tesis de la obligación natural. Si con Rohfel? 44 podemos esta.bl~cer
que tener un derecho implica alguna de las modalida?es actIva~ (derecho subjetivo,
libertad, potestad e inmunidad) yotras tantas modahdades pasivas (deber, no dere
cho, incompetencia y sujeción), el concepto de derechos humanos como dere~hos

~()ralesno cabe en ninguna de las categorías. De ahí nuestra p:op,!~sta.d~ configu
f~cil)ry del derecho moral como el presupuesto no de una obligación c1V11 o de un
g~~~rjurídico, sino de una obligación natural y de un deber mo.ral, de mod? gue se
salvaraelr.iesgo sobre el que advierte Ruiz Miguel, de confundir la correlatividad y

.. <... .' . 45 . 1 d h I /la reciprocidad entre derechos y deberes . Es decI~" o~ erec o~ mora e/s senan
derechos desprovistos de acción. Frente a la concepcion lUsnaturahsta.' sera.n.d.ere
chos, pues formarían parte del ordenamiento ju~ídic.o y, frent~ a l~/tesls postt1V1.sta,
serán derechos desprovistos de acción, lo que no impide la realización de determina
das prestaciones a cargo de los poderes públicos 46. En este punto cabe recorda~}a
advertencia que formula Laporta, a la que antes hemos aludido, sobre la confusión
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tica del orden jurídico positivo. En cuanto positivos, la moralidad que aportan se
funde en el Derecho positivo, y la legitimidad crítica que aportan se transforma en
legitimidad legalizada. Así vistos, los derechos morales son algo más que exigencias
éticas propias y exclusivas del iusnaturalismo. Son títulos que permiten ejercer dere
chos. De modo que, frente a la concepción'iusnaturalista que distingue dos tipos de
Derecho, el natural y el positivo, y afirma la superioridad del Derecho natural sobre
el positivo 38, los derechos morales no serían Derecho natural, aunque tampoco se
rían Derecho positivo, al menos en el sentido fuerte del término. No serían Derecho
natural porque forman parte del ordenamiento jurídico, porque son derechos, esto
es, algo más que meras exigencias éticas; pero tampoco serían Derecho positivo en
tanto no estén positivizados y cuenten con el recurso de la coacción institucionaliza
da. En este sentido, se manifiesta Laporta: «los derechos serían algo que, por así
decirlo, están antes que las acciones, pretensiones o exigencias, antes que los pode
res normativos, antes que las libertades normativas y antes que las inmunidades de
status. Se entienden mejor cuando se les conciben como el título que subyace a todas
estas técnicas de protección y a otras más, cuando se les nombra como el justificante
de la puesta en marcha de tales técnicas. Seguro que cuando usamos la noción de
derecho no estamos haciendo referencia a ciertas normas primarias o secundarias de
un cierto sistema normativo, sino a la razón que se presenta como la justific:ación de
la existencia de tales normas» 39.

Losderec~()sht1m~Ilos?enterydidos,pues, enstt doble dimensión de derechos
morales y derechosjurídicos responden desde l~fonsideración.'llle aquéll?s tie-
nen. cotIla tíWIos quejustific:an la existenciaY Pf()tección de los d~rechos legales al
principio de legitimidad que justifica el títul() yhaceposibleel ejerciciojusto del de
recho.Por consiguiente,ryopuedo más 'luediscreparcon.Nino cuarydodicequeda
existencia de los derechos individuales en tanto derechos morales no está condicio
nada a su reconocimiento a través de ciertas normas jurídicas» 40, sino.que precisa
mente el reconocimiento yIa transformación de los derechos morales en derechos
legales dan lugar'a la fusión entre legitimidad crítica y legititnidad legaliz~da fonfi
riéndoles plena efectividad. El reconocimiento deI()s d~fechosmorales,sllpositivi
zación en defiryitiva, «perfecciona los derechos fundamentales y completa su pro
ducción. Si perlllanecen en el prilller estadio, están sin t~rtllinar; nosirvenparalos
objetivos de organización de la vida social. ni paraexpresar la. forma moderna del
reconocitniento. social de la dignidad humana,. ni pueden ser parantizados ante los
Tribunales, que no pueden basarse en ellos sin apoyatura legal» 41 . Y, por el contra
rio, comparto suintuicióll acerca de la pretensión dereconocillliento en el Derecho
positivo que los derechos humanos/derechos morales comportan; en definitiva, la
noción de título no es más que eso.

Así las cosas, si no tenemos en cuenta estas observaciones, yen particular la con
sideración de los derechos hllmanos como derechos morales, es decir ,como dere
chos y como «títulos».que.permiten y hacen posible el ejercicio de.los derechos lega
les, no hay otra salida que llevar el problema de los. derechos morales. al
iusnaturalismo.

En esta línea se manifiesta Pérez Luño en lo que constituye el núcleo de las ob
servacíones que formula a Laporta: «la impronta iusnaturalista se refleja también en

.'" Cfr. N. BOBBIb, Giusnaturalismo e Positivisfnogiutidicb,Ed.díCÓmuriitá, Milano, 1965, pp. 1'27 ss.
39 Cfr. F. LAPORTA, «Sobre el concepto de derechos humanos», cit., pp. 27-28.
40 Cfr. C. S. NINO, Introducción al análisis del Derecho, cit., pp. 418 ss.
41 Cfr. G. PECEs-BARBA, «Sobre el puesto de la historia en el concepto de los derechos fundamenta

les», cit., p. 241.
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JI

Señalábamos al principio cómo el tema de la, fundamentación e.staba in,escindi
blemente unido al tema del concepto de los deréclios humanos. Y, SI concluíamos la
primera parte del trabajo asumiendo la fundamentación ?ualis~a. ~or medio de la

los derechos humanos sólo son derechos en cuanto estan positivizados y forman
ordenamiento jurídico que les confiere existencia y validez, aquí partire
afirmación de que los derechos humanos .~n tant? Derecho no pueden .ser

que derechos subjetivos, sobre lo que también recientemente ha advertido
2sin tanta rotundidad como la que aquí se mantiene- Ignacio Ara 55.

Nunca desde su origen han conocido la filosofía y la ciencia del Derecho con~e~

tos que permanezcan tan unidos. Uno y ~tro, derechos humano~y derecho~ subjeti
vos, son conceptos propios de la modernidad. En nuestra doctnna se ha senalado el

54 Cfr. J. CASTÁN TaHEÑAS, Derecho Civil de España, común y foral, t. III, vol. I,Reus, Madrid,
1983, pp. 115 ss.

55 Cfr. I. ARA PINILLA, Las transformaciones de los derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1990,
pp. 32-53.

en el tema de la obligación natural como en el de tantas otra~ insti.tu~ion.e,sde nues
Derecho civil se está produciendo un proceso de despatnmomal~zacI~n dell?e

civil, que extiende su protección no só.lo a los derechos patn.mo~I/ales, sino
rambien a los bienes o derechos de la personalidad. En lo que a la obligación natural

<"""", .• v, constatamos la existencia de un proceso de transformación por cuya mer
sin perder su significación originaria de ~bli~~ción natural; está adquir!endo

insistencia un carácter nuevo de obligación moral. ASI sucede no solo en
de la doctrina que afirma la identidad de obligación natural como vínculo

moral, y como justa causa de atribución de derechos, sino también en el de la
Ieg;isl:lCÍCJn, en donde debemos destacar la amplitud con que aparece regulada en el

italiano, que «enlaza su noción con la de los deberes ~?ralesy sociales
de los demás deberes para los cuales la ley no concede aceren», y la con~re

Código Civil portugués, cuando en su artículo 402 declara que «la obliga
natural cuando se funda en un mero deber de orden moral o social cuyo cum-

plil11i.enlto no es exigible jurídicamente» 54. . • .

definitiva, y en lo que al fundamento de los derechos humanos se refiere,
prcJplJrtldria las siguientes conclusiones:

Se trata de una cuestión necesaria y urgente que va unida inescindiblemente
problema de su concepto.

Que el Derecho positivo no puede agotar la fundamentación de los derechos
humanos, aunque sí el concepto. .' '. . .. ....• . . .

asumiría la tesis del fundamento dual. Los derechos humanos son eXI-
gencIas éticas, que sólo se transforman en Derecho positivo mediante su positiviza

inclusión en un ordenamiento jurídico vigente.
Por lo que al tema de la fundamentación. d~ los dere~ho~ huma~o.s como de
morales la distinción entre derechos civiles y obligaciones CIVIleS, de un
derecho~ morales y obligaciones naturales/morales, de otro, constituye una

posible alternatíva que permite eludir la objeción iusnaturalista y mantener el carác
iurídico-moral de tales derechos morales.

existente entre el concepto de derecho y.la adscripción de técnicas de protección
normativa, «que ha podido ser la causa de que se haya extendido tanto la idea de
que los derechos son componentes privativos de los sistemas jurídicos que no apare
cen en otros sistemas normativos L...],en particular, los sistemas jurídicos disponen
de mecanismos como las acciones procesales y elreforzamiento institucional de sus
normas que pueden haber alimentado la sugestión de que sólo puede hablarse de
derechos cuando se dispone de los mecanismos necesarios para poner en.marcha el
aparato institucional de la fuerza» 47. En el mismo sentido se manifiesta. Atienza
cuando advierte que «en materia de derechos humanos podemos distinguir distintas
situaciones: desde derechos. que son exigibles ante un tribunal hasta derechos sim
plemente morales» 48. Yen materia de clasificación de los derechos humanos, me
diante las categorías de Hohfeld, añade: «esta clasificación de los derechos humanos
que se basa en la estructura de la relación que permite hablar deque alguien tiene un
derecho (en sentido amplio) frente a otro, es independiente de la protección de que
pueden gozar tales derechos. E!lopuede ser una ventaja en cuanto que permite ana
lizarde la Illisma manera.los derechos que. pueden exigirse ante un Tribunal yaque
llos que no pasande ser "derechos morales"; y cuando se habla de "derechos huma
nos" parece que se est~ haciendo referencia a ambas situaciones». 49. También en
esta líIlea cabe anotar la posición de R. Paniagua cuando señala elcarácter de obli
gación moral que revisten los derechos humanos (derechos sociales) frente alas po
deres públicos, si bien ésta «no es jurídicamente exigible ni porlosparticulares ni
p()fptro ningún p()der u órgano público» 50, punto éste en el que se podría conectar
dich~ tesis con lo que Macc::ormick describe compobligaciones voluntarias, esto es,
aquellas que derivan de lasproIllesas y contratos frente. alas ()bedenciales, cuya inci
dencia está determinada por la .ley penal 51,

Así pues,parecy no haber mayor dificultad en asignar elcorrelato de.la obliga
ci<Snnatural.a.los derechos 1110ralessi pensamos.que «lo característico de la obliga
ciónnaturílI es qu.e, aun no. pudiendo sercoactival11ente exigida, es, sin embargo
susceptible deprpduciLefectosjurídicos». 52..•Cierto.es que no .son coactivamente
exigibles lasobligaciones que dimanan.de '" tales derech()s morales. coIllo.de las.obli
gacionesnaturales, en cuyo caso serían derechos legales y entrarían en alguna de las
modalidades de Hohfeld, pero no. es menos cierto.queengendran deberes morales y
producen efectos jurídicos, en la medida en queinfluyenycoIldicionan el ordena
miento jurídico político a través del ejercicio de la legitimidad crítica y el de.la legiti
midad}egalizada.

Se 111e puede reprochar que la tesisde la obligaciónnaturalqueda adscrita al de
recho patrimonial. Pero no es menos cierto que lo que históricamente ha sido de un
modo no tiene por qué seguir siendo así en lo sucesivo, y que, de la misma manera
que en materia de los derechos subjetivos se ha roto con el paradigma de la patrimo
nialidad de los derechos a través del modelo del derecho de propiedad 53, también

:7 Cfr.F.LAPORTA, «Sobreelconcepto de derechos humanos», cit., p. 28.
H Cfr. M. ATIENZA, Introducción al Derecho Barcanova Barcelona 1985 p 168'49 .. . .. .Ó: . .: '... . ' . .. • ".'

Cfr. M. ATIENZA, «Una clasificación d~Jos derechos. humanos», cit., pp. 41-42.
50 Cfr. J. M. RODRÍGUEZ PANIAGUA, «Los derechos humanos como obligación», Persona y Derecho,

vol. 22, 1990, p. 239.
51 Cfr'.N. MActORMICK,«Obligaciones voluntarias» , en Derecho legal y.socialdemocracia. Ensayos

sobre filosofía jurídica y política, trad., de M. a D. González Soler, Tecnos, Madrid, 1990, pp. 155-170.
~~ Cfr. L. DiEZ-PICAZO,Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Tecnos, Madrid, 1970, pp. 331 ss.
.. Cfr. J .. BALLESTEROS, «Los derechos humanos como derechos subjetivos», en Postmodernidad:

Decadencia o resistencia, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 54 ss.



56 Cfr. G. PECES-BARBA, Tránsito a la modernidad y derechos fundamentales, Mezquita, Madrid,
1982.

57 Cfr. E. Díi\:z:, EStado de Derecho y sociedad democrática, Edicusa, Madrid, 1972, p. 23.
5H Cfr. L. DiEZ-PICAZO,Derecho civil. Introducción y derecho de lapersona, texto multicopiado.Va

lencia, 1969, pp. 211 ss. La razón de utilizar esta edición es que, en mi opinión, desarrolla con mayor
amplitud que otras posteriores el problema del derecho subjetivo.

59 Cfr. M. VILLEY, «La formation de la pensée juridique moderne», en Histoire de la Philosophie du
Droit, Montchrestien, París, 1968, pp. 203 ss.

tema con acierto desde mi punto de vista apuntando como la idea del tránsito a la
modernidad comporta el concepto de los.derechos fundamentales. Así, dirá el pro
fesor Peces-Barba: «la aparición del concepto de derechos fundamentales se produ
cirá en la historia a partir del tránsito a la Modernidad. Cuando en estudios históri
cos actuales hable de los derechos fundamentales en la Edad Antigua o en la Edad
Media, se está utilizando impropiamente esta palabra. Las ideas de dignidad, liber
tad y de igualdad se encuentran en la historia antes del Renacimiento, pero no se
formularán como derechos hasta el mundo moderno» 56.

Antes de este evento hay ciertamente argumentos que permiten la fundamenta
ción; así, en el pensamiento griego, curiosamente en torno alo que conocemos
como escuelas menores o pensamientos de segunda fila, algunos sofistas humanis
tas, epicúreos y estoicos; en Roma; también con los estoicos y, sobre todo, con la
proclamación de la dignidad universal del hombre que hará el cristianismo. No así
sucede con la filosofía dominante, que enturbia sus principios con la supremacía del
Estado y de lo colectivo sobre lo individual y, sobre todo, con la aceptación de la
esclavitud como principio de organización de la sociedad. Estas ideas van perfilando
lo que más tarde constituirán verdaderos derechos. y dan lugar a Declaraciones de
Derechos en las que, como señala E. Díaz, hay «una cierta protección jurídica de
algunos derechos considerados como fundamentales, apareciendo así como proce
dente de las modernas Declaraciones de derechos: podrían citarse, p. ej., enEspaña
el Decreto de Alfonso IX a las Cortes de León, de 1188, o más claramente, por su
mayor amplitud de contenido y mayores garantías concedidas, laJ\1agna Carta del
Rey Juan II de Inglaterra de 1215. Constituyen estos textos.legales medievales con
cesiones otorgadas por los soberanos: son formalmente decretos y cartas otorgadas
que emanan unilateralmente dela voluntad de.los monarcas sin intervención alguna
del pueblo» 57.

Entre nosotros, y por lo que a la comprensión del.derecho subjetivo se refiere,
Díez-Picazo, siguiendo a Villey, señala cómo «el concepto de derecho subjetivo im
plica una doble problemática: por una parte, encierra una propuesta deun orden
social dado a un problema sociopolítico;por otra, constituye una cuestiónd~~stric

ta técnica jurídica» 58. Considero acertado este punto de vista que permite distinguir
entre la concepción del derecho subjetivo como técnica, como soporte de lo que
constituirán los derechos humanos, y el derecho subjetivo como respuesta a una
cuestión política, lo que nos permitirá configurar, como veremos más adelante, el
derecho subjetivo simplemente como un medio, como la forma de los derechos hu
manos, y salvar las objeciones que en este punto se les formulan. Pues bien, vere
mos uno y otro problema por separado.

Visto el concepto de.derecho subjetivo como una cuestión de estricta técnica ju
rídica, constituye una innovación sin precedentes en el universo jurídico, pues per
mite distinguir entre las técnicas de protección de los.derechos y elDerecho mismo,
que se configura como una situación de poder al servicio del individuo. Hasta tal
punto esto es así, que, como bien advierte Yilley, «.el derecho subjetivo abre la vía
moderna» 59. Lo que entre otras cosas, a cada cual más importante, supone la ruptu- Cfr. J. M. RODRiGUEZ PANIAGUA, Ley y Derecho. Interpretación e integración de la Ley Tecnos

1976, pp. 52 ss. ' ,
61 Cfr. N. BOBBIO y M. BOVERO, Societá e Stato nella filosofia politica moderna, Il Saggiatore. Mila
1979, pp. 7-98.

Cfr. E. GÓMEZ ARBOLEYA, Historia de la estructura y del pensamiento social, IEP, Madrid, 1976,
m, pp. 109 ss. .

Cfr. M. VILLEY, «La génese du droit subjectif chez Guillaume d'Occam», Archives du Philosophie
Ero¡{ et Sociologie Juridique, IX/1964, pp. 98-127.

Cfr. J. M. RODRIGUEZ PANIAGUA, «El derecho subjetivo», en Ley Derecho. Interpretación e inte
de la ley, cit., p. 65.
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ra con el mundo medieval y paso del llamado ordo ordinatus al ordo ordinans. Creo,
ello, que en la historiografía jurídica se puede situar el paso del período medie
al moderno a partir de la idea del derecho subjetivo. En resumen, y como ha

de manifiesto Rodríguez Paniagua, «la idea de lo suyo o de lo que correspon-
a c.ada uno, con la que se quiere identificar este concepto de derecho subjetivo,

VIsta por el Derecho romano y por Santo Tomás de Aquino desde la perspectiva
regla objetiva del Derecho, desde el Derecho en sentido objetivo: como el re

sUltado de la atribución de las cosas efectuadas por el derecho, pero esas cosas no
vistas como derechos. El derecho de cada uno es una fracción sobre las cosas y

sobre las cosas, "es el lote que corresponde", "el resultado de la justifi-
, "cosas que se poseen justamente", "la parte justa, lo que es justo"» 60.

El nominalismo de Occam sustentará definitivamente las bases para afrontar el
dérecho como manifestación de poder libre, no vinculada, del nuevo poder que se

en la modernidad, no otorgado sino construido precisamente por los indivi
y para sus fines aislada e individualmente considerados, al cual servirá el

I)(~re:cho en adelante al margen de otras consideraciones religiosas, políticas o filo
Frente a un orden natural, objetivo y que sirve a lo general, se yergue un

artificial, subjetivo, cuyo norte es lo particular. No en vano Bobbio contrapo
modelo «artificial» frente a un modelo natural, el aristotélico-tomista 61. Este
llega de consuno con el concepto de derecho subjetivo. Estamos nada menos

asistiendo al tránsito del iusnaturalismo al positivismo jurídico; el Derecho no
adelante por ser justo, sino por ser derecho; el Derecho se identificará con

CO;lCC¡Ón y se distinguirá en adelante de la moral y la religión. No en vano el pri-
derecho que se reivindica será el derecho de libertad religiosa que romperá con

principio medieval cuius regio eius religio y pondrá fin a las guerras de reli
. El tránsito al positivismo jurídico, pues, se inicia en Occam con el Derecho

súbietivo. pasa por Marsilio de Padua a través de la vinculación del Derecho con la
sólbétaIlía popular y de su concepción como mandato provisto de sanción, y culmina

Hobbes con la secularización de la figura del soberano absoluto como origen y
del Derecho 63.

dicho anteriormente que el derecho subjetivo sirve a los intereses del indivi
Nada sustancial en definitiva; tan sólo un medio, una concepción formal

íllE,trIImemtal, a la que se refiere Rodríguez Paniagua cuando dice que el derecho
súbietivo «es una creación del ordenamiento jurídico positivo y como tal existe. No

de u.naentidad más o menos metafísica, ni siquiera en el sentido de una cua
inherente a una entidad (la voluntad humana), sino simplemente de una

r~laci.ón entre una persona (individual o colectiva) y un orden jurídico creada por el
orden jurídico, de una condición para el funcionamiento de una parte o frac

C'fC\n tipl orden jurídico 64. El derecho subjetivo, pues, constituye poderes, define fa
c;Ulta.de:s, otorga potestades y confiere inmunidades; unifica técnicamente distintas
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70 Cfr. G. PECES-BARBA, «Sobre el fundamento de los derechos humanos. Un problema de Moral y
Derecho», en J. MUGUERZA y otros, El fundamento de los derechos huma.no.s, cit., pp. 265-277. .

71 Cfr. J. BALLESTEROS, «Los derechos humanos como derechos subjetivos», en Postmodernidad:
Decadencia o resistencia, cit., pp. 56 ss. .

72 Cfr. L. HIERRO, «Derechos humanos o necesidades humanas. Problemas de un concepto», CIt.,

p.46. . .
73 Cfr. M. ATIENZA, Marx y los derechos humanos, Mezquita, Madnd, 1983.
74 Cfr. M. ATIENZA, Introducción al Derecho, cit., pp. 130 ss.

¿;apitalista, sin cultura secularizada, individualista y racionalista, sin e~ Est.ado s?be
. ... . moderno que pretende el monopolio en el uso de la fuerza legislativa, sm la
rano . . ibl l tidéa de un derecho abstracto y de unos derechos .subjetiv~s, no es POS,I e p. anoear
ésOsproblemas de la dignidad del hombre, de su hberta? e igualdad desde la Idea de
los derechos humanos que es una idea moderna que ~olo se e~phca en el contexto
del mundo, con esas características señaladas, c0fo! su mfluencl~ y c<?n su derecho a
pattir de la modernidad» 70, punto éste en d<?nde tiene lugar l~ smt~sls entre mor.al y
detecho y la concepción de éste como un conjunto de re.glas pnmanas y secundanas.

La vinculación entre los derechos humanos entendidos de este modo, como ex
Pí"esión de la cultura filosófica cultural, pol~tica y.~c0.nó~~ca del mu?do moder;lO y
los derechos subjetivos como técnica de arti~UlaclOn jurídica d~ .aquellos llevara pa
raHójicamente a su ideolo~i.zación yserá o?Jet?,de no pocas cnncas, cuyo element?
Común será poner de manifiesto la ideologización de lo.s ?erechos ~umanosal serv}
¿iodelos intereses de la burguesía liberal y del economIClsmC? ~ec~~nt~men!e.1esus
Ballesteros ha incidido en este punto, advirtiendo cómo «la hml!aclOn ld.eologlca de
la libertad de los modernos va unida a la elevación de la propiedad pnvada como
cápacidad de disposición exclusiva e ilimitada de los objet?s a fundamentos y mode
lo de los derechos humanos con las siguientes consecuenCIas: a) en lo refe.rent~ a la
tipología de los derechos, equipara~ión.e~tr~pr?ye~tosy recursos, lo que lmph~a la
dificultad de reconocimiento de la jusncia distributiva; b) en lo referente al sujeto
de derechos, equiparación entre el no poseedor de ~ercancías y el menor de ed.ad, y
eYen lo referente a las notas de los derechos, s~ caract~rfun?~menWlmenteah.ena
ole (pese a las proclamas retóricas en cont!ano) y antiecológico» . ~n,e~ mismo
sentido cabe señalar a Hierro, cuando advierte que «el pe~samIento jurídico con
tetnporáneo ha desarrollado con lujo de detalles un deter~m~do .co~c~pto de.dere
Cho subjetivo, apto al mismo tiempo par.a fundamentar la técnica Jundlc~del hbera
lísmoeconómico y para fundamentar CIertos derechos ,hu~anos, pero inadecuado
para fundamentar filosóficamente y para desarrollar tecm~amente otro~,derechos
humanos» 72, Así, las críticas incidirán en el aspecto material ~e la cues,tlOndenun
Ciándocómo los derechos humanos no son más que la expre~lOn de los intereses de
la burguesía hasta el punto de convertir el derecho de pr~pIedad en el modelo del
concepto de derecho. En definitiva, estas críticas confluirán en la de Marx cuando,
errla cuestión judía, proclama que los derechos del homb~e son «los derechos del
miembro de la sociedad burguesa, es decir, del hombre egoísta, del ~?mbre separa
do del hombre y de la comunidad» 73. Críticas, finalmente, a la noclOn.de d~r,echos
humanos entendidos como derechos subjetivos, como elemento de disolución ~el
orden social y de las autoridades del Estado, en donde c.onfluyen auto~es prowe~ls
tas -Bentham- y conservadores -Burke-; ahora bien, con u~~ dlferefo!cla Im
portante que a menudo pasa inadvertida y que ha puesto de mam~le~to Atlenz~: a
diferencia de la crítica de Marx y, añadiría yo, la de Burke, que SI bien e? sentido
opuesto comparten un claro cariz ideológico, la crítica de Bentham es tan solo meto
dológica. 74,

35LOS DERECHOS HUMANOS COMO DERECHOS SUBJETIVOS

65 Cfr. M. ATIENZA, «Una clasificación de los derechos humanos», cit., p. 35.
66 Cfr. B. DE SOUSA SANf()S, «La transición postmoderna: Derecho y política», Doxa, 6/1989,

pp. 223-263.
67 Cfr. G. PECEs-BARBA, voz «Diritti e doveri fondamentali», cit.
OH Cfr. K. POPPER, La sociedad abierta y sus enemigos, trad. de E. Loedel, Paidós, Buenos Aires,

1967.
69 Cfr. N. BOBBIO, Il futuro della democrazia, Eunaudi, Torino, 1985, pp. 8 ss.
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situaciones, las agrupa y les confiere un tratamiento unitario, sin que ello implique
un pronunciamiento sobre el derecho en cuestión. Quiero con ello subrayar que una
cosa es la materia de la regulación (propiedad, libertad de expresión, herencia, inti
midad u honor, educación, etc.) y otra la forma por la que se asigna a esta materia el
concepto de constituir un derecho subjetivo y dar lugar a las situaciones antes seña
ladas. Sobre este punto ha insistido con agudeza Atienza, al señalar cómo, en la cla
sificación que del derecho subjetivo realiza Hohfeld, las dos priñieras modalidades
activas y sus correlativas pasivas (derecho/deber, libertad/no derecho) surgen a con
secuencia de la existencia de normas de comportamiento, es decir, de normas que
establecen que ciertas conductas son obligatorias, prohibidas, permitidas o faculta
tivas. Por el contrario, las dos últimas modalidades activas y sus correlativas pasivas
(potestad/sujeción, e inmunidad/incompetencia) surgen como consecuencia de (o,
si se prefiere, presuponen) la existencia de normas que establecen quiénes, en qué
condiciones, etc., pueden realizar actos que tengan efectos jurídicos sobre otros (en
sentido amplio, actos normativos, actos creadores de normas) 65. Creo que este
planteamiento es novedoso y útil a la vez, por cuanto permite extender la eficacia
del derecho subjetivo no sólo a las normas de conducta, sino también a las normas
de organización, y con ello superar la identificación del derecho subjetivo con los
derechos de libertad, exclusivamente negativos y típicos del Estado liberal de Dere
cho y de lo que se ha venido en llamar de capitalismo liberal, para situarlos en el
ámbito del Estado del bienestar o del capitalismo organizado 66. Ello además permi
te configurar más adecuadamente los derechos fundamentales no sólo como se des
prende del propio texto de Atienza, sino como advierte también, al respecto y entre
otros, Peces-Barba, reconociendo además la existencia de deberes fundamentales
sin que necesariamente exista entre éstos una relación de correlatividad 67.

El segundo de los temas a tratar es el de la concepción de los derechos subjetivos
como un problema de índole sociopolítica. El derecho (subjetivo) deja de ser expre
sión de la justicia, y del orden instituido; deja de ser participatio, asignación de lo
que a cada cual le corresponde según el orden previamente conformado, paracons
tituir y definir el poder del individuo, de ese individuo que poco a poco se va liberan
do de ataduras religiosas y políticas, que deja de ser parte de un todo (el hombre
como ser social por naturaleza, la primacía del bien común sobre el bien particular,
la condena de la utilidad personal como fin del derecho) para afirmarse como un fin
en sí mismo. En definitiva, el derecho subjetivo surge con el tránsito a la seculariza
ción y al mundo moderno, que im~lica la primacía del individualismo sobre el holis
mo y las concepciones totalitarias- 8, siendo a la vez conditio sine qua non de la cons
titución del régimen democrático que se asienta sobre los poderes y libertades del
individuo y se opone a las concepciones orgánicas, totales y globalizantes que, afir
mando la superioridad del todo sobre las partes, someten al individuo a la consecu
ción de fines superiores 69. Por donde el derecho subjetivo se encuentra y sirve de
soporte al concepto de derechos humanos que es propio de la modernidad y que
cristaliza en las Declaraciones de derechos, siendo ésta una de las tesis fundamenta
les que sustenta el profesor Peces-Barba, para quien «sin organización económica



79 Cfr. N. MACCORMICK, «Los derechos de los niños: Una prueba de fuego para las teorías de los
derechos», trad. castellana de Mercedes Carreras y Antonio L. Martínez Pujalte , AFD, t. V/1988,
pp. 293-305; ahora también en Derecho legal y socialdemocracia, trad. de L. González Soler, Tecnos,
Madrid, 1990, pp. 129 ss.

80 Cfr. N. MACCORMICK, «Los derechos de los niños: Una prueba de fuego para las teorías de los
derechos», cit., p. 297.
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de!recho subjetivo en torno a la idea de la potestad o señorío de la voluntad imparti
el ordenamiento jurídico, confiriéndole un claro soporte patrimonial y de
en consecuencia, al margen de la titularidad, goce y disfrute de los derechos a

incapaces y a los que carecen de bienes.
Por lo que al primer punto se refiere, los derechos de los incapaces, y en particu
los derechos de los niños, constituyen el soporte de la crítica de MacCormick a
teorías voluntaristas. Desde la evidencia del derecho moral y legal de todo niño a
alimentado, cuidado y, si es posible, querido hasta que llegue a ser capaz de cui

por sí mismo; frente a la tesis de Hart, para quien dada la falta de correlación
éxist(~nl:e entre derecho y deber, los niños tienen deberes pero no derechos y, par

del principio que dice que un tener «derecho legal o moral equivale a un
legal o moral de renuncia o de exigencia de deberes», poder del que obvia
carecen los niños, puesto que, si carecen del poder, carecerán de aquello de
el poder trae su causa, es decir, del derecho correspondiente, MacCormick
«la insostenibilidad de la teoría de la voluntad en todas sus formas» 79. En mi

op!iní<'m, sólo ve un lado de la teoría voluntarista, precisamente aquel que quiere cri
no hay voluntad, si no hay poder de decisión, evidentemente no hay dere

por ello rechaza los instrumentos técnicos de que la tesis voluntarista se vale
para suplir la falta de voluntad de los incapaces, en este caso de los niños. Así, re
chaza la representación y la tutela de los menores e incapaces: «quien rechace la teo
ría voluntarista, como yo hago, puede afirmar, como afirmo yo, que tales disposicio
nes son deseables porque protegen y fomentan los derechos de los niños.
Considerar tales poderes como constitutivos de derechos (como hace la teoría vo
luntarista) significa cerrar la posibilidad de fundamentarlos sobre la base de que
protegen derechos que, de otro lado, podrían estar inermes y por tanto, en mi opi

confundir el derecho sustantivo con disposiciones adjetivas para remediar si
tuaciones de emergencia. Hacer del brocardo ubi remedium ibi ius una verdad analí-

es muestra de un anglocentrismo excesivo» 80. Mi acuerdo con MacCormick en
que nos ocupa se agotaría en este punto. No hay necesidad de abandonar la

teoría voluntarista como parece sugerir MacCormick para afirmar que, porque los
niños tienen derecho, hay remedios legales, esto es ubi ius ibiremedium, o, lo que es
igual, que el reconocimiento del derecho justifica la previsión del remedio. ¿Qué
otra cosa significa la tesis acerca del carácter de los derechos como títulos? MacCor
mick parece en este punto confundir correlatividad con reciprocidad, sobre cuya
distinción ha advertido certeramente Ruiz Miguel: «la idea de la correlatividad
entre derechos y deberes no debe confundirse con la de reciprocidad en los derechos
y deberes. Esta idea de reciprocidad alude al pretendido requisito moral de que la
atribución de derechos se limite a quienes pueden ser sujetos de deberes y, por
tanto, pueden corresponder recíprocamente en favor de los derechos de otros. Así,
en esta especie de do uf des, nadie podría tener derechos si no tuviera también debe
res correspondientes en situaciones similares. Según este requisito, por ejemplo, los
animales no podrían tener derechos porque no son susceptibles de corresponder
manteniendo ningún deber; y es dudoso que no debiera ocurrir lo mismo con los in
capaces profundos e incurables. Sin embargo, la falta de reciprocidad no niega la

75 Cfr. J. M. RODRÍGUEZ PANIAGUA, «Las ideas (Derecho constitucional) y derechos humanos en la
Revolución norteamericana y en la francesa", en Historia del pensamiento juridico, 6." ed., Universidad
Complutense, Madrid, 1988, vol. 1, pp. 275-298.

76 Cfr. E. BEA, «Los derechos humanos», en J. DELUCAS y otros, Lecciones de introducción al Dere
cho, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pp. 221-238. Sobre el tema del Estado social y democrático de
Derecho, cfr. J. BALLESTEROS, «Los principios básicos de la Constitución (1), El Estado social y demo
crático de Derecho», en Estudios sobre la Constitución española de 1978, cit., pp. 37 ss.; E. BEA, «Dere
cho y Estado», en J. DE LUCAS y otros, Lecciones de introducción al Derecho, cit., pp. 78-92; el ya clásico
de E. DÍAZ, Estado de Derecho y sociedad democrática, 8." ed. rev., Taurus, Madrid, 1981;y, finalmen
te, A. E. PÉREZ LUÑo, «Sobre el Estado de Derecho y su significación constitucional», Sistema,
núm. 57, nov. 83, pp. 51-76.

77 Cfr. G. PECES-BARBA, «Sobre el fundamento de los derechos humanos. Un problema de Moral y
Derecho", cit., pp. 270 ss.

7H Cfr. J. BALLESTEROS, Postmodernidad: Decadencia o resistencia, cit., pp. 151 ss. Vid. J. DELUCAS.
Solidaridad: elementos para la reconstrucción del concepto, en prensa, y voz «Solidarité», en Dictionaire
encyclopedique de théorie et de sociologie du droit, LGDJ, París, 1988.
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ASféIlfendidos los derechos humanos, cumplirán una función ideológica clara:
la de ocultar la realidad mediante la proclamación de unas libertades formales que
enriada tienen que ver eón la realidad política y social circundante. Rodríguez Pa
niagua ha subrayado este punto cuando pone de manifiesto cómo en la primera frase
de la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano (<<los hombres nacen y
permanecen libres e iguales en derechos»), «lo que primero suena y que todo el
mundo capta es la proclamación de la libertad y de la igualdad: esto a todo el mundo
gusta; la coletilla "en derechos" queda en penumbra y, sin embargo, es la que deter
mina el sentido de la igualdad reconocida» 75.

Críticas que, a su vez, han tenido respuesta en un sector de la doctrina que de
nuncia cómo en este punto no parece del todo lícito aislar históricamente una con
cepción de los derechos humanos que en todo caso no es más que la respuesta histó
rica a un momento dado de la historia: la Edad Moderna. De modo que, si bien es
cierto que la fusión derechos humanos/derechos subjetivos sirvió ah initio a los inte
reses de la burguesía y al modelo capitalista liberal, no es menos cierto que hoy en
día, junto a la concepción liberal de los derechos humanos, está comúnmente admi
tida la llamada concepción socialista de los derechos humanos, y que una y otra con
vergen en el Estado social y democrático de Derechos, como elementos no de opre
sión, sino de transformación de las estructuras y de liberación de los hombres y los
pueblos, en un proceso que corre parejo a la evolución del Derecho en las socieda
des contemporáneas desde la llamada función garantista-represiva propia de las so
ciedades liberales hacia la función promocional; desde el Estado (liberal) de Dere
cho hasta el Estado social y democrático de Derecho 76. Así, la insistencia en el
«modelo democrático de libertad» como superación y afirmación dialéctica a la vez
del modelo liberal de libertad y del modelo socialista de libertad 77. Es importante
en este punto hacer referencia a lo que se ha llamado «derechos de la tercera genera
ción» o derechos de la solidaridad, en donde debemos citar la aportación de Balles
teros, para quien «los derechos de solidaridad» poseen un carácter más originario y
radical que algunos de los considerados derechos de la primera generación (la liber
tad de los modernos) o de la segunda (derechos de igualdad y promoción), y de J. de
Lucas, en torno a la reconstrucción del concepto de solidaridad y su articulación con
el de diferencia 78.

También en esta línea se manifiestan las críticas que en la actualidad se dirigen a
la identificación de los derechos humanos/derechos subjetivos que se dirigen contra
las tesis de Winsdcheid y Savigny, que, como es sabido, construyen el concepto de



XI Cfr. A. RUIZMIGUEL, «Los derechos humanos corno derechos morales»; Anuario deDerechos
Humanos, núm. 6/1990, pp. 149·160.

X2 Cfr. E ..GARCÍA DEENTERRÍAyT.R.FERNÁNDEZ, Curso de Derecho administrativo, 5." ed., Cívi
tas, Madrid, 1989, t. 1, cap. VIII, pp. 440 ss.

K3 Cfr. «La transición postrnodema: Derecho y política», cit., pp. 233 ss.
X4 Cfr. L. DI LOMBARDI VALLAURI, «Abortismo libertario e sadismo» e «JI soggeto assoluto e i suoi

diritti nell'universo sadista», ahora en Terre, Vita e Pensiero, Milano, 1989, pp. 43-90 Y91-111, respecti
vamente; y S. CUITA, «Absolutisation du droit subjectif et disparition de la responsabilité», Archives de
Philosophie du Droit, núm. 22/1977, pp. 23-31.

H5 Cfr. J. BALLESTEROS, «Nietzsche: La ética del desarraigo y del juego», en Sobre e! sentido de! De
recho, 2." ed., Tecnos, Madrid, 1986, pp. 157-191.

correlatividad, pues esta última es un requisito lógico que sólo exige que los titulares
de derechos (por ejemplo, los animales. y su pretendido derecho a no ser maltrata
dos) puedan disfrutar de ellos porque una norma imponga a otro -ahora sí, necesa
riamente un ser humano- deberes correlativos, En suma, mientras que la recipro
cidad es un requisito moral discutible, la correlatividad es un requisito conceptual
indiscutible de los derechos humanos» H¡. Tampoco queda demasiado clara la dife
rencia entre renuncia y pérdida de los derechos. Mientras que la renuncia de dere
chos es una pérdida voluntaria que sólo se admite salvo en perjuicio de terceros, y
aquí tendría un grave inconveniente la renuncia por parte de los padres a los deberes
para con los niños, deberes que surgen precisamente del derecho de los niños que
por representación ostentan bien los padres o un tercero, la pérdida de la patria po
testad o de la tutela tienen un carácter de sanción que, como bien dice MacCormick,
no es renuncia y acarrea una serie de responsabilidades a los padres.

Por otro lado, MacCormick identifica voluntad y discrecionalidad lo que no pa
rece del todo acertado en el ámbito del Derecho, y menos aún en el del Derecho de
familia. Porque precisamente es éste el sector del Derecho privado, caracterizado
por un carácter mercadamente ético-jurídico y tuitivo, que le lleva a limitar la dis
crecionalidad del poder. Así, los derechos de los niños, los derechos que el niño no
puede ejercer por sí mismo, tienen el carácter técnico de potestades. o de inmunida
des, lo que quiere decir que su ejercicio no es libre, sino debido; que no es arbitra
rio, sino tasado, precisamente porque se trata de un derecho que no se ejerce nomi
ne proprio, sino en interés ajeno. También en el ámbito del Derecho público se
distingue entre discrecionalidad y arbitrariedad, observando cómo la discrecionali
dad nunca es, en un Estado de Derecho, discrecional, sino tasada, esto es, conforme
a la Ley H2 y, como ésta, es una «potestad» que implica un ejercicio no libre, sino
debido.

Creo;' en definitivavque las objeciones de MacCormick a la tesis voluntarista
prefiguran un supuesto que, como tal, no existe en la realidad. No se olvide que la
voluntad no viene referida tanto al sujeto cuanto al ordenamiento jurídico, como
antes he dicho. Con laque caen de suyo las objeciones en este punto, alas que más
adelante me referiré, y las que se formulan sobre el problema del abuso de derecho,
pues es difícil imaginar cómo la ley puede sancionar el propio abuso de sí misma.
Pero es que, además, el modelo de MacCormick casaría mejor con el modelo de la
modernidad en crisis o capitalismo desorganizado al que se refiere de Sousa San"
tos H3 y con el paradigma de la hipersubjetivización y absolutización del derecho
conforme a una voluntad libérrima y arbitraria que señalan Lombardi Vallauri y
Cotta H4, o en la línea de inspiración Nietzcheana que Ballesteros ha denunciado jus
tamente como la pérdida del sentido del derecho HS.

Las críticas a MacCormick muestran que, en realidad, los modelos de funda-
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86 Sobre ello, vid. la excelente tesis doctoral (premio nacional de Sociología) de M." J. Añón (direc
tor, J. de Lucas), Teorías sobre las necesidades y su proyección en Teoría de Derechos: Especial atención
almodelo de A. Heller, de inminente publicación. Vid. también J. DELUCAS y M." J. ANÓN, «Necesida
des, razones, derechos», Doxa, 7/1990, pp. 55-83, con artículos sobre el tema de N1NO, y otros a los que
nos remitimos; y, finalmente, M." J. ANÓN, «El sentido de las necesidades en la obra de Agnes Heller»,
Sistema, núm. 96/1990, pp. 103-137; también de ANÓN,yen esta misma obra, cfr. su trabajo sobre «Fun
darnentación de los derechos humanos y necesidades básicas».

87 Cfr. L. HIERRO, «¿Derechos humanos o necesidades humanas? Problemas de un concepto»,
,p.47.
88 Cfr. N. MACCORMICK, ibíd., pp. 298.
X9 Ibíd., p. 299.
90 Ibíd., p. 300.

mentación del derecho subjetivo, tanto en la teoría de la voluntad como en la del
iIlterés, no están tan alejadas como pareciera y confluyen en la afirmación de los de
rechos como necesidades básicas sobre los que recientemente ha advertido M. a ].

Añón H6. El proceso de convergencia de una y otra tesis ha sido puesto de manifies
to, entre nosotros, por Hierro cuando dice que «la teoría de la voluntad ha tenido
que admitir la ficción de que la voluntad se suple por la representación (en el caso de
I1iños, incapaces, personas colectivas), y con ello estaba dando la razón a la teoría
Cl~linterés. Esta, por su parte, ha tenido que admitir que el interés es supuesto, ob
jetivado, para poder explicar los numerosos casos en que los titulares de derechos
rio>tienen el más mínimo interés en ellos, o en su contenido, incluso hasta despren
derse, por enajenación o renuncia de su derecho» H7.

Precisamente en el proceso de objetivación del interés surge la idea de las necesi
dádes como alternativa de fundamentación de los derechos humanos, en este caso,
(;omo derechos subjetivos. Así, para MacCormick, los derechos se fundamentan en
las necesidades con independencia de cualesquiera otras ventajas o perjuicios que
de ello se deriven en términos de utilidad o cualesquiera otros. Pero dicha concep
ción de los derechos en términos de necesidades le lleva a distinguir entre los dere
chos morales y los derechos legales, en términos similares a los que en la primera
parte del trabajo he mantenido. Si la fórmula general establece que «el reconoci
miento de un derecho a una clase de seres parece requerir de los siguientes presu
puestos: para la clase en cuestión (los niños) hay algún acto u omisión (los actos y
Omisiones implicados en el cuidado, la educación y el amor) cuya realización, en el
.ca.so de todos y cada uno de los miembros de esa clase, está destinada a satisfacer o
p~oteger alguna necesidad, interés o deseo de cada uno; y, en segundo lugar, la sa
tisfacción de esa necesidad, interés o deseo es de tal importancia que sería incorrec
t9denegarla a cualquiera de ellos, independientemente de las ulteriores ventajas
que se puedan derivan» HH y «dado que la satisfacción de necesidades, intereses y de
seos en una parte del bien del individuo, pero es discutible que constituye todo el
bien» H9, se hace necesario distinguir dos formulaciones del principio según se trate
dé derechos morales o legales. Por lo que a los primeros se refiere, la fórmula de
MacCormick sería la siguiente: «reconocer a todos los miembros de la clase C un
~.~recho a un trato T significa que presuponer que T, es, en circunstancias normales,
un bien para todos los miembros de C, y un bien de tal importancia que sería injusto
denegarlo o retirárselo a cualquier miembro de C». Por lo que a los derechos legales
s~refiere, «si un derecho a T es conferido por la ley a todos los miembros de C, la ley
{Jstá protegiendo de antemano los intereses de todos y cada uno de los miembros de
Csobre la base de que T es un bien para los miembros de C; y la ley tiene el efecto de
declarar ilegal el retirar T de cualquier miembro de C» 90. En efecto, Maci.ormick
distingue entre derechos morales y legales sobre la base de los distintos efectos que
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~I Cfr. L. HIERRO, «¿Derechos humanos o necesidades humanas? Problemas de un concepto», cit.,
pp. 53-54.

vz Cfr. ibíd., p. 57.
~3 Cfr. J. M. RODRÍGUEZ PANIAGUA, Ley y Derecho. Interpretación e integración de la Ley, cit.,

p.64.
~4 Cfr. F. LAPORTA, «Sobre el concepto de derechos humanos», y A. E. PÉREZLUÑo, «Concepto y

concepción de los derechos humanos», Doxa , 4/1987, pp. 23-47 Y47-66, respectivamente.
~5 Sobre la inalienabilidad, cfr. J. BALLESTEROS «Los derechos humanos como derechos inaliena

bles», en Postmodernidad: Decadencia o resistencia, cit., pp. 146 ss., y el trabajo de A. L. MARTÍNEZ
PUJALTE, «Los derechos humanos como derechos inalienables», en este volumen.
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96 Cfr. S. COTTA, «L'attuale arnbiguitá dei diritti fondamentali», Rivista di Diritto Civile, 1977 (I},
Y«Absolutisation du droit subjectif et disparition de la responsabilité», cit.

Sobre el paternalismo, cfr. el número monográfico de Doxa, 5/1988, con artículos de GARZÓN
DIETERLEN, CAMPS, ATIENZA y DE LUCAS, pp. 155 ss.

E. GARZÓN VALDÉS, «Representación y democracia» y «Sobre el coto vedado», cits.

desconozco las críticas que se han vertido sobre este punto; así, las de Cotta 96,

apuntan a una disolución del binomio derecho-deber y a una absolutización del
derecho subjetivo que entrañaría la satisfacción del propio derecho sin tener en

la simetría ni la paridad ontológica de los sujetos; pero creo que en todo caso
riesgos necesarios a asumir si es que no se quiere reemplazar el principio liberal
el paternalismo 97. En el caso de que estos derechos quedaran incluidos en el
vedado, estaríamos ante una situación no tanto de inalienabilidad, cuanto de

iI1rnunIclad respecto de sus propios sujetos, los cuales en ningún caso perderían el
que sobre ellos tienen 98, que en definitiva es lo que configura y define el de
subjetivo.
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se producen al retirar T: la declaración de injusticia, en el primer caso; ~a ~e .ilegal~
dad, en el segundo. En el primer caso habría derecho pero no deber (jurídico) ru,
por consiguiente, acción para reclamar su cumplimiento, mientras que en el segun
do caso habría derecho y deber; por consiguiente, medios de reforzamiento institu
cional para el cumplimiento o incumplimiento, por donde volvemos a la tesis de la
concepción del derecho moral como generador de obligaciones naturales. En este
sentido apunta Hierro: «cuando afirmamos que algo debe ser hecho en favor de al
guien -sin que implique que tiene derecho a ello-- queremos probablemente decir
que es bueno hacerle tal cosa, pero que no sería malo dejar de hacerlo [... ] sin em
bargo, cuando que algo debe hacerse en favor de alquien porque tiene derecho a
ello, queremos probablemente decir que es bueno hacerle tal cosa, y que sería malo
dejar de hacerlo. O sea, que se trata de una necesidad, interés o deseo de sujeto ante
la cual se obra bien si y sólo si se la satisface» 91. Por donde concluimos con el mismo
Hierro afirmando que «tener un derecho es tener una necesidad cuya satisfacción
hay razones suficientes para exigir en todo caso; consecuentemente, tener un dere
cho es, jurídicamente hablando, tener una necesidad que las normas del sistema ju
rídico exigen satisfacer en todo caso» 92.

Quedarían por ver las críticas que se les formulan a los derechos humanos enten
didos como derechos subjetivos, por cuanto las notas de los primeros
-universalidad, absolutividad, inalienabilidad- mal se adecuan con el carácter,
concreto, relativo y disponible de éstos. Hace ya algunos años que, entre nosotros,
Rodríguez Paniagua anticipó el problema subrayando cómo «nuestros derechos
nacen ya esencialmente relativos y limitados porque, si no son así, no parece que se
puedan llamar derechos», «los derechos del hombre (¿de quién iban a ser si no?) son
esencialmente limitados, recortados, adaptados a las necesidades de la convivencia
social», «por eso mismo no puede parecer sino problemático hallar derechos subje
tivos en los casos que se trate de derechos reconocidos a nivel simplemente constitu
cional; p()rquyIalimitación o ~recisión de esos derechos a ese nivel no podrá ser en
geIleral11lás que muy escasa» 3. Puntos éstos que han sido objeto de un desarrollo
reciente en los valiosos trabajos de Laporta y Pérez Luño que han provocado un in
tenso debate en el que ahora no podemos entrar 94. En consecuencia, parece que las
notas definitorias de los derechos hum, nos están siendo sometidas ala revisión que
se impone por su consideración como derechos subjetivos, y no al revés. En donde
tiene especial relieve la dimensión de inalienabilidad 95. Creo que puede ser contra
dictorio afirmar que el hombre es titular de derechos y que carece de su plena dispo
nibilidad. Titularidad y plena disponibilidad son términos correlativos, por lo que
no tiene sentido que el beneficiario se inmunice mediante la renuncia. Piénsese,
además, que en nuestro ordenamiento jurídico, siguiendo lo que es una tradición
común, se prohíbe la renuncia en perjuicio de terceros, pero no en perjuicio propio.
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DEL ANÁLISIS DEL CARÁCTER FUNDAMENTAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

A LA DISTINCIÓN CONCEPTUAL

BLANCA MARTÍNEZ DE VALLEJO FUSTER

1. INTRODUCCIÓN

Una reflexión sobre los derechos humanos no puede, hoy en día, dejar de plan
tear su relación con dos derechos fundamentales».

Frecuentemente, los términos «derechos humanos» y «derechos fundamentales»
son utilizados por parte de la doctrina como sinónimos. No obstante, nuestro empe
ño consiste en averiguar si es posible su delimitación, si está justificada y si resulta
adecuada al uso lingüístico y jurídico y, en este sentido, el alcance de ambas expre
siones '. Para este propósito nos serviremos de definiciones explicativas que
«... propugnen cómo deben ser utilizados los términos en un determinado conte~to

para alcanzá¡ la mayor dosis de precisión y sentido» 2, porque son las que mayor Hl-:

terés ofrecen en este trabajo.
Sin embargo, en cualquier análisis conceptual de los derechos humanos parec.e

obligatoria la consideración de una serie de objeciones 3 que van a constituirun pn-

1 Seha dicho que entre las víasde acceso a la delimitación conceptual de los derechos humanos, el
análisis lógico-tendente a establecer la comprensión, intensión o connotación de los derechos humanos
a partir de sus notas constitutivas-e- reviste un especial interés. Partiendo de esta premisa, nuestro estu
dio se basará en definiciones nominales que eluciden el significado de los términos en función de su uso
en el lenguaje y, dentro de esta gran categoría, nos decantamos por las de tipo explicativo en la medida
en que evitan la arbitrariedad de las estipulativas sin caer en la imposible exhaustividad de las lexi~ales.
No obstante, trataremos de aunar esos presupuestos lógico-analíticos con los planteamientos histórico
empíricos tan presentes en estas cuestiones. Sobre este tema puede consultarse: A. E. PÉREZLUÑo, «El
Derecho natural como problema. Ensayo de análisis de lenguaje», Filosofía y Derecho, tomo Il, «Home
naje aCorts Grau», 1977, pp. 190ss.: íd., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución, Tec
nos, Madrid, 1984, pp. 26 ss.; M. ATIENZA, Introducción al Derecho, Barcanova, Barcelona, 1985, pp. 3
ss.; íd., «La clasificación de los derechos humanos en la Constitución española de 1978», ADH, núm. 4;
A. E. PÉREZ LUÑo, «Concepto y concepción de los derechos humanos (Acotaciones a la ponencia de
Francisco Laporta)», Doxa, 4, Alicante, 1987, pp. 47 ss.; F. LAPORTA, «Respuesta a Pérez Luño, Atien
za y Ruiz Manero», Doxa, 4, Alicante, 1987.

2 A. E. PÉREZ LUÑO, «Concepto y concepción ... », cit., p. 50.
3 Para Bobbio los derechos humanos son una expresión vaga; se trata de derechos históricamente

relativos y heterogéneos de los que no es posible dar una noción clara. Cfr. N. BOBBIO «Sobre el funda
mento de los derechos del hombre», en El problema de la guerra y las vías de la paz, Gedisa, Barcelona,
1982, pp. 117 55.,6 eh N. BoBillO, G. PÓNTARA YB. VECA, «¿Hay derechos fundamentales?»,en Crisis
de la democracia, Ariel, Barcelona, 1985, pp. 85 ss. Sin embargo, nos situamos en la línea de quienes, SIn

llegar a posturas tan escépticas, constatan la evidente difícultad con que se tropieza dad~ el a.buso lin~üí~
tico que de ellos se ha hecho:. De este modo, Peces-Barba alude al pluralismo de denominaciones y sigrn
ficados en el que subyace una polémica fundamental que la concepción dualista parece superar: la ~el
iusnaturalisrno-positivismo. Cfr. G. PECES-BARBA, Derechos fundamentales. 1 Teoría general, Guadia-
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roer obstáculo. La ambigüedad, vaguedad conceptual y significación heterogénea
de que se les acusa han desembocado en una descalificación global última, «paradig
ma de equivocidad» 4, de la cual resulta casi imposible desprenderse. Esta situación
se.ha generalizado de tal forma que actualmente es difícil e incluso comprometido
ayenturarse a ofrecer una respuesta unánime a una pregunta aparentemente tan
«sencilla» 5: ¿qué son los derechos humanos?

Ante la ausencia de una «fórmula magistral», y la multitud de intentos concep
tllales, parece que se impone la elección de uno de ellos de acuerdo con las exigen
ci<.ls que impone el empleo de un lenguaje riguroso. Este criterio, junto a la necesi
dacl. de no incurrir en la confusión de los planos descriptivo y prescriptivo , más los
aspectos arriba comentados, delimitan a grandes rasgos las coordenadas que enmar
can y deberán servir de punto de partida a estas líneas 6. Se trataría, pues, de locali
zar no tanto un concepto «mágico» de derechos humanos capaz por sí mismo de dis
til1guirlos de cualquier noción afín, como de, a través de un análisis jurídi
co-lingüístico (principalmente semántico y pragmático) de una propuesta con
ceptual de derechos fundamentales, precisar por la vía 'de sus elementos mínimos

na,Ivfadrid, 1973, pp, 53 ss. Por su parte, Eusebio Fernández pone el acento en la necesidad de un len
guaje riguroso ante la vaguedad e imprecisión que rodean a las definiciones de derechos humanos. Ver
E.FERNÁNDEZ, Teoría de la justicia y derechos humanos, Debate, Madrid, 1984, pp. 77 ss. Manuel
Atienza realiza un repaso por las diversas objeciones que han recibido estos derechos; así, Sil arnbigüe
d¡¡d,vaguedad intensional y extensional, o su emotividad, lo que le lleva a puntualizar que estamos ante
u?so.ncepto difícil. Ver M. ATIENZA, Introducción al Derecho, Barcanova, Barcelona, 1985, pp. 165 ss.
Asimismo, Prieto Sanchís señala que: «El problema es que esa noción se utiliza tal vez con excesiva fre
cuencia y en los más variados contextos, lo que perjudica su precisión y claridad conceptual; diríase que
los derechos humanos son hoy un concepto tan difundido como difuso. [... ] se han convertido en uno de
losterrenos más fértiles de la demagogia y de la insustancialidad teórica.» Cfr. L. PRIETO SANCHís, Estu
dios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1990, pp. 19 ss. A su vez, Cassese alude a las difi
llltades de llegar a acuerdos a nivel internacional sobre una materia -los derechos humanos- de por sí

tanintrincada. problemática y llena de facetas. Cfr. A. CASSESE, Los derechos humanos en el mundo
contemporáneo, Ariel, Barcelona, 1991, pp. 61 ss. Con posterioridad, Peces-Barba reitera su crítica al
abuso al que desde discursos ideológicos han sido sometidos estos derechos para enmascarar otro tipo de
consideraciones que han conducido a equívocos serios y zonas de confusión, y puntualiza que uno de los
equívocos que más daño ha producido a esta causa es el de su concepto. Cfr. G. PECES-BARBA, Escritos
sobre derechos fundamentales, Eudema, Madrid, 1988, pp. 215 ss. Podríamos seguir añadiendo a esta
¡¡staun largo etcétera, aunque nos parece que las citas mencionadas dan muestra sobrada de los que
tratamos de señalar.

4 Consideramos que esta expresión, utilizada por Pérez Luño , resulta IllUY apropiada para dar cuenta
el.alcance del problema. Cfr. A. E. PÉREZLUÑo, Derechos humanos... , cit., p. 25.

5 «Sencilla» en cuanto a la facilidad con que se formula, pero de enorme complejidad en su trasfon
o-Entre los numerosos problemas que plantea, destaca la dificultad que se deriva del intento de su
eslinde de otra cuestión «aparentemente sencilla»: ¿por qué los derechos humanos?, y la cornproba
ión, una vez más, de cómo la relación entre el concepto y el fundamento sigue siendo uno de los mayores
ap~llos de batalla doctrinales. Al respecto, nos remitimos a lo expuesto por J. DELUCAS en «Nota sobre

elconcepto y la fundamentación de los derechos humanos (a propósito de la polémica de los derechos
rtlorales)>>, Doxa, 9, 2,1991. Por su parte, Prieto Sanchís no sólo alude a la carencia de un significado
t9~l1ico-.iurídicopreciso de los mismos, sino también a la imposibilidad de mantener un significado jurídi
coplenamente autónomo. Cfr. en L. PRIETO SANCHis, Estudios sobre ... , cit., p. 18. Finalmente, Pérez
Luño hace hincapié en la dificultad que entraña esta interrogante por la propia imprecisión de la misma.
Gfr.A. E. PÉREZ LUÑo, Derechos humanos... , cit., pp. 25 ss.

" Nos situamos en la línea de lo señalado por Bentham y seguida por Pérez Luño, Cfr. J. BENTHAM,
<Anarchícal Fallacies: being and examination of the Declarations of Rights issued during the French

evolution», en Works, ed. Bowring, New York, 1962, vol. Il, pp. 489 ss., yA. E. PÉREZLUÑo, Dere
hos humanos... , cit., pp. 26 ss. Prieto Sanchís asume perfectamente en su último libro la necesaria dis
inción entre estos dos planos al situar su propuesta de fundamentación en el prescriptivo y moverse en
errenos descriptivos para la elucidación conceptual. Cfr. L. PRIETO SANCHís, Estudios... , cit., pp. 17 ss.



t Confrecuenciase ha señalado que precisamente uno de Iosriesgos que tienen que solve~tar las
posicion~sdualistas es/la confusión entre derechos humanos y derechos fundamentales. Pues bien, e~
nuestra opinión, desde estas posiciones dualistas se contribuye, en líneas generales, a sostene.r esta pn
meraposición. Cfr.J.DELvcAsen«Nota sobre el concepto... »', cit. Por su parte, elllama~o «iusnatura
lisITIO crítico» por el que opta Pérez Luño creemos que responde más a la segunda alternativa. Cfr. A. E.
PÉREZ LUÑo,Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 46 ss., o íd., «Concepto y concep-
ción de los... », cit.,p.54.<> .••••• • .. ..••. •.

8 En la línea dealgoseñaladoc()n anterioridad por Prieto Sanchís cuando postula que en la Constitu
ción español~ de1978,enlosEivil rightsingleses o en los textos internacionales sobre derechos humanos,
no se protegen cosas diferentes.Cfr. L. PRIETO SANCHÍS, en Estudios sobre ... , cit., p. 96. D.e. es~a ~~ne
ra, los llamados «derechos fundamentales» sólo supondrían un mayor grado de concrecion !UndICO
positiva, «, •• , la fase más avanzada del proceso de positivación [... ] proceso que tendría su punt?mterme
dio de conexión en los derechos humanos». En este sentido, ver la hipótesis de la evolución de los
derechos humanos en A. E. PEREZ LtJÑO, Los derechos [undamentales, cit., pp. 43 ss.

9 Son muchos los autores que abogan desde hace tiempo por la elaboración de una auténtica «teoría
de los derechos fundamentales», biende forma explícita (tal es el caso, por ejemplo, de G. Peces-Barba)
oco~sucolaboraciónimplícita (la cita aquí sería, en nuestra opinión, muy numerosa, pero pueden verse
las aportaciones, entre otros, de A. E. Pérez Luño, L. Prieto Sanchís, E. Fernández o F. Laporta).

esenciales sus contornos, en aras de su posterior delimitación de los derechos hu
manos.

Antes de seguir adelante, es conveniente puntualizar que el doble marco jurí~i

co-lingüístico desde el que enfrentamos este estudio permitirá dar respuestas satis
factorias a dos cuestiones urgentes: la viabilidad y la utilidad de la distinción ent.re
derechos humanos y derechos fundamentales. Es decir, ¿puede sostenerse esa dis
tinción?, y, en caso afirmativo, ¿debe sostenerse? Ello requiere, sin duda alguna,
dilucidar el sentido mismo de la distinción. Explicitar si se trata de una opción mera
mente terminológico-conceptual sin trascendencia jurídico-política alguna 7 o. si,
por el contrario, la alusión expresa a alguna de estas dos fórmulas depara algún. tipO
de consecuencia jurídico-positiva al situar el debate sobre estos derechos en distin
tos planos.

En principio, el análisis del carácter fundamental de los derech?s parece ser el
mejor camino hacia el verdadero sentido de la distinción al conducir de una form.a
mediata al núcleo central del problema. Sin embargo, es evidente que, en la ac!uah
dad, y-desde la perspectiva descriptiva que la lectura y contraste de los textos mter
nacionales e internos ofrece, no se infiere que los derechos humanos posean un con
tenido diferente del de los derechos fundamentales 8. ¿Dónde radica, pues, el
elemento capaz de sostener y aconsejar dicha diferenciación? ¿Se pu~de y d~be bus
car el matiz distintivo entre sus notas tradicionales o, por el contrano, la pista más
segura nos la proporciona, en estos momentos, su tut~la reforzada? ¿Sig~~siendoel
carácter.fundamental de los derechos humanos a partir de sus notas tradicionales un
atributo de identificación de los derechos acogidos en su rótulo, o una acepción de
fundaIIlentalidad ajustada ala realidad de estos derechos, lo que pone verdadera
mente en evidencia es una diferenciación interna según el grado de concreción posi
tivaalcanzado?¿Estamos, en definitiva, ante un término tan ambiguo que resulta
inviable dilucidaruma acepción que no sea ambivalente? Resulta incuestionable la
repercusión de las consecuencias de adoptar una u otra respuesta, tanto en aras de
unaIIlayor aproxiIl1ación hacia «una teoría general de los derechos fun?amenta
les»'!, como por la importancia que una clara distinción conceptual reviste ~n l.a
práctica. Conviene, pues, averiguar si existen «razones fuertes» que apoyen la viabi
lidady sobre todo ,insistimos , la utilidad de sostener esta diferenciación.

La distinción más unánimemente recogida reserva la expresión «derechos h~ma
nos» para los derechos humanos positivados a nivel internacional (las Declaraciones
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y Convenios Internacionales), junto a aquellas exigencias básicas que, rodeadas de
determinadas condiciones y relacionadas con la dignidad, igualdad y libertad de la
persona, no han alcanzado un estatuto jurídico-positivo. A su vez, restringe el tér
mino «derechos fundamentales» para los derechos humanos positivados a nivel in
terno, es decir, los derechos humanos garantizados por los ordenamientos jurídico
positivos estatales. De esta manera el criterio distintivo se basaría en el diferente
grado de concreción positiva de estas dos categorías 10. Pero la diferenciación lin
güística, a la que parece inducir el diferente grado de concreción positiva, ¿se acom
paña realmente de algún tipo de consecuencias jurídicas?

Partiendo de esta distinción terminológica, vamos a iniciar el estudio del carác
ter fundamental de los derechos humanos en el ámbito jurídico constitucional espa
ñol 11 para, a continuación, observar su posible generalización a otros ordenamien
tos jurídicos y poder precisar, en último lugar, si tal significado «interno» iz eS
predicable también de los derechos humanos en el ámbito internacional. Por ello, y
tras una somera referencia a la acepción tradicional predominante, expondremos la
que, formulada desde posiciones dualistas, a nuestro juicio, ofrece en la actualidad
las posibilidades más interesantes por postular una noción de fundamentalidad que
merece la pena ser discutida tanto por constituir el más reciente intento de superar
las distintas acepciones, como por su utilidad en función de los planteamientos ini
ciales para obtener respuestas más plausibles.

esta manera, el problema giraría alrededor de dos interrogantes: ¿a qué res
en nuestros días la nota de fundamentalidad?, ¿permite su acepción actual

de autonomía y especificidad a los derechos que bajo ella se contemplan con
respecto al enunciado genérico de derechos humanos?, es decir, ¿los derechos fun
damentales están respecto a los derechos humanos en relación de especie-género?

n. SOBRE LA NOCIÓN DE FUNDAMENTALIDAD

1. LAS NOTAS TRADICIONALES DE LOS DERECHOS HUMANOS:
DE SU ACEPCIÓN TRADICIONAL A SU SIGNIFICACIÓN ACTUAL

Como resulta lamentablemente frecuente en el discurso jurídico, la fundamenta-
de los derechos es un término de gran complejidad, dadas las diferentes inter

pretaciones doctrinales que sobre él se han vertido y su utilización heterogénea. Sin
embarzo. la ausencia de unidad de criterio en su concreción conceptual no convierte

empresa desesperada la búsqueda de su significación actual.

Se ha dicho que los derechos humanos --sobre la base de este criterio distintivo-e- son el conjunto
facultades e instituciones que, en cada momento histórico, concretan las exigencias de la dignidad,

y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
jurídicos a nivel nacional e internacional. Los derechos fundamentales son aquellos derechos humanos
garantizados por el ordenamiento jurídico-positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa cons
titucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada. Cfr. A. E. PÉREZ LUÑo, Los derechos [undamen-

cít., p. 46.
Este enfoque de estudio tiene su razón de ser en la tesis que sostiene que las dificultades de delirni
conceptual de los derechos humanos presentan un distinto cariz cuando su estudio se enfrenta
del marco de un determinado sistema jurídico, señalada --entre otros- por el profesor Prieto

Cfr. L. PRIETO SANCHÍS, Estudio sobre ... , cit., pp. 75 ss.
«Interno. no como intrínseco, sino por venir referido a normas jurídico-positivas internas.



13 Como muy certeramente han puesto de manifiesto autorescomo Atienza o posteriormente Bañó
León, el concepto de derecho fundamental no tiene un significado unitario en nuestra norma fundamen
tal, pues agrupa varias categorías técnico-jurídicas. Cfr. M. ATIENZA, «La clasificación de los derechos
fundamentales en la Constitución española de 1978»,ADH, núm. 4 y J. M. BAÑÓ LEÓN, «La distinción
entre. derechofundamental y garantía institucional en la Constitución española», REDC, Centro de Es
tudios Son.stitucionale~,.. iv1adrid .•. \()r su ..parte, D.e Otto señala cómo a los defectos sistemáticos
--dispersiónde I?sd~res~o.sentítul?~di~ti~tosy acumulación de normas heterogéneas- de que adolece
nuestra Carta Magna hay que añadir una compleja estructura del título 1, en el que las diversas normas se
agrupan a los efectos de las diferentesmodalidades de protección jurisdiccional y legal. Cfr.'L DE OTTO,
Derecho constitucional. Sistema defuentes, Ariel, Barcelona, 1987. Todas estas razones le llevan a Mar
tín-Retortillo a proponer la limitación de la expresión «derechos fundamentales» a los de la sección pri
mera, opinión que no podemos, sin embargo, compartir parlas graves repercusiones jurídicas que con
llevaría, Cfr.L. iv11\RTí~-RE:T0I{TILL(),«Régimen constitucional de los derechos fundamentales», en
DerecllOsfundamentales y Constitución. En ocasiones, este tipo de razonamiento conduce -'-{;omo en el
caso del profesor Prieto--- a rechazarel camino del análisis lingüístico de la Constitución española a la
hora de elucidar un concepto jurídico de los derechos fundamentales en nuestro sistema jurídico. Cfr. L.
PRIETO SANCHls, en Estudios.. ... cit.,pp. 75 ss.

14 Cfr. A. E;PÉREzLüÑO; «C0l1cepto y concepción... », cit., pp. 53 ss., donde pone seriamente en
duda que elsignificado de los derechos humanos pueda hallarse por la vía-e-citarnos textualmente-e- « ...

de sus pretendidas notas de universalidad, absolutismo e inalienabilidad», alertando sobre los peligros
que encierra una descontextualización de los derechos humanos a la que conduciría su configuración
como universales, absolutos e inalienables al prescindir de la experíencia y de la historia. Cfr. también el
preciso estudio que lleva a cabo L. PRIETO SANCHls, en Estudios sobre... , cit., pp, 80 ss.

Hablar de derechos fundamentales en nuestro marco cultural requiere, cuando
menos, partir del dato histórico que marca su reconocimiento jurídico constitucio
nal y señalar que cualquier análisis lingüístico de la Constitución española pone de
manifiesto la falta de uniformidad de sus enunciados, así como la heterogeneidad de
los derechos en ella acogidos y, en definitiva, la ausencia de una definición clara y
expresa del término «derechos fundamentales» 13. No es éste el lugar de entrar en
las causas que motivaron esta omisión y que produjeron el maremágnum de plasma
ción normativa de que adolece nuestra Carta Magna en cuanto al tratamiento de los
derechos fundamentales, pero sí parece necesario dejar constancia de ello.

Dicho esto, conviene reconducir el tema hacia senderos más fructíferos como
pueden ser las notas que tradicionalmente han dotado de significado al carácter fun
damentalde los derechos humanos, aunque, desde este segundo esbozo descriptivo,
tampoco se llegue a resultados muy positivos, como muy bien se ha señalado 14,

pues los rasgos de universales, inalienables y absolutos -tesis de origen iusnatura
lista- que han delimitado desde sus inicios el carácter fundamental de los derech~s
hümárros constituyen hoy en día un problema, en la medida en que no resulta facti
ble sostener estos enunciados respecto a los derechos humanos positivados a nivel
interno '1, sólo con grandes reservas, a los consagrados a nivel internacional.

1. La nota de universalidad, en cuanto referida a las personas implicadas en la
relación jurídica que nace de un derecho fundamental, alude tanto a los titulares del
derecho, como alas sujetos obligados. La universalidad, entendida como cualidad
del titular de un derecho y que hace referencia a la cualidad «ser humano»
--entendida como requisito necesario y suficiente para gozar del derecho- parece
difícilmente predicable de unos derechos que, a priori, han sido limitados al ámbito
de aplicación de un ordenamiento jurídico determinado. Si el acento de la universa
lidad se fija no tanto en su acepción de cualidad, como en el de la condición por la
que todo sujeto bajo la jurisdicción de un Estado pueda gozar del ejercicio de los
derechos, todavía resulta más difícil de mantener dada la fuerte tendencia hacia la
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15 N. BOBBIO, «Derechos del hombre y filosofía de la historia», ADH, núm. 5, p. 37, YA. CASSESE,
Los derechos humanos en el... , cit., pp. 75 ss.

16 Cfr. L. PRIETO SANCHIs, Estudios sobre ... , cit., pp. 81 ss.
17 Nos situamos plenamente en la línea argumentativa sostenida por L. PRIETO SANCHís, en Estudio

sobre ... , cit., p. 82.
IH«Cierto», el encomillado obedece a nuestra desconfianza ante la universalidad mítica por la que

aboga Cassese, dado que, en este terreno, y a nuestro juicio, dicha universalidad vendría -en todo
caso-> caracterizada por un contenido relativo, de dudosas intencionalidades estatales latentes y de débil
gelllostrabilidad en la práctica; en la que no sería difícil descubrir viejas reivindicaciones de fundamenta
ci?l1iusnaturalista, lo cual, a su vez, no parecería tan irreal en la medida en que se ajustase al iusnatura
lismo crítico, histórico y abierto a las necesidades humanas que postula Pérez Luño. Por otra parte,
g~.ce:s.Barba ha expresado de una forma clara y concisa, a través de sólo dos líneas, toda la peligrosa
incertidumbre que rodea esa posible tendencia a la universalidad sobre los derechos humanos al manifes
t~r;qlle: «Su potencia y su atractivo les impulsan hacia una expresión generalizada a través del mundo. y
enesa vocación positiva IIevan también las mayores posibilidades de frustración y de rnanipulación.» Cfr.
Sll)g. PECES-BARBA, Escritos sobre derechos fundamentales, cit, p. 220. Cfr., también, A. CASSESE, Los
derechos humanos en el mundo... , cit., pp. 58 Y75, o A. E. PÉREZ LUÑo, Los derechos fundamentales,
cit., p. 41, Yespecialmente íd., Derechos humanos... , cit., pp. 125 ss., o incluso N. BOBBIO, «Derechos
delhombre y filosofía de la historia», ADH, núm. 5.

19 Llegados a este punto, parece necesario recabar nuestra atención en una distinción que no debe
p~sar por aIto: internacionalización no significa universalidad de los derechos humanos. Es evidente que.
1411to a los procesos de positivación y el más reciente de especificación, estamos inmersos en una época
de/creciente internacionalización de los derechos, pero ello no debe confundirse con el supuesto carácter

'versal de los mismos. Vid. al respecto la posición de Peces-Barba en Escritos sobre derechos funda
mentales, cit. sobre la relación, evolución y estado actual de los procesos de positivación (pp. 241 ss.),
generalización (pp. 249 ss.) e internalización (pp. 259 y ss.). Vid., también A. MONZÓN YE. BEA en
estas mismas páginas.

---------------~-----~--~- --~-----

especificación 15. En este sentido, una interpretación literal de nuestro propio texto
constitucional puede añadir argumentos a favor de esta tesis al mostrar que ni los
derechos son disfrutados por todos, ni los bienes protegidos por los derechos funda
mentales interesan de igual forma a todos los ciudadanos 16. Asimismo, la universa
lidad de los derechos fundamentales queda descartada si con ella se alude a los suje
tos obligados por los derechos fundamentales, pues no existe en el plano jurídico
«un deber de solidaridad universal» 17. En definitiva, no parece que este rasgo dote
de contenido específico alguno al carácter fundamental de los derechos humanos re
cogidos en la Constitución española de 1978.

Pero la universalidad puede venir referida no tanto al sujeto de la relación, como
al objeto protegido por los derechos, y aquí adquiere «cierto» 18 sentido si con ella
se alude a la existencia de puntos comunes en torno a los derechos humanos dentro
de la comunidad internacional. Estamos entonces ante la homogeneización relativa
del catálogo y de las conductas en materia de derechos humanos como meta a aspi
rar, alcanzable a través de diversos caminos; ante ese esfuerzo de unificación gra
dual, lento y difícil, señalado por Cassese, los derechos humanos se configuran así
como tendencialmente universales. Una universalidad relativa, al venir referida a los
Illlnimos que se han logrado establecer entre la comunidad internacional y los Esta
dos respecto a determinados derechos humanos, aunque se presenten como tenden
cialmente válidos para todos los Estados del mundo. Pero ¿cabe esa loable aspira
ción a la vista de los distintos conceptos filosóficos de los derechos humanos, las
diferentes concepciones culturales y religiosas, los muy diversos enfoques político
internos sobre el tema, la variada perspectiva interna de jerarquización de los dere
chos humanos -a pesar de su necesaria interdependencia-, así como la desigual
caracterización que los Estados realizan al concebir los derechos humanos especí
ficos? 19.
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20 A. E. P·ÉREZ LUÑO, en «Concepto y concepción de ... », cit., pp, 54 SS., ya señaló que, junto a las
cláusulas externas limitadoras o suspensivas de derechos, no se puede desconocer la necesidad acuciante
que existe de hacer compatible la aplicación práctica de los distintos derechos humanos. En la misma
línea, no puede desconocerse, parafraseando a Prieto, que, junto a la protección del derecho ajeno, se
añaden otros variados conceptos de protección del ordeI1 social. Cfr. L. PRIETO SANCHÍS, Estudios
sobre ... , cit., p. 85.

21 Conforme al argumento sostenido por L. PRIETO SANCHÍS, en Estudios sobre ... , cit., pp. 83 ss.
22 Ambas notas han sido claramente señaladas en el estudio realizado por Prieto Sanchís en su última

obra. Cfr. L. PRIETO SANCHÍS, Estudios sobre ... , cit.

II. En cuanto al carácter absoluto de los derechos fundamentales, otra.de las
notas tradicionales a través de la cual se ha querido perfilar el carácter fundamental
de estos derechos, identificándola con la supremacía y prioridad absoluta de los mis
mos frente a cualquier interés colectivo, es evidente que hoy en día no puede soste
nerse. La presencia de límites en las normas fundamentales que los recogen y la
doble vía de limitación 20 que en estos momentos presentan la convierten en una
nota inviable. Entado caso, se podría sostener la supremacía de los derechos funda
mentales frente a decisiones políticas que, aun siendo legítimas, no tratasen de pre
servar valores recogidos enla Constitución 21, aunque este supuesto resulte difícil
de localizar; A estos datos podemos añadir la dispar configuración con que el legis
lador constituyente dotó alas derechos fundamentales en nuestra norma fundamen
tal, derivada no sólo de la postergación formal de losIlamados derechos sociales,
sino también de las formas heterogéneas que se utilizaron para su reconocimien
to 22, así como las diferentes técnicas de. organización jurídica que se han utilizado

Para Cassese, dado lo infructuoso de otros caminos, la tendencia a la unificación
en temas cruciales por parte de los Estados no es contradictoria con la indiscutible
tendencia hacia la regionalización y especificación, en la medida en que contempla
estas situaciones como parte de un proceso que trata de llegar a la universalidad por
la vía indirecta. Indudablemente si la regionalización se contempla como la elabora
ción de tratados y mecanismos de control regionales (Europa, América Latina y
África) -euya expansión contribuye al proceso de universalización- y no como la
creación de compartimentos estancos, y a su vez la sectorialización (<<es
pecificación» en otros autores) consistiera realmente en que la Comunidad Interna
cional pusiese su foco de atención en problemas o categorías de individuos específi
cas con el fin de facilitar la celebración de acuerdos entre los Estados, podríamos
afirmar que estamos inmersos en un período de creciente tendencia a la universali
dad.

Lo que ocurre es que no está tan claro que esta visión del panorama internacio
nal obedezca verdaderamente a una «política de pequeños pasos», como señala Cas
sese, ni que su punto de vista sea compartido de forma generalizada desde todos los
sectores. En definitiva, no estamos seguros de que la propuesta de Cassese de uni
versalidad de los derechos humanos en el sentido de homogeneización (hoy por hoy
relativa, pero para él alcanzable) dé muestra veraz de las intenciones que subyacen
en las acciones.

En esta línea, quizás, y aunque nuestra posición sea un tanto escéptica, cabría
cuestionarse si la universalidad como sinónimo de fundamentalidad -presente
entre los rasgos de los derechos humanos- implica dotar al término de una distinta
acepción que, como vamos viendo, posee en su plasmación positiva interna, lo que
no haría sino añadir una razón más para su delimitación.
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III. Restaría, en último lugar, pasar revista a la tercera nota que tradicional
mente ha respondido al interrogante sobre la fundamentalidad de los derechos: el
carácter inalienable de los mismos. De todas las interpretaciones posibles que sobre
ella se han escrito, parece que la más adecuada en esta exposición es aquella que se
traduce en la imposibilidad de disposición de los mismos por p~rte de .su titular,
abarcando tanto la disposición física como jurídica. En este sentido, y situando el
problema dentro de nuestro contexto, resulta muy difícil mantener esta imposibili
dad de disposición. El examen pormenorizado de la situación de los derechos, la ob
servancia de la realidad jurídico-práctica y la, a nuestro juicio, necesaria inter~e

pendencia entre las tres citadas notas conducen cuando menos a plantear senas
dudas sobre la autosuficiencia de esta nota para dotar de contenido al carácter fun
damental de los derechos. De esta manera, en un primer paso, hemos intentado de
mostrar que -actualmente y desde un plano teórico y descriptivo-- estamos frente
aunas derechos que han perdido la absolutidad y universalidad que, en un momen
to dado de ellos se predicaron. La ausencia de esas dos notas creemos que es un
buen argumento en contra de la inalienabilidad de los mismos 25. Si los derechos
fundamentales no son de todos los hombres por el mero hecho de ser hombres, es
decir, no basta ser «humanos» para gozar de un derecho fundamental, ni estar bajo
la jurisdicción de un Estado determinado para gozar de un derecho reconocido al
disminuido mental (pues evidentemente se ha de estar incluido en ese estado excep
cional de la existencia humana); si admitimos junto a Prieto Sanchís que determina
dos objetivos vitales para algunas personas tienen tanta importancia como los obje
tivos básicos del conjunto de los individuos y que no existe un deber jurídico gener~1

de solidaridad; que el panorama internacional no ofrece hoy en día cobertura SUfI
ciente a la universalidad de los mismos, y finalmente admitimos la presencia de lími
tes internos y externos a su ejercicio, no podemos por más que reconocer que cual-

23 Siguiendo la línea de lo señalado por Peces-Barba en Escritos sobre derechos fundamentales, cit.
24 En cuanto al carácter no absoluto de los derechoshumanos, puede verse, entre otros muchos: N.

BOBBIO, G. PONTARA YB. VECCA, «¿Hay derechos fundarnentales?», cit.; A. E. PÉREZLUÑo, «Concep
to y concepción ... », cit.; M. ATIENzA,!ntl'Oducción ... , cit., p. 170; M. ATIENZA YJ. RUIZ MANERO, «A
propósito del concepto de derechos humanos de Francisco Laporta», Doxa, 4, Alicante, 1987; G. PECES
BARBA, Derechos fundamentales ... , cit., pp, 133 ss.; A. CASSESE, Los derechos humanos en... , cit.,
pp. 71 ss.; L. PRIETO SANCHís, Estudios sobre ... , cit., pp. 85 ss., 185 ss. Y247 ss.; J. DELUCAS, «Indivi
dualismo y economicismo como paradigmasde la modernidad (A propósito de Postmodernidad: Deca
dencia o resistencia, de J. Ballesteros)», Doxa, núm. 6, p. 297; J. BALLESTEROS, «Razones a favor de una
postmodernidad alternativa (Respuesta a Javier de Lucas)», Doxa, núm. 6, p. 305. Aunque la doctrina
mayoritaria es unánime en el reconocimiento del carácter relativo de los derechos humanos, no faltan
Voces que reivindican el carácter absoluto de los mismos. Véanse , por ejemplo, F. LAPORTA, «Sobre el
concepto de derechos humanos», Doxa, 4, Alicante, 1987, o E. FERNÁNDEZ, que reconoce el carácter
relativo de estos derechos, pero excepcionando el derecho a la vida. Cfr. E. FERNÁNDEZ, Teoría de la
justicia... , cit., p. 118; A. RUIZ MIGUEL, «Los derechos humanos como derechos morales», ADH,
núm. 6, pp. 149 ss.

25 Puede verse una posición contraria a la aquí apuntada-en la que precisamente la consideración
de los derechos como inalienables conduce a su calificación de no absolutos- en J. BALLESTEROS, «Ra
zones a favor de una postmodernidad alternativa (Respuesta a Javier de Lucas)», cít., pp. 305 ss.

con los derechos civiles y políticos y los derechos sociales 23. En -definitiva, conside
ramos que el juego de la articulación jurídico-positiva de los derechos sociales, eco
nómicos y culturales, junto a las tradicionales libertades pú?licas, ha cerrado las
puertas al carácter absoluto de los derechos humanos mantemdo por un sector doc
trinal durante años, haciendo del mismo una nota vacía de contenido, a nivel tanto
interno como internacional 24.
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26 Puede resultar al respecto de interés consultar relación del derecho con las tres esferas de la
moral: moral aut,ónon:%éticasuperior y.moralsocial, señalada por Henkel. Vid. H. HENKEL, Introduc
ción a la filosofio del Derecho, trad. E. Gimbernat Ordeig, Taurus, Madrid, 1968.

27 Puede verse en este sentido laformulada por Ballesteros. Vid. J. BALLESTEROS, Postmodernidad:
Decadenciao resistencia, Tecnos, Madrid, 1989, o en íd., «Razones a favor de una postmodernidad alter
nativa(Respuesta a Javier de Lucas)», cit., p. 305.

2H Tal es la mantenida por De Lucas en «Individualismo y economicismo como paradigmas de lamo
dernidad(A propósito de Postmodernidad: Decadencia o resistencia, de J. Ballesteros)», cit., pp. 296 ss.

5LOS DERECHOS HUMANOS COMO DERECHOS FUNDAMENTALES

2. LA TESIS DE LA FUNDAMENTALIDAD COMO RESISTENCIA:
DE LAS NOTAS TRADICIONALES AL DIFERENTE GRADO
DE CONCRECIÓN POSITIVA

y, si no obtenemos razones fuertes que avalen el caracter absoluto y universal de los
derechos, ¿cómo sostener la pretendida inalienabilidad? En definitiva, parece que
las razones enumeradas impiden la consideración de la inalienabilidad como condi
ción básica para la identificación del carácter fundamental de los derechos.

Finalmente, este análisis del carácter fundamental de los derechos elaborado
por la vía del repaso de las notas que históricamente han configurado la noción de
fundamentalidad, no quedaría completo si careciese de una mención expresa a una
reciente propuesta 29, elaborada en relación con el marco jurídico español.

Esta tesis toma como punto de partida la ausencia de cualquier rasgo distintivo
de concreta operatividad jurídica entre las notas tradicionalmente atribuibles a los
derechos humanos o en su estructura formal. De tal forma que estos datos no permi
ten atribuir a un derecho el calificativo de fundamental frente a otro tipo de dere
chos no considerados como fundamentales. Tras esa comprobación, se afirma que la
fundamentalidad es un atributo de los derechos humanos que da muestra del grado
de resistencia de los mismos, no como un rasgo indeleble que unos derechos osten

otros no, pero tampoco como etiqueta absoluta que se tiene o no se tiene
_.....oaoo no hay derechos ilimitados-, sino como un concepto relativo o gradual

equivale a su fortaleza. Para estos autores, el carácter fundamental de los dere
humanos, desde la perspectiva del Derecho positivo, se traduce jurídicamente
concepto de resistencia o de su especial fortaleza, particularmente frente a las

decisiones de los órganos políticos.
esta posición se llega claramente a establecer una escala de fundamentali

con arreglo a las distintas formas de tutela o garantías que se han utilizado para
concreción positiva de los derechos. De esta manera, el diferente grado de con

creción de las normas como medida que sirve para establecer la distinta resistencia
de los derechos tiene una doble utilidad, ya que, si bien conduce a la elaboración de
un-mínimo denominador común (el reconocimiento constitucional de los derechos y
la vinculación de todos los poderes públicos), también es cierto que proporciona la

clasificación operativa en nuestro ordenamiento jurídico en lo relativo a inter
pretación y aplicación de los derechos fundamentales.

la constitucionalización de los derechos, sin ser esencial, es la única ca
racterístíca que a la luz de las prescripciones del Derecho positivo español les dota

significado propio y peculiar por permitir su protección plena y al mismo tiem-
configurarlos como verdaderas obligaciones estatales. Pero ¿qué significa esta

configuración de los derechos como obligaciones estatales? Supone ni más ni menos
la Constitución se configuran como límites frente al poder del Estado

su fuente originaria radica en el titular del poder constituyente, el pueblo. Es

29 La propuesta ha sido formulada por Prieto Sanchís en su última obra: Estudios sobre derechos
[undamentales. Sin embargo, conviene señalar que las páginas de dicho libro sobrepasan con creces el

análisis ---<:omo el de estas líneas- del carácter fundamental de los derechos al encaminarse, entre
otros objetivos, a la elaboración de un concepto jurídico de los derechos fundamentales. No obstante,
expondremos, sin ánimo de ser exhaustivos, las ideas que, en nuestra opinión, perfilan su propuesta,
tratando de que el rigor científico que en ella se ofrece no quede desfigurado en el resumen que realice-

de su tesis. Vid. L. PRIETO SANCHís, Estudios sobre derechos fundamentales, cit.
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quier planteamiento sobre la configuración de los derechos humanos como
inalienables no pasa de plantear un gran interrogante: ¿sobre qué clase de criterios
teórico-prácticos se basa la posible defensa de dicha tesis?

En todo caso, cabría variar el recorrido en busca de razones que avalasen la ina
lienabilidad de determinados derechos que parecen estar por encima de cualquier
otro por su referencia a bienes universalmente valiosos, como el derecho a la vida.
Pero muchas y variadas situaciones de hecho (huelgas de hambre, aborto, eutana
sia, etc.) demuestran continuamente las dificultades argumentativas con que se tro
pieza si se escoge este camino. Por otra parte, la donación de órganos en vida o post
mortem, las nuevas técnicas de inseminación artificial, o los avances de la ingeniería
genética, son realidades que no pueden dejarse a un lado, pues el ignorarlas implica
ría un rechazo a fondo-y, a nuestro modo de ver, injustificado-del progreso; otra
cosa bien distinta es su control ético-jurídico. En este sentido, y desde un punto de
vistaobjetivo, parece que los únicos límites al ejercicio de los derechos vienen im
puestos por la necesidadde hacer posible el juego de todos los derechos fundamen
tales. Cualquier otra clase,delímites proviene seguramente de la conciencia indivi
dual, como centro dela moral autónoma señalado por Henkel 26, en el que no
dudamos que cualquier argumento es, en principio, valioso. Llegados a este punto,
conviene señalar que existen fundamentaciones a favor de la inalienabilidad de los
derechos 27, del mismo modo que contamos con buenas argumentaciones en contra
de dicha posibilidad 28, Lo que aquí tratamos de sostener es que actualmente resulta
muy difícil mantener una línea argumentativa favorable a la inalienabilidad de los
mismos si se tienen encuenta las siguientes consideraciones: En primer lugar, que
cualquier respuesta ala cuestión de la inalienabilidad de los derechos no puede des
conocer la triple dim~llsión que requiere su estudio: la distinción entre el plano des
criptivo(y, aun dentro de este, es posible diferenciar dos niveles, el jurídico-positivo
y el fáctico), el prescriptivoy el de la conciencia individual. La observancia .de las
distintas respuestas que ofrecen estos planos pone de manifiesto la imposibilidad de
una solución unitariásituaIldoaJainalienabilidad de los derechos entre los puntos
másconflictivosdecllal9.ui~l' ensayo sobre sus notas. Ensegllndo lugar,y aUll admi
tiendo que en determinados derechosel planteamiento del problema pueda adquirir
un cariz muy distinto,tropezamos con las dificultades de su generalización. Lo que
llevaa reconocer que, hoy en día, mientras nuestro discurso de partida no se sitúe en
un plano exclusivamente prescriptivo, la inalienabilidad de los derechos es dudosa
mente predicable de todos y cada uno de los derechos humanos. En tercer lugar, y
éste nos parece un argumento decisivo, conviene señalar que la necesaria presencia
de límites a la disponibilidad de los derechos no es, a nuestro parecer, equivalente a
la imposibilidad de disponer. Además, como ha señaladoDe Lucas, el configurar a
losderechos como inalienables imposibilitacualquiet preferencia entre los mismos
e implica el automático rechazo de las numerosas situaciones en que se,produce la
renuncia de un derecho en aras de la fe,Ja patria ti. otros bienes. Por, último, y a
nuestro modo de ver, existe una interdependencia.entrelas tres notas tradicionales



JO • l:)eestamanéra J1()de§~s~~tr~erlassiguientesconclusiones: Los derechos fundamentales obligan
atados los poderes públicos, Xen particular al legislativo, por lo que la mediación que debe efectuar no
se configura ni como necesaria ni como imprescindible para la efectiva vigencia de los mismos y, aunque
pueda dificultar su ejercicio el que setrate de mandatos constitucionales que requieran expresamente un
desarrollo legal, en.ningúnCaso pueda impedirlo. Al atribuir también a losjue~es esta apl!cación directa
.de lasnorI11asrel~Jlva~a. cI~r~(;h()sflII1damentales, se da entrada tanto ~lcritenocronológico, que afecta
a l.asleyes anteri~re~ a la Constitución. como al jerárquico, para las leyes posteriores, c9n~tituYéndose_en
cntenos hermeneutIcos preferentes favorables para la efectividad de los derechos. Por último, cabe sena
lar que, lógicamente, en todo caso el ciudadano puede obtener la tutela judicial de sus dere?hos no sólo
cuando se haya vulnerado su contenido esencial, sino también cuando éstos no hayan obtemdo desarro
llo legal (para losquelo requieran).

JI •~or est~,vía el autor llega a proponer un concepto jurídico de derechos fundamentales (basado en
su.c~nslderacIOn de derechos con amparo normativo constitucional, y su vinculación atod,os los poderes
publicas), el de derechos constitucionales. No obstante, en nuestra opinión, esta tesis solo se sosnene
-dadas las dificultades de generalización con que tropieza- si se considera la constitucionalización de
los derechos como una de las posibles articulaciones de los derechos fundamentales, indiscutiblemente la
más acabada.

evidente que estas consideraciones conllevan importantes consecuencias prácticas,
a nivel tanto jurídico 30, como teórico conceptual 31. .

A continuación parece interesante que examinemos de forma más pormen.or~za

da tanto las principales críticas que, desde distintas posiciones, podrían esgnmrrse
en contra de dicha tesis, como las posibles réplicas al respecto.

A) Argumentos en contra

Tres son principalmente, en nuestro parecer, las críticas que podrían devaluar
esta línea argumentativa. Trataremos de exponerlas brevemente:

1. La incoherencia que resulta de sostener que fundamentalidad = resistencia
y al mismo tiempo que derechos humanos = derechos fundamentales. Esta d~sona~
cia probablemente tiene su origen en un intento de salvaguardarse de la falacia POSI
tivista y, a la vez, ofrecer una noción de fundamentalidad capaz de sostenerse e~

cualquiera de los planos en los que actúe (aunque, en nuestra opinión, no se consi
gue, y ahí está precisamente el error, en su pretensión de generalidad) o, aún peor,
en la inexcusable omisión del plano internacional. En realidad, como veremos a
continuación, la vinculación entre fundamentalidad y resistencia sólo ofrece res
puestas en el plano interno, ya que los resultados obtenidos no parece que sean ge-
neralizables en modo alguno. .

2. La identificación reductiva entre derechos fundamentales y técnicas de pro
tección. Si~ duda alguna, ésta podría constituir una importante brec~a de ataque,
pues llevana a considerar que (sólo existen derechos fundamentales SI se cumple la
condición de su protección a través de normas jurídico-positivas; lo que podría con
ducir hacia un positivismo extremo que, hoy por hoy, parece que obtendría pocos
adeptos. .

3 La identificación· entre derechos fundamentales y derechos constitucionales.
Esta afirmación.a que conduce la tesis expuesta encuentra serios problemas (a~l}n
tadoscon. antenondad) cuando en el plano interno se postula su generahzac.I.on,
pues, si bien es verdad que en ocasiones conduce a esta.identificación, paradójica
l1lentetambién pone al descubierto su falta de consonancia con elpanorama que
presentan otros derechos nacionales. Por supuesto, si se trata de extender a~ int~~
nacional; la insuficiencia de esta acepción de fundamentalidad -que no su inutili
dad-t-r-; es obvia.
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Pérez Luño en su momento hizo hincapié en que la distinción de niveles de la concepción dua
l concuce a salvar el peligro positivista al considerar a los derechos fundamentales como" ... una cate
íadescriptiva de los derechos humanos en el ordenamiento jurídico». Los derechos no tienen un ca

cter constitutivo sino declarativo del reconocimiento de unos valores previos. Por tanto, siempre que
sitúe el debate en el plano de los derechos fundamentales, hay que tener claro conforme a esta inter
etación -que compartimos- que los derechos humanos permanecen en un plano distinto como lo que
n, «... una categoría previa legitimadora e informadora de los derechos fundamentales». El único gran
stáculo lo sigue constituyendo la utilización indistinta por parte de los autores dualistas de las expresio
s «derechos humanos» y «derechos fundamentales». En definitiva, nos parece que las razones expues
abogan una vez más por la distinción de las denominaciones. Puede consultarse A. E. PÉREZ LUÑo.

s derechos fundamentales, cit., pp. 47 ss., YG .• PECES-BARBA, Derechos fundamentales l. Teoría gene
l,cit., pp. 51 ss.

B) Argumentos a favor

1. Creemos que puede superarse el primer obstáculo reconduciendo el signifi
cado del carácter fundamental de los derechos humanos. De esta manera nos vemos
obligados a acudir o bien a otra noción de fundamentalidad distinta, o bien a la tra
dicional que se descartó con anterioridad por su insuficiencia, o bien, finalmente, a
la que nos parece que proporciona un resultado más certero: una noción ambivalen
te más amplia y al mismo tiempo específica; es decir, utilizable sólo dentro del con
texto de derechos humanos, a través del desdoblamiento del significado del térmi
no. Esta tesis, que en principio puede parecer una temeridad, no es tal, si se tiene en
cuenta que el Derecho ha hecho suyas determinadas expresiones con el objeto de
que en su utilización en contextos jurídicos adquieran un peculiar cariz, dotándolas
de un uso diferente del que de ellas se hace en el lenguaje corriente. Por ejemplo, la
palabra «fuente» -da sobradas muestras de lo que tratamos de señalar- tiene muy
diverso significado según se utilice dentro o fuera de un contexto jurídico.

2. Ante la segunda acusación, es de destacar que esta concepción huye de las
posturas que identifican la existencia de derechos fundamentales con la de deterrni

técnicas de protección al constatar la diversidad de técnicas con que pueden
reconocidos por el Derecho positivo. Realmente, una correcta interpretación de

concepción dualista -que en su día preconizó Peces-Barba y que en estos mo
mentos se debate- no puede en modo alguno conducir a la afirmación de la confu

derechos fundamentales y sus técnicas de protección. Y esto es así por-
sin duda alguna, la presencia de dos momentos clave en esta tesis -la Filosofía

derechos fundamentales, en la que se configuran como valores, y el Derecho
derechos fundamentales en la que se produce la inserción de esos valores en

ñormas jurídico-positivas- salva cualquier ataque de enfoque positivista siempre
se interprete en la categoría precisa, no tanto como derechos humanos, cuanto

derechos fundamentales, de acuerdo con la distinción que hemos elabora
. Además, la posibilidad de salvar este escollo es clara si se atiende a la doble

áC<:~Dción del carácter fundamental de los derechos: por una parte, la comprobación
que el sistema contemple la articulación jurídica de determinados valores para

se pueda predicar el carácter básico de los derechos y, por otra, su misión de
eSlclare(~er el alcance y significado de los derechos en el ordenamiento jurídico con

de que se trate a través de las técnicas de protección y reconocimiento de los
misffilos. Por tanto, las ventajas de admitir la doble acepción de la noción de funda-

eritalidald superan con creces los inconvenientes que produce su interpretación es-

Éste parece, en principio, el obstáculo más difícil de esquivar. No obstante,
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~5.En~ste sentido re~ulta interesante observar cómo Peces-Barba, uno de los siete miembros que
.~tn~uy~ a la ela~oracIOn (en su primer~ fase) ?e nuestra Carta Magna, aboga en la actualidad por un
anteanuento y desarrollo de esa nueva dimensión que supone el componente solidario. el gran ausente
~lartlculo 1.1 de la.CE. Cfr. G. PECES-BARBA, Escritos sobre ... , cit., pp. 211, 212 Y225. A este res
l()i'. puede resul.tar. I~tere~ante consultar el.ex~~en realiza~o, en su momento, por J. DE LUCAS y E.
.~L, en «Los prmcipios básicos de la Constitución (11): el TItulo 1», en Estudios sobre la Constitución
g~ola de.J978, Faculta~ de Derecho, Universidad de Valencia, 1980, pp. 46 ss.

Nos situamos en la linea del du?lismo metodológico señalado por De Lucas en estas mismas pági
Cfr. J. DE LUCAS, «Algunos eqUIVOCaS en torno al concepto y fundamentación de los derechos hu
os».

37 Si bie~ ini~ial~ente la teoría de los conjuntos no fue aceptada de forma general, como todas las
des teona,s científicas , acabó por impo~erse. George Cantor fue el primero en destacar la importan
el~ nocion de conjunto en las matematIcas. Desde entonces, tanto el lenguaje como las nociones
ll~tI.stas se extendieron por todos los dominios de esta ciencia. Hoy en día, la teoría de los conjuntos
nstttuye en!a base y el fundamento del edificio matemático, a la vez que constituye el instrumento
ador del mismo.
l\1a.tem~tico ruso. N?cido en San Petersburgo, murió en Halle (Alemania). Fue doctor en Filosofía
R?IVerSIdad de Berlín. Fundamentah;Iente con?cido, a pesar de sus numerosas obras, por su trata
911a de conjuntos, co~ el que provoco un cambio total en los estudios de matemáticas, obligando

uobra a un examen cr~tI.co de los hasta entonces fundamentos científicos y estableciendo las bases
g~b.ra y d~ l,as matemátícas modernas. Sus trabajos originaron gran número de discusiones entre

áticos y f¡jo~ofos de la época, raz¿n que ayudó a que, ante la oposición de los científicos oficiales y
esar de su bagaje, no obtuviese la catedra de Berlín.

postula.~ tr~v~s .de la expresión «fundamentales» el carácter básico de ellos, como
tra?UC~lOn jurídica de lo~ valores de dignidad, libertad, igualdad y, por supuesto,
sohdandad, pero puntualizando que no creemos que se trate de un catálogo de valo
res cerrado dado que su presencia no ha sido siempre, ni probablemente lo será en
un futuro, de la misma intensidad 35. No obstante, hemos visto también cómo últi
mamente, desde posiciones dualistas, se ofrece una demarcación de fundarnentali
dad que. con~id~r~mos nopued~ desconocerse no ~ólo porque se ajusta verazmente
ala realidad jurídica espanola, sino porque ofrece Importantes consecuencias terrni
nologico-conceptuales y jurídicas.

, . la argumentación que pyetenciemos esbozar recoge el dualismo
metodológico ,al distinguir entre el caracter fundamental de los derechos -en

carácter b~sico de los mismos, es decir, en lo que hace referencia a la articu
de determinados valores- y el enunciado derechos fundamentales -en

medida en que con ello se alude a los derechos humanos positivados a nivel in-

su d~sarrolloi nos parece oportuno recurrir, con fines explicativos, a la teo
, l?s conJu~tos 3 cr~ada por George Cantor 38. Partiendo de los más importan-

torICOS cie d~cha teona, trataremos de garantizar la comprensión de los concep
con I~ finalidad de, a lo largo de la exposición, conseguir las pautas suficientes
permitan llegar a una vía que, a su vez, aporte alguna luz sobre el problema

relaciones y las nociones básicas de la teoría de conjuntos son utilizadas con
PfioÍllsi,ón en ellen&uaje ordinario. Así, cuando se enumeran las personas que cons

una determinada asociación o club; al distinguir entre animales vertebrados
invertebrados; entre animales y plantas; o al afirmar que los españoles son euro

aq~enltirlos_no.lo son; o incluso, por qué no, al distinguir entre los derechos
ti1íld3lm(~n1al(~sespanoles y los derechos contemplados en el Convenio Europeo de
?Grec;hc)s Humanos o en la Declaración Universal de Derechos Humanos.

de conjunto, como colectivo de determinados elementos, y la noción
como parte integrante de un conjunto, son conceptos primarios, inter-
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Prieto Sanchísparece interpretar que, por ejemplo, en Gran Bretaña también lo están a xu f uuuc

ra.Cfr. L.PRIETO SANéHís, ettEstudios... , cit.; p. 106.
34 STC 160/1987, de 27 de octubre.

Tradicionahnente, el canlcterfundamental de los derechos humanosobédece,
cOlllohemosexalllinado,auhaserie de notas que de ellos se predicaron en un mo
mento determinado. Esta acepción creemos que se tradujo en el uso indistinto tanto
de las expresiones como de los contenidos, aunque paradójicamente no se corres
pondiesecon la. realidad. Buena-prueba de ello la encontramos en la disonancia entre
los textos positiyosyJaxealidad jurídico-práctica o en la dificultad de mantener los
estrictos enunciados que desde posiciones iusnaturalistas extremas se postulaban de
estos derechos porque finalmente terminaban por trasladar su estudio de un plano
descriptivo al prescriptivo.

Enunmomentc}posterior,y desde po~icionespositivistas, se
ciónde la fundal11~ntalidacideJosderech(}shumanos con las. de protección
de los mismos ..De.esta.mal1era.adquieren una especial relevancia
manos positivados a nivel interno y se descuida totalmente la importante trascen
dencia que les otorga su reconocimiento internacional. Por tanto, nos parece que
única acepción que ha sidócapaz de sostenerse a través de los años es aquella

se ha dicho 33 que no es tal, si se tiene en cuenta que cuanto se dice de los derechos
en España puede extenderse a otras naciones del entorno cultural por dos razones:
porque suelen estar constitucionalizados y porque, de no estarlo, perderían parte de
su resistencia frente al legislador , pero no necesariamente toda ella. Sin embargo, la
identificación en el orden jurídico constitucional español de resistencia
= constitucionalidad, en nuestra opinión, sigue provocando problemas -en cuanto
a su generalización a otros Derechos nacionales- al presentarse como un plantea
miento de mínimos, dado que el reconocimiento constitucional y la vinculación de
todos los poderes públicos constituyen el grado mínimo que debería cumplir todo
derecho que aspirase al calificativo de fundamental en nuestro ordenamiento jurídi
co. De esta manera, si, en una primera aproximación, no parece descabellada la
identificación entre derecho fundamental y derecho constitucional si se considera
que el grado de resistencia de los derechos es un aspecto más de su constitucionali
zación y que acudir a él para dotar de contenido a la noción de fundamentalidad
conduce deforma mediata al dato de que si tienen un grado determinado de resis
tencia o una especial fortaleza es precisamente porque son derechos constituciona
Ies';: tambíén es cierto-que existen razones de orden jurídico práctico que pueden
cüestionár la'utilidad de toda tesis que desemboque en dicha identificación. Su inca
pacidad para hacerse extensible a otros ordenamientos jurídicos, la línea confusa
marcada por el Tribunal Constitucional, que, si por una parte se abstiene de elabo
rar una noción material de derechos fundamentales, por otra establece una distin
ción entre derecho fundamental y derecho constitucional 34 y, finalmente, el «fuer
te» obstáculo que, en nuestra opinión, supone esta identificación para las nuevas
generaciones de derechos dadas las dificultades prácticas de cualquier reforma esen-
cial de la Constitución, son argumentos que no pueden desconocerse en una valora
cióh última de esta. tesis.
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Se trataría de averiguar si estamos ante la presencia de dos conjuntos idénticos,
de dos conjuntos disjuntos o de conjuntos distintos cuya intersección sería la forma
da los elementos comunes. El elemento d* lo caracterizamos como un elemento
«oeou» en el sentido de que se trataría de un elemento en potencia, capaz de mani
restarse en cualquier momento pero cuya presencia activa 40 no es condición sine

non para la existencia del conjunto H, pudiendo ocurrir que en ocasiones se en
i"1?'nt1-p en estado latente, en otras en plena actividad, y sin por ello descartar la po
sibilidad de que algún día entremos en una fase -que en estos momentos parece
llíc5pica.- en que desaparezca como tal elemento ante la conversión de todas las exi
gencias en normas jurídico-positivas. De esta manera, cuando no se den los elernen-

mínimos que definen el conjunto H -que, por lo expuesto líneas arriba ya los
erectos de no complicar demasiado este estudio, los reducimos (insistimos sólo a
efectos de este análisis) a los elementos a, b, c- no estaríamos ante el conjunto H.

vista parece que el conjunto F carecería de elementos que lo diferen-
conjunto H (a excepción del elemento latente aludido). Pero, llegado a
no puede omitirse por haber sido comprobado líneas más arriba que, en

actualidad, la fundamentalidad de los derechos posee un carácter ambivalente
su significado tradicional, su carácter de «básicos» y, de su significa-

Este término, «activa», requiere también una aclaración posterior. Con él pretendemos indicar,
parte, la posibilidad futura de positivación de las exigencias que no han alcanzado todavía esa
otra, insistir en que siempre puede ser una puerta abierta a nuevas generaciones de derechos.

explicarlo de una forma más sencilla: tratemos de contemplar la situación imaginaria de que es
delimitar claramente el proceso de formación de un derecho humano. En una primera fase surgi-

necesidad humana radical, a continuación se produciría la exigencia básica, y un tercer momento
de su positivación (que, a su vez, atraviesa diferentes etapas). Puede ocurrir, y de hecho sucede,
tercera etapa no sea paralela a la aparición e intensidad que la exigencia requería. ¿Qué tendría

Conforme a la tesis propuesta, estaríamos ante esas exigencias que hemos incluido en el con-
derechos humanos y expresamente dejado fuera del de derechos fundamentales, ya que nuestro

P'llJl-lfldl punto diferenciador se basa en el distinto grado de positivación alcanzado. En la medida en que
exigencias alcanzasen dicho grado se desconectaría la actividad de la exigencia, aunque, a nuestro

siempre habría un piloto encendido para futuras exigencias. Es decir, su actividad termina
momento de su positivación y queda en estado latente hasta la aparición de nuevas exigencias gene
a través del proceso arriba indicado. De esta forma, la expresión «derechos fundamentales» nunca

contiene esas exigencias, pues sólo abarca la última fase del proceso, mientras que la expresión «dere-
humanos» las contiene forzosamente al contemplar las dos últimas fases de dicho proceso. Obvia

esto es así porque nuestro análisis toma como punto de partida una situación genérica: la diversi
de derechos humanos y fundamentales y en modo alguno trata de ahondar en la confrontación

específica entre un derecho fundamental y un derecho humano que, consideramos, conduciría --en no
ocasiones- a la exclusión de los elementos a o d* , dado que o se está en fase de exigencia o en la de

positivación y, en este último caso, la exigencia de un derecho concreto desaparece.
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39 Conviene aclarar lo que pretendemos indicar con el término «exigencias». Nos referimos, siguien
do las propuestas conceptuales de Pérez Luño, a aquellas exigencias básicas relacionadas con la libertad,
igualdad y dignidad de la persona, las más radicalmente vinculadas al sistema de necesidades humanas y
que, debiendoserobjetodepositivación, aún no han alcanzado el estatuto jurídico positivo. Por ello,
nuestra posición hay que situarla en la línea de quienes postulan la utilidad de la teoría de las necesidades
en relación con los derechos humanos sin que la consideración de que las necesidades constituyan buenas
razones para fundamentar los derechos nos lleve a la identificación derechos-necesidades básicas. Ver, a
este respecto, la línea argumentativa que sostienen J. DELUCAS y M, J. AÑ6N, en «Necesidades, razones
y derechos», Doxa, núm. 7, Alicante, 1990, pp. 55 ss. Vid. también A. E. PÉREZLUÑo, Los derechos
fundamentales, cit., pp. 43 ss.

relacionados, que no se definen, que no parecen necesitar de aclaración posterior
alguna y que, sin embargo, prácticamente todo el mundo entiende de forma, se
diría, casi intuitiva.

Si a estos datos le añadimos la posibilidad de construir relaciones sobre las que
podemos razonar de forma lógica, parece evidente que estas dos nociones pueden
constituir un instrumento muy útil de trabajo, incluso en nuestro campo de estudio.

Definir un conjunto consiste en indicar un criterio que permite decidir si un ele
mento pertenece o no a dicho conjunto. Los conjuntos se definen por extensión
--cuando se enumeran todos sus elementos- o por comprensión --cuando se indi
ca la propiedad que caracteriza a sus elementos-o Para nuestros fines parece más
útil la definición por extensión, ya que nos obliga a sacar a la luz todos los ele
mentos.

Los conjuntos los representamos por letras mayúsculas, al igual que los subcon
juntos (conjuntos de elementos que forman parte de otro conjunto); los elementos,
a su vez, por minúsculas. De esta forma, la separación de cada uno de los compo
nentes (elementos) de los conceptos de derechos humanos y derechos fundamenta
les (conjuntos) nos servirá para diferenciar los elementos comunes de los que sólo
son específicos y veremos si por estos últimos es posible la distinción de los térmi
nos..Se enunciaría de la siguiente manera: los dos adjetivos de los derechos (que son
los que.permiten la posible distinción en la medida en que se utilizan como adjetivos
calificativos, ya que los sustantivos son los mismos, pues en ambos casos hablamos
de derechos) en cuestión nos permiten hablar de dos conjuntos. Los elementos de
ambos conjuntos facilitan la comprobación de la afinidad de ambas expresiones
sobre la base de un criterio material que viene marcado por los contenidos de los
conceptos.

Partíendode-las dos definiciones seleccionadas en páginas anteriores, denomi
nemosH alconjunto formado por el concepto de derechos humanos y F al formado
por la noción de derechosfundamentales. A continuación, y de acuerdo con las defi-

. niciones-escogidas, establecemos que: el conjunto formado por el concepto dere
chos.humanos, H=normasjurídico-positivas (en la medida en que cada vez más el
núcleo fundamental de la regulación en el ámbito internacional de los derechos hu
manos se.realiza a través de normas jurídico-positivas) + carácter fundamental +
titular+exigenyias, ya su vez el conjunto formado por la noción derechos funda
IlleIltales,F ::=normasjurídico-positivas + carácter fundamental + titular. Seguida
mente realizamos una correspondencia entre las partes de las definiciones como ele
mentos de los nuevos conjuntos H y F simbolizándolo como sigue: normas
jurídico-positivas:==a,~lcªE~cterfundamental= b, titular = c, y exigencias 39 = d".
Así, Eesultaqlle, conforme a las definiciones de partida: H es un conjunto formado
por los elementos (a, b, c,d*), y F es otro conjunto en el que (a, b, c) son sus ele
mentos.



41 No obstante, consideramos que, llegados a este punto, y sin seguir avanzando en nuestro análisis,
podría ya sostenerse la diferenciación entre ambos conjuntos sobre la base del elemento latente d"; que,
como hemos visto, no figura en el conjunto F. A pesar de lo cual, parece muy interesante --dado el
carácter débil con que.lo hemos dotado-s- seguir adelante con nuestra investigación, ignorando de mo
mento la presencia de este elemento. Sin embargo, conviene aclarar que «las exigencias», según nuestra

ción más reciente, el concepto de «resistencia». Por tanto, esta situaci~~ -que e? l?
referente a los derechos fundamentales en España han puesto de manifiesto las últi
mas investigaciones sobre el tema y que, en su momento y en principio, hemos valo
rado positivamente- hay que trasladarla a los conjuntos inicialmente esbozad.o~'

Parece que la única forma posible es admitir: en primer lugar, que el elemento b m~

cial tiene un significado preciso argumentable en los dos conjuntos H y Fy qu~ l:emI
te al carácter básico de estos derechos (descartada la mención a.las notas tr~dlclOna

les). En segundo lugar, que junto al elemento b, en el cO~Junto. F, eXIste.otro
elemento al que, para señalar su afinidad al elemento b y al mismo tiempo su s.mgu
laridad, denominaremos b', De esta manera, observamos que existe una propI.edad
= «significado del carácter fundamental de los derechos» que puede ser pred~ca~a

como característica de ambos elementos (b, b') Yque se presenta como un .~nteno

para definir un nuevo conjunto que los encierre, en este caso po~ compren.s~on. Pa
rece razonable que, puesto que estos dos elementos poseen una mterr~laclOn es~n

cial--en cuanto que son dos significados distintos de una misma expresl.ón: el carac-
ter fundamental de los derechos , formen a su vez parte de un conjunto al que
denominamos B. Posteriormente observamos que este conjunto B es parte de Fpor
quetod() elemento de B está incluido en F (hemos visto que está formado por los
elementos b, b'), por lo que será denominado subconjunto B de F. Indudablemente,
si la presencia de este nuevo dato (el subconj unto B de F) que aparece ~o se da ~ l.a
vez en ambos conjuntos. (el H y el F), tendremos que reconocer que las formulas uu
cialesno son del todo correctas, y requieren una precisión posterior. De tal mod?
que descomponiendo los conjuntos por sus elementos actuales obtenemos las SI-
guientesfórmulas: H = (a, b, e, d*) y F = (a, b, b', e). .. .

El-último paso consiste en hallar la denominación adecuada para ~l subconjunto
B .Vistos.los elementos que lo integran y la propiedad que lo caractenza, parece que
la lIlásadecuada remite a: carácter fundamental. No obstante, observamos .que el
subconjuntoB ::::;. carácter fundamental, obedece a la misma denominación termino
lqgicodingüísticaseñalada inicialmente para el elemento b presente en F yen H,
pero está claro que .uno es un elemento, y el otro, .un subconjunto formado por do~
elementos, uno de los cuales, (b) coincide con el elemento (b) de H. Por tanto,.aqm
hay que detenerse y señalar que esto sólo puede ser posible si existe una ambigüe
dadlingüística, es decir, se han denominado igualmente datos que no se correspon
den exactamente con la realidad. De esta manera, si b = carácter fundamental pero,
asü Vez,B= (b, b'), sólo manteniendo el significado preciso adjudicado a (b), ~s
p()~ible salir de .esta encrucijada. Sobre esta base, sólo. c9nsiderando 9u~.b.. == .basl
cQS,yb'""•• resistencia (aunalIlosasí.las dos interpret~cionesque? el1 pnnClpI?,pare
c;egmá.s«fllertes»;unapor tradición yIaotra por ser la más reciente y proxima ala
realidad española), se. soluciona el dilema, pues de esta forma el elemento.b
--presente en el conjunto H----no perdería la caracterización inicial de fundamenta-
Iidad, pero sí concretaríalliossu significado preciso. . .' .' '.' . .

FinallIleIlte, se trataría d~averiguarsielsubconjunto.Bse da en .. su'plemtudén
ambos conjuntos, en cuyo caso no sólo la fórmulainiciales incorrecta, sino que eS,ta
afirmación conduciríaa sostenerla identificación de los conjuntos H y F; es dec~r'

estaríamos ante dos conjuntos iguales que constarían de los mismos elementos •.
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Si, a sensu contrario, en Fse da (b, b') yen H sólo se da b, tendríamos que reconocer
que no serían conjuntos disjuntos porque tendrían, el.eme~tos ~~munes" pero tam
poco serían conjuntos iguales. Parece que en esta última sItuaclO~ esta;la~os.ante
dos conjuntos distintos H y F, cuya intersección resulta de enorme interés dilucidar.

Se trataría de demostrar:

opuesta, entrarían dentro del espacio que ocupa el problema conceptual sobre derechos humanos '.~or
nro admitimos la necesidad de mantener la diferencia de los dos problemas: concepto Yjustificación.

42' Parece conveniente detenerse en un tema que, consideramos, merece la máxima atención: la posi-
~. confusión entre derechos humanos y derechos internacionales. El que situemos el problema concep
al entre los dos planos (interno e internacional) no debe inducir en modo alguno a pensar en esta identi

ión. Y ello es así porque partimos de unas definiciones que la excluyen, dado que: SI bien es cierto
eh la denominación «derechos humanos» incluimos tanto convenios. como declaraciones y pactosde
nce internacional (no nos parece que sea éste el lugar de entrar en la --dudosa para ~uchos-califi

tión jurídica de las dos primeras categorías), también hay que observarqu,e,. Junto a ~stas, damos en-
ada a todas aquellas exigencias que no han adquirido todavía un rango Jund~co-pOSltJVO,y es precrsa
ente en estas últimas donde tendrían cabida exigencias que deben ser reconocidas tanto a nivel nacional
mo internacional.

1) En primer lugar, que la fórmula B = (b, b') es cor~ec~a: En princ~piono pa
rece haber ningún obstáculo a que un término posea un significado ambivalente, y
i.)sla idea a la que hemos tratado de llegar: la necesidad de sostener una acepción
ambivalente de fundamentalidad que permita utilizar esa noción en ambos planos
(interno e internacional) 42.

2). En segundo lugar, que B = (b, b') se da sólo en el conjunto F. Lo cual no es
d.ifícilsi se admite la tesis de que la acepción más correcta, hoy en día, del carácter
tl.111damental de los derechos humanos positivados a nivel interno la ofrece sin duda
~lgunala vinculación fundamentalidad - resistencia (~~ya formu~ació~ ~ás. ~cabada
Qbedece al profesor Prieto Sanchís) y que esta acepcion, por su identificación entre
derechos fundamentales y derechos constitucionales, superados los problemas de su

eneralización interna, sirve al mismo tiempo para diferenciarlos de los derechos
umanos positivados a nivel internacional. El problema de la determinación de un
onjunto es averiguar si nombr~do un cOI~junto, un ele~ento p.er.~enece o no a tal
Qnjunto. Un conjunto estará bien determmadc: cuando srn ambIg~edad se ~onoz~a

iun elemento arbitrario pertenece o no al conjunto. En este sentido, la resistencia
i.)los derechos cumple todos los requisitos para excluir al elemento b' del ~o~ju~!O

lo que le permite constituirse en un argumento «fuerte» en aras de la distinción
fítre las denominaciones derechos humanos y derechos fundamentales.

3) En tercer y último lugar restaría recordar que el elemento b sí qu~ está pre
lite en el conjunto H pero teniendo en cuenta que, no obstante lo dicho en el
nto anterior, este elemento está obviamente también presente en el conjunto F,
esto que los contenidos son los mismos. , , .
En definitiva el carácter fundamental de los derechos --en cuanto caracter bási
de los mismos como articulación jurídica de determinados valores- es predica
tanto de los derechos humanos positivados en el plano interno, como de los con-

grados a nivel jurídico internacional. Ahora bien, cuando se .hace referencia al
l.111ciado «derechos fundamentales», creemos que se debe precIsar que con ello se
}lq~a algo más específico: a la concreción positiva de los derechos humanos en
prmas jurídico-internas. De tal manera que en el ámbito inte~~o la exp.resión <:fun
<:tmentales» posee un carácter ambivalente y esa doble acepcion permite al mismo

mpo: por una parte, la identificación de los contenidos y, por otra, la distinción
r la vía de su grado de positivación y, por tanto, su delimitación no sólo espacial,
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/ Este diagrama vendría a ser la transcripción gráfica de la propuesta sobre el ca
ra~ter fundamental de los derechos a la que ha conducido la línea argumentativa se
gúida,

JOSÉ GARCÍA AÑÓN

[61]

I En el presente estudio utilizaré indistintamente la expresión original anglosajona y la mayoritaria
mente aceptada traducción castellana como «derechos morales». Sigo así la indicación del profesor C. S.
Nino en una carta que tuvo la amabilidad de remitirme. Sin embargo, aunque no estoy completamente
seguro de que ésta sea la traducción más rigurosa, confieso que no he encontrado ninguna otra que pueda
sustituirla adecuadamente.

2 Cfr. J. S. MILL, «Review of George Cornwall Lewis' Use and Abuse of Political Terms» ; Tait's
Edinburg}i Magazine, vol. 1, april-septernber 1832, reproducido en C.C. Street, Individualism and Indi
viduality in the Philosophy ofJ. S. Mill, Morehouse, Milwaukee , 1926, pp. 121-136.

We might ask, what is meant by an abuse ofterms; and whether aman is not at liberty
to employ terms in any way which enables him to deliver himselfofhis OWI1 ideas the
1110st intelligibly; to bring home to the minds of others, in the greatest completeness,
the impression which exists in his own? [J. S. Mili] 2.

LOS DERECHOS HUMANOS COMO DERECHOS MORALES:
APROXIMACIÓN A UNAS TEORÍAS CON PROBLEMAS

DE CONCEPTO, FUNDAMENTO Y VALIDEZ

En los últimos tiempos han surgido unas teorías de los derechos humanos que los
definen a partir del concepto de derechos morales (moral rights). Dicho concepto,
cuya traducción castellana resulta chirriante 1, proviene de la tradición anglosajona

con él se definen los derechos en contraposición a los derechos jurídico-positivos
or institutional rights) , consistiendo la justicia en respetar los moral rights de

individuos de la sociedad. Así, los derechos humanos como derechos mo
serían aquellas exigencias éticas, bienes, valores, razones o principios morales

especial importancia de las que gozan todos los seres humanos por el solo hecho
de serlo, de tal forma que pueden suponer una exigencia o demanda frente al resto
de la sociedad; y tienen la pretensión de ser incorporados al ordenamiento jurídico
como derechos jurídico-positivos si no estuvieran ya en él. Partimos de una definí
ción provisional conscientes de que no es omnicomprensiva de todos los aspectos;
pero que nos puede servir como instrumento para plantear nuest~o estudio.

La tesis que vaya sostener en el presente estudio es que, aunque las teorías que
definen los derechos humanos como derechos morales presentan una variedad de
óroblemas de los que vaya tratar (p. ej., la confusión concepto-fundamento), supo

el enfoque de otros desde una perspectiva que solventa las carencias y complica
que podrían surgir con su omisión (p. ej., la diferenciación concepto

validez).
Me centraré en algunos de los problemas que suscitan las diferentes concepcio

nes de derechos morales, y si a ellos se les ha dado alguna solución por parte de los
autores que sustentan tales teorías.

I. PROBLEMAS DE CONCEPTO

d*

H

B

F
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s~~o te~poral. Lo que conduce finalmente a señalar que no sólo es viable la distin
cron, smo a.t?das luces, y a nuestro parecer, de gran utilidad, ya que esta línea de
argumen.taclOn nos ha llevado a considerar que la ambivalencia sólo es predicable
del término fundamental, en un discurso jurídico sobre derechos humanos situado
dentro de un contexto jurídico-positivo interno, es decir, en la categoría de los dere
chos fundamentales. Por el contrario, en la categoría de los derechos humanos el
cará~t~r fundamental ?e.los mismos no es, a nuestro modo de ver, ambivalente y la
ambI.guedad que h~ existido en torno a ellos en la labor interpretativa doctrinal no es
p.re~I~able del c.aracter fundam,ental de los mismos dado que este adjetivo tiene un
significado preCISO --en la medida en que con él se hace referencia al carácter básico
de estos derechos, es decir, a la traducción normativa de determinados valores
q~e debe recuperar ~a!150 por sus consecuencias lingüístico-conceptuales como jurí
dicas. P~ro esta precIslO!1 no supone resguardar los valores en «una urna impenetra
ble de cristal», smo sencillamente dotarlos de un significado concreto, elucidado por
el peso del pasado, las perspectivas del presente y las posibilidades que depare el
futuro y, en palabras de un sector doctrinal, no olvidar nunca que estamos ante unos
«derechos contextualizados».



1. LA CONFUSIÓN DEL CONCEPTO Y EL FUNDAMENTO

3 Puede verse la formulacióIldelproblema en D. HUME, A Treatise onHuman Nature (1793),
Libro IlI,parte 1, sección 1 (trad. castellana de F. Duque, Editora Nacional, Madrid, 1977, pp. 671-690).

4J.BEiNTHAM, «Anarchical Fallacies: being and examination of the Declarationsof Rights issued
during the French Revolution» en The Works ofJeremy Bcntham, ed. J. Bowring, William Tait, Edin
burg, vol. Ir, p. SOl, Yvol. IlI, p. 221.

5 A. E. PÉREZ LUÑo, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución, Tecnos, Madrid, 1986
(1." ed., 1984), p. 27. . •.. .. ..•. .

Ó Así lo expresa J. R. SEARLE, al describir el punto de vista de sus oponentes en «How to derive

Las críticas que se hacen a los derechos morales en relación a la confusión entre
el concepto y el fundamento se centran: a) metodológicamente, en incurrir en la fa
lacia naturalista; b) sistemáticamente, en ser consideradas como teorías monistas y,
por consiguiente, c) en sostener presupuestos iusnaturalistas. Trataré de argumen
tar que, si bien son teorías monistas, ello no desmerece su cometido, ya que intentan
recuperar la conexión entre el derecho y la moral; que el método utilizado no incu
rre en la falacia naturalista; y que algunos de los presupuestos iusnaturalistas de los
que parten surgen de la consideración histórica que tuvieron en su origen las decla
raciones de derechos humanos. Para terminar argumentaré que las posturas críticas
de los derechos morales manifiestan un prejuicio que les lleva a confundir el concep
to de derecho con su validez.
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ght from Is» en Theories of Ethics, ed. P. Foot, Oxford University Press, London, 1967 (traducción
tel/ana por M. Arbolí, Fondo de Cultura Económica, Madrid, 1974, p. 164; las citas posteriores seguí
esta edición). Según la teoría de las «buenas razones» de W. D. HUDSON, las conclusiones morales o

. Iuativas no se siguen lógicamente de premisas sobre cuestiones naturales o hechos empíricos. Sin cm
argo, algunos hechos justifican o son «buenas razones» para conclusiones morales: aquellos que se re
eren a los efectos de una acción sobre la felicidad y el sufrimiento. Vid. su Modern Moral Philosophy.
?70, citado por A. QUINTON, Utilitarian Ethics , Duckworth, London , 1989, p. VIII.

7Cfr. J. R. SEARLE, op. cit.. pp. 167-169.
8 Desde un punto de vista ontológico, deber ser y serna son incompatibles; aunque desde un punto de

ista empírico sí. Vid. J. BALLESTEROS, Sobre el sentido del Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 85-90.
9 Vid. este concepto desarrollado en F. J. LAPoRTA, «Sobre el concepto de derechos humanos»,

()xa,4, 1987, pp. 30 ss.
l()Una postura crítica puede encontrarse en J. DE LUCAs y M." J. AÑóN, «Necesidades, razones,

techos», Doxa, 7, pp. 70-71,74-75 Y80-81. Siguiendo aG. THoMsoN, argumentan que las necesidades
eden constituir razones, pero no «r~nes concluyentes». Esto es, que el paso a su satisfacción no
ede explicarse de forma prescriptiva, Eas necesidades serían razones prima facie para la acción.
II Sin embargo, hay que señalar que sobre esta cuestión existe un amplio debate doctrinal y no hay

uerdo sobre el carácter normativo de las necesidades. Entre quienes discuten este carácter normativo
tán R. FITZGERALD, «The Ambiguity and Rhetoric of Need», en Human Needs and Politics, Sindey,

ergarnon, y P. SPRINGBORG, The Problems of Human Needs and the Critique of Civilisation, George
llen and Unwin, 1981. Para un análisis de las diversas teorías sobre las necesidades y los problemas que

su relación con los derechos, vid. la tesis doctoral de M." J. AÑóN, Teorías sobre las necesidades y
u.prayeccion en teoría de derechos. Especial atención al modelo de Agnes Heller, Universidad de Valen

en prensa.
La solución a la crítica de que no se pueden deducir proposiciones éticas de proposiciones no-éticas

Sin embargo, el problema de la «falacia naturalista» con relación a los derechos
mc)[ales no es tal. Las necesidades, los bienes o los intereses de los que hablan las

de los derechos morales no sólo encierran aspectos descriptivos, sino valora
son necesidades que se tienen en cuenta en la medida en que recogen valores

ser humano que deben ser protegidos para que éste pueda desarrollarse como
No son hechos en el sentido estricto del término, sino que encierran valoracio
morales. Searle lo explica diciendo que si a un hecho le añadimos una institu-

de tal manera que genere hechos institucionales, nos da como consecuencia
este hecho produce una obligación. Esto es así porque junto al hecho se han

añadido unas "reglas constitutivas» (en el lenguaje de Kant) a las que está sometido
hecho y comportan obligaciones, compromisos y responsabilidades. De esto
desprende que hay proposiciones que son al mismo tiempo descriptivas y valora ti

debe está contenido en el es 8. Cuando decimos que «las necesidades fun
darnentales del ser humano deben ser respetadas» tendríamos que preguntarnos por

«deben ser respetadas»; qué razón hace que algo que podría calificarse de tér
fáctico se convierte en prescriptivo, esto es, tienela posibilidad de obligar a
La razón es que estamos estableciendo una cierta protección moral o jurídica

bOJrqule dichas condiciones tienen un valor tal que merecen un tratamiento especial.
de «hechos» (p. ej., las necesidades) no son s\mplemente hechos naturales

nosotros descubrimos (como preconizan; p. ej., las teorías del derecho natural)
artefactos inventados provenientes de nuestra creación intelectual o consensuada

dirían las teorías contractualistas), sino que son hechos que nosotros conside
os valiosos por unas determinadas «razones», que podemos llamar «razones

orales» 9 y que, por tanto, tenemos que considerar estos «hechos» como prescrip-
iónes lO. Por ejemplo, las necesidades humanas básicas tendrían por sí mismas un
lemento intrínseco que las haría ser dignas de protección 11. Por tanto, sí que pode
os hablar y hacer que se sigan de proposiciones valorativas consecuencias valorati

as/ Consiguientemente, no caeríamos en la «falacia naturalista» 12.
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A) La falacia naturalista

Un problema que podría plantear la fundamentación de los moral rights es el de
utilizar un método que nos llevase a la «falacia naturalista» 3. Esta primera crítica la
podemos observar en Bentham, que dice que de esta forma se formulan los dere
chos humanos en términos descriptivos, perocon función prescriptiva. «A juicio de
Bentham -tal como explica Pérez Lurio-e- existe una confusión entre realidad y
deseo.

Las buenas razones para desear que existan los derechos del hombre no son de
rechos, las necesidades no son los remedios, el hambre no es el pan (But reasons [or
wishing there were such things as rights, are not rights -a reason for wishing that a
certain right were established, is not that right, want is not supply-, hunger.is not
bread) 4. La falacia más común en el lenguaje de los derechos humanos consiste en
la confusión entre los niveles descriptivo y prescriptivo. [... ] Resulta evidente, para
Beñtham.Ia COntradicción que existe entre la realidad práctica y esas supuestas fa
cultades de libertad e igualdad que aparecen formuladas en términos descriptivos,
como un hecho, cuando no constituyen más que objetivos situados en el plano del
"deber ser?» ",

Por tanto, al considerar los derechos humanos como derechos morales se incu
rriría en la falacia naturalista, al hacer desprender de las necesidades, bienes o inte
reses. (proposiciones de hecho) consecuencias jurídicas o morales (proposiciones va
lorativas). Como dice Searle, ,<00 se puede definir una palabra valorativa en
términos de las descriptivas, pues si ello fuera posible no se podría emplear ya la pa
labtavalorativ~ para prescribir, sino sólo para describir. Dicho todavía de otro
modo, todo intento de derivar un debe de un es ha de ser pérdida de tiempo, pues
todo lo que podría mostrar, supuesto caso que lo lograra, sería que el es no es un
verdadero es, sino un debe disfrazado o, en todo caso, que el debe no era un verda
dero debe, sino un es solapado» 6.
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Las teorías de los derechos morales son unas teorías iusnaturalistas

nando una visión completa de los derechos, incluso en aquellas situaciones en las
queno estén reconocidos por el ordenamiento jurídico o hayan sido reconocidos de
feCtuosamente 16.

16 E. FERNÁNDEZ, «Acotaciones de un supuesto iusnaturalista a las hipotesis de Javier Muguerza
9re la fundamentación ética de los derechos humanos», en AA. VV., El fundamento de los derechos

humanos, Debate, Madrid, 1989, p. 157.
..••• I7 Cfr. R. DWORKIN, Taking Rights Seriously; Duckworth , London, 1978 (trad. castellana de M.
('Jl.las~avmo, Ariel , Barcelona.. 1984, pp. 38 Y267; vid. tb. p. 268). Vid. J. FEINBERG, Social Philosophv.
frentlce-Hall, Englewood Chffs, 1973, p. 84; D. LYONS, «Utility and Rights», NOMOS XXIV Ethics,
Economics and the Law, New York University Press, 1982, pp. 108-109; G. E. PANICHAS, «The Structu

ofBasic Human Rights», Law and Philosophy ; vol. 4, n." 3, 1985, pp. 343-375 (trad. castellana M.
s~~n en Anuario de ,Derechos Humanos, n." 7, 1990, pp. 113-114 Y 136; las citas se hacen por la tra

UCClOn castellana). VId. E. FERNÁNDEZ, Teoría de la justicia y derechos humanos, Debate. Madrid,
984, pp. 107 Y221. YLa obediencia al derecho, Cívitas, Madrid, 1987, pp. 173 Y176-177; C. S. NINO,
!¡ttoducci~n al análisis del derecho, 3. a ed., Ariel, Barcelona, 1987, pp. 196-197, YÉtica y derechos hu
19'1005, Ariel, Barcelona, 1989, cap. 1. En ocasiones, a estos derechos que la gente tiene independiente
ente de la ley o la costumbre se les llama ideal rights: vid. D. MILLER, Sociallustice , Clarendon Prcss,
¡¡ford.,~. 66: y el comentario de T. CAMPBELL en The Left and Rights. A Conceptual Analysis ofthe idea

Socialist Rights, Routledge & Kegan Paul, London, 1983, pp. 16-17 Y23. Con relación a las críticas,
entre otros, las de G. PECES-BARBA, Escritos sobre los derechos fundamentales, Eudema, Madrid,
, ~. 230;.y Los valores superio~es, Tecnos, Madrid, 1984, p. 110; L. PRIETO, «Teoría del derecho y
ffa política en Ronald. Dworkin», Revista Española de Derecho Constitucional, año Y, 14, mayo

sto 1985, pp. 353-377; VId. tb. «Ideología liberal y fundamentación iusnaturalista de los derechos hu-
pos. Observaciones críticas», Anuario de Derechos Humanos, 4, Madrid, 1987, p. 301.

lB «Hablar de derechos humanos al igual que de derechos morales, como se hace, supone ampliar el
tido de lo jurídico identificándolo con la moralidad, sin distinguir ambos momentos y sin reservar el
cepto a las normas válidas. Por supuesto que los derechos fundamentales son la cristalización históri
euna concepción moral que sitúa como eje la dignidad del hombre y los valores de libertad e igualdad
o cauces para alcanzarla. Pero es igualmente cierto que no se puede emplear el término Derecho con

opiedad, ni hablar de derechos humanos ni de derechos fundamentales, si esa moralidad no forma
rte del derecho positivo.» Cfr. G. PECES-BARBA, Escritos sobre los derechos fundamentales, cit.,
234. «Si con la expresión "derechos morales" se quiere significar la confluencia entre las exigencias o
ores éticos y las normas jurídicas, lo único que se hace, en el fondo, es afirmar uno de los principales
'gos definitorios del iusnaturalismo.» Cfr. A. E. PÉREZLUÑo, op. cit., p. 179. Vid. este tema tratado
r E. J. VlDALGIL en este mismo volumen con el título «Los derechos humanos como derechos subje
os».
19 Cfr. L. PRIETO SANCHÍS, «Teoría del derecho y filosofía política en Ronald Dworkin», op. cit.,

355; A. PINTORE, Norme e principio Una critica a Dworkin, Giuffre. Milano, 1982, p. 71; M. PORRAS
L CORRAL, Derecho, igualdad y dignidad. En turno al pensamiento de R. Dworkin, Universidad de
rdoba, 1989, p. 125.
20 Cfr. E. FERNÁNDEZ, La obediencia al derecho, op. cit., pp. 178-179; A. E. PÉREZLUÑo, Derechos

umanos, Estado de Derecho y Constitución, cit., pp. 177 ss., y Los Derechos fundamentales, Tecnos,
adrid, 1984, pp. 48 ss. Esta fundamentación iusnaturalista se referiría a aquellos valores a los que ha

ría que aspirar como una fundamentación de tipo ideal o crítico. Se trataría de un iusnaturalismo en

Ésta es la princ~al crítica a estos autores por considerar a los derechos como
~teinstitucionales I , ya que resulta ser iusnaturalista cualquier postura que defina
lpsderechos independientemente de instituciones jurídicas, e incluso antes de que
~~tén éstas definidas. Igualmente, esta calificación también les viene al no separar

gvenientemente el derecho de la moral 18. Sin embargo, estas aseveraciones son
w~tizadas en el sentido de que se trataría de un «iusnaturalismo atípico» 19 o de una
{<fundamentación iusnaturalista de tipo deontológico» 20 ya que su justificación en
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B) ¿ Teorías monistas o dualistas?

Se critica a las teorías de los derechos morales que parecen unas teorías monis
tas, ya que dan una misma respuesta a cuestiones de concepto y fundamento, aun
que al final sean tan sólo unas teorías relativas al fundamento 9:Jue se remiten a valo
res de otras teorías: necesidades, bienes básicos, intereses... .

Las teorías de los moral rights surgen como unas teorías que pretenden explicar
el concepto de justicia y, por tanto, de lo que significa el concepto de derecho. El
punto de partida a considerar es si se pueden configurar como unas teorías monistas
o dualistas. Esto es, si el concepto de derecho y su fundamento tienen una explica
ción común o diferenciada.

Desde mi punto de vista, si hemos de realizar una adscripción según la distinción
apuntada, tendremos que decir que las teorías de los derechos humanos como dere
chos morales son unas teorías monistas 14. El concepto se define con referencia a los
bienes o necesidades del ser humano que son dignos de ser protegidos, y que pueden
ser exigidos al resto de la sociedad por esa razón. Por tanto, en el concepto podría
mos encontrar los siguientes elementos; a) el sujeto a que se refieren los moral rights
es el ser humano; b) lo que podríamos llamar el objeto protegible serían aquellos
bienes o necesidades del ser humano, sin los cuales podría causársele un perjuicio
para su desarrollo; c) el contenido sería la exigencia de esta protección que se hace a
la sociedad o a la comunidad en donde el sujeto se encuentra. Sin estos elementos
sería: difícil construir un concepto de moral rights, ya que su exigencia proviene o
tiene su razón de ser en el propio concepto de necesidades, bienes o intereses funda
mentales. Por lo que la protección y exigencia de esos bienes o necesidades funda
mentales del ser humano' resultan como elementos definitorios del concepto de
morqlrights como derechos humanos.

El fundamento de los derechos morales, el carácter que le proporciona especial
importancia y, por tanto , le hace merecedor de la característica de proteccionabili
dad, elemento que no puede separarse del contenido del concepto, es el de la exis
tensiade unas necesidades o bienes básicos fundamentales. Serían aquellos bienes o
Ilesesid~desbásicos para el desarrollo del ser humano que se encuentran en el pro
piq.subsuelo de su existencia como formas básicas de realizarse el mismo 15.

Por consiguiente, las.teorías de los derechos morales habría que considerarlas
como monistas en la medida en que concepto y fundamento vienen definidos a par
tir de bienes, intereses o necesidades humanas básicas. Como veremos más adelan
te, esta consideración, que subrayaría la conexión entre el derecho y la moral, tiene
además laventaja de quena reduce el concepto de derecho a su validez, proporcio-

64

se puede subsanar --Como hemos visto- introduciendo definiciones éticas en términos no-éticos. Sin
embargo, las críticas de los intuicionistas (G. E. MOORE, J. LAIRD... ) van más allá: los valores son irredu
cibles a no-valores. Esteinteresante análisis puede verse en W. K. FRANKENA, «La falacia naturalista»,
enTheories ofEthicsicü.¿ p. 84.

. 13 Cfr. J. DELUCAS, «Nota sobre el concepto y la fundamentación de los derechos humanos (a propó-
sito de los derechos morales)», Doxa, 9, 2, 1991. Vid. también en este mismo volumen.

cnteno (IUe se da en la justificación tendrá que darse
derechos coherentemente con su fundamento», aunque

en el terreno de la fundamentación y no del concepto;
derechos humanos y necesidades. básicas», en este vol.

J. S. MILL, Utilitarianism, Chapt. V, Collected Works (a partir de ahora CW), Essays on Ethics
Religion and Society ; vol. X, University of Toronto Press/Routledge & Kegan Paul, p. 251 (trad. caste
llana de E. Guisan, Alianza Madrid 1984, p. 119); Cfr. J. FINNIS, «Which indicate the basic forms of
human flourishing» en Natural Law ami Natural Rights, Clarendon Press, Oxford, 1984, p. 23.



general no suele basarse en la naturaleza humana, sino en otras razones. En reali
dad, lo que pretenden estos autores es enfatizar que la existencia de.los ~~rech.os no
depende de ~ecisiones.comunitarias, de prácticas sociales o de la le,gIslaclO,n ~x~sten,

te '21 para evitar reducir el concepto d~ der~ch?s. humanos a una epoca, hIston~a, ~l
una sociedad concreta o a un ordenamiento jurídico, subrayando su caracter UI1lVeI
sal. Este tipo de iusnaturalismo sería el que Sumner califica de «derecho natural en
sentido amplio» 22 o que podríamos denominar «iusnaturalismo débil» y que no
sería incompatible (a primera vista) con el concepto de derechos morales, a diíeren-
cia del iusnaturalismo que hemos calificado de «ontológico». . .

Podemos cifrar el origen de la reducción de los ~erechos morales ~llUsnaturahs
mo no en el momento histórico en el que se produjeron las d~clara.clOne~ de dere
chos humanos impregnadas de un iusnaturalismo de corte racionalista, S1l10 en los
posteriores desarrollos doctrinales críticos de algunos autores, entre ellos Bent
ham 23, que no diferenciaron convenientemente derech<:s naturales y derechos mo
rales. Es clara la influencia iusnaturalista de las declaraciones de derech?s humanos
del XVIII 24, las rémoras de estas concepciones y los intentos de snperación de estos
inconvenientes, siendo las teorías de los derechos morales una muestra de ~llo. Por
ello no habría que mostrar escándalo ante la aparición de concepciones 9~e 1I1tent~n

superar los problemas de las anteriores, sobre todo en cu.estiones ontológicas y ep~s

ternológicas 25, Yque no se enmarcarían sino en el devemr de un desarrollo de la hIS
toria de las ideas.

Se ha discutido si la oposición de Bentham a los derechos naturales le lleva ta~.
bién a negar los derechos morales 26. Independientemente de que Bentham estuvie-

sentido débil frente al iusnaturalismo ontológico, en sentido fuerte, en el que la justicia que preconiza es
lo que «debe sen>. Este iusnaturalismo débil estaría conectado con la idea de moral crítica frente a la de
moral positiva. Vid., p.ej., F. POLLOCK, A First Book of Jurisprudence, for Students of the Common
Law, MacMíIlan &Co,; London, 1896, pp. 12-13. . . . . .. . .Ót. •

21 R. G. FREY, «Act-Utilitarianism , Consequentialism, and Moral Rights», en Utility and Rights,
Basil Blackwell, Oxford, 1985, p. 63.

22Yid., por ejemplo, L. W. SUMNER, The Moral Foundation 01 Rights, Oxford, Cl~rendon Pr~ss,
1989, p. 140. La versión de SUMNER de los derechos morales la adopta de MILL y nos dice que algUle~
tiene un derecho moral sólo en el caso de que su posesión del correspondiente derecho convencional este
moralmente justificada. Vid.p. 142. .. . . •. ...• .

23 Conocida es su crítica en varios de sus escritos . Entre ellos podemos destacar «Víewofa Complete
Code of Law» y «Pannomial Fragments», en The Works of leremy Bentham, cit., vol. III, y «Supply
Without Burden», en .Jeremy Bentham's Economic Writings, 3 vols., ed. W. Stark, George Allen &
Unwirn, L?ndon, 1952-1954,Vol.l. .. •• •. . .'

1~. «Cualquier intento de cifrar la fundamentación de los derechos humanos enun or?en de ~alores
anterior al derecho positivo, es decir, preliminar y básico respecto a éste, se sitúa; ~onsclent~ o mcons
cientemente. en una perspectiva iusnaturalista. Lo cual, lejos de ser una rémora teonca, permite I,nse~tar

el fundamento de los derechos humanos en el contexto histórico-doctrinal en que se produjo su genesls y
ulterior desenvolvimiento.eCfr. A. E. PÉREZLUÑo, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitu
ción, cit., p. 179.

15 Cfr.J. FEtNI3'ERG,SocialPhilo.wphy, cit.,p. 85.. . . . .. . .
26 Entre los autores que piensan que Bentham no se opone a los derechos morales, VId. L. W. SUM

NER, en «Rights Denaturalized», en Utility and Rights, cit., recopilada en el cap. IV de The Moral Fo.un
dation ofRights, cit. Vid.tb. cap. V; H. L. A. HART, «Natural Rights: Bentham and John Stuart MIlI",
en Essays on Bentham: Studies inIurisprudence and Political Theory . Chapt. I~, Clarendon Press, Ox
ford, 1982 (trad. casto de J. R.de Páramo, Anuario de Derechos Humanos; 3, Ulllver~ldad Compluten.se,
Madrid, 1985, pp. 137-161; las citas posteriores seguirán esta edición), y M. A. ELSHAKANKIRI, La philo
sophie juridique deIeremy Bentham, R.Pichon y R. Durand-Auzias, Paris, 1970, pp. 241~254. La postu
ra contraria puede verse, entre otros, en R. G. FREY,«Act-Utilitarianism, Consequentiahsm, and Moral
Rights», cit., YD. LYONS,«MíIl's Theory of Justice», en A. 1. Goldman y J. Kim (eds.). Values and
Morals, D. Reidel, Dordrecht (Holland), 1978, pp. 1-20.

a seguir en esta argumentación a L. W. SUMNER, en The Moral Foundation of Rights, cit.,
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intento de resolver esta cuestión puede verse en H. L A. HART, «Natural Rights: Bentham
Stuart Mili», op. cit.

29SUMNER apoya su argumentación citando dos textos de J. BENTHAM: «Supply Without Burden»,
riiJeremy Bentham's Economic Writings, cit., vol. 1,336 n , y «Pannornial Fragments», en The Works of
eremyBentham, cit., vol. III, p. 218.

30Cfr. L. W. SUMNER, The Moral Foundation 01Rights, cit., p. 140. J. AUSTIN distingue dos tipos de
~r~chos naturales: los que provienen de la ley divina y los «que se dan en todos o en la mayoría de los
istemas positivos [morales], y que existirían como derechos morales aunque no hubieran emanado del

ierno», Cfr. Lectures 011 Jurisprudence and the Philosophy of Positive Law, vol. II, ed. R. Campbell.
Murray, London, 1869 (3." ed.), lecture XXXII, p. 592, Vid tb. lecture V, vol. 1, p. 179 (en la

ión de 1832, The Province ofJurisprudence Determined and the Uses of the Study ofJurisprudence,
hn Murray, London, es la p. 135), Ylecture XLIII, vol. II, pp. 753-754.

o no a favor de los mismos, lo que es claro es que Bentham no diferenciaba los
derechos morales de los derechos naturales, como hacía Mili, y esta postura es la

puede explicar la aparente negación de los mismos 27. La cuestión a dilucidar es
si Bentham y Mili compartían una teoría moral consecuencialista y una concep
de lo que son los derechos como intereses protegidos, no se entiende por qué

una actitud diferente hacia los derechos morales 28. Es más, en principio, las
ténciones de fundamentar las llamadas reglas de la justicia en la «utilidad general»
recen ser las mismas, al igual que los paralelismos con la versión de Mili de los
fechas morales 29.

Una primera respuesta a la no aceptación de los derechos morales por Bentham
ede encontrarse en el hecho de que Bentham, a diferencia de Mili, nunca distin
ió entre derechos morales y derechos naturales, o entre los dos sentidos en que
ede ser entendido un derecho como natural, según hemos explicado anteriormen
Como los derechos naturales en sentido fuerte hacen referencia a una teoría de
derechos naturales ontológica, la aceptación de su existencia está fuera del plan-

~Iniento de cualquier consecuencialista. Sin embargo, lo que llamaríamos «dere
9s naturales en sentido amplio», que corresponderían a una teoría de los derechos
turales deontológica o crítica, no sería incompatible con un esquema consecuen

c~aHsta (como el que propugna, p. ej., Mill). Por lo que, con esta interpretación, po
qrfancaber en una teoría consecuencialista tanto los derechos morales como los de
rechos naturales. Por esto, cabría pensar que el rechazo de Bentham tanto a los
c1<:)r~chos naturales como a los derechos morales se enmarcaría en el contexto jurídi

y político de su tiempo, yen ese sentido se entendería como un rechazo de la «re-
'Isa política» de las declaraciones de derechos. El rechazo de Bentham de este

o de derechos naturales le llevó a rechazar la idea de derecho natural en cualquier
tido y, por consiguiente, la propia idea de derecho moral. En cambio, posterior

~.~~te, en la época de Mili, ya había disminuido bastante la tendencia retórica del
illsnaturalismo racionalista y «había menos peligro en que la rehabilitación de la no-
i(511de derecho moral ayudara y apoyara al enemigo. De esta forma Mill podría ad
ttitexplícitamente lo que (en su análisis) Bentham al menos admitía implícitamen
,esto es, que los individuos tienen tales derechos» 30.

§ll segundo lugar, y en conexión con la anterior, habría que apuntar que, aun
.Mill y Bentham compartían una teoría de los derechos como intereses protegi-

s (benefit theory), podríamos decir que no existe la misma identidad en el desarro
de la misma y en su conexión con la moral. Para Bentham los derechos no son

morales independientes, sino que son considerados como hechos que con
a determinar la utilidad de un estado de cosas determinado. En cambio,
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11 Vid• '. 1 ., entreotros,B. PASToRE, «Diritti éparadigma utilitarista: ríleggendo J. Bel1tham e J.
Mill», RIFD, ~988, pp. 74-107. En este sentido, vid. H. L. A. HART, «Natural Rights: Bentham and
John Stuart ~!II», ADH, p. 148: «Ahora bien, en lugar de desaprobar, como Bentham hace, el sentido
dado a la nocton de un derecho no jurídico al considerarlo como una fuente de confusión Mill considera
este concepto co~o un elemento esencial de su teoría de la justicia en la medida en que es diferente del
resto de la moralidad, yaq~eu?aacción injusta se distingue de las acciones que son moralmente inco
rrectas por el hecho de que infringe el derecho moral de algún individuo "identificado" »

32 ~·id. el ~p~rt~~o s()bre la falacia.naturallsta en el presente estudio. También M. A. ~L SHAKANKIRI,
La pllllosophle jundlque d~]eremrBenthanl,cit., pp. 227-230. En el mismo sentido puede verse A. S.
PRING~E-PATTISON, The Philosophical Radicals ami other Essays witlt chaptersreprinted on the Philosophy
ofRe[¡glOnl~~Kantand Hegel, Blackwood& Sons, London/Edinburgh, 1907, p. 14. El autor prosigue su
argume~taclOn con un fra.gmentode L. STEPHEN, The English Utilitarians . Duckworth, London , 1900:
«T~~ Rights ofman doctnne confunds a primary logical canon with a statement of fact. ..»

.. Cfr. L. \'0(. SUM~ER, The Moral Foundation ofRights, cit., p. 92. «Una teoría de los derechos natu
rales es cu~l,qUIer teoría mora.l que asigna algún conjunto de derechos básicos a los individuos en virtud
d: l~ posesion de. alguna propiedad natural y que trata la existencia de estos derechos como una realidad
fáctica.. Cfr. «Rights Denaturalized»,ap. cit., p. 26.

para MilI existe una conexión entre derechos y utilidad por medio de la justicia, con
lo cual los derechos adquieren cierta independencia del cálculo utilitarista 31.

A estas razo?~s habría que añ~dirque la crítica de Bentham era predominante
mente meto.d.ologIca, ya que consideraba defectuoso el procedimiento deductivo y
abstracto utIhz~do~n las decla~aciones de derechos humanos porque pensaba que el
test de la expenencra era el úmco que podía determinar o no el carácter de su utili
dad 32.

Llegados a este punto; puede ser útil analizar las coincidencias y diferencias que
enc~ntramosentre lo que sería una teoría de los derechos naturales y las llamadas
teonas de los derechos morales (para simplificar en ellas vamos a incluir tan sólo las
teorías contractualistas, la~ consecuencialistas y '¡as propias iusnaturalistas), que re
cogen concepclOn~smuy diferentes del concepto de derecho. De esta forma podre
mos comprobar como algunosrequisitos de una teoría de derecho natural coinciden
~on al~unos ~leme.ntosde otras teorías de los derechos morales; pero otros hacen
imposible su identidad. Con ello llegaremos a la conclusión de que el concepto de
~erecho moral no forma parte de una teoría autónoma y diferenciada de derechos,
SIllO q~e es un ,elemento.que intenta explicar el concepto y la función del derecho en
cualquier teona. ?S decir, lo que trataríamos es de demostrar que los derechos mo
r~le.s son compatibles con estructuras iusnaturalistas, contractualistas y consecuen
cialistas (aunque habría que decir que en cualquiera de estos esquemas funcionan no
exentos de problemas).

Según las. teorías de los derechos naturales.' «los derechos morales son los pro
ductos de un sistema de reglas morales naturales, de tal forma que los derechos mo
rales son derechos naturales» 33. Consideramos una teoría de los derechos naturales
aquella teoría moral que satisface las cuatro condiciones siguientes: 1) contiene al
g.~nos derechos, 2) trata sus derechos como moralmente básicos, 3) conecta la pose
sion de sus derecho~ con la posesión de alguna propiedad moral natural, y 4) acepta
alguna forma de epIstemología moral realista.

La primera condición, que es conceptual, coincidiría en las teorías de los dere
chos.morales: las teorías de los derechos naturales tienen que emplear alguna con
cepción de derecho, lo cual no quiere decir que empleen la misma. De lo que se trata
es de subrayar la preponderancia de los derechossobreotros elementos de la estruc
tura normativa. En el mismo sentido las teorías de los derechos morales subrayan la
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Vid., por ejemplo, N. MACCORMICK, «Children's Rights: a Test-Case for Theories of Rights».
Recht-und Sozialphilosophie, LXII, 1976, p. 312; recopilado en Legal Rights and Social De

Oxford, Clarendon Press, 1986; trad. castellana de M. Carreras y A. L. Marnncz-Pujalte,
Filosofía del Derecho, Madrid, 1988, p. 300.

W. SUMNER, «Rights Denaturalized», ap. cit., pp. 23-25.
L. W. SUMNER, «Rights Dcnaturalizcd», op. cit., pp. 25-26.
nota 17.

W. SUMNER, «Rights Denaturalized», ap. cit., pp. 26-27.
Vid., entre otros, J. S. MILL en su Utilitarianism, cit., y, por ejemplo, unaetcoría.utilitarista cuali

como es la de D. LYONS, «Utility and Rights». op. cit.; así calificada por G. E. PANICHAS. en
Strueture of Basic Human Rights», op, cit.; y el propio L. W. SUMNER, en la ya citada The Moral

oundation o] Rights.

ptimacía de los derechos, frente por ejemplo a los deberes, o a otros medios de pro
tección normativa 34.

La segunda condición se refiere al fundamento: trata a los derechos como moral
mente básicos y lo hace si todos sus principios básicos o categorías morales funda
mentales son derechos. Esta condición requiere que una teoría de los derechos natu
i"llles sea una teoría basada en derechos (right-based theory) , ya que afirma la
~)(istencia de derechos morales y toma esta categoría moral como básica derivando
ptras categorías morales, si las hay, de ella 35. Este requisito, por ejemplo, no sería
Cllmplido por las teorías consecuencialistas, que habría que considerar goal-based
theories, pero sí por las teorías contractualistas.

El tercer requisito se refiere a que una teoría de los derechos naturales debe asig
.nar sus derechos básicos a los individuos en virtud de su posesión de alguna propie
9.adnatural. Pero ¿qué requeriría una propiedad para ser natural? La posesión de la
propiedad por un individuo debería ser cognoscible empíricamente, no requeriría la
«xistencia de ninguna institución particular o convención y sería independiente de la
~istenciade instituciones o convenciones sociales 36. Entiendo que este requisito se
üede referir, como ya hemos visto al comienzo de este apartado 37, a natural en

contraposición a artificial o creado y no con relación a propiedades naturales o inna
taS.Con lo que el espectro de compatibilidad con las heterogéneas teorías de los de
¡-e(:hosmorales quedaría abierto.

El cuarto presupuesto es metodológico: el método que utilizan estas teorías es
na epistemología moral realista 38. Las teorías consecuencialistas también pueden
ilizar este método y ser compatibles con los derechos morales 3'1; pero no tratan
s derechos como moralmente básicos, sino que los establecen en su estructura
pral en un nivel derivativo, más que en unnivel básico. Las teorías contractualis
S,en cambio, aunque pueden tener la misma base moral que una teoría de los de
(Ohos naturales, esto es, consideran que algunos derechos son moralmente básicos,
ilízan un método no realista o constructivista de los derechos mediante un proce

iento de elección colectiva.
No he tratado de demostrar que alguna de estas teorías tenga méritos suficientes

raser irrefutable -no es éste ellugar-, sino que la comparación de las mismas
los presupuestos de una teoría iusnaturalista nos puede llevar a la conclusión de
podemos hablar de derechos morales sin tener que ser considerados como ius

aturalistas.
Podríamos concluir este apartado resumiendo las ideas que en él hemos expuesto:
l. Que el concepto de derecho moral es autónomo de cualquier tipo de teorías,
ue no forma parte de teorías alternativas diferenciadas de las teorías de los dere
siexistentes , sino que es un elemento que forma parte de las mismas y que de
na manera intenta servir como instrumento que las explique mejor.
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2. LA CONEXIÓN ENTRE MORAL Y DERECHO

a) Los teóricos de los derechos morales nos ofrecen algunas razones de la cone
xión:
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Cfr. F. J. LAPORTA, «Sobre la fundamentación de enunciados jurídicos de derechos humanos», op.
206.

Cfr. F. J. LAPORTA, «Sobre la fundamentación de enunciados jurídicos de derechos humanos», op.
t. ,p. 206. En el mismo sentido puede verse L. W. SUMNER, Tite Moral Foundation o] Rights, cit.,
.142.

45. D. LYONS, Ethics and the Rule ofLaw; Cambridge University Press, 1985, p. 62 (trad. cast., Ariel ,
rcelona, 1986).
46 N. MACCORMICK, «Children's Rights: a Test-Case for Theories of Rights», op . cit., p. 306.
47 Sin embargo, otros autores piensan que no existen consecuencias prácticas negativas de la cone

ión derecho y moral. Cfr. P. SOPER,«Choosing a Legal Theory on Moral Grounds», Social Philosophv
ndPolicy , vol. 4, n." 1, pp. 31-48 (trad. castellana J. R. de Páramo. Derecho y moral. Ensayos analiti-
Qs,Ariel, Barcelona, 1990, p. 48).

4H «Si los enunciados jurídicos que reconocen u otorgan derechos humanos son vinculantes, ello se
ebe a que son conclusiones de un razonamiento práctico cuyas premisas prácticas o valorativas son ex

jurídicas. [... ] Me parece que es ineludible mantener que, si aceptamos que "validez" significa obliga
riedad o fuerza vinculante, tales enunciados han de ser de naturaleza moral, puesto que sólo los enun

iados morales tienen tal pretensión de obligatoriedad [oo.] son "bienes" constitutivos del ser humano
1110 agente moral, bienes básicos desde el punto de vista moral, en el sentido de que forman parte de las

presuposiciones implícitas en todo lenguaje moral y en toda conducta que pueda ser calificada de moral.»
Cfr. F. J. LAPORTA, «Sobre la fundamentación de enunciados jurídicos de derechos humanos», op. cit..
pp, 205 Y207. Según C. S. N[NO,«Los derechos humanos son derechos establecidos por principios mora
les»; vid. cómo los caracteriza en Ética y derechos humanos, cit., pp. 19-20.

49 «[... ] no es posible creer en la categoría de los "derechos morales" a me.nos que ~e acepte de alguna
ll1anera el principio de que los seres racionales deben ser respetados como fines en SI mismos. Estoy de
acuerdo. La creencia en el respeto en la persona es, en efecto, una condición esencial previa a la creencia

derechos morales. Y el respeto a los demás es un principio moral fundamental y básico.» N. MAC-
roe «Children's Rights: a Test-Case for Theories of Rights», op. cit., p. 311, AFD, p. 300. Puede

un análisis de la relación entre moral y derecho en el capítulo III de D. LYONs, Ethics and the Rule
cit.

con lo anterior habría que hacer algunas precisiones. En primer lugar, que «la
existencia de separación conceptual» no significa confusión entre la moral y el

érecho, sino que intenta resaltar su conexión. Esto es, la negación de una relación
de identidad no significa que no existan otro tipo de relaciones entre ellos. Una se
gUnda precísión se refiere a que «no toda norma moral es, por serlo, norma jurídica
Para ser norma jurídica necesita cumplir requisitos de identificación que no le sumi

istra su condición de norma moral» '13. Y, en tercer lugar, sólo serían válidas aque
as normas jurídicas cuyo «contenido sea moralmente vinculante» 44. El derecho
ilido depende de la satisfacción de estas «bien fundadas» normas morales, y por
nto el derecho para que pueda considerarse «justo» depende de lo que algunos au-

Ores han llamado la «verdad moral» 45. En caso contrario, si el ordenamiento jurí
ico no recogiera estos principios morales sólidos, sería moralmente deficiente 46.

2. La especial importancia moral de los derechos humanos: la confusión entre
que es el derecho y su fundamento se entiende que sería el pago de un alto precio

ara evitar la confusión entre el concepto y sus técnicas de protección 47. Sin ernbar-
,los derechos humanos como derechos morales, por el contenido que protegen,

éñen que recoger en el concepto un conjunto de aspectos morales 4H (que también
rmarían parte del fundamento) que si se tratase de otro tipo de derechos no ten

rían por qué contemplarse de esta forma, ya que podrían ser modificados arbitra
iamente por otros valores, por la moral social, por el consenso... Sin embargo, en

lbs derechos de los que estamos hablando dichas modificaciones supondrían ir con
t]"~ la propia significación de los mismos: los mínimos que el ser humano debe tener

rotegidos para que pueda desarrollarse en libertad 49. De esta manera, los autores
eutilizan el concepto de derechos morales en su argumentación conectan los as-
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40 Cfr. L. W.~U~.NER,. The Moral Foundation of Rights, cit., p ..137. Esta interpretación la toma de
D. L,"ONS, en, «~IUsTheory .of MOfality», Nous, 1976, 10, I, yen «Human Rights and the General
W.e!far~> PllIlo~ophy&Public Affatrs,1977, 6, 2 (lacursiva es nuestra). Podemos aventurar que esta
utlhz.acIOp del ~~ncepto en sentido técnico o instrumental Mili la pudo tomar de las enseñanzas de John
~uStl~. ~ste ut¡J~za el co~cepto en este sentido, por ejemplo, cuando dice: «Natural Rights would natu
~a~y slgm.fY the r~~hts which c.~rrespondtoNatural Law: Rights which are given by all or by most positive
y tems, and which would exist asmoralnghts though government never arisen.» Cfr. J. AUSTIN, Lectu

res f(l JlIl'/Sprude~/c: an(! theP~/ilosophyofPositiveLaw, cit., vol. n, lecture XXXII, p. 592.
Podemos distinguirtr~stIpos.de validez: a) ~iste~ática .(systemic validity) o de pertenencia al siste

ma, b) f.a~tual (fac:tual ~ahdtty. o.eff/cacy) o como vigencra social de las normas jurídicas, y c) axiológicao
acel?tablhdad taxiological validity o acceptability¡ como vinculatoriedad o validez en sentido normativo
estncto. En est~ caso n?s ~eferimosa la validez axiológica, en la que «nos hallamos frente a la conclusión
d,e un razonan,uento practico de naturaleza deóntica o valorativa en sentido estricto». Es decir, se trata
nan de enunciados «va.lorativos en sentido fuerte» o con «pretensión de obligan>. Vid. F. J. LAPORTA,
«Sobre la fundam~ntaclón de enunciados jurídicos de derechos humanos», en El fundamento de los dere
chos humanos, cit., pp. 203 ss.; A. AARN[O, The Rational as Reasonable Reidel Dordrecht 1987
pp. 33-46. ' , , . '

42 C. L. TEN, «Moral Rights and Duties in Wicked Legal Systems» • Utilitas vol 1 n o 1· 1989
pp. 136-137. ' ,.,., ,

2. No pretende, pues, ser una teoría global del derecho sino explicar lo que
puede ser el concepto de derecho desde un punto de vista moral. «Es importante en
fatizar que la versión de Mill de la naturaleza de los derechos morales es una pieza
de su análisis conceptual y es, por consiguiente, independiente de su teoría moral
sustantiva» 40.

3. La reducción de los derechos morales a los derechos naturales es debida a la
confusión que hizo Bentham de los mismos y a su crítica a las declaraciones de dere
chos humanos.

4. Sin embargo, en la actualidad pueden ser entendidas como teorías autóno
mas por la polémica que crea su difusión yal querer ser presentados los derechos
dentro de teorías alternativas a la discusión positivismo-iusnaturalismo.

1. La ,:,alidezde una norma está relacionada con principios morales sólidos 41,

ya. qu.e partimos de que .no existen normas jurídicas sin contenido valorativo. «Los
pn~clplOs jurídicos no tienen que ser identificados por la regla de reconocimiento
socI~1 de Hart? que,e~táconstituida por prácticas socíales contingentes, sino por una
teona. normatIv~ sólida, la c~al debe fijar las normas del derecho reguladas a muy
alto nivel, y, sUJetasat~llímlte, también les da a las normas la mejor justificación
moral. Au~que el-propio requisito limita el tipo de consideraciones morales que
pueden senn~~Uldasen el derecho, la teoría de Dworkin parece conducir a estable
cer una conexlOnentredere~hoyprincipiosmorales sólidos. [... ] Si la validez jurídi
ca de una ??rma depende simplemente de si la norma es consistente con principios
morales sólidos, entonces el derecho es un asunto de argumentacíónmoral, sin
teneren~uentalas.prácticas sociales de una sociedad concreta. [.. .] El merito
~oral, ysolo el mento moral, determina la relevancia jurídica de un modelo moral.
S.I el derecho es unasuntode argumentación moral en este primer sentido. entonces
crertamente no existe separación conceptual entre el derecho y la moral» 42. En rela-



pectos de concepto y fundamento (las nociones jurídicas y morales), ya que en estos
casos el concepto tiene que recoger nociones valorativas no neutrales J\!.

3. Los derechos y las obligaciones morales no dependen fundamentalmente
del derecho positivo, sino que también hay que tener en cuenta consideraciones mo
rales 51. En este sentido habría que considerar las formas en las que los derechos se
puede pensa; que tienen una dimensión moral, y es claro que en este espectro de
casos entranan los derechos humanos. Al resaltar la conexión entre derecho y

152 d" 1mora se istmgue entre e concepto y la validez de los derechos, evitando los pro-
blemas que analizaremos en el siguiente apartado.

b) Estas afirmaciones de los teóricos de los derechos morales plantean algunos
problemas:

1.. El probl~made la legitimidad de los valores morales y de su método. En este
sentido, como dice Lyons, «no nos hallamos en condiciones de decidir si hay relacio
nes trascendentes entre el derecho y la moral a menos que sepamos establecer qué
valores han de servirnos para juzgar como es debido el derecho» 53, lo cual nos lleva
ría a .la cue.stión de la !e~itimidad o validez de los derechos morales. La negación de
la existencia de un «cadigo de valores morales» como excusa de que no es necesaria
para la !ealizaci?n de una ciencia jurídica no parece correcta, ya que no podemos
negar 111 su relación con la moral ni establecer las relaciones derecho-moral sin acu
dir a juicios morales o teorías morales 54.

2. La confusión fundamento-validez: posiblemente esto pudiera resultar criti
cable por las connotaciones de autoritarismo y dogmatismo p,olítico que conlleva,
aunque para ~l~ú~ autor resulta más perniciosa su distinción' 5. Pero ¿son suficien
tes para la legitimidad y conceptuación del derecho su «justificación» e «intensidad

50 «La idea que tenemos, 'por consiguiente, de que podemos exigir a nuestros semejantes que nos
ayuden a asegurarnos el propio subsuelo de nuestra existencia, genera sentimientos en torno a ella de
una int~nsidad. tan superior a la que se da en cualquiera de los demás casos más frecuentes de utilidad,
que la.dlferencIa de grado (como ocurre a menudo en psicología) se convierte en una auténtica diferencia
de ~~lidad.» J. S. MILL, Utilitarianism; Chapt. V, CW, vol. X, p. 251; Alianza, Madrid, p. 119.

. «Una perso.na puede perder sus derechos morales si daña deliberadamente los de otros, y la ley
puede hacer efectiva .esta pérdida clasi.ficando los delitos e imponiendo castigos. Lo que no puede (mo
ralmente) hacer, seg~n la t~ona, csynvar a una persona oe sus derechos morales por razones no mora
les. Todas estas consl.der~clOnes reiteran que los derechos y las obligaciones morales no dependen del
derecho, y que las obligaciones legales han de depender de razones morales para ser moralmente acepta
bles.. Cfr. D. D. RAPHAEL,ProblemsofPolitical Philosophv.. The Macmillan Press, London, 1970 y
197~2(trad. castellapa de M. a D. González Soler, Alianza, Moral, 1983, p. 1l6-117).
. .. «[.:) el ~alor y.la fuerza de los derechos humanos no depende de su eficacia o ineficacia, sino de su
justificación e intensidad moral, que podrían resultar infravaloradas por la sobrevaloración de lojurídi
co.» Cfr. ~. ~~IZ MIGUEL, «Los derechos humanos como derechos morales, ¿entre el problema verbal y
la d;,nommaclOnc9~fusa?», en Elfundamento de los derechos humanos, cit., p. 325.

.. D. LYONs, Etica y Derecho, cit.ip, 76.
54 «~~:¡ conceptod~ der~c~oSe?efinecon referencia ti un tipo específico de principio moral. Principios

d~ un tipo r.elevante Iden~lflcan bienes que son susceptibles de disfrute por varios individuos y dichos
blen.es podnan ser garantizados a cada individuo de una determinada clase. [... ] La irresoluble contro
versia ~ntre los.derech?s.. quela ge?te;ti~ney los que podrían ser acordados es una consecuencia lógica
del caracter controvertido dejos pnncrpios sustantivos morales y políticos. No es una consecuencia de la
vaciedad de,l concepto. ~e "derecho". ni menos de su exclusiva apropiación por una particular escuela de
tt1(lsoh~ jurídica y'politlca o de una idéologfa.» Cfr. N. MACCORMICK, «Law, Obligation, and Consent:
Re~ectlOnson Stair ~nd Locke», Archiv [ür Rechts-und Sozialphilosophie, LXV, 1979, pp. 387-410, re
cop~~ado en Legal Rlght~ and Social Democracy , cit., p. 78.

.. P. SOPER, «Choosing a Legal Theory on Moral Grounds», op. cit., p. 49.
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LA CONFUSIÓN DEL CONCEPTO CON LA VALIDEZ

ruoral»? ¿Esta intensidad les proporciona el valor jurídico o necesitan de la validez o
eficacia para su juridicidad? O con esta «sólida justificación» ¿resultan ser tan sólo
~<condicionesde posibilidad», pero sin llegar a ser completamente «jurídicos»?

3. La cuestión de los derechos, no solamente hay que tratarla separadamente
dejos conceptos morales, sino también lógicamente antes, ya que es la única forma

conseguir claridad en el estadio normativo de la filosofía jurídica y política. Esto
y~así, porque en primer lugar, las razones morales que son relevantes para la deter
minación de cuestiones normativas sobre el contenido de los derechos son de tan va
.~i[ldos tipos como los principios y las teorías morales que existen. Y, por tant~, po
qría darse una impresión equivocada al considerar todas las recomendaciones
normativas provenientes de los derechos morales como las únicas que pueden deter-

inar los derechos jurídico-positivos, a menos que se considere la existencia de una
moral análoga a la ley positiva que entroncaría con la tradición del derecho natu

LY, en segundo lugar, porque existe una clara distinción entre lo que es para un
~~recho existir y deber de existir 56, que enlaza con el problema de los «derechos
manifiesto» 57.

56 Pueden verse los razonamientos criticas anteriores en T. CAMPBELL, The Left and Rights , cit.,
pp. 18-19.

57 Vid. más adelante el epígrafe titulado «Los derechos corno razones para la acción» .
58 H. J. MCCLOSKEY, «Respect for Human Moral Rights versus Maximizing Good», en Utility and

Riglzts, cit., pp. 124-125; T. CAMPBELL, The Left and Rights, cit., pp. 21-22; F. J. LAPORTA, «Sob!e el
concepto de derechos humanos», op. cit., p. 28. Vid. también B. MARTÍNEZ DEVALLEJO en este mismo
volumen con su estudio «Los derechos humanos como derechos fundamentales ... », J. M. RoJO, «Los
.<ferechos morales en el pensamiento angloamericano», Anuario de Derechos Humanos, 5, Madrid, Uni
\,~rsidad Complutense, 1988-1989, p. 247. En este último artículo puede verse un análisis de la evolución
de la aceptación de los moral rights en el pensamient? anglo~~eri~ano. .. . .

59 «So far from its being the case that the rernedial provisión IS constituuve of the right, the fact IS
Iather that recognition of the right justifíes the imposition of the remedial provision.» Cfr. N. MACCOR
MICK, «Children's Rights: a Test-Case for Theories of Rights», op. cit., p. 309.

La extendida idea de que los derechos forman parte tan sólo de los sistemas jurí
'co-positivos y no de otros sistemas normativos, proviene de la confusión entre de
chos y técnicas de protección 58. Esta confusión lleva consigo que sólo se reconoz-

como tal, el derecho válidamente establecido en un sistema jurídico de
minado. Sin embargo, el reconocimiento jurídico-positivo de los derechos, no es

problema crucial res~ecto al concepto y menos en relación al fundamento, es un
problema de validez 9.

La teoría dualista que diferencia lo que es el concepto (para salvar el escollo de
la;itt:lllPoralidad, la espacialidad y la conexión derecho-moral) de lo que es el funda
¡-pento (que recoge razones éticas de mayor o menor objetividad) supone una reduc
8t<sndel concepto de derecho al identificarlo con el derecho positivo. En definitiva,
yIProblema que plantea la tesis dualista sería el de identificación del derecho con lo
911e es el sistema de protección del derecho. Eso sí, con un corrector ético, pero
que no contempla, por ejemplo, aquellos sistemas en que no existe esta coinciden
c;ia. Esto es, el derecho válido puede no recoger estos valores morales e incluso ir
contra ellos. Sin embargo, la teoría de los moral rights sí que tendría aplicación en
estas situaciones en las que existiese una norma injusta. Para evitar el confusionis-
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;"i Cfr. F J. LAPORTA, «Sobre el concepto de derechos humanos», op, cit., pp. 23-46.
. «Esta Idea de que los derechos, humanos o morales no son propiamente "derechos" en tanto que no

vlenen.~ ser recon<~~ldos por un conjunto normativo positivo, puede tener dos orígenes: por un lado, la
reduc~~o~ de la n.oclo~ de tener un derecho a un tipo de reclamaciones o exigencias ejercibles mediante la
coacclO? mstItuclOm~lIzada, dond~ tener un derecho equivale a tener una potestad de reclamación jurídi
ca efectiva, en especial ante los tnbunales; por otro lado, la reducción de esa noción de tener un derecho
~ u~ .tipo de 'rec.lam~eiones cuyo contenido viene expresado en pautas no necesariamente coactivas ni
Jur~dICas, pero SI soclalm~nte vigentes como obligatorias, según ocurre en las reglas sociales no institucio
nalizadas. Mientras la pnmera conceptualización se fija sobre todo en determinados aspectos formales o
estructurale~.del concepto de "tener un derecho", como la presencia de la coactividad y la eficacia, la
segu?da se fija sobre todo en determinados aspectos de contenido y, en particular, ensu precisión defini
tona » Cfr. A '.Ru~~ MIGUEL, «Los derechos humanos como derechos morales, ¿entre el problema ver
bal y la,den,ommaclOn~onfusa?», en ~lfundamento de los derechos humanos, cit., p. 325, La versión que
reco!~ aq';ll es la ampliada en Anuario de Derechos Humanos, n." 6,1990, p. 156, que incluye algunas
modificaciones

75LOS DERECHOS HUMANOS COMO DERECHOS MORALES

PROBLEMAS DE FUNDAMENTO

¿MORAL POSITIVA O MORAL SOCIAL?

Con relación a los problemas que se suscitan con respecto a la fundamentación,
a tratar tan sólo aquellas críticas que reducen los derechos morales a la moral

sítiva y las que reducen el concepto de derechos morales al campo de la justifica
'n. Son importantes también otras cuestiones relativas a la fundamentación en
a teoría de necesidades, el problema de una moral objetiva, etc., pero que no
to en este trabajo por obvias razones de espacio.

dispositivo estatal-legal de protección institucionalizada de tales derechos. Pero
tratan de transmitirnos los primeros teóricos de los derechos humanos no es

sino precisamente lo contrario, es decir, tratan de sugerir fuertemente que
estamos en presencia de derechos humanos o naturales es cuando el funcio

miento de un aparato institucional de violencia como es el sistema jurídico recu
justificación cabal» 62,

Una manera de evitar confundir los derechos morales con los derechos naturales
~selconsiderarlosfundamentados en la moral positiva, es decir, los derechos esta
l'ían basados en las costumbres y convenciones no-jurídica-positivas de la sociedad
eflunmomento determinado, por lo que no nos saldríamos de una interpretación
positivista 63. La crítica de Ollero enfoca claramente el problema: «En realidad, la
rnoral aquí invocada hay que entenderla en clave anglosajona, como criterios o valo

s concernientes a la convivencia social que cuentan con efectivo arraigo. Lo que
Austin llama moral positiva; positiva por su efectividad, pero sólo "moral" por no

manar de un mandato soberano; algo así como un magma social prejurídico. Con
110 el problema del fundamento se ha desplazado de lo metafísico a lo sociológico.
q"humano" no sería un contenido verdadero a tener en cuenta, sino lo que coyun-
ralmente se tiene por verdadero en una sociedad determinada, gracias a una argu
entación razonable, pero sin pretensiones de objetividad radical alguna, lo que en
les condiciones pueda o no hacer "razonable" una argumentación resulta un tanto
igmático» 64.

62 F. J, LAPORTA, «Sobre el concepto de derechos humanos», op. cit., p. 38, Vid. C. S. NINO, «Sobre
los derechos morales», Doxa, 7, 1990, p. 313-315, «Tal vez la vinculación de los derechos subjetivos mo
rales con el respaldo a través de sanciones se justifique como una forma indirecta de decir que para que
una relación normativa sea constitutiva de un derecho debe tener efectividad, vigencia, debe gozar de
reconocimiento. Cuando ello ocurre la norma que subyace al derecho en cuestión se convierte en una

arma social y aun -regla de reconocimiento mediante- en una norma jurídica (pienso que también
supone una confusión del concepto del derecho con su eficacia). [... ] Pero salvo que se identifique la
existencia de las normas morales con esa vigencia (con lo que se aceptaría una posición convencionalista)
no se ve por qué no se podrían invocar derechos precisamente para obtener su reconocimiento. El discur
so habitual en términos de derechos morales -y centralmente el que alude a derechos humanos- no es

discurso constatativo de lo que generalmente se da; es un discurso de reforma y de brega; es un discur
dirigido a adecuar la realidad a ciertos ideales..
63 Cfr. T. CAMPBELL, The Left and Rights , cit .. pp. 24-25,104-105. El mismo autor considera que en

los derechos no haría falta que los denominásemos «morales», y para evitar confusiones y ambi
guedades -siguíendo con su discurso- prefiere denominarlos social rights.

A. OLLERO, «Cómo tomarse los derechos humanos con filosofía», Revista de Estudios Políticos,
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a) Aspectos de contenido: En sus orígenes históricos, la necesidad de la certe
~a o segurid,a~ de la ley por medi~ de su codificación y publicación a través de los
organos legítimos para ello condujo a la identificación de legitimidad y legalidad.
Esto es, se pretendía la certeza de la legitimidad o la necesidad de centralizar los orí
genes de emanación de lo jurídico al convertirse la ley en el pilar del Estado sobera
no. Con ello se propició. la ~onfusión de lo jurídico con lo codificado. El concepto
~el d~rechopuede presc.n~dIrdel elemento de la seguridad; pero ¿se puede evitar el
en~asIs ~n. la certeza .1~g~tImadora? ¿Depende de ella el concepto de derecho? Las
teSIS proxImas. al positivismo sostienen la imposibilidad de la existencia de un dere
cho sm que exista una fuente válida de legitimación que le dé valor. Enel caso de los
derechc,>s morale.s supone tener que reducirlos a lo que sería el derecho convencional
en sentido amplio, por lo que se confunde el plano conceptual del derecho con el
plano de la validez.

b) ~spectos formales o estructurales, esto es, lapr()tección institucionalizada:
Como dice Laporta, «en la tradición teórica en que se originan losderechos huma
~os el.Estado es conce~ido como el garante típico de los derechos en virtud de su
titularidad ele! monopolio de la fuerza y aquí viene la reflexión: sugiero que ha sido
la aceptación aC~'ítica de esta tradición la que puede haber determinado la expansión
de la Ideé~ "legalista" de los derechos humanos, es decir, de aquella idea que mantie
ne que solo puede hablarse de derechos humanos cuando estamos en presencia de

mo, siguiendo a Laporta 6(1, habría que distinguirlos tres planos de la discusión:
1) concepto, 2) fundamento, y 3) protección. Como hemos visto, la conexión entre
el concepto y el fundamento suscita menos inconvenientes de los que se dicen, Las
teorías de los derechos morales no son unas teorías de fundamentación disfrazada.
Las teorías de los moral rights son unas teorías de fundamentación que utilizan para
e,lloel conce~to ~e necesidades, bienes, intereses u otros. Pero el concepto de nece
sidades no solo SIrve de fundamento, sino que también es un elemento para la es
tructura con~eptualde lo que es el derecho. Su interconexión es evidente, y querer
hurtar el matiz conceptual supone confundir los dos planos de la teoría reduciéndola
al plano de la fundamentación. La razón de esta reducción se basa en la confusión
del plano ~el derecho con el plano de la protección del derecho. Los dos primeros
p.lanos se situarían en el plano de la razón práctica, y el tercero tendría en cuenta las
circunstancias histórico-políticas de un tiempo y un lugar determinados.

Po~~mos apuntar varias razones y diversos aspectos 61 en los que se origina esta
confusión:



Pienso que, cuando hablamos de derechos morales, no es ésta la fundamenta
ción que les da sentido. La fundamentación debe evitar las indeterminaciones, lle
gando a delimitar en lo posible las nociones en las que se basa. Para que sea determi
nable, deberá basarse en premisas justificadas o justificables y no en presupuestos
que necesiten de otros para justificarse 65. En este sentido habría que decir que la
fundamentación de los derechos morales debería basarse no en una moral positiva o
moral estándar 66, sino en principios morales provenientes de una moral, que se pre
tende al menos objetiva en alguno de sus principios. No se basaría en la aceptación
de la sociedad, sino --como dice Nino- en la «aceptabilidad», refiriéndose a princi
pios de una moral ideal o crítica 67. Y en su contenido estaría la protección y desa
rrollo de la «dignidad o condición» humana. En todo caso, la crítica de Ollero se re
fiere tan sólo a .la- concepción de derecho que mantenía alguna corriente del
pensamiento anglosajón que era justamente la que no creía en los derechos huma
nos. Esta corriente positivista identificaba o utilizaba para definir el derecho la apre
ciación de la realidad sociológica. Y decía que un derecho existe -es positivo- sil
sólo si es un derecho que existe en la realidad del ordenamiento jurídico-positivo 6 •

Sin embargo, no es unánime la doctrina en este punto ya que algunos piensan
que los derechos pueden abandonar la «fortificación de la moralidad crítica» sin que
esto no suponga que no podamos hacer ningún comentario o exhortación referida a
los derechos que debieran existir o debieran ser protegidos 69, además de que buscar
una fundamentación de los derechos en una moral crítica no les proporciona la obje
tividad y precisión que se busca, ya que, en definitiva, son principios morales los que
justifican los derechos.

Por otra parte, como hemos visto anteriormente 70, la idea de derechos morales

33, Madrid, mayo-junio 1983, p. 106. Recientemente recopilado en Derechos humanos y metodologia
jurídica, Centra de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 132. La reducción del concepto de dere
cho moral aja moral positiva puede verse en J. AUSTIN, The Province ofJurisprudence Determined and
the Uses of the Study ofIurisprudence ; cit., lecture V, PI:). 129-133, y lecture VI, pp. 306 ss.

65 S. COTlA, Justificación y obligatoriedad de las normas, Ceura, Madrid, 1987, p. 65.
66 Cfr. J. R. PENNOCK, «Rights, Natural Rights, and Human Rights. A General View», NOMOS

XXIII, Humtlll Rights, New York University Press, 1981,p. 9.
67C. S. "'<INO, Ética y derechos humanos, cit., pp. 19"20. Para Nino losderechos humanos son dere

chos establecidos por principios morales y su existencia está dada por su validez o aceptabilidad y no por
su reconocimiento efectivo o aceptación real por ciertos individuos; no son, en consecuencia, principios
de una moral positiva, sino de una moral crítica o ideal que puede o no tener vigencia en algún ámbito.
La aceptabilidad (validez axiológica) se refiere a la justificación de las normas en relación con una serie
de argumentos extrajurídicos referidos a un cierto código de valores. Cfr. A. AARNIO, The Rational as
Reasonableccü., pp. 43 y45-56. Pero, aunque los valores puedan ser extrajurídicos, su razonamiento y
argumentación deben ser jurídicos, La aceptabilidad tiene, por tanto, elementos racionales, para evitar
la arbitrariedad, como elementos con relación a un código de valores. Si la validez formal no es una
garantía de la validez axiológica,entonces tenemos que buscar en sus elementos la solución. El proble
ma, por tanto, se plantea al determinar el código de valores y el alcance del juicio racional, pues las
alternativas, según estoúltimo,iríandesde considerar una moral positiva hasta considerar una moral
ideal. Vid. también E. J. Vto-vt.en este mismo volumen.

6H Como dice M. CRANSTON, «For Burke the Rights of Man were mere abstractions: the rights of
Englishmen were realities -r-apositive recorded hereditary tille to al! that can be dear to the man and the
citizen, Real rights, again, were positivo rights». Vid. «Human Rights, Real and Supposed», en The Phi
losophy ofHuman Rights, ed. M. E. Winston, Belmont, Wadsworth, 1989, p. 122.

ó9 Vid ', T. CAMPBELL, The Left and Rights, cit., p. 21. Una postura en contra puede verse en P.
JONES, «Rights, Welfare and Stigma», en Social Welfare: Why and How, ed. N. Timms, Routledge &
Kegan Paul , London, 1980, p. 126, de quien es la expresión «rernove rights form the armoury of critical
morality».

70 Vid. el apartado titulado «Las teorías de los derechos morales son unas teorías iusnaturalistas».
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un carácter preinstitucional y descontextualizado 71, por lo que habría que des
in<:ular.la de instituciones éticas y sociales concretas. De ahí la conexión de lo que se

llamado «iusnaturalismo deontológico» con la idea de moral crítica, frente a la de
oral positiva. El referente en el caso de los derechos humanos como derechos rno
es se remitiría a ciertos valores de carácter universal y que tendrían que ser prote
os porque favorecen la existencia y el desarrollo del ser humano. Por tanto, yen

ste primer paso, tendríamos que rechazar la configuración de una justificación de
C,S derechos morales en una moral convencionalista (en sentido amplio) porque, en
rim.er lugar, supondría olvidar la existencia de otras teorías de los derechos mora

les que no utilizan esta metodología. Y, en segundo lugar, por los propios proble
mas que encierra este tipo de justificación, que reduce al máximo los valores a un
lugar y tiempo determinados o al resultado de un pacto inscrito en estas dimensiones.

71 F. J. LAPORTA, «Sobre el concepto de derechos humanos», op. cit., p. 33. Aunque Laporta tarn
bíén.vamás allá y los desvincula incluso de 10 que sería una moral ideal o crítica.

n Esta postura crítica puede verse en T. D. CAMPBELL, «Rights without Justice», Mind, vol. 83,
1974, pp. 445-448, Y«Humanity before Justice», British Journal of Political Science, vol. 4, 1974, pp. 1
+6; en R. YOUNG, «Dispensing with Moral Rights», Political Theory , vol. 6, n." 1, 1978, pp. 63-74, Yen
R .• G. FREY, Interests and Rights. The Case against Animals, Clarendon Press, Oxford, 1980, chapt. 1.

73 Cfr. J. DE LUCAs, «Nota sobre el concepto y la fundamentación de los derechos humanos (a propó
sito de la polémica sobre los derechos morales)», op. cit.

74 Austin señala que hay dos significados del concepto rightque generalmente tienden a ser confundi
dos: como sustantivo quiere decir facultad, y como abjetivo es sinónimo de justicia. Cfr. J. AUSTlN, Lec
tures on Jurisprudence and the Philosophy of Positive Law, cit., lecture VI, pp. 292-294 (en la edición de
1832, pp. 305-307).

75 Cfr. J. DE LUCAS, «Nota sobre el concepto y la fundamentación de los derechos humanos (a propó
~itode la polémica sobre los derechos morales», op. cit.

76 Mili, por ejemplo, diferenció entre obligaciones conceptuales y sustantivas. Vid. J. S. MILL, Utili
tarianism, cit., CW, vol. X, p. 250; Alianza, p. 118. Puede verse esta interpretación en D. LYONs,
«Mill's Theory of Morality», op. cit., y «Human Rights and the General Welfare», op, cit., YL. W. SUM
NER, The Moral Foundation of Rights, cit., pp. 137-138.

Otra crítica en el plano de la fundamentación es la que reduce el concerto de
á~rechos morales a la mera justificación de los derechos jurídico-positivos 7 . Así,
según esta postura, los derechos morales plantean un problema de fundamentación
yno de concepto, ya que nunca se ofrece una respuesta en el plano conceptual, sino
en el de la justificación 73.

Sin embargo, esto supone quedarse en el calificativo (moral) y del mismo extraer
l~ consecuencia de que el carácter ético que se predica es lo único que se pretende.
Sin embargo, habría que prestar atención al sustantivo rights, que es el que puede
plantear más problemas. En él se encuentra el punto de vista jurídico, que puede
~Rt~nderse como la conceptuación de la noción de derecho (en sentido amplio) o
~Ilnsólo como la conceptuación de un aspecto de justicia (M. a J. Añón) 74. Otra cosa

l~crítica que se pueda hacer a algunos (en este caso a Laporta) de que al respon
g~ral concepto de derecho «proporcionan una tesis fundamentadora de los dere
9hOS y no un concepto de derechos en cuanto tal» 75.

Hay que recordar, como ya hemos visto anteriormente, que los derechos mora
!~sson una pieza de análisis conceptual y, por consiguiente, independiente de una
teoría moral sustantiva. Y así puede verse, por ejemplo, en la versión que de ellos
llos proporciona Mill 76. Este análisis de lo que es un derecho moral depende de la
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79 R. DWORKIN, Los derechos en serio, cit., p. 277. Este problema se acrecienta en J. AUSTIN porque,
como hemos visto anteriormente, identifica los derechos morales con la moral positiva.

80 «La relación entre normas jurídicas --entendidas como juicios normativos o como razones justifi
catorias- y las normas morales es una relación de identidad de cas~, es decir: ~ay ca~os de normas mora
les que son normas jurídicas, puesto que la clase de las normas jurídicas justlf~ca~onases una especie de
la clase de normas morales; no todo principio o juicio moral es una norma jurídica, pero toda norma
jurídica que tiene un rol de razón operativa en el razom~':liento ~ráctico es un juicio m.oral especial, que
Se distingue por derivar de un principio moral que legitima a cierta fuente de prescnpciones y de una
descripción de una de tales prescripciones.» Cfr. C. S. NINO, «Sobre los derechos morales», op. cit.,
p.322.. ..

81 Cfr. H. L. A. HART, Essays on Bentham: Studies in Jurisprudence and Political Thcory, Clarendon
Press, Oxford, 1982, p. 92; cit. por L. M. SUMNER, The Moral Foundation of Rights, p. 148 Ynota 19.

H2 L. W. SUMNER, The Moral Foundation of Rights . cit., pp. 150-151.
83 Cfr. R. J. VERNENGO, «Los derechos humanos como razones morales justificatorias», Doxa, 7.

1990, p. 277. . '"
84 «Los derechos humanos se han considerado a menudo presociales, o quizas, mas acertadamente,

asociales, y no porque las personas posean los derechos básicos en un~1 cond.ición temporalment~ ante
rior a la existencia de cualquier forma de vida social, sino porque la SOCIedadincluso la SOCiedad CIVtl, no
es fuente, aunque puede ser garante de los mismos.» Vid. G. E. PANICHAS, «The Structure of Basic
Human Rights», op. cit., p. 113. .

H5 «La disputa entre Dworkin y los positivistas no se centra en el. contemdo moral de los derechos y
deberes jurídico-positivos, sino de la forma en la que la moral se mcorpora al derecho.» C. L. TEN,
"Moral Rights and Duties in Wicked Legal Systerns», op. cit., p. 137.

LA LEGITIMIDAD DE LOS DERECHOS MORALES
/

«¿De dónde provienen las pautas instit,ucionales que atribuyen derechos mora
o quiénes son las autoridades que adscnben der~chosmor~lesa I.o.s ocupant~s de
rol'l»,83. Esta pregunta surge como consecuencia de la afirmación del caracter

""A~"".<>I o preinstitucional que se predica en el concepto de los derechos morales ya
la sociedad no es la fuente de los derechos 84. Si esto es así, la pregunta de Ver

pone el dedo en la llaga: ¿cómo se incorpora la moral al derecho? 85.

que los que el gobierno decide concederles, lo que significa que no tienen dere-
moral alguno» 79. .

cuestiones nos llevan al problema de que, en el supuesto de que e~lsta un
derecho moral, si debe existir un derecho jurídico-positivo correlativo o no so. Hart

muestra en contra ya que el hecho de que los hombres tengan un derecho ~oral

una razón para la existencia de ese mis~o como derecho ~egal convencional,
existencia de un derecho moral es funcionar como tal razon, el hecho de que

derecho exista debe ser distinto de que lo sea su razón» 81. .. . ..

tiene razón al decir que un derecho moral no puede constituir la justifica
el correspondiente derecho convencional. Sin embargo, lo que sí puede

es la existencia de esta justificación. La justificación de un derecho
COI1vt:nC:1011al no la proporciona la existencia del correspon?iente derecho, I??ral,

la capacidad de justificación de una teoría moral sustant.lVa. En este anahs.ls los
dere<:h<)s morales desempeñan un importante papel sustantrvo en el razonam~e~to

que proporcionan razones morales para respetar ~se. derecho. La un~ca

limitación es que un derecho moral no puede servir como la última b~~e sustantlv.a
su propio reconocimiento convencional. Para ~sta fundamentación hay que Ir

allá de los derechos ~ acercarnos a los valores o fmes propugnados por la corres
p0lI1dliel1te teoría moral 2.

2. LA REDUCCIÓN DE LOS DERECHOS MORALES
A LOS DERECHOS JURÍDICO-POSITIVOS 77
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Los problemas de validez que plantean los derechos morales pueden centrarse
en los siguientes: a) en la reducción de los derechos morales a los derechos jurídico
positivos; b) en la cuestión de las fuentes de legitimidad de los derechos morales, y
e) en la reducción de los derechos morales a su consideración como razones para la
acción.

l19Siq.Ilde una justificación moral, tal como habíamos señalado anteriormente, de
l¡;¡s.re1aCÍ()nes de conexión del derecho con la moral; sin embargo, es neutral en lo
que se refiere específicamente a esa justificación. En este sentido, las teorías de los
derechos morales necesitarán de algún método para justificar los valores o fines que
persigan. Esto será común a todas las teorías que reconozcan la existencia de dere
chos morales. El método utilizado por cada una será diferente: realista, constructi
vista ... Lo que las diferenciará será la relación que exista o se establezca entre lo que
son los derechos y los valores o fines de cada teoría que le habrá proporcionado ese
método que establezca la relación entre el derecho y la moral. Y este paso será una
cuestión de contenido justificatorio, diferenciado por tanto de la cuestión con
ceptual.

IlI. PROBLEMAS DE VALIDEZ

Para las corrientes positivistas no existirían más derechos morales que los reco
nocidos por el ordenamiento jurídico como derechos jurídico-positivos 7S. Frente a
la confusión entre derechos morales y derechos jurídico-positivos que preconiza el
positivismo; o dicho de otra forma: al sólo reconocerse como derechos los jurídico
positivos y al absorber éstos cualquier otra conceptuación de los derechos, las teo
rías de los derechos morales subrayan la diferencia de las consecuencias de los dere
chos según sus diferentes estadios de validez. Y, aunque ello pueda traer consigo
diferentes consecuencias jurídico-positivas, señalan que no existe un cambio en el
concepto de derecho, tan sólo en sus consecuencias jurídicas de validez y eficacia.

Por otra parte, la confusión del concepto con la validez o con la eficacia del dere
cho da lugar a la inexistencia de otros derechos que no haya dispuesto el Estado en
su ordenamiento jurídico o de aquellos que realmente no se apliquen. Como dice
Dworkin, si el ordenamientojurídico es el único capaz de recoger los derechos de
los ciudadanos, entonces «los hombres y las mujeres no tienen más derechos mora-

77 Algunas cuestiones relativas a este problema ya han sido tratadas anteriormente en el apartado
titulado «La confusión del concepto con la validez».

78 «Yo los rechazo con las siguientes precisiones. Primera, igual que las obligaciones quejes corres
ponden, los derechos naturales y morales (o derechos que son tan sólo sancionados religiosa o moral
mente) son imperfectos. En otras palabras, no están equipados con la sanción legal, o no pueden ser
hechos efectivos judicialmente. Segunda, los derechos (si pueden ser así llamados) que son conferidos
por la moral positiva comparten la naturaleza del origen del que emanan. Como la moral positiva está
compuesta de leyes impropias, los derechos que provienen de ella son derechos análogarnenteimpro
pios.. Cfr. J. AUSTIN, Lectures on Jurisprudence and the Philosophy of Positive Law, cit., vol. I,lectu
re XII, pp. 354-355.



Para terminar este apartado, tendríamos que analizar el concepto de legitimidad
y sus problemas tal y como se presentan en las distintas teorías de los derechos mo
rales, ya que los problemas de legitimidad de los derechos morales van a ser los pro
blemas tal y como se plantean en las diferentes teorías de los derechos morales. Yen
este sentido parece que la cuestión no resuelta va a ser un problema de los diferentes
morales y valores utilizados en las mismas l>l>. . • •. ..'

Para nuestra exposición podríamos dividir las teorías en dos grupos l>9. Aquellas
teorías que defienden la existencia de verdades morales; esto es, que sus enunciados
normativos tienen valor de verdad. Y aquellas otras que no creen en la existencia de

XI? «Pero, si la existencia de un derecho moral o humano es para satisfacer un criterio moral válido que
justifica o fundamenta elderecho, ¿dónde buscamos ese criterio? Si hubiera una sola clase de criterios
morales universalmente aceptados, nuestra tarea sería de alguna manera más fácil, aunque incluso en
este caso habría que tener en cuenta la distinción entre validez moral y reconocimiento social positivo.»
Cfr. A. GEWIRTH, «The Basis and Content of Human Rights», en The Philosophy 01 Human Rights, ed.
M. E. Winston, Wadsworth, Belmont, 1989, p. 182.

H7 A pesar de que el reconocimiento de la existencia de una ética universal presenta problemas, esto
no quiere decir que no haya que reconocer los méritos de justificaciones morales objetivas frente al rela
tivismo, que estarían en la línea de lo que son los derechos humanos. Estos temas han sido tratados por J.
GORECKI, «Human Nature and Justification of Human Rights», The American Journal ojJutisprudence,
vol. 34, pp. 43-60; vid. especial merite pp. 49 Y57.

HX «No parece que se pueda decir que las personas nacen teniendo derechos de la misma forma que
nacen teniendo piernas. Al menos, el tener piernas es empíricamente confirmable, pero no es éste el caso
de tener derechos. Y aunque sea posible confirmar empíricamente, aunque de una forma compleja, que
la mayoría de las personas nacen teniendo ciertos derechos jurídico-positivos, esto no es suficiente para
establecer que ellos tienen derechos humanos o morales.» Cfr. A. GEWIRTH, «The Basis and Content of
Human Rights», op. cit., p. 183.

X~ Es claro que el análisis va a ser casi esquemático, tratando de enfatizar las características que cree
mos pueden interesarnos más para el curso de nuestra exposición, sin entrar en detalle en lo que es cono
cido y resaltando de entre lo concreto lo que pudiera ser más útil.
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estas verdades morales per se, sino que dependerían de un método argumentativo o
constructivista.

Dentro de las primeras nos interesaría dest.acar a las teor,ías iusnaturalistas y a las
consecuencialistas. El problema general que tienen las teonas de los der~ch?s natu
rales es que la noción de una regla moral natural es in.coherent~, ya que nmgun arg~

mento de la naturaleza puede seleccionar un determinado conjunto de derechos bá
sicos. «Así, mientras los teóricos de los derechos naturales pueden esta~ de .a~uerdo

en que los derechos morales son derechos convencionales moralmente JustIficados,
ellos no pueden decirnos cómo estos últimos pueden ser justificados~> (l.

Una teoría consecuencialista de los derechos es aquella que considera un dere
cho tan sólo en el caso de que se reconozca por el sistema como el mejor In.ediopara
proporcionar un fin determinado. El pr?blema funda~entalde las t.eonas conse
cuencialistas es que, si existen otros medios que son mejores para el fin propuesto,
éstos pueden prevalecer frente al respeto a los derechos. ,

Dentro de las teorías constructivistas nos interesaría destacar las teonas contrae
tualistas. Para los contractualistas los derechos convencionales están moralmente
justificados sólo si ellos pueden ser derivados. de un procedimiento de elec~ión co
lectiva apropiado. Para las teorías contractuahstas de los derechos morales estos ~o
son derechos convencionales. Esto es así porque los derechos morales neces~na

mente tienen fuerza moral, y los derechos convencionales pueden ~arecer de dicha
fuerza. Al basar los derechos morales en algún acuerdo o compromiso, los contrae
tualistas no están haciéndolos derivar de ninguna práctica social actual; sino que los
derechos que los contractualistas toman como moralmente básicos, son aquellos
que resultarían de algún procedimiento específico de e~ec~ión colectiva q~e. diese
lugar a algún acuerdo posible o hipotético. ~ste procedimiento d~be espeCificar la
situación inicial en la que el logro de un conjunto de acuerdos SOCiales, mclu~endo
un conjunto de derechos convencionales, se imagina que sea alcanzad? Una ~nter

pretación de esta situación inicial o incluye limit~cion~~ morales o n,o. SI no las inclu
ye, entonces los derechos acordados en esta .sltuacIOn no, tendran fuerza mo~~l.

Pero, si las incluye, entonces estos mismos límites no tendran una funda~entacIOn

contractualista 9 . Además, estos derechos fruto de acuerdos y transacciones pu.e
den ser injustos, inmorales, perjudiciales para las minorías, etc., ~ esto aunque exrs
tiese en el acuerdo un alto número de participantes de la comumdad.

No me siento capacitado para desarrollar una versión comple~a de lo que serían
las claves de las fuentes de legitimidad de los derechos morales; sm embargo, pode
mos ver algunas de ellas sobre las que los teóricos de los derec.hos mo.rales se apo
yan, sin lograr a mi entender, un resultado completamente satisfactorio:

1. Los derechos deben ser consistentes con valores morales sólidos de forma
que el mérito moral es el que va a determinar la relevancia jurídica de un modelo
moral. Por lo que la validez del derecho va a depende~ ?e.10s valores morales de su
fundamento 92 y, por consiguiente, para llegar a la legltIm.ldad d.e un derech,o moral
deberíamos realizar el estudio de su justificación y de su intensidad moral )3.

~(J Cfr. L. W. SUMNER, The Moral Foundation 01 Rights, cit., p. 138.
~I L. W. SUMNER, The Moral Foundation 01 Rights, cit., pp. 130 Y 160.
~2 C. L. TEN, «Moral Rights and Duties in Wicked Legal Systerns», op. cit., pp. 136-137.
~3 «La cuestión de la justicia de un Derecho equivale a la de si está "internamente fundada" o si está

objetivamente justificada su pretensión de ser obedecido o su pretensión de vigencia norrnativa.» Cfr. K.
LARENZ, Derecho justo. Fundamentos de ética juridica, Cívitas, Madrid, 1985, p. 21. Ya en la metafísica
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Sin embargo, puede parecer en la práctica que esta dificultad sea menor de lo
que a primera vista nos planteemos, ya que al existir un reconocimiento por la co
munidad internacional de una serie de derechos, que están a la vez recogidos en los
ordenamientos internos de la mayoría de países, la cuestión se reduciría a una legiti
midad interpretativa por los órganos correspondientes pues existiría una delimita
ción jurídica-positiva suficientemente precisa. A pesar de esto, hay que tener en
cuenta que todavía existen países en los que no se produce esta protección ni jurídi
ca ni efectiva de los derechos humanos y, por otra parte, incluso puede darse el caso
que exista una deficiencia interpretativa o un reconocimiento débil de los mismos,
con lo cual tendríamos que referirnos a estas fuentes de legitimidad para conocer el
contenido de los derechos.

Este planteamiento nos proporciona algunos problemas:

1. El problema inicial es un problema de método: ¡.Qué criterio o criterios son
los que seguirían las fuentes de legitimación de los derechos humanos? ¿Qué método
tendríamos que escoger? l>6.

2. Frente a la pregunta de si existiría alguna norma moral aceptada universal
mente, podemos responder que no parece que existan códigos morales comúnmen
te aceptados por todas las sociedades y en todos los momentos históricos. ¿Serán los
derechos humanos la concreción de las normas morales universalmente aceptadas?
Es claro que no hay una respuesta unánime con relación a esta pregunta l>7.



3. Los DERECHOS MORALES COMO RAZONES PARA LA ACCIÓN

Se critica que los derechos morales no reconocidos en el ordenamiento jurídico
serían tan sólo «razones para la acción» 97. Esta cuestión, que pone en duda la es-
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aquellos cuyas acciones u omisiones los violen. Esta última condición permite considerar que los dere
chos básicos tienen un carácter esencialmente político que constituye su species differentiae.» Cfr. «The
Strücture of Basic Human Rights», op. cit., p. 115. Para FEINBERG serían algo diferente de las pretensio
nes (claims): «el genero de los derechos morales es de una especie diferente de la de las pretensiones
(claims). Una persona tiene un derecho moral cuando tiene una pretensión, el reconocimiento del cual se

ace no por normas legales, sino por principios morales o por principios de una conciencia ilustrada.»
Social Philosophy. cit., p. 67.

9H Cfr. M." J. AÑóN, en «Fundamentación de los derechos humanos y necesidades básicas». op. cit.
99 «Cuando decimos que algo constituye el derecho de una persona, queremos decir que puede exi

gir, con razón, de la sociedad que le proteja para su disfrute, ya bien mediante la ley o por medio de la
educación y la opinión pública. Si una persona puede exigir con razón suficiente, en base a lo que sea,
que la sociedad le garantice algo, decimos que tiene derecho a ello. Si deseamos demostrar que algo no le
pertenece por derecho a una persona, consideramos que queda demostrado tan pronto como se admita
quela sociedad no tenía que tomar medidas para asegurárselo, sino que había que dejarle a merced del
azar o de sus propios esfuerzos.» Cfr. J. S. MILL, Utilitarianism, Chapo Y, CW. vol. X, p. 250; Alianza,
Madrid, p. 117.

1011 Puede verse esta crítica en T. CAMPBELL, The Left and Rights, cit., pp. 19-20, que asocia este
sunto con la tradición de los derechos naturales. Campbell recuerda que el término «manifesto rights»
ue acuñado por J. FEINBERG en «Nature and Value of Rights», Journal o/ Value Enquiry, vol. 4, 1970,
p.243-257. Feinberg dice en la p. 255: «this is a powerful way of expressing the conviction that they

ought to be recognized by sta tes here and now as potential rights and consequently as determinant of
present aspirations and guides to present policies. That usage, 1 think , is a valid exercise of rhetorical
Iicense.» Según los críticos, el origen se encontraría en el Reino Unido, en «una noción equivocada de los
derechos de los súbditos, al confundir los poderes del Rey y los del Parlamento. El pueblo tiene derechos
contra el Rey; y por esta razón es correcto decir que Carlos 1 y Jacobo JI violaron los derechos de sus
súbditos: sin tener la soberanía legislativa, ordenaron que fueran ejecutadas normas que eran contrarias
a la ley. Pero el pueblo no tiene derechos contra el Parlamento, o contra el cuerpo soberano; y por esta
razón tales expresiones, como que el Parlamento rechaza o niega los derechos del pueblo, no son sólo
absurdas y sin sentido, sino también maliciosas, porque tienden a apoyar la idea de que los miembros de
esa institución son legalmente, y también moralmente, responsables de sus actos.» Y continúa diciendo
que «el único objeto de usar estos derechos es para inducir al legislador a convertir estos supuestos dere
chos en derechos reales, dándoles la sanción de la ley. [... ] Todas estas expresiones tienen su origen en la
teoría del estado de naturaleza y del contrato social; pero que son frecuentemente usadas por personas
que nunca han oído de esta absurda y peligrosa doctrina, y que si la conociesen la rechazanan.» Vid. G.
C. LEWIS, Use and Abuse of Political Terms, Fellowes, London, (1." ed., 1832), 1898, pp. 29 Y33.

tructura normativa y la validez de este tipo de derechos, plantea que en el paso de
bienes o necesidades a exigencias «no cabe una relación de inferencia lógica, o una
r¿lación necesaria causal, aunque tampoco sea una relación meramente contingente
[...] las necesidades nos proporcionan, fundamentalmente, argumentos para apoyar
razones que parecen mejores o más fuertes que otras, cuando queremos exigir la sa
tisfacción de las mismas [... ] lo que tratan de hacer es saltar al vacío entre lo fáctico y
lqHormativo, deduciendo prescripciones para la acción humana a partir de descrip
cipnes de propiedades naturales o preferencias individuales» 9X.

Los moral rights serían razones para la acción, pero no sólo eso, ya que suponen
~~igenciasy pretensiones. El problema puede ser que esas exigencias no estén pro
tegidas por el ordenamiento jurídico-positivo, con lo cual decimos que no son dere
cho.válido; pero por esa circunstancia no dejan de ser pretensiones válidas de un de
t~c;ho frente a la sociedad para que ésta reconozca su protección o la haga
efectiva 99.

Aparece aquí la crítica del uso de los derechos como pretensiones de tipo políti
69, como manifiesto rights, que asocian términos morales y políticos con fuerte carga
emotiva y persuasiva que a la vez extienden y debilitan el concepto de derecho sin
és.tablecer límites conceptuales que lo distingan lOO. Esta utilización de los derechos
como pretensiones de reivindicación política va unida al tema, que ya hemos trata-
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griega clásicapuede verse el razonamiento de Sócrates al responder a la propuesta de Critón de sustraer
se a la sentencia de condena de muerte basándose en la obediencia a aquel «discurso de razon», que en
sus reflexiones aparece como el mejor. Cfr. PLATÓN, Critán, Instituto de Estudios Políticos, Madrid,
1957, 46b, p. 6; tb., Gorgias, 475d. En el mismo sentido, vid., entre otros, D. LYONS, en «Utility and
Rights», pp. 108-109, yen Ethics and the Rule o] Law, cit., pp. 130-131. Cfr. S. COTTA,op. cit., p. 72; A.
RUIZ MIGUFL, «Los derechos humanos como», pp. 324-325. .

94 N. MAcCbRMtCK, «Law, Obligation, and Consent: Reflections on Stair and Locke», op. cit.,
p. 77. En el mismo sentido, vid. G; E. PANICHAS, «The Structure of Basic Human Rights», op. cit.,
p. 114: «Que. los derechos humanos básicos tengan unaincuestionable conexión con la moralidad tam
bién contribuye a la idea de que son asociales, porque las exigencias de la moralidad no dependen en
absoluto de la existencia de una forma específica de sociedad, aunque la moralidad pueda demandar dc
la sociedad. especialmente de la sociedad civil, que sea de una determinada forrna.» Cuestiones relativas
a este punto han sido tratadas en el apartado titulado «Las teorías de los derechos morales son unas
teorías iusnuturalistas».

95 G. E. PANICHAS, «TheStructure of Basic Human Rights», op. cit., p. 113.
9ó «But however this nlay be, the fact that "recht" and "droit" became restricted in their meaning to

positive law althoughmuch whi~h is not required by law is equally necessary to moral straightness al'
rectitudc, is as significant of thé original character of moral ideas as if the derivation had been the reverse
way.» Cfr. J. S. MILL, Utilitarianism, chapt. V, CW, vol. X, pp. 244-245. En la edición de Penguin está
enla p. 320; no está en la edición de Fontana Press ni en la traducción de Alianza. Parece ser que se
añadió en la revisión de la Z."ed., 1864, London: Longrnan, Green , Longman , Roberts, and Green; y en
las siguientes (3." ed.), 1867, London: Longmans, Green, Reader and Dyer , 1867; y 1871 (4." ed.). Lon
don: Longi1lans, Green , Reader, andDyer.

97 «Naturalmente Ios "derechos" han de ser razones de un cierto tipo. Y es plausible concebirlos,
entre la amplia panoplia de razones que pueden configurar el razonamiento práctico, como "bienes"
relevantes, es decir, situaciones o estados de cosas a los que el sistema confiere una cierta importancia,
un cierto valor, y de ahí la característica fuerza de "exigir" que está presente en ellos. Porque la posición
activa de exigencia potencial caractenstica del titular de un derecho (a diferencia de la posición subordi
nada de quien es objeto de un acto de beneficencia) es el trasunto de la fuerza o la importancia especial
que el sistema atribuye al bien o bienes que adscribe al individuo, del valor que da a los estados de cosas,
circunstancias o situaciones que trata de proteger COn esas técnicas norrnativas.» Cfr. F. J. LAPORTA,
«Sobre el concepto de derechos humanos», op. cii., p. 30. En cambio, PANICHAS piensa que sólo serían
razones justificatorias sin fuerza para exigir: «los derechos básicos gozan de fuerza moral suficiente para
justificar, aunque no necesariamente para exigir, el uso de la fuerza, inciuso de la fuerza coactiva, contra

2. Estos valores tienen un carácter preinstitucional o presocial: «Una proposi
ción de la cual no tengo ninguna duda es la de que nosotros podemos hacer afirma
ciones sobre los derechos morales independientemente de cualquier sistema de de
recho positivo. Dichas afirmaciones dependen de los principios políticos y morales
que nosotros suscribimos. Por supuesto que éste es el caso en el que el status lógico y
epistemológico de las afirmaciones de principios políticos y morales es controverti
do» 94. Sin embargo, este carácter preinstitucional que se predica de los derechos
morales no lo es porque las personas posean derechos básicos en una condición tem
poralmente anterior a la existencia de cualquier forma de vida social, sino porque la
sociedad, incluso la sociedad civil, no es la fuente, aunque puede ser la garante de
ellos 95.

3. Los derechos provienen de las ideas morales de justicia y rectitud moral 96,

por lo que la noción de los derechos humanos debería sustentarse en una teoría de
los derechos sustantiva.



do, de que los seres humanos tienen ciertos derechos anteriores a los reconocidos
por el sistema jurídico, y de ahí que por eso pretendan que les sean reconocidos en el
caso de que no lo estén. La crítica de los manifesto rights se extienden a que sólo es
posible ejercer las pretensiones en el caso de que se viole un derecho 101, cuando en
realidad -según los críticos- nada se gana o se pierde al hacer estas alega
ciones 102.

El aspecto jurídico a tratar sería la razón por la que aquello a lo que llamamos
«derecho» se le puede predicar que es exigible frente al resto de la sociedad; o el por
qué debe tener la fuerza en la que ampararse para hacerse exigible frente al resto de
la sociedad.

1. Para los teóricos de los derechos morales, los derechos suponen que esas ne
cesidades, bienes o valores ... por su especial importancia deben ser protegidos, y de
ahí que tengan la posibilidad de ser exigidos 103. «Si pensamos que los derechos mo
rales son cosas cuya posesión beneficia jurídicamente a sus poseedores, entonces
querremos decir que los derechos morales son cosa cuya posesión beneficia moral
mente a sus poseedores» 104.

2. Por tanto; por su propia condición, los moral rights tienen el carácter de ser
exigibles 105; pero no exigidos en todos los supuestos 10 . Aunque hay que decir que
tampoco el derecho depende de su satisfacción y habría que diferenciar entre lo que
serían las pretensiones o exigencias propias de los derechos morales y las expectati
vas razonables 107. Tan sólo coincidiría su carácter exigible-exigido en el caso de que

101. Esta es la crítica de T. CAMPBELL en The Left and Rights, cit., pp. 21 Y220; R. G. FREY, Interests
and Rights, cit., p. 17, YJ. FEINBERG, en «Nature and Value of Rights», op. cit.

102 Vid. W. NELSON, «On the Alleged Importance of Moral Rights», Ratio, vol. 18, 1975, pp. 145
155.

103 «Teugopara rnf qlleéstósderechos no institucionales no pueden ser interpretados en el contexto
de unaconcepción liberal dela sociedad como reflejos de deberes de otros, sino como fundamento de
tales detleres.un~vezquese dan ciertas condiciones adicionales como es la posibilidad de actuar; creo
que lo que eso, derechos exigen es que cierto estado de cosas valioso deba ser obtenido, lo que es diferen
te que decir que hay un deber de producirlo (como se advierte en inglés con la diferencia entre las pala
bras ought ) liaty).» C. S. NINO, «Sobre los derechos morales», op. cit., p. 320-323. Vid. el cap. 1 de
Ética y derechos humanos, cit.

104 L. W. SUMNER, The Moral Foundation ofRights, cit., p. 13. El subrayado es mío.
105 La postura de Gewirth es, según el mismo reconoce, «cognitiva» u «ontológica». Esto es así ya

que puede sersostenido que los derechos morales no son algo conocido o existente; el análisis correcto
del juicio de los derechos no es descriptivo, sino prescriptivo o de alguna otra especie no cognotivista.
Losjuiciossobrelos derechos son pretensiones o demandas hechas a otras personas; ellos no expresan
que ciertos hechos conocidos existan, sino que ellos urgen o exhortan a que determinados hechos sean
llevados a la existencia. Por esta razón, las cuestiones de justificación o validez son lógicamente irrele
vantes para tales juicios ti opiniones. Cfr.«The Basis and Content of Human Rights», op. cii., p. 184.

106. «Es un. título moral queda lugar.a que la autoridad moral proteja lo que estos individuos tienen
derecho a hacer o tener, a ser protegidos de cualquier interferencia, a recibir ayuda, a pedir o tener
pedida ayuda en su nombre.»Cfr.H.J.McCLOSKEY, «Respect for Human Moral Rights versus Maximi
zing Good», op. cit., p. 125. Vid.E.J. VIDAL, cit.

107 H.J. MCCLOSKEY,«RespectforHuman Moral Rights versus Maximizing Good», op. cit., p. 124
125. Millhabla de expectativas razonables o naturales. «He who accepts benefits, and denies a return of
themwhen.needed, inflictsareal hurt, by disappointing one of the most natural and reasonable ofexpec
tations, and one which he mus! at leas! tacitly have encouraged, otherwise the benefits would seldom
havebeen conferred. The importan! rank, among human evils and wrongs, of the disappointment of
expectation, is shown in the fact that it constitutes the principal criminality of two such highly immoral
acts as a breach of friendship and a breach of prornise.» Cfr. J. S. MILL, Utilitarianism, Chapt. V, CW,
vol. X, p. 256; Alianza, Madridrp. 128. El problema se encontraría en delimitar qué serían para Mili
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«natural» y «razonable», ya que serían unos buenos elementos para definir su concepto de necesidades.
El subrayado es mío.

IOR «Tiene sentido decir que un hombre tiene un derecho fundamental en contra del Gobierno, en el
sentido fuerte, como la libertad de expresión, si ese derecho es necesario para proteger su dignidad, o su
status como acreedor a la misma consideración y respeto o algún otro valor personal de importancia simi
lar; de cualquier otra manera no tiene sentido. De modo que, si los derechos tienen sentido, la invasión
de un derecho relativamente importante debe ser un asunto muy grave. que significa tratar a un hombre
como algo menos que un hombre, o como menos digno de consideración que otros hombres. [.,,] Una
pretensión de derecho acertada, en el sentido fuerte que he descrito, tiene esta consecuencia. Si alguien
tiene derecho a algo, está mal que el gobierno se lo niegue, aunque negárselo favoreciera el interés gene
ral. Este sentido de lo que es un derecho (al que se le podría llamar el concepto antiutilitario de un dere
cho) ... Señala el concepto distintivo de un derecho individual en contra del Estado que forma, por ejem
plo el núcleo de la teoría constitucional en los Estados Unidos.» Cfr. R. DWORKIN, Los derechos en serio,
cit., pp. 295 Y383-384.

estuvieran reconocidos como derechos en el ordenamiento jurídico y fuesen real
fuente aplicados porque existiesen adecuados instrumentos de garantía. Por tanto,
él problema se plantea con relación a lo que supone decir que «algo es jurídicamente
exigible»; en definitiva, si alguien puede exigir jurídicamente algo es que «tiene de
recho» a ello. Esta exigibilidad tiene que suponer que ese pretendido «derecho» sea
«justiciabl~»; es decir, que el contenido de estos derechos haga posible su.e~i~~ncia

satisfaccIón, en térmmos generales. Por tanto, el problema de la exigibilidad
sticiabilidad nos remite al problema del concepto al que nos habíamos referido al

rincipio, y no al del fundamento. Esto es, aquí no se trataría del problema del suje
{C! (agente) del derecho, ni del objeto, sino del contenido. El contenido, por tanto,
sppondría el problema del sujeto paciente: sería la exigencia de esta protección que
Syhace a la sociedad o al grupo de personas en donde el sujeto se encuentra. Y, por
t:into, en este plano de la exigibilidad no podría negarse que el contenido de lo que
Sy llama derecho no esté determinado, porque no puede negarse, por ejemplo, la
(;911creción de mi derecho a que me exprese libremente, aun cuando no esté recono
cido por ningún orden jurídico-positivo. Porque es claro que en ese caso yo tengo
~lgo más que una pretensión razonable o moral e incluso justa frente al resto de su
jetos que van a impedirme que yo me exprese. Esta pretensión podemos calificarla
de jurídica en la medida en que tenga algo más que razones (objeto) para oponerla
frente a cualquiera, en principio; porque -y tenemos que dar un paso atrás para
buscar el objeto protegible: esa pretensión no pertenece al mundo de la atributivi
dad, ni de la razón, ni de la tradición ... - tendría que ver, con algo (bien, necesi
dad...) sin lo cual el ser humano sería menos ser humano, y por consiguiente, al ser
una cuestión de calidad, dejaría de «ser» 108.
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LOS DERECHOS HUMANOS
COMO DERECHOS INALIENABLES

ANTONIO-LUIS MARTÍNEZ-PUJALTE

En los últimos años, está cobrando un particular relieve en la bibliografía acerca
d~ lo~ derechos humanos el énfasis en la inalienabilidad como uno de los rasgos defi
~llto.nos de tales derechos. Incluso, ha subrayado Jesús Ballesteros que «el carácter
inalienable de los derechos sería precisamente la nota específica del modo de pensar
postmoderno, íntimamente derivado del. paradigma de la "calidad de vida". En
efecto, ahora de lo que se trata no es tanto de defender los derechos frente al Esta
do, como en el caso de la "libertad de los modernos", o derechos de la primera gene
ración, sino de defenderlos frente al mercado, e incluso frente a la propia voluntad
individual del sujeto de los mismos» l.

A mi juicio, la reivindicación delainalienabilidad como nota esencial de los de
rechos humanos resulta de una radical importancia. Se trata en definitiva de frente
a la escisiónentrederecho y deber característica de la tradición moderna recuperar
nuevamente la dimensión del deber como íntimamente ligada a la titularidad del de
recho; de sustituir la noción puramente voluntarista y «judicialista» de los derechos
humanos que predomina en el positivismo jurídico -para el que los derechos huma
nos aparecen ante todo como títulos de acción judicial o pretensiones ejercitables
ante los Tribunales por el sujeto de los mismos: como c!aims- por una noción más
completa, que permita contemplar la auténtica dimensión moral de los derechos:
bienes de la persona que ésta se ve obligado a respetar, y no sólo facultado a exigir
su respeto.

Disponer de una fundamentación adecuada que pueda dar razón de que los de
rechos humanos son, efectivamente, inalienables resulta, pues, muy necesario: y
aunque, como señalaba más arriba, son muchos los autores que en los últimos años
s~ han referido.a este rasgo de los derechos humanos, pocos se han ocupado en cam
bio de profundizar en su análisis. Esa es mi intención en estas páginas y, para ello,
comenzaré por una explicación del concepto de "inalienabilidad»; seguidamente,
trataré de razonar si la inalienabilidad así descrita puede ser entendida como una
nota.es~ncialde los derechos humanos, para lo cual partiré del análisis del concepto
de dignidad humana, que p~ede ser considerado como el fundamento de los dere
chos; finalmen~e, ~rataré de derivar de la dignidad humana un catálogo de los dere
chos humanos inalienables, algunas orientaciones a tener en cuenta por el
Derecho positivo.

I Jesús BALLESTEROS, Postmodernidad: decadencia o resistencia, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 146 ss.
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1. EL CONCEPTO DE INALIENABILIDAD

A la hora de analizar el contenido de la inalienabilidad como nota característica
de los derechos humanos, la primera cuestión que debe ser planteada es qué quiere
decir «inalienable». Para ello puede ser conveniente fijarse antes que nada en la eti
mología de la palabra, que se encuentra formada a partir de la partícula negativa in y
el adjetivo latino alienus, ajeno: es decir, es inalienable aquello «que no se puede
enajenar» 2. El sentido etimológico del término cOÍ1:cide con el que le h~ s!do d~do
en el lenguaje jurídico y, concretamente, en e! ámbito del Derecho admll1IstratlV~,

en el que los términos «inalienable» e «inalienabilidad» gozan de una larga tradi
ción: la inalienabilidad ha constituido tradicionalmente, en efecto, una de las notas
características de los bienes de dominio público, entendiéndose bajo este concepto
que, mientras sigan perteneciendo al dominio público, t~les bienes no pue?en ser
enajenados por la Administración 3. En este mismo sentl?o emplea el término po~'
ejemplo el artículo 132.1 de la Constitución espa~ola, al afirmar que «la I.ey r~gylara
el régimen jurídico de los bienes de dominio público y de los comunales, inspirando
se en los principios de inalienabilidad... » 4.

¿Cuál puede ser entonces el significado de este término, aplicado a los derechos
humanos? En consonancia con el origen etimológico de la palabra, un derecho será
inalienable si no puede ser enajenado. La palabra «enajenar», en su sentido más es
tricto significa «pasar o transmitir a otro e! dominio de una cosa o algún derecho
sobreella» 5; pero, en otra acepción más amplia, enajenar es sinónimo de disponer:
ejercer sobre un bien las facultades propias del don;lÍnio, qu~ se .concreta? en l~s

actos de disposición. Una cosa es inalienable, pues, SI su propietario no esta auton
zado a realizar sobre ella actos de disposición; derechos inalienables serán, en con
secuencia, aquellos sobre los cuales el titular del derecho no puede llevar a cabo ese
tipo de actos. Como es sabido, los actos de disposición sobre. ~1I1 bien pueden s.er
actos de disposición jurídica -renuncia, compraventa, donación-e- o actos de dIS
posición física -destrucción material del bien-, y p~eden ser, tamb.ién, ~l~t?S .de
disposición total o actos de disposición parcial: yo realizo un acto ?e dlSposl~lonJU
rídica total sobre mi casa si transmito la propiedad de ella, pero dispongo solo par
cialmente si transmito el derecho de usufructo -análogamente, yo dispongo total
mente de mi casa si la destruyo, pero realizo un acto de disposición física parcial si
me limito a derribar la planta superior-o Pues bien, un derecho será inalienable si
con respecto a él están excluidos todos esos tipos de actos de disposición, es decir, si
su titular no puede disponer de! derecho jurídicamente, ni t.amI?~co de~truir total o
parcialmente el bien objeto del derecho, de m~do qu.e el e.!e.rcIclO .de ~ste se torne
imposible. Así, por ejemplo, si el derecho a la integridad física es inalienable, ello
quiere decir que su titular no puede ni disponer j?rídicamente de tal derecho -----:-~o
puede renunciar a él, o vender una parte determinada de su cuerpo o una función

2 REAL ACADEMIA ESPAÑOLA, Diccionario de la Lengua Española, 19." ed., Espasa-Calpe , Madrid.

197ü,p.735. .. .
3 Cfr., entre otros, Fernando GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, 11 (Parte Gene-

ral: Conclusión), 6." ed., Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1982, pp. 498-501. ..
4 Esta es la única ocasión en que aparece el término al que nos referimos en todo el texto c~nstltuclO

nal; no está presente, en cambio, en relación con los derechos fundamentales, que son descntos por la
Constitución como inviolables (así, v. gr., en el arto HU), y no como inalienables: esto muestra 9ue el
término «inalienabilidad: ha estado, hasta muy recientemente, más relacionado con el campo jurídico
administrativo que con los problemas relativos a los derechos fundamentales.

5 REAL ACADEMIA ESPAÑOLA, Diccionario... , cit., p. 519.
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planteada por el titular en ejercicio de su derecho, pero no están nunca autorizados
para realizar una conducta que implique que el titular pierda -temporal o definiti
vamente- su derecho, esto es, que convierta en imposible en el futuro el ejercicio
del derecho por parte de su titular.

El concepto de inalienabilidad que se ha sugerido aquí tendría dos diferencias
importantes con el propuesto por Meyers. En primer lugar, la autora americana -si
bien define el derecho inalienable como aquél que su titular no puede perder- sólo
parece contemplar como vedada por la inalienabilidad la pérdida jurídica, como se
pone de manifiesto en la enumeración que hace de las formas de pérdida del dere
cho, que he recogido más arriba: por ello, Meyers entiende justificado en determi
nados casos un sacrificio supererogatorio de derechos inalienables -por ejemplo,
del derecho a la vida 10_ que equivale en realidad a su pérdida. Si nos fijamos en
cambio en que los actos de disposición de un bien o derecho pueden ser también
actos de disposición física, parece obvio advertir que existen situaciones en que el
sacrificio de un derecho o la abstención de ejercerlo por parte de su titular resulta
irreversible, es decir, hipoteca el derecho también para el futuro (es por ejemplo el
Casode la eutanasia voluntaria); puesto que la inalienabilidad consiste básicamente
---como afirma Meyers- en que no le está permitido al titular perder el derecho, es
decir, hipotecar su futura titularidad, resulta evidente que no sólo quedan fuera de
lugar los actos jurídicos de pérdida, sino también los actos materiales de sacrificio o
no-ejercicio que en la práctica equivalgan o puedan equivaler a la pérdida JI. Por lo
que respecta, por ejemplo, al derecho a la vida, si éste es inalienable ello implica
que nadie pueda estar obligado a sacrificarlo, luego la conclusión es obvia: nunca se
puede atentar contra el derecho a la vida, pues tal atentado significa que no sólo se
viola el derecho en la situación concreta, sino que tal derecho es perdido por su titu
lar para siempre; si esto se permitiera, el derecho a la vida no sería inalienable, pues
los derechos inalienables se definen precisamente como aquellos que su titular no
puede perder. En consecuencia, la admisión por Meyers de la posibilidad de un sa
crificio supererogatorio del derecho a la vida es una contradicción con sus propios
puntos de partida; como lo es la tesis de Joel Feinberg, quien, en su libro Los dere
chos, la justicia y los límites de la libertad, trata de argumentar que la eutanasia vo
luntaria es compatible con el carácter inalienable del derecho a la vida 12. Para este
último autor, la inalienabilidad de un derecho sólo impediría desposeerse del dere
cho mismo, no del bien objeto del derecho. Por tanto, el titular de un derecho ina
lienable podría renunciar temporalmente al bien que constituye su objeto, sin des
poseerse del derecho mismo, yen consecuencia manteniendo la facultad de revocar
dicha renuncia cuando lo desee. Pero aquí viene la contradicción: aplicando esa tesis
al supuesto concreto del derecho a la vida podría aceptarse que, durante el período
de renuncia temporal al bien objeto del derecho -en este caso a la vida-, alguien
atentase contra ella con el consentimiento del titular del derecho. Pero entonces el
titular ya no perdería tan sólo el bien, sino el derecho mismo: luego la distinción

10 Cfr., sobre todo, pp. 48-51 Y54-55.
11 Desde esta perspectiva, resulta obvia la íntima relación existente entre el concepto de «derechos

inalienables» y la categoría de los derechos-deber sugerida por Peces-Barba, para quien son derechos
deber «aquellos que no se pueden abandonar a la autonomía de la voluntad»: cfr. Gregorio PECES
BARBA MARTÍNEZ, «Reflexiones sobre los derechos económicos, sociales y culturales», en varios autores,
Derechos económicos, sociales y culturales, Universidad de Murcia, 1981, p. 64.

12 Joel FEJNBERG, Rights, Justice and the Bounds of Liberty , Princeton University Press, 1980,
pp. 243-251.

V~I'~'''~, Columbia University Press, Nueva York, 1985,
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corporal- ni disponer de él físicamente -mutilarse voluntariamente-o Y cabe una
clasificación más de los actos de disposición: éstos pueden ser temporales o definiti
vos. Si la inalienabilidad es propiamente tal, ambas categorías de disposición que
dan vedadas por ella. El titular del derecho no puede siquiera disponer de él tempo
ralmente, ya se trate de un acto de disposición temporal de carácter jurídico (una
renuncia temporal) o de carácter físico (en el caso del derecho a la integridad física,
por continuar con el ejemplo, una mutilación u otra conducta contraria a la salud
cuyos efectos puedan ser curados, pero sólo tras largo tiempo).

Como consecuencia de las observaciones precedentes, podemos sugerir ya una
definición de inalienabilidad, en relación con los derechos humanos. Inalienabilidad
sería aquella cualidad de un derecho en virtud de la cual su titular no puede realizar
sobre él ningún tipo de actos de disposición. Esto equivale a afirmar, en definitiva,
que en virtud de la inalienabilidad el titular del derecho no puede hacer imposible
para sí mismo el ejercicio de éste: pues realizar un acto de disposición significa hacer
imposible el ejercicio del derecho -ya sea física o jurídicamente, parcial o total
mente, temporal o definitivamente-o

Este concepto de inalienabilidad se aproxima a las definiciones sugeridas por los
escasos autores que han analizado expresamente esta nota de los derechos; con todo,
cabe observar ciertos matices. Así, en el interesante libro de la profesora norteame
ricana Diana T. MeyersDerechos inalienables. Una defensa se define el derecho ina
lienable cama «aquel cuyo titular no puede perder, independientemente de lo que
haga, e incluso silos otros le niegan justificadamente lo que demanda en ejercicio de
su derecho» 6, Más adelante explica: «Los mecanismos de pérdida de los derechos
incluyen la renuncia, por la cual el titular simplemente abandona su derecho; el
abandono condicional, por el cual el titular suspende su derecho temporalmente; la
transmisión, por la cual el titular dona, entrega o vende su derecho a otro individuo;
la prescripción, por la cual el titular cesa de estar cualificado como poseedor de su
derecho; y la revocación, por la cual una persona distinta del titular ejerce el poder
de privar al-titular de su derecho. Los derechos inalienables no pueden ser perdidos
de ninguna de estas formas» 7. Ello no quiere decir que los derechos inalienables
deban ser obligatoriamente ejercidos: el titular del derecho puede inclinarse en de
terminadomomentopor no ejercerlo, o por sacrificarlo altruistamente 8; lo que
quiere decir es que -silos derechos son efectivamente inalienables- nunca puede
ser obligatorio para su titular no ejercerlos o sacrificarlos, como ocurriría en el caso
de que fuesen renunciados, o perdidos de cualquiera de las otras formas posibles;
parlas nlismasrazones,.lapromesa de sacrificar un bien que es objeto de un derecho
inalienable po obliga;alpr()ll1itente a,realizar tal conducta, 9. La conducta de sacrifi
cio altruista de un derecho.inalienablesiempre es, pues, una conducta supereroga
toria, esto es, unaconductav()luntaria que no puede ser exigida. Por lo que se refie
re, al comportami~ntoquedeben observar los, demás .en relación con el derecho
inalienable detentado por un sujeto, es de aplicación, según la autora, el mismo
principio: los demás pueden tener justificación en determinados casos para impedir
al titular el ejercicio de su derecho inalienable, o para no satisfacer una demanda

7 Ibíd., p. 9.
H Cfr. ibíd., p. 13: «Los titulares de derechos pueden ejercerlos de varias formas, incluso sacrificando

los bienes conferidos por esos derechos a una causa que consideran valiosa, o perdonando las violaciones
de esos derechos si les parece mejor actuar así.»

9 En relación con el problema de las promesas, cfr. ibíd., pp. 71 ss.



13 Terrance MCCONNELL, «The nature and basís of inalienable rights», Law and Philosophy . .)
(1984), p. 25. Cfr. también en este sentido Francisco J. LAPORTA, «Sobre el concepto de derechos huma
nos», Doxa, 4, (1987), pp. 42-43: para Laporta la inalienabilidad quiere decir que «el propio titular está
obligado arespetar sus propios derechos o está inmunizado normativamente frente a sí mismo» (p. 43).

14. Ibíd. , p. 30.

15 Tanto Meyers como Laporta utilizan esta expresión: cfr. MEYERS, cit., pp. 2-3, YLAPORTA, cit.,
p.29,

16 A la confusión entre inviolabilidad e inalienabilidad se ha referido BALLESTEROS, cit. ,p. 146; así
como Joel FEINBERG,cit, pp. 240 ss., quien afirma claramente que un derecho inalienable es aquel que

entre la pérdida del derecho y la pérdida del bien objeto del derecho no parece en
absoluto consistente, al menos en relación con el derecho a la vida.

En segundo lugar, para la autora americana la inalienabilidad proscribiría tanto
conductas del titular como de los demás en relación con el derecho inalienable. De
recho inalienable es aquel cuyo titular no puede perder, yeso significaría para Me
yers que ni el titular del derecho puede perderlo voluntariamente, ni los demás
están autorizados a realizar una conducta que implique dicha pérdida. Otros autores
han sostenido en cambio que la inalienabilidad implica tan sólo un límite a la con
ducta del propio titular del derecho; ésta es, por ejemplo, la postura de Terrance
McConell, quien define el derecho inalienable como «aquel que nunca puede ser re
nunciado o transferido por su poseedor» 13. «La palabra "nunca" -señala- nos
habla de la relación entre el consentimiento del titular y la legitimidad de invadir el
derecho. La invasión de un derecho inalienable nunca está justificada simplemente
porque el titular consienta el acto» 14. Ésa es también mi opinión: a la nota de los
derechos humanos según la cual todos los sujetos diferentes de su titular deben abs
tenerse de incidir negativamente sobre él se le denomina inviolabilidad, pero se
trata de un rasgo diferente del que aquí estamos analizando. La inalienabilidad hace
referencia exclusivamente al titular del derecho inalienable, e impone límites tan
sólo ala conducta de éste, vedándole en concreto llevar a cabo actos de disposición
sobre él. Lo que ocurre es que, desde luego, la inalienabilidad no agota el concepto
ylasnotas de los derechos.humanos, y la inviolabilidad es otro de sus rasgos esencia
les:mientrasla inalienabilidad adopta la perspectiva del propio titular del derecho e
impone límites a su conducta, la inviolabilidad -que ha sido designada también por
la doctrina con elnombre de «carácter absoluto» de los derechos humanos 15_ tiene
por objeto las conductas de los demás, e impone límites a éstas en cuanto que inci
den sobre la esfera jurídica del titular de un determinado derecho .. Ciertamente,
ambos términos han sido a veces incorrectamente entendidos, y se ha afirmado por
l1umerosos autores que «inalienable» quería decir que no puede ser arrebatado a su
titu.lar,lo cual tiene que ver más bien con la dimensión deja inviolabilidad. También
se ha dado la confusión en otros sentidos: en ocasiones se ha pensado que Ia.inviola
bilidad incluiría también al propio sujeto, y por lo tanto incluiría en su seno a la ina
lienabilidad:o, a la inversa, se ha concebido a la inalienabilidad como un rasgo de
los derechos básicos que supone un paso adelante COl1 respecto a la inviolabilidad:
afirmar que los derechos son inviolables significaría excluir el atentado a ellos por
parte de sujetos diferentes al titular; en cambio, el predicar de ellos la inalienabili
dad equivale tanto a excluirlos atentados procedentes de otros sujetos como los que
proceden del propio titular y, así, la inalienabilidad abarcaría la inviolabilidad.
Buena parte de los autores que recientemente se han ocupado de la inalienabilidad
de los derechos han subrayado sin embargo la necesidad de despejar estas confusio
nes teóricas, yde destacar que nos encontramos ante dos notas diferentes de los de
rechoshumanos, que contemplan éstos desde una. perspectiva diversa 16.
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n. ¿SON INALIENABLES LOS DERECHOS? UNA FUNDAMENTACIÓN

'Son inalienables los derechos humanos? ¿Por qué?, es decir, ¿cuál es!a razón
de ~ue a los titulares de ciertos derechos les esté vedado privarse voluntanamente

de ellos? ., fil 'f' . ídi d 1Trataré de sugerir a continuación una fundament~cIOn 1 ~so .lco-Jun ica e a
Úialienabilidad de los derechos humanos, basada. en la Idea de dlg111~ad .humana. Me
parece, en efecto, que, partiendo de la referenCIa, al cC?ncepto de dignidad ~umana
cómo fundamento de los derechos humanos, sera poslbl~ argu1?eI!tar consl~ten~e

mente que los derechos humanos, que tienen por base dicha dignidad, son inalie-

hables. . ifi ., d
No pretendo desarrollar aquí en profundidad el problema, ~e la JUStl lCaCI?n e

lbs derechos humanos, lo que excedería con mucho el pr?pOslt? de este articulo.
Ahora bien, pienso que es posible afirmar que --como ha s.ld~ senalado en numero
sasocasiones 17-10s derechos humanos se fundan en la dignidad del homb~e.' esto
es, en aquella exigencia que es expresada por ej~ml?lo por Kant en la Metafisica de
las costumbres: «La humanidad misma es una ~h&111~ad, pues ~l ~ombre no puede
ser tratado por ningún hombre (ni l?or otro, 111 slql;llera por SI ~lsmo) l?ur~mente

como medio, sino siempre como un fm y en ello preclsa,mente ~stnba su dignidad (la
personalidad), por la cual se eleva sobre todas las demas ~sencla~ del mundo q~e n~

sbn hombres» 1'8. Los derechos humanos no serían en realidad. mas que concreciones
de.esa exigencia general de tratar al hombre siempre como fm.,

Pero ¿qué es la dignidad h~ma~a., y de qué mo~o. ~e fundanan en ella los dere
chos? La dignidad humana se identifica con la CO~dlCIO~ de.persona ,..como pone de
relieve Kant, quien utiliza precisamente los térmmos «dignidad» (Wurde) y «p~rso

nalidad« (Personlichkeit) como sinónimos 19.. Por su parte, .~l profesor canadiense
William Conklin, tratando de indagar el sentido de la expres!on «respeto a la p~rso
ha» que subyace a la teoría de los dere~h?s humanos, escnbe que «la humamdad
común a todas las personas es su potenCIalida1:;, pues «cada persona es una P?ten
cialidad abierta en el proceso de llegar a ser» ; Me parece que estas dos nociones

únn, nllP{jp ser enajenado o perdido voluntariamente por su poseedor» (p. 241), Yseñala que esta noci~n
inalienabilidad es la que subyace en los escritos de los Padres Fundadores, ante todo en la Declaración

de Independencia. , ducci P .
17 Cfr. entre otros Jesús BALLESTEROS, «Derechos humanos: ontologja vcrsas re ucclOIlIsm(js», . el-

crcrecno ; 9 (1982), pp. 239 ss.; Williarn E. CO.NKLIN, In defence of~unda1lJelltalrights, SIJth~tf &
Noordhoff, (Holanda), 1979, pássim; Eusebio FERNANDEZ, Teoria de la ]1./SIiCW y derechos hu-

Debate, Madrid, 1984, pp. 104 ss.; Robert SPAEMANN, Lo nat!l/'{¡{ y lo racional. Ensayos ~:e an
tropología, prólogo de R. Alvíra y trad. de D. Innerarity, Rialp, !'1ad~ld, 198~, ~p. 89-123. E~ elca~~o
de los textos positivos, véans.e, v. gr., el artícul~ 10.1 de la ConstltUCIO~l espanola ~e 19:~ ~«~~l dlgn!da~
del hombre, los derechos inviolables que le son inherentes... ») o el Prean,'bulo de la Declaración UIll~er

sal de Derechos Humanos (vl,a libertad, la justicia y la paz en el mundo llenen por ~ase el reconocuruen
to de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia

humana»). .... >

18 Immanuel KANT, Metaphysik del' Sitten, Tugendlehre, § 38, en Werke, a c. de W. ~elschedel,

l • . I ·W··b· d 1960 vol IVpp 600-601. La ética kantiana tiene como presupuesto básico un fornse, les a en, , . , . . . . . d b . . l . d d:
l11aIísmo que no me parece compartible , pues desliga el cumplimiento de los .: eres mora:5 e to a
tendencia al Bien: cfr. Ángel RODRíGUEZ LUÑo, Iml~Ulnuel Kant: Fl/lldamelltllcl~II.1e la m.etll!ls~ca de ~a:,
costumbres Magisterio Español, Madrid, 1977, pássim; por tanto, mi argumentacl~n no se b~sa en nm
gún caso en el pensamiento de Kant en su globalidad, sino tan. sólo en aquellas mturciones bnllantes del
filósofo de Kónigsberg expresadas concretamente en los pasajes citados:. .

19 Cfr. los textos que cito en este trabajo: Immanuel KANT,Metaphysik der Sitten, Tugendlehre, § 6 Y
38, en Werke, cit., pp. 555 Y600.

20 William E. CONKLIN, cit., p. 199.
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1 Robert SPAEMANN, Ética: cuestiones fundamentales, trad. de J. Yanguas, Eunsa, Pamplona, 1987,

p. .
22J 'B Desus ALLESTEROS,« erechos humanos: ontología versus reduccionisrnos», cit., pp. 239-240.

-«personalidad» y «potencialidad»- pueden ser útiles a la hora de alcanzar una
cierta aproximación al concepto de dignidad humana.

, P<?r un lado, el térn:Ii~? «personalidad» utilizado por Kant pone ciertamente el
énfasis en. aquella condición de! hombre que le distingue radicalmente de los demás
seres: la SImple observación de la experiencia muestra la realidad de la tesis clásica
según la.cual e! ~ombre es un ser dotado de inteligencia y voluntad, y por lo tanto de
la capacidad d.eJuzg~r sobre la 1!10ralidad de sus actos y de actuar moralmente, yes
eso lo que le diferencia de los ammales, de los vegetales y de los seres sin vida. Como
ha esc~Ito ~paemann:«la ley natural según la cual una piedra cae de arriba abajo es,
por aSI decirlo, e~tenor a la piedra misma, que no sabe nada de esa ley. Quienes la
o~~ervamos consIder~mo~ su caí?a co~? ejemplo de una ley general. Tampoco el
paJar<;> qu~ hace un mdo ~Iene la intención de hacer algo para la conservación de su
esp.ecI~, m de tomar medidas para el bien de sus futuras crías. Un impulso interior,
un I~stmto, le lleva a hacer algo cuyo sentido se le oculta... Los hombres, por el con
trano, pueden saber la razón de lo que hacen. Actúan expresamente y con libertad
con r~spectoal sentido de su acción» 21. Parece, pues, que, siendo ésta la diferencia
esencial entre e! hombre y los seres no humanos debe ser también e! motivo de la
peculiar dignidad humana: la dignidad humana radica en la capacidad de entender y
de querer, y, en consecuencia, de conocer la moralidad de los actos y de actuar mo
ralmente.

~i.n embargo, semejat.tte caracterización de la dignidad humana se enfrenta con
la dIfIcu.ltad puesta de relieve p<;>r !esús Ballesteros, quien señala que, si e! principio
q~e esta en la base de! reco~ocImIento de los derechoshumanos,esto es, e! princi
pIO formulado por Kant segun e! cual el hombre debe ser tratado siempre como fin y
nunca sólo co~omedio" «quiere ser justificado en términos puramente inmanentes,
esto ~s, en razo~ de!.~aracter ~utoconsciente y libre de! hombre, se corre e! riesgo de
excluir de la aphCaCIOn?e~ mismo a las personas que nO tengan tales caracteres» 22.

El concep.t~ de «pot.encIalIdad» empleado por Conklin sirve precisamente para sal
val' esa dificultad sm proble~as, ya que, como señalara el filósofo inglés Peter
Geach, no se deben «confundir las habilidades características con la racionalidad ra
dical de la que aquellas .s':lrgen, lo cual el doctor Anthony Kenny ha caracterizado
como el poder de adquirir poderes. Es esta racionalidad radical lo esencial en e!
h0!libre y no creo que haya ningún motivo para negar su presencia en ningún tipo de
~mma~ humano. Este p~d.er?e. adquirir poderes racionales, por supuesto, puede ser
¡mpedId0'p0r factores fISIOlog¡~os;pero aun cuando estas circunstancias que impi
den sean innatas no tenemos mngún derecho a c9ncluirla .~usenciade racionalidad
esencial. El ~retinislllo debido al funcionamiento defectuoso de la glándula tiroides
por mucho tiempo supuso imbecilidad irrellledia{)le ... Existen otras condiciones se
mejan~e~, una incapacidad congénita para metabolizar fenilananina que diagnosti
cada facd~e~te puede ser tra.tada adoptando una dieta libre de esta sustancia; un
err~r congemto en el ~~tabohsmodel cobre quena se haya descubierto puede con
dUCIr a una concentración Ve~e!lOSade cobre en el sistema nervioso; y así sucesiva
me!1te. Algunas ?e estas condiciones pueden ser tratadas y el daño a lascapacidades
racionales ser evitado; otras hasta este momento escapan a nuestro desarrollo médi
co, ~omo e! síndr<;>me de ~?wn (mongolismo). Acerca de éste último hay una gran
cantidad de-falsa ¡~fOrmacIO!1;muchas de las víctimas de este síndrome pueden de
sarrollar sus capacidades racionales más allá de lo que en otros tiempos pudiera ha-
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23 Peter GEACH, «El hombre es "animal racional": acerca de una definición», Ponencia presentada a
las XXV Reuniones Filosóficas organizadas por la Facultad de Filosofía y Letras de la Universidad de
Navarra, Pamplona, 1988, p. 6. Por cierto que las reflexiones de Geach sirven para refutar la tesis de la
profesora Diana Meyers, según la cual, para determinar si una persona es titular de derechos inaliena
bles, debe ser analizado si es capaz de obrar moralmente: «Como los procedimientos de diagnóstico son
notoriamente falibles y la negación errónea de los derechos inalienables de una persona puede ser catas
trófica ... -afirma Meyers-, habrá que requerir una prueba irrefutable de la incompetencia moral de
una persona antes de que puedan ser negados sus derechos inalienables» (MEYERS. cit., p. 141); a sensu
contrario, queda claro que si se tiene esa prueba de la incompetencia moral-por darse una total ausen
cia de la capacidad de conocer y de querer-, la persona queda desprovista de sus derechos inalienables,
tesis que en absoluto puede ser admitida desde la concepción de la dignidad humana expuesta en estas
páginas.

24 Cfr., entre otros, Martin HEIDEGGER, Sein und Zeit, Max Nierneyer, Tubinga, 1927, pp. 126 ss.:
Jesús BALLESTEROS, Sobre el sentido del Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 125 ss.

cerio un enfermo no tratado. Pero en cualquier caso no descubriremos ningún trata
iento si adoptamos la política de abortar niños diagnosticados antes de nacer con

~rsíndromede Down, o envenenándolos o dejándolos morir de hambre después de
(lacer, política adoptada por muchos doctores ingleses. La imposibilidad de alterar
l~constitucióngenética responsable del defecto no es relevante; otros defectos ge
n~ticos igualmente inalterables son bastante compatibles con un completo desarro

ointe!ectual si se adopta el régimen adecuado» 23.

He citado el texto completo, a pesar de su extensión, porque pone claramente de
r~lieve el significado de! término «potencialidad». En resumen: me parece que es
J).()sible concluir que la dignidad humana tiene su raíz en la potencialidad de ser auto
qonsciente y libre. Y este es el núcleo de la cuestión: si e! hombre tiene derechos, es
decir, facultades que exigen con fuerza ser respetadas por cualquier otro sujeto, los
tiene precisamente por virtud de esa radical dignidad. Dado que e! entendimiento y
lávoluntad son las notas que distinguen esencialmente al hombre de los demás seres
cié la Naturaleza y, por tanto, el fundamento de la peculiar dignidad del hombre, a la
€ixigencia de hacer posibles estas cualidades humanas se habrá de atender si se quie
iedescribir cuáles son los derechos humanos. Pero, por otro lado, el atributo que
lJasta para identificar al hombre concreto como portador de tal dignidad no es la
presencia real y efectiva de las capacidades o habilidades correspondientes a un de
sarrollo psicológico normal, sino la potencialidad de llegar a disponer de ellas: la ti
tularidad de los derechos humanos se extiende en consecuencia a todos los sujetos
dotados de semejante potencialidad, en definitiva a todo hombre, incluso si todavía
ti0ha nacido o si por razones fisiológicas se halla privado fácticamente de tales habi
lidades.

Pero ¿exigen tales derechos, que se fundan en la dignidad humana, ser respeta
dosincluso por el propio sujeto titular de los mismos?, esto es, ¿son inalienables?
Mirespuesta sería afirmativa, pues entiendo que la dignidad le es impuesta al ham
pre inexorablemente: e! hombre no puede renunciar a tal atributo, ni es libre para
sera no ser hombre, para tener o no tener una dignidad que él mismo no se ha con
ferido. Y esta inexorabilidad de la dignidad humana implica, concretamente, que el
Derecho no puede permitir que e! hombre se prive de su dignidad. Existirían al
menos tres razones que justificarían este modo de pensar:

a) La experiencia cotidiana nos muestra que e! hombre se halla abierto esen
cialmente al otro, a los demás, necesita al otro: se halla inmerso en una relación so
cial de la que no le es posible prescindir. La socialidad o exigencia ontológica de!
otro aparece pues como un rasgo constitutivo esencial del ser del hombre 24, del que
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. 25 Un~ argumentación parecida se contiene ~referida específicamente al derecho a la vida~ en el
mteresan~lSlm~ articulo de Francesco VASALLA «Diritto alla vita e diritto sulla vita», Rivista Internazio
nal~:te Filosofia del Diritto; 65 (1988), p. 19.

Immanuel KANT, Metaphysik der Sitten, Tugendlehre, § 6, en Werke, cit., p. 555.
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27 Gabriel MARCEL, Etre et avoir, Aubier-Montaigne, París, 1935, p. 120.
2H Martin HEIDEGGER, Sein und Zeit, cit., pp. 52 ss.; Gabriel MARCEL, La dignité humaine et ses

assisses existentielles, Aubier-Montaigne, París, 1964, pp. 65 ss. Sobre la tesis de Marcel , cfr. Encarna
ción FERNÁNDEZ RUIZ-GÁLVEZ, Gabrie! Maree!: un pensador no individualista de la sociedad abierta.
tesis doctoral, Universidad de Valencia, 1988, especialmente pp. 146-147.

1. El derecho a la vida. Este derecho proscribe tanto los atentados directos
otra la vida, como el atentado indirecto que viene dado por la situación de absolu
miseria en que se encuentran quienes no cuentan siquiera con el mínimo de sub
tencia.
2. El derecho a la salud y a la integridad física. Comprende el derecho a la inte

dad corporal; el derecho a la satisfacción de las necesidades materiales básicas
alimentación, vestido, vivienda-; y el derecho a un tratamiento médico adecua-

6. La idea que se encuentra en el fondo de este derecho inalienable es la expresada
titada claridad por Gabriel Marcel, en su escrito Ser y tener: «Mi cuerpo es una

sosa de la que no puedo disponer en el sentido absoluto del término, porque al ha
cerlo la introduciría en un estado en el que ya no tendría ninguna Eosibilidad de dis
poner de él. Esta disposición absoluta es en realidad un abuso» ~ .

3. El derecho a las libertades personales. Este derecho comprende toda una
serie de libertades específicas que tienen en común la garantía de la autodetermina
Ción, esto es, la garantía de que los actos que la persona realiza los lleva a cabo de
lIlodo consciente y libre: el derecho a la libertad ideológica y religiosa, a la libertad
de expresión, a la libertad de residencia y circulación, el derecho de reunión, el de
recho de asociación, el derecho a la participación política, etc. Dado que el ejercicio
de las libertades se encuentra con frecuencia condicionado por factores de carácter
socioeconómico y cultural, este derecho se halla íntimamente relacionado con el de
recho a la satisfacción de las necesidades materiales básicas, que se engloba dentro
del contenido del anterior; y exige como uno de sus componentes el derecho a la
educación y la cultura, de tal modo que se remuevan los obstáculos de carácter cul
tural que impidan o dificulten la efectividad práctica de las libertades.

Una nueva profundización en el concepto de dignidad humana permitirá, sin
embargo, añadir al catálogo anterior un cuarto derecho. Hasta ahora, las reflexio
nes en torno al concepto de dignidad humana me habían llevado a formular la si
guiente tesis: la dignidad humana es aquello que eleva al hombre por encima de los

seres, y tiene su raíz en la potencialidad -exclusiva del hombre- de ser au
toconsciente y libre. Añadiré ahora que esa elevación no cabe concebirla sin embar
go en términos de legitimación para el dominio absoluto de los demás seres, sino
más bien en términos de apertura y servicio. En efecto, si la experiencia cotidiana
muestra que el hombre se halla abierto esencialmente al otro, esa misma experien
cia hace ver que el hombre --como ha sido subrayado, entre otros, por Heidegger y
Marcel- es también esencialmente «ser en el mundo» 2i>, esto es, que junto a la
apertura al otro cabe señalar,como rasgo antropológico constitutivo la apertura a la
realidad natural en general. Ese es el sentido de la elevación del hombre en que con
siste la dignidad humana, y de ahí deriva que la propia dignidad humana exige que el
hombre trate con respeto a la Naturaleza: el hombre tiene una dignidad peculiar que
le sitúa por encima de los demás seres y que le obliga a abrirse a ellos, a reconocerlos
como 10 que son y a servirlos, pudiendo también servirse de ellos para su propia uti
lidad, siempre y cuando esta conducta tenga una justificación y se realice con el de
bido respeto. El respeto a la Naturaleza es, pues, una exigencia esencialmente im-
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deriva precisamente la razón de ser d~l Derecho:. el Derecho existe, en pocas pala
bras, po~que.el hombre es un ser SOCIal. Pues bien, esta condición ontológica del
hombre ~mplIca qu~ la persona no es propietaria de su dignidad como lo puede ser
d~ u~ objeto matenal. cualqUler~; ~l hombre.está obli~adomoralmente a respetar su
dignidad, pues -?ebld? a l.a s?clalIdad- existe una titularidad compartida de todos
los otros ?o.bre rrn propia dignidad; por eso, si el Derecho quiere respetar ese rasgo
a~tr?p~loglco-que es.en. ~l q~e se fundamenta- ha de impedirme atentar contra
rrn dlgnI?ad, pues ello significaría tanto como atentar a la socialidad y a la titularidad
compartida de todos los otros sobre mi dignidad 25.

b) .E~ un plano J!lás. ~ráctico, habrá que afirmar que, si una persona atenta con
tra su dignidad, ello SIgnIfICa atentar contra l.os deberes jurídicos que le pueden ligar
eventualmente a otras personas (un padre tiene deberes frente a sus hijos, un deu
dor frente ~ s~s acreedores, una persona casada frente a su cónyuge ... ), deberes
cuyo cumplImI~ntose verí~ dificultado o imposibilitado si la persona pierde los atri
butos que configuran su dignidad.

c) , .La tercera razón nos la brinda de nuevo Kant, en el parágrafo sexto de la
f1I!etaftslca de las costumbres, en el que se ocupa de la ilicitud del suicidio: indepen
dientemente de los deberes conc!etos que pueden ligar a una persona con otras, y
tomando co~o punto de referencia la persona contemplada en sí misma, «el hombre
no pued.e privarse de.su personalidad en tanto esté unido por obligaciones, yen con
s~cuencI.~ mI~~tras VIva, y es una contradicción tener la facultad de librarse de toda
vm~ulacIO~». .: ~ste argumento --con el que Kant rebate la tesis según la cual vo
lenti non fit tnturta-«- es distinto del anterior: allí se contemplaban los deberes con
cretos que una persona puede tener eventualmente frente a otros en un momento
dado; aquí la óptica e~ distinta: con independencia de tales deberes concretos, el
homb.re, en cua.nto sujeto de D.ere~ho y destinatario del orden jurídico, se halla
esencialmentevinculado por O~II&aClOneS,y esta vinculación impide que pueda pri
varse voluntanamente de su dignidad, Por ello, destruirse a sí mismo como sujeto
de Derech? equivale a destruir el Derecho mismo en tanto se halla presente en uno,
y esto obviamente no puede ser permitido por el Derecho.

Así pues. !a dignidad del hombre es, ciertamente, inalienable. El hombre no
puede renunciar nr desposeerse de ella. Por tanto, no puede desposeerse tampoco
de los derechos humanos, que se fundan en la dignidad humana. Los derechos hu
manos son, pues, inalienables.

Como se .ha. señalado anteriormente, de la explicación de la dignidad humana
como potencialidad de ser autoconsciente y libre puede ser derivado el catálogo de
los ~erechos h~manos. En efecto, para que tal potencialidad llegue a realizarse es
preCISO, en pnmer lugar,.q~e el hombre tenga existencia biológica; en segundo
lugar, que se hal~e .e.n condiciones norm.ales de salud física y mental; en tercer lugar,
que tenga la posibilidad d~ autodeterminarse y no se vea forzado a ejecutar los dic
tados ele otra persona. Existirían, pues, de entrada tres derechos inalienables:



29 Robert SPAEMANN, «Naturteleologie und Handlung», Zettschrift jür Philosophische Forschung;32
(1978), p. 492: cfr. pp. 481 ss.

JO Robert SPAEMANN, Lo natural y lo racional ... , cit., p. 103. Más abajo el autor continúa explican
do: «arrancar una cosa n~ltural del lugar en que se encuentra por naturaleza y en el que puede ser lo que
es por naturaleza, para situarla en un contexto de objetivos que le son extraños y exteriores -la mayor
part.e de ~~s veces al precio de su aniquilación- es algo que necesita siempre ser justificado. Yen esta
justificación debe ser considerado como un bien el ser específico de dicha cosa, con independencia del
"rang?" de su ser. Así, porejemplo, necesitan justificación los experimentos con animales, y el dolor de
un ~mma.l debe ser tenido en cuenta como un factor más a la hora de ponderar los distintos bienes que
estan en juego..

• JI .C:fr., entre otros, Eusebio FERNÁNDEZ, Teoría de la justicia ... , cit., p. 111; José LLOMPART, «La
historicidad de los. derec~os humanos», Anales de la Cátedra Francisco Suárez; 12 (1972), n." 2,
pp. 131 ss.; Antonio Ennque PÉREZ LUÑo, «Concepto y concepciones de los derechos humanos»,
Doxa, 4 (198n,pp. 47 ss. Desde el punto de vista de las teorías de las necesidades y su conexión con la
fundamentación de los derechos humanos, ha abordado también la cuestión de la historicidad María José
AÑ6N ROIG, Teorías sobre las necesidades y su proyección en teoría de derechos. Especial atención al
modelo de Agnes Heller, tesis doctoral, Universidad de Valencia, 1988: «Aunque desde luego, como
acabamos de ver; en nuestra opinión las necesidades están dotadas de cierta objetividad, ello no es óbice
para que.reconozcamos.q~elas condiciones que de hecho permiten que surja la conciencia colectiva que
hace posible su reconocuruenrr, y exige su satisfacción en forma de derechos son históricas... En la medi
da en que las necesidades constituyan razones que pueden fundamentar derechos, el catálogo de los mis
mos no puede ser cerrado» (pp. 606-607).

J2 José LLOMPART, cit., p. 133.

plicada en la dignidad humana; en esta tesis ha insistido acertadamente el profesor
Robert Spaemann, quien, en su escrito Teleología natural y acción, escribe por
ejemplo: «Para el futuro todo dependerá de si somos capaces de ver en las fronteras
fijadas por la Ecología para la expansión de nuestro dominio sobre la Naturaleza
~lgo .a,sí como un límite razonable, un telas; un límite cu~o respeto nos lleva a la rea
lización de lo que somos propiamente como hombres» 9. Como él mismo ha escri
to, la formulación kantiana del imperativo categórico -«obra de tal modo que tra
tes a tu persona y a la de los demás nunca solamente como un medio, sino siempre al
mismo tiempo como un fin»- puede transformarse adecuadamente en «obra de tal
modo que no consideres nada en el mundo meramente como medio, sino siempre al
mismo tiempo también como fin» 30.

Así pues, si el respeto a la Naturaleza está esencialmente implicado en la digni
dad humana, y es la dignidad humana la que funda los derechos humanos, cabrá
pues formul.ar un cuarto derecho: el derecho al medio ambiente, que consiste en el
derecho a disfrutar de un medio ambiente ni alterado ni destruido sano adecuado
para el esparcimiento y sin riesgos potenciales. Se trata, como los anteriores, de un
der~cho. inaliena?le: esto es, ~e un derecho --conviene repetirlo-- cuyo titular no
esta obhgado a ejercer, pero SI a conservar; por tanto, si en algún momento la abs
tención de ~jercer el derecho equivale materialmente a su pérdida total o parcial, en
tal caso el titular sí está obligado al ejercicio del derecho.

. ~a formulación de un catálogo de derechos humanos a partir del concepto de
dignidad humana, tal y como se ha expuesto aquí, puede chocar sin embargo con
una objeción importante: el carácter histórico, y por tanto dinámicorabierto, de los
derechos humanos -que ha sido destacado por diferentes autores 1_ excluiría la
posibilidad de establecer un catálogo cerrado e inmutable de éstos. La necesaria
atención del Derecho a las circunstancias históricas ~ntendidas, con Llompart,
tanto en el sentido de «historicidad horizontal» como en el de «historicidad verti
cal» 32, es decir, tanto en el sentido de diferentes circunstancias temporales como en
el de diferentes circunstancias espaciales- habría de influir también en los derechos
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ORIENTACIONES PARA EL DERECHO POSITIVO

Una teoría acerca de la inalienabilidad de los derechos fundamentales ha de
tener como consecuencia lógica la elaboración de propuestas concretas capaces de
orientar al Derecho positivo. Sin embargo, esa tarea excede por su amplitud el pro
pósito de estas páginas, pues las consecuencias que se desprenderían de una auténti
ca configuración jurídico-positiva de los derechos inalienables serían muy abundan
tes. En los párrafos siguientes se esbozan pues simplemente algunas de las
consecuencias prácticas de la construcción teórica aquí ofrecida, planteando por
tanto problemas cuyo desarrollo en profundidad remite a nuevos estudios. Se abor
darán en primer lugar las cuestiones relacionadas con la prohibición de disponer ju
rídicamente, y a continuación las conectadas con la prohibición de disponer física
mente.

Como ya se ha señalado repetidamente en estas páginas, la inalienabilidad de un
determinado derecho excluye la disposición jurídica del bien que constituye su obje
to. Ello implica, entre otras consecuencias, que la libertad de contratación
---'-establecida en nuestro Derecho por el artículo 1.255 del Código Civil, en los si
guientes términos: «Los contratantes pueden establecer los pactos, c1aúsulas y con
diciones que estimen por conveniente, siempre que no sean contrarias a las leyes, a
la moral, ni al orden público»- debe quedar limitada por la inalienabilidad de los
derechos, que por tanto no pueden ser objeto de contratación. No puede contratar
se, pues, sobre la vida, ni sobre el cuerpo, si sobre el medio ambiente: si así fuese,
estaríamos ante el supuesto del artículo 1.271 CC, según el cual «pueden ser objeto
de contrato todas las cosas que no están fuera del comercio de los hombres»; a sensu
contrario, no pueden serlo las que están fuera del comercio.

En el ámbito de la contratación laboral, la imposibilidad de disponer de los dere-
se encuentra expresamente establecida por el artículo 3.5 del Estatuto de los

Trabajadores: «Los trabajadores no podrán disponer válidamente, antes o después
de su adquisición, de los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales
de derecho necesario»; este precepto constituye pues una garantía de la inalienabili
dad de los derechos fundamentales, si bien en una rama particular del Derecho. En
los restantes campos, puede llegarse a idéntica conclusión con base en el artícu-

humanos, lo que llevaría consigo que no sólo la interpretación de los conteni.dos de
>cada derecho, sino el propio catálogo de éstos, podría estar abierto al cambio -y,
Goncretamente, ampliarse con la incorporación de nuevos derechos- si la evolu
ción histórica permite reconocer nuevas exigencias implicadas en la dignidad huma
na. Estoy de acuerdo con este argumento, pero entiendo que es perfectamente con
(;iliable con el punto de vista anteriormente expuesto: concretamente, los cuatro
derechos antes señalados -que serían la traducción de las exigencias esenciales de
la dignidad humana-e- deben ser entendidos como derechos de carácter global, que
qomprende en su seno toda una serie de derechos de contenido específico; sobre
estos últimos es sobre los que se proyecta la nota de la historicidad, de modo que la
l'elación de derechos de contenido específico que se comprenden dentro de cada uno
de los derechos globales puede cambiar y, concretamente, ampliarse, de acuerdo
con la evolución histórica. Y, de hecho, si se analiza con detenimiento cualquiera de
J¡¡S declaraciones de derechos contenidas en los textos constitucionales o en los
ácuerdos internacionales sobre derechos humanos, se podrá comprobar como la to
talidad de los derechos reconocidos en tales documentos pueden ser encuadrados en
uno de los cuatro derechos globales aquí enumerados.
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33 Jaime VIDAL MARTíNEZ, Las nuevas formas de reproducción humana, Cívitas, Madrid, 1988,
p. 26. Este libro ofrece un tratamiento globalde las formas de reproducción desde la perspectiva jurídi
ca: se trata, por tanto, de un trabajo de gran interés en relación con los problemas sucintamente aludidos
en el texto.

34 Sobre laeutanasia, cfr. FtaIltestoVAsALLÁ,. «Diritto aIla vita e diritto sulla vita», cit., pássim,
que formula consistentes argumentos en-contra de su licitud desde bases semejantes a las aquí pro
puestas.

35 Cfr. Arthur KAUFMANN, «¿Relativizacióndela protección jurídica de la vida?», en varios autores,
Avances de la Medicina y Derecho Penal, P1:'U, Barcelona, 1988, pp. 41-55. Kaufmann basa su postura
favorable a la legali~ación del «homicidio a petición» precisamente en ese pretendido «derecho de auto
determinación del paciente», que ~por las razones expuestas a lo largo de todo el texto-s- no creemos
que pueda sostenerse. Por supuesto que «la lesión del derecho de autodeterminación del paciente es
intolerable en una sociedad liberal» (p. 50); pero es justamente la concepción liberal la que queda en
entredicho desde la posición aquí expuesta.

lo 10.1 de la Constitución, al establecer éste como «fundamento del orden político y
de la paz social» la dignidad de la persona y los derechos que le son inherentes.

La imposibilidad de contratar sobre los bienes que constituyen el objeto de los
derechos inalienables habría de influir notablemente en el tratamiento jurídico
positivo de una cuestión de relevante actualidad: la inseminación artificial. Inde
pendientemente de otras posibles objeciones a las «nuevas formas de reproduc
ción», como han sido denominadas, parece que la consideración del derecho al
cuerpo como derecho inalienable habría de impedir la comercialización de cuales
quiera objetos y funciones corporales, y por tanto vedaría prácticas como la adquisi
ción de semen extraño en bancos establecidos al efecto, o el alquiler de una mujer
-como si de un servicio cualquiera se tratara- como «madre portante». A esta
conclusión puede también llegarse a partir del artículo 10.1 de la Constitución,
como ya ha sido sugerido entre nosotros por Jaime Vidal: para él, e! citado precepto
constitucional «desautoriza cualquier práctica genética que no tenga en cuenta la
dignidad de la persona como centro de gravedad, y veda cualquier comercio. que pu
diera entablarse en la materia que aquí nos ocupa (caso de las llamadas "madres sus
titutas", ventas de semen, etc.)» 33.

En cuanto a la imposibilidad de disponer jurídicamente de los derechos inaliena
bles, ello tiene importancia ante todo por lo que respecta a los derechos a la vida y el
medio ambiente, en los cuales existen supuestos en que el no-ejercicio del derecho
equivale a su pérdida; en tales supuestos, la abstención de ejercer e! derecho por
parte de su titular es un acto de disposición física que debe quedar excluido como
antijurídico. Una visión semejante se encontraría en efecto en la base de! artícu
lo 514 del Código Penal, que tipifica e! auxilio al suicidio; la desaparición de este
tipo penal-y la consiguiente legalización de la eutanasia significaría pues una despro
tección del derecho a.Iavida, y no podría ser admitida si se reconoce la inalienabili
dad de los derechos 34. No parece pues consistente hablar -como hace Kauf-
rn.ann de uQsupuesto«derecho de autodeterminación del paciente» acerca del
final de su vida 35. Parlo demás, no sólo debe ser considerado antijurídico el auxilio
al suicidio, sino también e! suicidio mismo y, por tanto, el intento de suicidio; así
como las autolesiones (en este supuesto debe ser englobada también la esteriliza
ción voluntaria irreversible). Otra cosa es que, por razones de política criminal, en
un determinado momento no se considere oportuno tipificar como delitos estos,
actos e imponerles la consiguiente sanciónpenal; pero debe quedar claro su carácter
antijurídico, y por tanto es igualmente posible, y no puede quedar excluida de prin-'
cipio, su tipificación penal.

Finalmente, el carácter inalienable del derecho al medio ambiente debe ser tam-
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de reflexión, sobre la base de que nunca debería ser permitida por el
.uerecno aquella conducta que suponga una destrucción irreparable de~ medio arn

aun cuando reciba el consentimiento actual de los sujetos más directamente
aft~ctados. Determinar cuáles son las conductas que ocasionan tales desastres irre
paralblt~s constituye una cuestión de orden técnico; en todo caso, este punto de vista
cOllstiltUllría desde luego un argumento fuerte frente a las ~entrales nucleares .Y las
ill(iw;tnlas altamente contaminantes, aun en los casos -repIto-, en que los sujetos

directamente afectados den su consentimiento a la instalación de tales estable-
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FUNDAMENTACIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y NECESIDADES BÁSICAS

MARÍA JOSÉ AÑÓN ROIG

I. INTRODUCCIÓN

El marco en el que me propongo este acercamiento a las necesidades humanas
básicas es el de la fundamentación de los derechos humanos. Es de todos conocido
que negar virtualidad a este examen se ha convertido en un tópico para un sector de
la doctrina, pero con la misma intensidad se ha defendido, por parte de otros, que
cualquier intento de aproximación al terreno de los derechos humanos lleva implíci
to tomar como punto de partida la posibilidad y necesidad de justificar o fundamen
tar los derechos del hombre, bien que ni absoluta ni definitivamente, pero sí tratan
do de formular criterios y presupuestos racionales que presten una adecuada
atención a la realidad social. Así pues, este análisis constituye ya una opción: impli
ca partir de la idea de que renunciar a él supone limitar injustificadamente la pers
pectiva de acercamiento a los derechos humanos o, en cualquier caso, soslayar una
de sus dimensiones constitutivas. Por otro lado, a nadie puede sorprender esta im
plicación ya que ha sido puesta de relieve por parte de numerosos autores y aparece
siempre presente no sólo cuando se habla de los derechos humanos como expresión
de necesidades básicas y de éstos como concreción histórica de la idea de justicia en
la actualidad, sino también cuando se hace referencia a postulados o principios
como los de igualdad o libertad en los modelos sociales de nuestro contexto. Y no es
que «antes», obviamente, no hubiera necesidades básicas, sino que ha llegado un
momento en el que la apelación a las necesidades -a pesar de la «crisis» del modelo
de Estado del bienestar- constituye un criterio de primer orden en la toma de deci
siones políticas, económicas, culturales, ideológicas y, desde luego, jurídicas, por
que, aunque la apelación a las necesidades no presupone el bienestar, contribuye al
razonamiento sobre el tipo de título que proveen las necesidades.

Ahora bien, proponer una fundamentación de los derechos humanos a partir de
las necesidades básicas exige tener en cuenta una serie de precisiones que, en parte,
van a delimitar este análisis:

a) Este planteamiento trata de evitar, en primer lugar, uno de los riesgos que
pueden darse, como decía, en todo intento de fundamentación. Me refiero a la bús
queda de una justificación de carácter absoluto, que puede entenderse al menos en
dos sentidos. De un lado, la búsqueda de un único factor que tenga una capacidad
justificatoria suficiente para explicar los demás factores o realidades y que de algún
modo termina por reducir la multiplicidad de lo real a un único elemento del que por
derivación puede determinarse y explicarse el resto de las objetivaciones sociales.
De ótr61ád6, Iá pretensión de que el criterio fundamentador sea definitivamente re
solutorio, es decir, que tal fundamento tenga una capacidad de convicción total y,
por tanto, sería válido ilimitadamente en el espacio y en el tiempo.

b) En segundo lugar hay que tener en cuenta que el reconocimiento del carác
ter plural y multilateral de las objetivaciones sociales no implica, en absoluto, recha-
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la búsqueda de algún tipo de fundamento. Ahora bien, sería ~na ingenu.idad y
luego, en mi opinión, un erro! tratar de ~ro'p0ner la categona de necesidades

como la tercera vía para sahr de la polémica en ~o.rno a~ fundame~to de los
erechos que han protagonizado y aún protagonizan I??SIClOnes IUsnaturahsta~ y po
tivistas. La teoría de las necesidades no es una solución excluyente de otras hipóte
S que puedan contribuir a argumentar consistenternente los derechos humaI1:~s. El
fracaso» de una única teoría para dar cuenta del problema de la ~undam~ntaclOn no

prueba el carácter desesperado de dicha empresa. P~r el ~ont.rano, preclsamen~e el
recurso a las necesidades básicas, que no es contra~hctona ~1I excluye la plurahdad
cié objetivaciones --como indicarían otros, el mu~tIculturahsmo--, constituye una
razón para continuar en esta tarea, que no por abierta es m~nos sugerente.

e) Finalmente, insistir en que nos enco?tramos en el mv~l de la fundamenta
ción, la justificación o la pregunta por la razon de ~er o el sentI?o de un?s ?ere.chos
que son considerados como imprescindibles y báSICOS. Es decir, que dIstlOg~Imos

entre el concepto y el fundamento de los mismos y que, aun cuando las cuestiones
conceptuales sobre los derechos humanos están conectad.a~ ~uy estrech~~entecon
lajustificación de los mismos y en algunos casos resulta difícil ~u sepa~aclOn, es con
veniente separar ambos planos. SiI1: embargo, hay que advertir que ~ste es un pro
blema que aún se encuentra sometido a ~ebate y cuyas c0!1~ecuencIa~ .e~ el orden
práctico son fundamentales: En est~ seI1:tI.do, ~ay que remitirse al anahsI~ de J. de
Lucas I cuando pone de reheve las IOs.ufICIe?CI~S de una propu~,sta de cara~te.r mo
nista a este respecto y señala como salida mas Viable la ~~orta~I<,)I~ metodol?gI~~ de
las tesis dualistas, si bien tratando de evitar una separacion art.Iflclal. Esto ~lgmfIc~,
a nuestros efectos, que es preciso distinguir dos niv~les o.do~ ~lpOS ~e cuestiones di
ferentes en virtud de un análisis conceptual o de caracter justificatorio. Que, no obs
tante , alguna nota o algún criterio que se dé en la justificación tendrá que darse tam
bién en el concepto si se quieren definir los derechos coher~n.tem~nte.co~ ,su
fundamento y, que, como trataremos de mostrar, a pesar de esta ultima Imphca~~on,
las necesidades básicas desempeñan su papel en el terreno de la fundamentación y
no del concepto.

11. PROPUESTAS DE FUNDAMENTACIÓN DE LOS DERECHOS
DESDE LAS NECESIDADES

1. PUNTOS DE PARTIDA

Entre quienes han tratado de establecer alguna relación entre la noción de nece
sidades y la de derechos, de forma que aqué~las los fundamenten, .suele sostenerse la
idea de que introducir el concepto de necesldade.s .humanas ref~nd.as. ~ los.derechos
más importantes o esenciales podría ser muy cla~lfIcador. E~ rm opIm~n, SIO embar
go, una de las cuestiones que aún permanece ablf!ta es 'pr~clsa~ente esta, ya que el
concepto de necesidades dista bastante de ser nítido e indiscutible. En ?!ros traba
jos 2 he comprobado las dificultades que se dan en orden a esa depuración concep-

1 Cfr. J. DE LUCAS, «Algunos equívocos en torno al concepto y fundamento de los derechos huma-
nos», en este volumen. . . '. id: d

2 Sobre este problema centré buena parte de mi tesis doctoral: «Teonas sob~e las.necesi a es y.su
proyección en teoría de derechos. Especial atención al modelo de A. Heller», Universidad de Valencia,



1988, dirig~?a por J. de Lucas. Así como en «El sentido de las necesidades en la obra de A. Heller»,
Sistema, n. 96, 1990, pp. 103-137, YJ. DE LUCAs y M. J. AÑ6N, «Necesidades básicas, razones y dere
chos», Doxa, 1990, pp. 55-81.

al El primerprobl~maquehemos de intentar poner en claro es, obviamente, el
relativo a la propia noción de necesidades humanas básicas. Si tuviera que reseñar
brevemente elestad~ de esta cuestión, diría que en todas las aportaciones concep
tual~s sobre las ne~~sldades se'p0nen de relieve dos obstáculos: la dificultad de pro
porcionar ~na nO~l<;mde necesidades que responda a las múltiples formas que adop
ta.n en la Vida cotidiana, y la ambigüedad del concepto unida a su carga persuasiva.
CIer.tamente, como ya he señalado, la idea de necesidad es sugestiva de un modo
partIcu~ar,.d.e forIT,Ia que el «hombre medio» entiende que encuentra en sí misma su
fuerza JUStIf¡c~tonacon proyecciones evidentes en el ámbito del lenguaje cotidiano
cuan~?, por ~Jemplo, pensamos que no es lo mismo elegir algo y justificar dicha
elección acudIe~do a! argum~nto de su carácter de «necesidad», que al argumento
d.e} deseo o del interés. Por ~i fuera poco, además de los problemas de determina
~IOn co~cep'~ual de las,necesIdades, de las dificultades relativas a su catalogación,
Jerarq~~zaClon,~tc.,.aun nos ~ncontramos con otro problema añadido, relativo a la
expresion «teoría de .IasnecesIdades». Normalmente al establecer la relación entre
nece~idades y derechos se habla de una teoría de las necesidades y, sin embargo,
conviene que desechemos la idea de que vamos a encontrar una armazón teórica
qt;~ resp0!1da ~t()das I.as cll~stiones que se plantean con relación a las necesidades
basIcas, m tampocoresultaposible reconducir todas las teorías que hasta ahora se
han formulado compendiándolas en una sola.

Trataré de, ofrecer' un cóncepto de necesidades básicas que, en mi opinión,
puede sernas útil en orden a analizar el papel de las necesidades en la fundamenta-
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¿iOn de los derechos humanos, aunque conviene advertir, desde luego, que aquí no
~sposible entrar en los problemas que plantea esta noción, sino s?lo apuntar un per
fil o unos rasgos básicos para su especificación. El punto de partida es desde luego,
sU carácter no intencional J: no elegimos nuestras necesidades y no es algo sobre lo

ue podamos tener una actuación positiva o no ..Por ello en.tiendo que sólo llev~ a
ñfusión tratar de explicar las necesidades a partir de enunciados como «A necesita

~~n orden a V», es decir, explicar la existencia de una necesidad a partir del aquello
<iHe satisface esanecesidad o, dicho de otro modo, la obtención de! fin que se pre
tende con la satisfacción de una necesidad, ya que la expresión «en orden a V» sugie
fSla idea de que A tiene razones para necesitar X. La realidad es que no sólo pode
mos no tener razones para necesitar algo, sino que no tenemos por qué tener
razones para experimentar una necesidad. Dicho de otra forma, no tenemos por qué
jUstificar nuestras necesidades con razones para dec~r que una ne~esid.a,d existe.

Es posible establecer, por tanto, que una necesidad es una situación o estado
siempre predicado de una persona y que tienen un carácter insoslayable para ella. A
este respecto parece de enorme utilidad interpretativa e! rasgo básico que, s~gún

Thomson 4 define a las necesidades básicas: inescapablity. Esto es, aquellas situa
Ciones o est~dos que constituyen una priva~iónde aquello que e.s,básico e imp~~scin
dible y que, en consecuencia, nos pone directamente en relación co~ la noc~on de
gaño, privación o perjuicio grave para la persona. Claro está que esta idea exige su
pérar la concepción del daño en términos de privación o frustración de aquello que
geseamos. Estas situaciones en las que se encuentra la persona y respecto a las que
110 puede «escapar» están íntimamente relacionadas o repercuten directamente en
lá calidad de vida humana y tienen una característica fundamental que hace que po
damos hablar de necesidad: el perjuicio o grave detrimento va a mantenerse exa~ta

mente en las mismas condiciones, salvo que esa situación se vea satisfecha, cumplida
Úrealizada y no hay ninguna posibilidad alternativa de salir de ella. Por tanto, c?mo
Señalan, por ejemplo, Thomson o Galtung 5 entre otros, no se ~rata de contratiem
pos, problemas o perjuicios pasajeros, sino de una «degeneración» perm~nent~,de
lacalidad de vida humana que se mantendrá en tanto no se ob!enga una satisfacción.
Si he optado por una noción de este tipo es porque, como advierte la mayor parte de
autores que se han ocupado de este problema, la forma más viable de expresar el
~ignificado de una necesidad humana es la vía de la determinación ~e.gativa de sus
rasgos básicos, aunque sea posible también acudir a un concepto «PC?SItIvO», c.om.o el
que ha elaborado, por ejemplo, Zimmerling 6, cuando de~ine ne~esIdadde~ siguien
temodo: «N es una necesidad básica para X si y sólo si, bajo las circunstancias dadas
en el sistema sociocultural S en el que vive X y en vista de las características persona
les P de X la no satisfacción de N le impide a X la realización de algún fin no contin
gente -e;decir, que no requiere justificación ulterior- y con ello la persecución de
todo plan de vida».

3 Son muchos los autores que han tratado de distinguir entre el concepto de necesidades y otros con
ceptos afines, como deseos, aspiraciones o intereses. En este sentido es suficiente~ente ejemplificativa
la posición de D. WIGGINS cuando escribe: «a diferencia de dese.ar o querer, nec~sltar?bvIament~no es
un verbo intencional. Lo que necesito no depende del pensamiento o del funcionamiento de mi cere
bro ... , sino de como es el mundo». «Claims of Needs», Morality and Objectivity, ed. T. Honderich, Lon
dres, 1985, pp. 142-202.

4 G. THoMSON, Needs, Londres, 1987, pp. 28-29.
5 J. GALTUNG y A. WIRAK, Human Needs, Human Rights and the Theories 01 Development, Unesco,

París, 1976, p. 43.
6 R. ZIMMERLING, «Necesidades básicas y relativismo moral», Doxa, 1990, n." 7, pp. 35-55.
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tt~a~.' precisamente por9ue la primera característica de este concepto es su gran am
big~~dad. De ell~ denva, desde luego, buena parte de la carga sugestiva de esta
nocion, pero también su falta de determinación y sus límites difícilmente precisables.

Ante ~odo, con,,:iene tener en cuenta qué objetivos, fines o criterios han pro
puesto quienes consideran que las necesidades constituyen un elemento fundarnen
tador de los derechos y, sobre todo, qué problemas planteados en el marco general
de la preg~nta por la posibilidad de fundamentar tales derechos creen posible supe
rar a t~aves de la apelación a las necesidades básicas. En términos generales, se ha
sostemdo que el recurso a las necesidades implica aceptar, en primer lugar, que en
ellas se encu~ntra el soporte antropológico de los derechos humanos, de forma que
reconocer, eJ.ercer Yproteger un derecho básico significa, en última instancia, que se
pret~nde s~tIsfac~r una serie de necesidades, entendidas como exigencias que se
c~nsI~eran I~el~~ibles para el desarrollo de una «vida digna». De este modo se ex
plicaría la ob)~tlV1dad y el.ca~ácter generalizable del fundamento que, por otro lado,
supera también el reduccíonísmo propio de la apelación a los deseos o intereses de
los individu?s 9~e llevaría a un subjetivismo extremo. En segundo lugar, las necesi
dades constituirían además el contenido de valor que informa tales derechos valo
res que, dada su inserción en la experiencia histórica, dan lugar a necesidadessocia
le~ y? por tanto, no. quedan configurados como sistema cerrado y estático de
P!I~CIPIOS absolutos situados en un ámbito independiente de la realidad social e his
tonca.
. Pues bien, a la vista de lo anterior, debemos tratar de responder a dos cues

tienes:



7 Puede verse, por ejemplo, el análisis de A. WHITE sobre las necesidades instrumentales. Es más, el
núcleo del concepto de necesidades estriba en su carácter instrumental. «Necds and Wants», en Procee
dings ofthe Phylosophy ofEducation Society ofGreat Britain, Peters, Hirst ySockett eds., Oxford, 1974,
vol. VIII, pp. 160-162. En un sentido similar, A. FLEW señala que cualquier cosa que necesitamos no es
necesaria por sí misma, sino como medio de satisfacción de otras funciones ulteriores, propósitos o fines.
«Wants or Needs, Choices or Comrnands», en Human Needs and Politics, R. Fitzgerald ed., Pergamon,
1977, p. 216.

H R. ZIMMERLING, arto cit., p. 51.

En cualquiera de estas nociones siempre se dan criterios o rasgos que precisan
una determinación o ponderación ulterior. Me refiero, en un caso, a la determina
ción de un «daño, perjuicio o detrimento grave para la persona» y, en otro, a la «rea
lización de algún fin no contingente en la persecución de todo plan de vida». Sin em
bargo, éste es un dato fundamental de las necesidades básicas, pues, si bien es
posible establecer Índices que permitan expresar o delimitar una situación de necesi
dad y, por tanto, a partir de su carácter de insoslayabilidad y ausencia de «otra» si
tuación alternativa que nos permiten hablar de criterios objetivos o, cuando menos,
«objetivables», también es imprescindible tener en cuenta que se trata siempre de
situaciones contextualizadas, como trataré de mostrar.

Por otro lado, hay que advertir, frente a las críticas relativas a los problemas de
determinación de las necesidades básicas y su carácter «objetivable», que frecuente
mente en este punto suelen confundirse las necesidades con los medios para su satis
facción. Por mi parte he tratado de distinguir ambos aspectos de la cuestión y atri
buir los rasgos definitorios a las necesidades y no a las características de lo que se
requiere para su satisfacción. Por tanto, hay que separar lo que puede ser un tipo de
necesidad de los medios necesarios o suficientes para satisfacerla que dependen ab
solutamente de las circunstancias personales y del entorno social, cultural, climato
lógico, etc. Ahora bien, eso tampoco significa que podamos establecer de una vez
por todas un listado de necesidades básicas. Estas también pueden cambiar, y junto
a las necesidades biológicas y psíquicas hay necesidades que dependen de las cir
cunstancias sociales en que viven las personas y también pueden ser básicas o funda-.
mentales. Esta cuestión remite directamente a los criterios que se han utilizado para
distinguir diferentes categorías de necesidades humanas como pueden ser la de ne
cesidades primarias y secundarias, básicas o instrumentales, derivadas o no deriva
das, etc. No podemos entrar en detalles en estas clasificaciones, pero de la noción de
necesidades que he propuesto cabe establecer una primera diferenciaentre aquellas
necesidades qll~ serían básicas, situaciones o exigencias insoslayables para el ser hu
mano y quena dependen de objetivos o proyectos dejos sujetos, pues éstas consti
tuirían necesidad~s instrumentales 7, Y que puedepredicarse de una persona er
cualquier circunstancia que ella se encuentre -. Zimmerling señala, a este respecto,
que serían aquellas características empíricas de los. seres humanos mientras éstos
sean lo que son 8 Sin embargo, esta noción, que responde a la consideración de las
necesidadescorno hechos empíricos cuya satisfacción, en circunstancias dadas, es
imprescindible para preservar o restablecer la integridad de la persona, como crite
rios que constituirían el denominador común de la mayor parte de aportaciones
sobre.las necesidades, tiene algunas dificultades, ya que en ocasiones sehan formu
lado las necesidades básicas a partir de un paradigma previo de naturaleza humana
(aunque, desde luego, no parece el caso de Zimmerling), lo que tiene implicaciones
importantes en la relación entre necesidades y derechos, o bien como soporte antro
pológico fundamental de los derechos humanos, incurriendo en falacia naturalista.

Finalmente y como he puesto de relieve con mayor detalle en el trabajo al que
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9 Sobre este punto puede verse la polémica entre P. W. TAYLOR, «Needs Statements», Analysis ,
n." 19-20,1960, pp. 105-111, YK. NIELSEN, «On Human Needs and Moral Appraisals», Inquiry , n." 5-6,.
1962-1963, pp. 170-186. Así como la crítica a estas posiciones por parte de P. SPRINGBORG, The Problem
ofHuman Needs and The Critique of Civilisation, Londres, 1981; R. FITZGERALD, «Needs as a concept»,
Human Needs and Politics, cit., donde concluye que, aun cuando la idea de necesidades contenga ele
mentos de ambos tipos, no provee ningún vínculo entre ellos, ya que es un error considerar que la rela
ción sea lógica, racional, razonable o necesaria. En consecuencia, que la relación es problemática por las
connotaciones emotivas del término y sobre ella no cabe decir nada racional.

10 B. DE CASTRO, «La fundamentación de los derechos humanos», en El fundamento de los derechos
humanos, Debate, Madrid, 1989, p. 123.

he referido con anterioridad, uno de los problemas fundamentales que se plan
n en relación con las necesidades es el de su carácter normativo. A partir del de

[¡ate que sobre este punto ha tenido lugar vaya retomar sólo los criterios q~e me
parecen fundam~ntalespara pros~~uiren este aná~isis. Por un lado, que ~~ existen
cia de una necesidad es una cuestión separada o diferente de la satisfacción de esa

ecesidad: el primer paso consiste en constatar la existencia de una necesid~d, y
ara ello pueden ser útiles los criterios mencionados. El segundo, plantearse SI esa
ecesidad debe ser satisfecha o no. Por otro lado, que entre un paso y otro no cabe
na relación de inferencia lógica, o una relación necesaria causal, aunque tampoco
ea una relación meramente contingente. A este respecto se han formulado diversas

tesis que han tratado de poner de relieve cómo la propia noción de necesidades traza
l.111 puente entre ser y deber ser porque su existencia contiene ~lementos fácticos y
prescriptivos 9. Mi opinión es que las necesidades nos proporcionan, fundamental
mente, argumentos para apoyar razones que parecen mejores o más fuertes q.ue
qtras, cuando queremos exigir la satisfacción de las mismas. Este orden de ~u.estIO

hes esto es, si las necesidades dan lugar a «buenas razones» o razones suficientes
par~ exigir su satisfacción y, de otro lado, si la exigencia de sat~sf~cción de necesida
des humanas básicas en una razón suficiente para el reconocmuento de derechos,
pone en relación nuestro discurso con el ámbito de la razón práctica, que constituye,
asu vez, el marco donde cabe plantearse el problema de la fundamentación. P~r ello
he tratado de explicar cómo es posible que, una vez que se ha demostrado la existen
cia de una necesidad, pueda argumentarse consistentemente que constituye una
Quena razón para su satisfacción.

b) En efecto, como se ha escrito reiteradamente, la cuestión de los derechos es
un problema clave de la praxis y, por tanto, sobre ellos no cabe sino una reflexión
práctica. De acuerdo con ello, el fundamento de los derechos humanos sólo puede
encontrarse en el ámbito de la razón práctica que significa razón concreta y situada,
contextual o, dicho con otros términos, razón «desde» y «para» la acción. De Cas
tro 10 subraya, en este sentido, que una fundamentación no puede ser sino crítica y
racional, es decir, el contenido de una argumentación orientada a descrubrir razo
nes que expliquen el sentido o el porqué de los derechos humanos y razones qu.e
conduzcan a la conclusión, también de una exigencia racional, de su reconoci
miento.

Con todo ello se trata de poner de relieve que una de las vías tradicionales de
fundamentación es la que trata de establecer la justificación de los derechos a partir
de valores, y esa vía tiene entre otros inconvenientes que, en unos casos expresa
Illente y en otros implícitamente, se recurre al planteamiento cl.ási.co de inferencia,
como si fuera posible la deducción. Sin embargo, este procedimiento, aunque se
apele únicamente a valores, no está exento de dificultades metodológicas. Como es
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:~ J. FINNIS, Natural Law und Natural Rights, Oxford, 1980, pp. 198,205,225.
A. E. PEREZLUNO, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución Tecnos Madrid 1984

p. 143; , , "

IJ. V;.E'A1Vfps;«EldescnbtiiüíetJtü de lbs derechos humanos», en El [undamento de los derechos hu
manos, cit., p. 115.

. .14 De la vasta bíbliografí~de~. PECEseBARBA sobre el tema, me remito aquí únicamente a dos traba.
JOS. «Sobre e!> puesto de la historia en el concepto de los derechos fundamentales», Anuario de Derechos
Humanos, n. 4,1986, pp. 219-258, Y«Sobre el fundamento de los derechos humanos» en Elfundamen-
to de los derechos humanos, cit., pp. 265-288. '
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15, un consenso de carácter fáctico no puede encontrar en sí mismo un
amento racional, dado que la facticidad de los posibles acuerdos no sería por sí
garantía de su racionalidad o, en todo caso, podría justificar cualquier tipo de

erdo. De modo que un consenso de este tipo sólo podría alcanzar el status de «ra-
nal» si se asemeja, en su procedimiento de obtención, al consenso ideal o «con
áctico», Habermas sostiene, en este sentido, que el fundamento de una norma se

quentra en el consenso obtenido a través de un discurso racional, consenso que
aracional si se cumple una serie de condiciones hipotéticas procedimentales que
ícilmente pueden darse en la realidad. Pero ningún dircurso puede abocar a un
dadero consenso a menos que los participantes compartan como mínimo un

lar, norma o principio antes de entrar en el discurso. La «norma fundante» no está
plícita en la argumentación, sino que es anterior a ella. Así, el discurso no genera
verdadero consenso a menos que esté guiado por el «principio fundamental de

iversalización». De ahí que se haya convertido en un tópico hablar de «comuni-
éld ideal de comunicación» como «comunidad angélica» poco implicada en los con
ictos humanos. No obstante, precisamente desde estas premisas se ha apuntado,

~tl ocasiones, la apelación a necesidades e intereses. Estos serían éticamente rele
vantes en cuanto exigencias interpersonales comunicables o, dicho de otro modo,
precisan ser expresados lingüísticamente para poder ser compartidos por la vía de la
comunicación, y entonces la voluntad de aceptación de las normas estará informada
por necesidades e intereses. Sin embargo, las necesidades e intereses, como argu
menta Heller 16 frente a Habermas, están informados a su vez por valores, de forma
que sólo se puede salir de este círculo si se sostiene que el discurso debe ser lle
vado entre valores partiendo de un «consenso de orden superior» sobre la validez
incondicional y absoluta de al menos un valor. Este valor del consenso de orden su

debe darse, según Heller, «por supuesto y como algo evidente de por sí, pues
una fuerza normativa superior al razonamiento». Siguiendo este criterio, una

discusión sobre las necesidades no abocaría a un consenso, sino sólo a un compro
racional. Sobre este punto tendremos ocasión de volver al analizar el plan

teamiento de las relaciones entre necesidades y valores y de los intentos de funda
mentación intersubjetiva de los derechos humanos que arrancan de dicha vincu
lación.

SOBRE LAS PROPUESTAS DE FUNDAMENTACIÓN DE LOS DERECHOS
DESDE LAS NECESIDADES

15 J. MUGUERZA, «La alternativa del disenso», en El fundamento de los derechos humanos, cit.,
pp. 34 ss.

16 A. HELLER, Más allá de la justicia, trad. J. Vigil, Barcelona, 1990, pp. 302 ss.

Una vez establecidos, si bien muy someramente, los parámetros básicos desde
los que entiendo que resulta posible analizar algunas de las proyecciones de las ne
cesidades básicas respecto a los derechos humanos, vaya centrarme únicamente en
algunas propuestas desde las que se han formulado argumentos en favor de la rela
ción entre necesidades y derechos y en las que subrayaré aquellas dificultades que
-en orden a la fundamentación- parecen superarse frente a otras propuestas con
el establecimiento de este enlace, señalando también obviamente los problemas que
se plantean en estas concepciones.

En mi opinión, la utilidad del recurso al concepto de necesidades de cara a la
fundamentación de los derechos se ha intentado poner de relieve a través de dos
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sabido, se han mostrado como insuficientes los intentos de fundamentación de
derechos h,uman?s a. partir de la derivación directa o la implicación de deterrninadoj,
datos previos, cntenos o valores. Asíse probaron las dificultades de los intentos
naturalistas de carácter objetivo para fundamentar los derechos. Un modelo
el que en ~a a~tualidad ejemplifica, por ejemplo, la obra de Finnis 11, expresaría
paso del siguiente modo: los valores que fundamentan los derechos humanos son
pecto.s del bienestar de los hombres concretos, formas básicas del realizarse huma
no, bienes que han de ser perseguidos porque correspondan al plan de reahzaciój¡
de la persona h,umana, pero que se encuentran en un nivel premoral, que constirn,
yen bienes en SI y, por tanto, son el sustrato evaluativo de todos los juicios morales.
De modo que todo derecho sería expresión de ese orden objetivo de valores. Como
señala Pérez Luño 12, Lachance y Finnis hacen derivar los derechos humanos de la
ley natur.al y de su necesaria subordinación al bien común, y de ahí la estricta corres
pondencia entre derechos y deberes del hombre.

En cualquier caso, loq~e parece pre~iso destacar no son sólo las dificultades que
surgen e.n I~s f~ndamentaclOnes de tipo iusnaturalista que apelan a un orden de va
lores ~bJetIvo, Inte~p.oral y universal, sino de la propia implicación por vía directa,
a !r.aves del procedimiento deductivo, de valores y derechos, habida cuenta de las
críticas a las que deben hacer freI~te tal.esfundamentaciones deductivas que se pre
sentan como concluyentes, es decir, racionalmente incuestionables, que, en definiti
va, lo que .tra.tande hacer es.saltar el vacío entre lo fáctico y lo normativo, deducien
do ~reSCnp~I?neS de propJedad~s naturales 8 preferencias individuales. Parece
preciso admitir, c?mo pone de reheve Camps ,que el catálogo de derechos huma
nos no ha p;~cedld? por deducción lógica de los tres valores o exigencias reconoci
das com~ basl~as/ ~InO que ha intervenido de modo fundamental un conjunto de cir
cun~t~?ClaS históricas c~~statables. Propuesta que remite inmediatamente a la
posicion de Peces-Barba respecto a la teoría de los derechos humanos cuando en
fatiza. !aifi.1pl}c.aciónentt.ect,Lalquier fundamentación de carácter raci~nal y su di
mension histórica, es decir, situada. Los derechos humanos y la fundamentación de
e~t~s derechos no puede comprenderse sin contextualizar los principios y exigencias
básicos: Cua!1do confrontam.os los derechos con la realidad, continúa Camps, se
P?,nen de ;el~eve mu~~as vanabIes que, desde luego, no son sólo éticas, sino tam
bién ec.onomlc~s, políticas, culturales o sociales. Esta perspectiva relacional o con
textuahzada exige tomar ,como punto ?e referencia para comprender el desarrolló
de esos derechos ~ s~ razan,d.e ser la tnple esfera enla que tienen lugar: la jurídica,
la moral y la economlco-pohtICa, y, por tanto, su fundamento sólo puede situarse en
el entramado de estos tres ámbitos .

. E~ 1.lnsentidÓdiferente, la reivindicación de la razón práctica, en este punto, no
coincide exactamente con la ética comunicativa o discursiva o dicho en otros térmi
nos, con la apelación al consenso en la fundametación de los 'valores y con posteri
dad de los derechos. Como ha puesto de relieve, entre otros, especialmente Mu-



17 M. BUNGE, Treatise on Basic Phylosophy, 1988, manuscrito, vol. VIII, «The Good and the
Right», cap. 1.

vías: a) Según el primer?, un derecho tiene lugar a partir de una necesidad básica
porque se parte d~ la exrstencia de una conexión entre ambos. Este nexo de unión
tiene lugar l?or l~ ;Ia de los valores. Esto es, las necesidades que son tenidas en cuen
ta e? esta sltu~clOn son aquellas que va~ dirigidas a algo que se considera valioso;
aqui, las ne~esldades y los valores son afines y el derecho no se funda directamente
en las necesidades, que constituirí~nun soporte ulterior, sino en el valor al que dan
lugar y por lo q~e existe una necesidad «en orden a». b) La segunda versión sostiene
qu.e ent~e necesldade~ y derechos hay una relación mediada por la «prueba» de una
exigencra fu~rte (c/alln), y.~qUí las necesida?es apoyarían, serían argumentos eh
favor de un tipo de pretensión que en determinados supuestos puede traducirse en
un derecho.

L~ primera perspectiva, sin embargo, ha sido formulada, a su vez, desde dos
rnensiones. La pnmera consistiría en el establecimiento de la relación entre necesí
dades y valores, y, en un segundo momento, entre valores y derechos humanos. La
segund~, establece la relación entre las necesidades y los denominados derechos
rales y estos com? fundamento y base para un análisis conceptual de los derechos
humanos: .InmedIatamente trataré de mostrar las consecuencias que derivan de
estas posiciones.
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1" D. BRAYBROOKE, Meeting Needs, Princeton, 1987, p. 11.
19 A. E. PÉREZ LUÑo, Derechos humanos... , cit., p. 182.

ldical:ión imperativa de un derecho. Con ello se producen dos pasos sin justificar:
que la existencia de una necesidad implica directamente su satisfacción,

semmdo, que esa satisfacción constituye un derecho. La posición de D. Bray
es paradigmática por cuanto sostiene que una vez ha sido reconocida una ne

dad adquiere fuerza normativa y el paso del ser al deber ser se produ~e por la
ma función que cumple 18,0, como señala Ninogue, se puede caractenzar una
~sidad como aquello que por definición «tiene un derecho a su satisfacción». En
sentido son bastantes los autores que sostienen que la forma más directa de de-

rderechos de necesidades es definir los derechos humanos como exigencias pre
lis para la satisfacción de necesidades.
En nuestro contexto, probablemente uno de los autores que mejor ha puesto de

ieve la incardinación entre necesidades y valores es Pérez Luño, que argumenta
Objetividad de las necesidades del siguiente modo: «las necesidades en cuanto
tos social e históricamente vinculados a la experiencia humana poseen una objeti
ad y una universalidad que hace posible su generalización a través de la discusión
ional y el consenso, para llegar a su concreción en postulados axiologicos» 19. De

aliíque las necesidades aparezcan como condiciones antropológicas, la base mate
rial de todo valor, y los valores deben servir para satisfacer dichas necesidades. Esta
propuesta sostiene que la fundamentación intersubjetiva de los derechos hUI?~nos

parte de la posibilidad de llegar a establecer las condiciones en las que la actividad
discursiva de la razón práctica permite llegar a un cierto consenso sobre el funda
mento de los derechos humanos, cuyo contenido material descansa en el sistema de
ñécesidades básicas o radicales, que constituye su soporte antropológico. Esta tesis
efectivamente supera dos grandes problemas planteados por otras vías de funda
mentación, pues, de un lado, los valores no constituirían un sistema estático y previo
ala experiencia y, de otro, los valores no dependerían directamente de los deseos o
preferencias individuales. Sin embargo, deja sin resolver otros problemas. Uno de
ellos es, desde luego, el papel atribuido al consenso. Según Pérez Lufio, el consenso
surge de la experiencia de las necesidades, para volver de nuevo a la praxis a través
de criterios de acción orientados a hacer esas necesidades, es decir, orientados a su
satisfacción. Pero su posibilidad de generalización no se produce sólo por la posibili
dad de establecer una discusión racional sobre ellas, sino porque son datos que
arrancan de la naturaleza humana y, además, están dotados de un bagaje axiológico
importante en el que radicaría el valor de los derechos humanos. El segundo proble
ma, como se habrá podido observar, es la interconexión entre hechos y valores, que,
a su parecer, están relacionados en la noción de necesidades, ya que las necesidades
trascienden el plano de «los datos inmediatos sensoriales, para devenir modos cons
cientes de preferencia, es decir, valores». En mi opinión, el argumento central de la
interpretación de Pérez Luño es su vinculación entre la objetividad y universalidad
de las necesidades, entendidas como datos sociales, históricos, empíricos, antropo
lógicos, y su posibilidad de universalización mediante el consenso racional, posibili
dad que tendría como consecuencia la obtención de postulados concretos, materia
les, y que comporta finalmente su consideración como datos axiológicos, como
valores que explicarían el porqué de los derechos humanos.

Esta posición tiene gran interés en cuanto trata de entender los derechos huma
nos en tanto que situados en los problemas de la praxis y, a su vez, situar de lleno las
razones justificatorias en la esfera del razonamiento práctico. Así, la crítica que diri-
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a.1) De las necesidades a los valores.
L\ls autores que se decantan por esta tesis sostienen, en líneas generales, que las

necesidades y los valores se implican mutuamente. Las necesidades tienen sentido
porque están referidas a valores y éstos son inmanentes a la realidad de las necesida
des. En l~ med~da e}l.que las necesidades constituyen las raíces de la realidad prácti
ca ~ contlenen.l}l1phCltamente a los valores, sirven fundamentalmente como criterio
de mterpr~taclO~,y valoración de la praxis. Este tipo de argumentos supone partir
de la consl?era~lOn de que en. re~lidad las necesidades son a la vez datos empíricos
de la e,xpenencIa humana y cntenos de valor o prescriptivos para la acción humana.
De ahf que ~e entienda que no s~ incurre en el salto lógico entre ser y deber ser, por
que el propio concepto de necesidades expresa las dos realidades. Bunge 17 explica,
a estos efecto~, 9>ue los valores no pueden existir con independencia de las necesida
des. En su opimon, no podemos decir que valoramos cualquier cosa que deseamos,
porque no podemos tomar en.cons~de~~ción lo que queremos, sino lo que necesita
mo.s. Sostener q.ue algo es valiososignifica establecer que algo tiene capacidad para
sc:tl.s~acer nec~sl?ad~s,' Las nec~sldades, para Bunge, son objetivas en cuanto son
déficit cuya eliminación alterana el estado del organismo en ciertas circunstancias.
Un valor puede ser entendido como una propiedad, proceso o situación «que contri
bu~e a satlsface~ al me~os una necesidad primaria de algunos individuos en algunas
SOCiedades,en ciertas cIrcunstancias». En consecuencia, el paso de las necesidades a
los ;alor~s ~o sería problemático y, además, permitiría hablar de valores como cate
gana ob)~tlva, ~a que éstos se justificarían por su idoneidad para satisfacer necesi
dades básicas. Finalmente, e~ pro~lemabá.sic\lcon el que se encuentra esta posición
es que propone como una evidencia que, SI extste una necesidad ésta debe ser satis
fecha y, en consecuencia, existe un derecho a su satisfacción. Llegamos con ello al
problema_ fundamental que plantea el concepto de necesidades básicas, que ya
hemos senalado, y es que se postula como criterio normativo fundamental de forma
que se utiliza la existencia de necesidades humana básicas como si eso fuera la rei-



20 A. E. PÉREZ LlJNó,«Concepto yconcepción de los derechos humanos (Acotaciones a la ponencia
de ~i Laporta).», [)oxa, 1987, n." 4, pp. 53-54.

A. E. PEREZ LUNo, «Sobre los valores ftmdamentadores de los derechos humanos» en El funda-
mel;~o de los derechos humanos, cit., p. 287. '

E. FER.NAND~Z: .«A,C?taclOnes de un supuesto iusnaturalista a las hipótesis de Javier Muguerza
s?bre la fundamentaclOn enea de los derechos humanos», en El fundamento de los derechos humanos,crt., pp. 156-157.
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23 A. RUlZ MIGUEL, «Los derechos humanos como derechos morale~: ¿entre el problema verbal y la
denominación confusa?», en El fundamento de los derechos humanos, c~t., p. 322.

24 E. FERNÁNDEZ, «Acotaciones de un supuesto iusnaturalista ... », cit., p. 158.
25 E. GUISÁN, «Una justificación utilitarista de los derechos humanos», en El fundamento de los dere

chos humanos, cit., p. 187.

()Il1ponente moral. Ruiz Miguel 23 se refiere a e~ta cuestión en los siguientes ~érmi
, los derechos humanos son tales por su caracter moral, en cuanto constItuyen
~encias éticas justificadas, especialmente .importantes y que. d~ben s~r ~n?tegI?aS
r.el aparato jurídico y, por tanto, «es accidental el reconocirmento jurídico para
concepto». No voy a detenerme aquí en el problema c~:mc.eptua~que plantea .esta
síción, que ya ha sido tratada por De Lucas, y en ~I cn~eno seg~n el cual A tIe~e

rrderecho a X tanto cuando lo que tiene es una .exIgencla d~ car~cter moral (afir
áción que cabría identificar mejor con un enun~Iado sobre SI es «.Just.o» <.> no que A
JIga un reconocimiento de X), como cua~do tiene un derecho mstItucIOnalIza?o
e.alguna forma. Lo que aquí interesa es, sin embargo, el fundamento de esos mIS

mos derechos morales, esto es, cuando rsegún q~é criterios se pu~de sC)stener que
lli\.y exigencias éticas justificadas y especialmente Importantes, o exigencras morales
ql1e constituyen razones fuertes. En la formulación de E. Fernán<;lez los derechos
morales constituyen el fundamento de los derechos humanos, en v~rt~d.de su corn
pcmente ético ya que cualquier fundamento ha de ser previo a lo jUn<;lI~o; .en este
caso residiría ~n los valores morales que los justif~ca~ y sir.v,en para relV.mdIcarlos .
.P~ro, a su vez, esos valores morales exigen alguna justificación que perr:tlta.e.sta~I~
ceda relación entre unos determinados valores y unos derec~os, y.~al justIfIcac!or
reside en el hecho de que esos valores «responden [... ] a una dimensión antrop?logI
ca básica, constituida por las necesidades hu~anas !11ás fundamentales y rad~c~}es

para una existencia digna» 24. En consecuencia, lo Importante para esta pOSIClOn,
p()r lo que respecta a la fundamentació~, es que los derechos morales enc~entransu
razón de ser o se justifican por su capacidad para dar r~spuesta~ !as necesidades que
son básicas y que se desarrollan histórica~ente.~ecesld~de~básicas que E. ~e~nan
dez explica como «exigencias que se consId~ran ~mpres.cmdIbles, c<.>mo COn~ICl?neS
inexcusables de una vida digna, es decir, exrgencias denvadas de la Idea de ~hgmdad
humana». Tal como vengo sosteniendo hasta el momento, me parece posible c~n

cluir que, en realidad, la tesis de los derechos .morales cC)mo deI~e~hos humanos ~olo
se justifica acudiendo al criterio de las necesIdade~ o bienes bas.1cos.' lo q~e exige,
por tanto, un trabajo conceptual que no se ha realIza?o. :I?s de~Ir, SIse afirma que
los derechos humanos son derechos morales, eso no implica afm1.lar q1!e todos los
derechos morales pueden ser considerado~?ere~ho~ ~umanos,.smo solo aquellos
derechos morales que constituyen razones éticas justificadas o «~mportante~ y fuer
tes razones de orden moral y político» y tales razones las proporcIOna.n, pr~cIsamen
te, las necesidades. Es decir, sólo los derechos moral~s que pueden j~,stIfIcarse.c,;m
referencia a bienes o necesidades del ser humanos son dignos de protección. E. GUIsar
confluye en esta misma posición cuando sostiene que los de~e.cho~,humanos «cobi
jan y protegen cosas valiosas para los hombres», y esa cuahfIcaCl.on ~e algo coI?o
valioso no se explica porque se trate d~ cosas «deseables.en cualquier ~IrcUnsta~Cl.a»
-y aquí coincidiría con la argumentación de Bunge-, SIOO que se define algo. valio
so como «aquello que responde a una necesidad real». De modo que las necesidades
permiten este tipo de justificación porque, aun cuando no sean absC)lu~amente~<C)b
jetivas, definitivas y perennes», tampoco son algo «totalmente subjetivo, proVISIO
nal y fugaz» 25.
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a.2 . .De Ias necesidades alos moralrigths.
Otra forma de. apelación a las necesidades básicas es la que se ha formulado

desde propuestas que tratan de aunar una fundamentación ética de los derechos hu
manos Yuncorcept<.>delosmismos C<?l.ll0 derechos morales. E. Femández.V expre
~a.en este sentI?oJa Idea de que el calificativo «moral» está referido a la justificación
etIcad~ los. mIs~os,y tal~s<;lerec.hos morales pueden encontrarse en algunas de
estas SItuacIOnes, .• a) constItUIr exrgencias morales no reconocidas jurídicamente
pero que cuentan con.razones morales y políticasfuertes de cara a su positivación;
b) como.derechosmorales reconocidos jurídicarnente pero de modo insufi
c~ente bIefolporr~zopes técnico-jurídicas,bien de política legislativa o de ca
racter SoclOeconoillIcO; e) c<'>1J10 derechos morales reconocidos jurídicamente y
que, por contar con la proteccIon y garantías adecuadas. para su ejercicio efectivo
serían «derechos jurídicos plenos». . . . .... '

L.os derechos morales tienen, pues, una doble vertiente: ética y jurídica, siendo
la p.n!?era absolut~mel1tel1~cesanapara poderlos calificarlos de tales. Según esta
posIcIOn,.«tener un der~ch(}a ..,.y» es una afirmación equiparable alas tres situacio
ne.s ~nt~n?rl11el1t~<:I~ScfItas.;Podemos hacer ese anunciado tanto cuando se trata de
r~IvlOdIcar una .exIgel1cla moral, como una exigencia moral con pretensión de juridi
cídad o.exlgencIas plenaInente reconocidas jurídicamente. Esto es, afirmar «A tiene
un d~rechC)a.X» no e.sup.enun~iadoque dependa o que pueda reducirse a un pro
blema estnctamente jUndICO, SlOo. que depende fundamentalmente de su origen y

g~ Pérez L~~o a la formul.ación conceptual de Laporta, aun cuando entiendo que,
bien sus crtticas v~n refendas al concepto. de derechos humanos, inciden constante;
mente en. las cuestiones de su fundamento. En este sentido, Pérez Luño sostiene
no ~s posIble compre~derlos derechos humanos si ello se hace apuntando a un
go Imperso~a! de aCCIOn moral, ya que tal código corre el riesgo de soslayar el
te ~ntropologIco de los derechos humanos que constituye «la razón de ser de
quier derecho y ~~r antonomasia de los derechos humanos» 20. Por lo que respecta a
la segunda cuestlOn~ en tal construcción vuelven a aparecer algunos de los proble
mas que ya he mencIOnado respecto a la fundamentación consensual de los
que en esta formulación serían los valores de dignidad, libertad e igualdad. El esta
tu~o de I~s derec~oshumanos.depende directamente de estos valores, que, tal como
senala Perez Lu~o, «no cons~Ituyencategorías axiológicas cerradas y estáticas, sino
que se hallan abIert.os a cont~nuas y sucesivas necesidades que los hombres experi
mentan en el devenir desu hIstoria. De ahí que los distintos derechos humanos sin
guiares suponen otras tantas especificaciones espacio-temporales de los valores bá
SICOS de la dignidad, laJ~b~rtady la igualdad» 2[. Parece, pues, que en definitiva aún
permanecemos en una forma de fundamentación deductiva, que hace posible sos te
n~rque estos valorés, aun cua.ndo entrañan exigencias permanentes porque son in
trlO~ecos a la propia personalIdad humana, se especifican y amplían a partir de la
realidad contextua!.



26 F. LAPORTA. «Sobre el concepto de derechos humanos». Doxa, 1987, n." 4, p. 27.

b) las necesidades como razones.
Como he .i!1dicadocon anteriondad, otra de las vías que ha servido para estable

cer una relaClOl1 el1tr.~necesl.dades y derechos entendía que entre unas y otros puede
darse un nexo de union mediado por la prueba de una exigencia fuerte, en el que las

En definiti~a, l~ qu~ 9uisiera señalar es que el criterio de las necesidades básicas
es el que permite discriminar cuáles, e~tre los derechos morales, podrían ser
cados como derechos humanos, y precisamente lo posibilita porque aporta razones
fuertes. Enton.ces,. 1.10 parece qU? hubiera un obstáculo importante para explica di
rectamente la justificación o razon de ser de los derechos humanos en las necesida
des. ~l segundo problema que se presenta es, como hemos visto, el de la implicación
p.~r vla dlrect~ ~e los derechos, lo que se pone de relieve especialmente en la posi ..
cron de E. GUIsan al sostener que .losseres humanos comparten algunas característi
cas generales que suponen nece~ldades y que dan lugar a cosas valiosas que, a su
vez, se traducen ~n derechos UI:I~ersalmente reconocidos, ya que las necesidades,
cuando son «debidarnenra explicitadas», devienen «exigencias morales universa
les». D~sde este punto de vi~ta, necesidades, valores o exigencias morales y dere
chos existen en un rrnsmo nivel donde se producen por implicaciones de unas a
otros.

,Po~ otro lado es posible sostener tambi~n que los derechos morales pertenecen
al ámbito de la mora.lIdad y, por tanto, no tienen una correlación en el orden jurídi
co y, ep todo caso, SI se da tal correlación ésta no tiene carácter necesario sino que
se dana como resultado de la posibilidad de argumentar en favor de los'derechos
mor.ales como ~azones que pueden justificar la exigencia de un reconocimiento nor
matIvo determinado. De a~í/ como vengo sosteniendo, que su virtualidad se sitúe en
el plano ?~ la fund~m~ntaclOn y.no en e~ ~~nceptual. En este sentido es imprescindi
ble 'referirse a la ya ~Ien conocld~ posicion de ,Laporta. Los derechos, según este
autor,s?n algo .antenor a ~os acciones, pretensiones o exigencias, anteriores a los
pod~resn?rmatlvos, a.las libertades e inmunidades, y por ello se entiende mejor su
r~?lIdad SI ~eles concl,?e c?~no (<<ufo qu~ subyace a todas esas técnicas de proteo
cton; .es qe~l,r, como la justifícación o razon que pone en marcha dichas técnicas 26.

Eñ-mi oprmon; Laport~ aCIer,ta en la crítica a la identificación de la expresión «tener
un derecho» con laexIsten.~Ja de técnicas de protección, pero de su construcción
puede llegarse a la concluslOnde que el lugar' de la teoría de los derechos morales
como «razones par~!a acción» es el de la justificación o fundamento de los derechos
humanos, que permiten responder. a la.pregunta de. por qué está justificado exigir
del Derecho una respuestanonnatlva siguiendo el 11110 argumentativo que describe
Laporta: a) para todos y cada uno de los miembros individuales de la clase «ser hu
mano»,b) ... unaposic~ón,sittIaciÓn, aspecto, estado de cosas, etc., e) que se consi
dera m?~almente~n bien tal que constituye una razón fuerte d) para articular una
protecCl.o~p~r!?atlv.a,e~ su favor. Pues bien, aquello que puede determinarse como
Ul1aP9SIcIO.n,sIt~~cI0n.,aspectooestado de cosas que constituye una razón fuerte
puede.exphcars~Jcomo gen~ralm~ntese hace, desde construcciones axiológicas o
desde la apelaCI?na la .nocIón .de .ne~esidades básicas, como he señalado y, por
tanto, parece mas p~auslble atribtiir directamente un nivel justificátorio o funda
mentador a las necésídades básicas sin recurrir, como cirterio mediador, al de dere
chos morales.
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necesidladles apoyarían o argumentarían en favor de un tipo de pretensión que, en
detelrmin<ld()s supuestos, puede traducirse en un derecho.

esta perspectiva se ha sostenido que las necesidades constituyen funda
mentalmente «razones para la acción» que son especialmente adecuadas en el ámbi

la praxis moral, jurídica y política. Con esta afirmación volvemos al punto de
__~"';rjn las necesidades básicas pueden desempeñar un papel importante en la fun
damt:~ntacjión de los derechos humanos y sólo en ella. Esto significa que pueden fun
damentar juicios de justicia y legitimidad y que pueden entenderse como criterios

válidos para la toma de decisiones concretas, relativas a la materialización de
exigencias de legitimidad. En mi opinión, la constatación de una necesidad bá-

permite argumentar, de acuerdo con las situaciones concretas y las condiciones
criterios de justicia en la línea que indica E. Díaz 27, de acuerdo con las exi

geIlci:1S de racionalidad, objetividad e imparcialidad que se predican del discurso

27 E. DIAZ, «La justificación de la democracia». Sistema, 1985, n." 66, pp. 12-13; «Notas
("concretas") sobre legitimidad y justicia», en El fundamento de los derechos humanos, cit., p. 148.

28 L. HIERRO, «¿Derechos humanos o necesidades humanas?";Sistema, 1982.
29 J. DE LUCAS, «Algunos equívocos en torno al concepto y fundamento de los derechos humanos»,

art. cit.

necesidades nos proporcionan razones fuertes, argumentos en favor de una
respuesta jurídico-normativa a determinadas exigencias, aquellas que nos permiten
afrimar que es «justo» reclamar algo en favor de alguien. Sin embargo, hay que ad

que del análisis de la noción de necesidades resulta preciso recoger las siguien
tes precisiones: a) que la existencia de una necesidad y la exigencia de su satisfacción
son cuestiones de diferente orden cuya relación no puede configurarse por una infe
rencia lógica; b) que establecer la implicación entre necesidades y valores no com
porta tampoco la relación directa entre necesidades y valores jurídicos; e) que el
hecho de que podamos argumentar razonablemente que las necesidades humanas
básicas deben ser satisfechas no comporta la existencia de un derecho como tal, di
rectamente inferido de la afirmación anterior; d) que afirmar que las necesidades
como «buenas razones» o «razones fuertes» pueden fundamentar los derechos hu
manos no significa que podemos conceptuar a los derechos como necesidades. Es
decir, en mi opinión, los derechos humanos «no son» «afirmaciones de intereses o
necesidades básicas»; tal como lo expresa Hierro en su brillante artículo, «tener un
derecho es tener una necesidad cuya satisfacción hay razones suficientes para exigir
en todo caso» 28. Si bien entiendo que Hierro tampoco extrae inequívocamente esta
conclusión, sino que más bien lo que trata de mostrar, yen esto coincido plenamen
te, es que las necesidades pueden aportar razones suficientes para hablar de dere
chos, como claims en sentido fuerte y no simples pretensiones. Es decir, que en defi
nitiva, partiendo precisamente de la propuesta de Laporta, no definiríamos los
derechos humanos como el «bien, la situación o el estado de cosas». Eso no significa
que nos decantemos por la posición que Laporta critica, esto es, la identificación de
los derechos con las técnicas de protección, pero, como ha recordado De Lucas 2<),

en este punto hay que distinguir, de nuevo, entre técnicas de protección, es decir,
normas secundarias y establecimiento de derechos, es decir, normas primarias. e)
Entonces, ¿cuál es la virtualidad de las necesidades? A mi juicio, las necesidades
permiten argumentar concretamente, de acuerdo con los parámetros de razonabili
dad, de forma que desde la existencia de las necesidades básicas podamos justificar
la existencia de derechos. Como he afirmado, no todas las necesidades van a cristali-
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30 «Sobre la fundamentación de enunciados jurídicos de derechos humanos» en El [un-
dal1~fllto de los derechos humanos. cit., p. 205. '

- G. THOMSON, Needs, cit., pp. 60-61.
32 N. MACCORMICK, «Lirnits ofRationalíty in Legal reasoníng», enA» Ihstitutional Theory ofLaw,

l?ordrecht, 1986, pp. 190-194. El mismo argumento se expone en «Law, Moralíty and the Limits of Prac
tical Reason», en Legal Reasoning and Legal Theory; Oxford, 1978.

zar o han cristali~adohistóricam~nteen derechos. Ciertamente necesidades y dere
chos no, son r~alIdades co~xtel1SIVaS y, por tanto, habrá que argumentar en cada
caso qu~ n~cesIdadesconstituyen razones suficientes para entender que precisan un
reco.nocImIento y cobertura jurídica. En este sentido, tiene razón Laporta 30 cuando
explica que, tanto respecto a los derechos humanos como a los derechos fundamen
tales, los enunciados jurídicos que reconocen derechos son vinculantes cuando son
el res~ltad.o de «un razonamiento práctico cuyas premisas prácticas o valorativas son
extrajurídicas». Las necesidades básicas entran de lleno en el ámbito de las razones
justificatorias, y las razones justificatorias y argumentativas son aquellas que pode
mos esgnnur en orden a hacer determinadas cosas o tomar determinadas decisiones
pero ~o prescriptivamenn-. Conclusión que se desprende de los puntos de partid~
antenores. Precisamente, este carácter no prescriptivo es el que posibilita argumen
t~r sob~~ las razones q~e parecen mejores o más fuertes. Así, por ejemplo, esta con
sideración d~ las necesI<:iades como razones permite argumentar por qué las necesi
<:iad~~ c~~stItuyen mejores razon3~s que los deseos en algunos contextos de
JustIfIcac.IOn, como pue<:ie ser éste . Como ya he señalado en diversas ocasiones,
las necesidades han de situarse en el ámbito de la racionalidad o del discurso prácti
ca, ya q~e.n0 pueden establecer~eo incidir en la toma de decisiones por reglas mera
mente lógicas, Po~ e.llo, su consideracío-, de razones justificatorias exige superar el
r:tarco del f!ro~edImIento de inferencia lógica porque se trata de responder a cues
nones del sIgu~ente orde~:.por qué serealizan determinadas acciones o por qué se
toman determinadas decisiones, El análisis de las necesidades como razones lo he
tra~ado ya en otro trabajo, yen este momento sólo señalaré que, a mi juicio, las ne
ce~Idades co~portan razone~ para exigir su satisfacción y no sólo razones de cual
qUIer orden, smo razones suficientes o buenas razones es decir como muestra Mac
Cormick, aquellas que permiten «:preferir» a partir de razon'es evaluadoras unas
frente a otras en contextos dados 3 .

Sin embargo, al analizar cómo inciden las necesidades en el nivel de la funda
mentación o como criterios válidos en la toma de decisiones, vuelve a hacerse pre
sente u~ problema.que ya señalé desde el principio. Me refiero a las dificultades de
de~er1!l1nacIOn positiva d~ las necesidades, de donde veíamos que quizá resultaba
mas viable I~ de.t~rmm~cIónpor vía negativa. Esto es, invertir la argumentación y,
en lugar de justificar directamente por qué una necesidad debe ser satisfecha dar
razones qu~ ~onsigan explicar por qué es malo carecer de algo, por qué en detdrmi
nadas condiciones se produce un perjuicio o una situación grave para una persona si
su necesidad no se satIsface ytal sit~aci.ón no tiene ninguna alternativa posible. Esta
forma de a~gum.~ntar hace imprescindible atender a las consecuencias que se deri
v.an de la. SItua~IOn creada que, claro está, será variable. La vía negativa, además,
tiene la virtualidad de que permite justificarargumentalmente por qué en determi
nados supuestos concretos determinadas carencias no deben ser satisfechas. Ahora
bieI;t, también entiend? qu~ el criterio que desde un principio vengo esgrimiendo, es
decir, que se trata de situaciones o estados de carácter insoslayable para el ser huma
no, ayuda bastante a esta argumentación si lo ponemos en relación con las tesis ante-
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33 A. CALSAMIGLIA, «Sobre el principio de igualdad», en El fundamento de los derechos humanos,
cit., pp. 104-108.

34 Th. WILHELMSON, «¿Racionalidad de las necesidades en el Derecho privado?», Doxa, n. o 5, 1988,
pp. 297-299.

Calsamiglia 33 remite expresamente al criterio de las necesidades en el orden
razones justificativas que cuentan con una fuerza argumentativa suficiente en

por ejemplo, a la toma de decisiones respecto a la distribu~i?n de recursos
es(~asos. respecto a la justificación de la desigualdad d~ las proposiciones ..~a refe

a criterios materiales, como pueden ser las necesidades, a la razonabilidad y a
DroDor,cicmétliciad constituyen una remisión a la justificación racional de las deci

Ello comporta, por lo que respecta a la igualdad jurídica, que no sólo se re
un trato igual para los iguales y un trato desigual para los desiguales, sino

tarnbién una justificación de la diferencia. Ahora bien, la vía de la determinación
l1P(J~1~iv:~ que permite argumentar con mayor facilidad cuándo algo no es ra.cion~1 o
ta;wIlatlle. cuándo una decisión no es consistente, cuándo se produce una situación

carencia, etc., es viable desde un punto de vista que podríamos llamar procedi
dadas las dificultades de determinación positiva, como hemos señalado.

una vez que es posible establecer la existencia de una necesidad básica, éstas
Dueden constituir razones que ofrezcan criterios suficientemente objetivos para la

de decisiones o para justificar el grado de «justicia» de una pretensión. ASÍ, el
an:ílisís que realiza Wilhelmson 34 sobre la utiliza~ión d~ ~a noción de necesida~es en
la. argumentación jurídica a partir de dos cas?s ejemplificados de Derech0.I:mvado
se trata de mostrar cómo se acude cada vez mas a un modelo de argumentación de la
racionalidad de las necesidades en la toma de decisiones, modelo que tiene como

fundamental la decisión desde el contenido social y las consecuencias de las
decisiones jurídicas, esto es, qué efectos producen las ~ecisioI;tes, desde e~te mode
lo en relación con necesidades concretas. Tal como senala Wilhelmson, sin embar
gó, esta nueva estructura de racionalidad de la qu~ empiezan. a aparecer indicios, ~.e
presenta todavía con un cargado contenido normatrvo. No deja de parecer paradóji
ce que, en un momento en que podemos hablar de "crisis del ?stado del bienes~ar»

por la incapacidad del Estado para satisfacer todas las necesIda~es y expectatIvas
que cada vez con mayor in~ist~l1ciay desde f?ás instancias se le exigen y d~l?andan,

las necesidades sean un cnteno cada vez mas relevante en la argumentación.
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4 «Los fundamentos filosóficos de los derechos humanos desde una perspectiva europea», en Los
fundamentos ... , cit., pp. 106-125.

5 «Los fundamentos filosóficos de los derechos humanos en el contexto europeo», íd., pp. 147-166
(p. 163).

de su concepción de la dignidad del hombre por sí mismo, con independencia de la
cQmunidad Yde la cultura (de lo contrario, observa, acabaría por hacerse imposible
la persecución de los delitos contra la humanidad cometidos en la Alemania de
;Hitler, en la URSS de Stalin, o aquí y allá actualmente) 4.

En parecido sentido se ha pronunciado J. Hersch: hacer sujeto de los derechos
l1umanos a la colectividad es una perversión de la propia idea de derechos humanos;
la comunidad tiene derechos, pero éstos derivan de los del indivuduo. Esta crítica va
111ás allá de la anterior, y alcanza a la misma Declaración de 1948: algunos de los
«derechos» contemplados en ella no son, realmente, más que prerrequisitos para
que pueda ser ejercida la libertad individual, que es la cifra de la dignidad humana,
del valor absoluto del hombre y, por tanto, el núcleo de los derechos humanos. «En
esencia los derechos humanos no crean felicidad. Implican que cada ser humano de
Qerá ser capaz de desear y asumir su libertad como sujeto responsable» 5.

Enfoques como éstos suscitan una serie de cuestiones relacionadas entre sí. En
primer lugar, ¿,puede hablarse de un concepto (transcultural) de derechos humanos,
haciendo abstracción de la diversidad de culturas y visiones del mundo? Sin duda, el
texto de la Declaración de 1948 no es susceptible de una pluralidad indefinida de in
terpretaciones --correspondientes a otros tantos contextos político-culturales
que no estarían obligadas a tener en cuenta el contexto original, a respetar un núcleo
invariable. Pero, por otro lado, este contexto original ¿en qué sentido habría de ser
considerado exclusivamente «liberal» y ajeno a los aspectos comunitarios?

Comenzaré por referirme brevemente a este última cuestión. Como es sabido, el
origen conceptual de los derechos humanos ha de buscarse en el movimiento por la
tolerancia religiosa que tiene lugar en Europa como consecuencia de la Reforma
protestante y las subsiguientes guerras de religión: la idea de inviolabilidad se apli
ca, en primer lugar, a la libertad de conciencia en materia religiosa. Sólo con la De
claración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) quedará perfilada la
concepción «clásica», de orientación claramente voluntarista-individualista y en la
que se concede una posición privilegiada al derecho de propiedad, calificado de «in
violable y sagrado». Nace así la «primera generación» de derechos, de carácter libe
ral: éstos, por tanto, no representarían sino un momento dentro de la evolución de
la.noción de derechos humanos. La dimensión comunitaria se hará presente ulte
riormente, sobre todo por influencia del movimiento obrero, en los derechos de la
«segunda generación» (socializantes), que aparecerán proclamados en textos como
la Constitución francesa de 1848 o la de Weimar de 1919, precedentes de las normas
constitucionales de los actuales Estados sociales de Dere-cho. Ésta será la herencia
recogida por la Declaración Universal de 1948.

A partir de 1948, la idea de los derechos humanos, desarrollada hasta entonces
principalmente en el ámbito occidental, va a ir siendo asumida progresivamente
como propia por la práctica totalidad de los Estados del mundo, pertenecientes a
tradiciones culturales y a sistemas sociopolíticos a veces muy diferentes. Los Pactos
de 1966, es cierto, suponen una insistencia considerable en los aspectos comunita
rios de los derechos humanos, pero ello puede ser entendido, alternativamente, en
dos sentidos. Podría tratarse, para determinados Estados, de la mera utilización
propagandística de una expresión con prestigio, «derechos humanos», ordenada a la
legitimación del régimen político correspondiente, sin la voluntad de instrumentar

~---------~-~--~--"_._--~..~~~~~------

I Vid. una relacÍón deIos textos principales en S. PRAKASH SINHA, «Freeing Human Rights from
Natural Rights», AR5P, pp. 342-383 (nota 1).

2 Es decir, un orden jurídico donde son sujetos de derecho los individuos y los pueblos, y no solamen
te los Estados. Vid. J. HUMPHREY, «La Declaración internacional de derechos. Estudio crítico», en
AA.VV., Los fundamentos filosóficos de los derechos humanos, Serbal , Barcelona, 1985, pp. 65-80.
Este autor hace ver cómo los preceptos de la Declaración han devenido parte del «derecho consuetudina
rio internacional» y son, por consiguiente, jurídicamente vinculantes (y ello con independencia de que
los ordenamientos estatales puedan incorporar la Declaración al propio sistema jurídico, como lo hace,
por ejemplo, el art. 10.2 de la Constitución española).

J Artículo 1, in fine: «todos los seres humanos [... ) deben comportarse fraternalmente los unos con
los otros»; artículo 29: «toda persona tiene deberes respecto a la comunidad [... ]».

I. «DERECHOS HUMANOS»: SIGNIFICADO ECUMÉNICO
DE UN CONCEPTO HISTÓRICO
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DERECHOS HUMANOS Y DIÁLOGO INTERCULTURAL

Con anterioridad a la Segunda Guerra Mundial los derechos humanos eran obje
to de reconocimiento y regulación positiva, bien en la legislación interna de los Esta.,
dos (comenzando con las primeras Declaraciones norteamericanas y francesa), bien
en tratados interestatales de carácter bilateral o multilateral l. Con la Carta de las
Naciones Unidas de 1945 y la Declaración Universal de 1948, sin embargo, se ha.
producic;Io un profun.do cambio: existe ahora un Derecho propiamente internacional
-y no simplemente mterestatal- de los derechos humanos ,que, como es sabido,
ha encontrado un desarrollo ulterior en el Pacto sobre derechos civiles y políticos y
en el Pacto sobre derechos económicos, sociales y culturales, ambos de 1966.

Ahora bien, este desarrollo posterior a 1948 habría supuesto, según algunos, una
peligrosa alteración del concepto mismo de derechos humanos. Para A. Dierner,
por ejemplo, la extensión de la noción y del catálogo de derechos humanos habría
comportado la pérdida de su carácter de universalidad: a partir de los Pactos de 1966
los derechos humanos quedarían referidos no al hombre ni a la naturaleza humana,
sino a los pueblos en su pluralidad y particularidad, y a los individuos solamente en
tanto que miembros de los mismos y sometidos a la soberanía de los Estados signata
rios. Si bien pata la Declaraciónde1948 (art. 1) todos los seres humanos nacen con
atributosaprioti-'--'--Con razón y conciencia-s- que los hacen portadores de derechos
(~ólo muy genéricamente se habla aquí de deberes) 3, en los años siguientes, coinci
diendo con la entrada de Estados del Tercer Mundo en la ONU en número crecien
~e,'y con ,uncorrelativo aumento de la influencia ideológica marxista, iba a darse una
mSI~te~c~aprogresiva en los aspectos comunitarios, en mengua de la consideración
del individuo como tal. Tal proceso habría culminado en los Pactos de 1966. Estos
son conven~iones (su naturaleza ofrece ya un primer dato significativo) que expre
san .en términos como «pueblo», «nación» o «autodeterminación de los pueblos» sus
nociones centrales. Diemer ve aquí una verdadera mutación de significado: unos
«derechos humanos» determinados cultural y/o políticamente ya no serían en reali
dad tales. Es necesario insistir en la validez permanente de la Declaración de 1948y

AUGUST MONZON 1 ARAZO



119DERECHOS HUMANOS Y DIÁLOGO INTERCULTURAL

¿UNA PLURALIDAD IRREDUCTIBLE?

9 «Civilisation universelle et cultures nationales», en Histoire et vérité, Seuil , Paris, 1964, pp. 286
o.Cfr. DUDH, artículo 26.2.

10 F. FUKUYAMA, «¿El fin de la historia?», publicado en The National Interest, verano de 1989; trad.
astellana en Claves de razón práctica, 1 (abril 1990), pp. 85-96.

Es inevitable que nos refiramos aquí a los acontecimientos que, en una rapidísi
masucesión, están teniendo lugar desde 1988 en la escena mundial: final de los regí
fuenes comunistas en los países del Este europeo y, consiguientemente, de la «gue
~~afría», simbolizado en la caída del muro de Berlín; guerra del Golfo, concluida
con la derrota del panarabismo y del islamismo agresivos en favor de la hegemonía

cidental; emergencia o persistencia de los nacionalismos en Europa -tanto en la
iental como en la central y occidental-, unida muchas veces a componentes de
rácter religioso; por último proceso de desintegración de la Unión Soviética, es
cir, a la vez de un macro-Estado, hasta ahora segunda gran potencia mundial, y de
do un sistema político, económico e ideológico que afectaba, directa o indirecta
ente, a una gran parte de la población del globo.

De este conjunto de hechos, los primeros acaecidos cronológicamente fueron in
pretados enseguida desde una perspectiva liberal como indicios de un próximo

in de la historia». De acuerdo con el célebre artículo de F. Fukuyama, funcionario
1Departamento de Estado de los Estados Unidos, estaríamos asistiendo al «últi

paso de la evolución ideológica de la humanidad y de la universalización de la
acracialiberal occidental, como forma final de gobierno humano» 10. Sin entrar

iscutir la tesis en sí, seguramente debemos convenir con ella en que no se ha pro
cido «una convergencia entre capitalismo y socialismo, tal como se había predi-
o»,sino más bien «una inquebrantable victoria del liberalismo económico y políti
»;En cuanto a otros dos fenómenos que podrían oponerse al triunfo final del

'beralismo, a saber, la reviviscencia de la religión y el nacionalismo, Fukuyarna

occidental o, más propiamente, las diversas tradiciones religiosas, filosóficas y polí-
surgidas o desarrolladas en Occidente -no sólo el liberalismo- carezcan de

revelancia histórica o de virtualidad actual en punto a los derechos humanos. Su
JJfl~se:ncia, junto a las demás tradiciones, resulta indispensable de cara al diálogo,

ha de consisitir sobre todo en la interpelación mutua de unas tradiciones por
donde no se escamoteen ni los presupuestos antropológicos ni tampoco los

méritos y/o las responsabilidades históricas en este campo; donde se haga posible,
la autocritica sincera de cada tradición en cuanto a su contribución al respeto

nromoción de los derechos humanos.
Dada la tendencia creciente e irreversible -si bien lenta y no exenta de dificulta
y retrocesos- a la interdependencia de los diversos Estados y naciones de la tie
el diálogo ecuménico constituirá sin duda una necesidad en un futuro no lejano.
palabras de Ricoeur no han perdido actualidad: «nos encontramos en una espe

de intermedio [... ] en un túnel, en el crespúsculo del dogmatismo, en el umbral
los verdaderos diálogos [... ] ésta es probablemente la gran tarea de las generacio
futuras». Para el filósofo francés se trataría de hacer posible un encuentro de

Cu]ltUlras no resulte mortal para todos», lo cual sólo será realizable intentando
Comt)re:ncler al otro «por simpatía e imaginación», a partir del fondo común de hu-
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las garantías para hacer posible el ejercicio de los derechos y libertades fundamenta
les de la persona, lo cual resulta ciertamente inadmisible. Pero podría interpretarse
también como un paso más en la evolución del concepto de derechos humanos -la
cual, como hemos visto, dista de ser lineal- en el sentido de asumir, junto a la he
rencia occidental de respeto al individuo, las perspectivas más marcadamente comu
nitarias de las tradiciones no occidentales, y abriendo así el camino para llegar a una
síntesis integradora de ambas dimensiones.

En efecto, los derechos humanos constituyen en la actualidad -como realidad a
la vez positiva e ideal 6, jurídica y ética, expresión dinámica de un cierto consenso
antropológico y dotada de profundas implicaciones políticas- una noción ecuméni
ca sin precedentes. Al ser entendiddos como exigencias normativas de la dignidad
del hombre, las diversas tradiciones filosóficas y religiosas, así como la mayor parte
de los Estados, no han dudado -so pena de incurrir en una falta de legitimación en
relación con sus adeptos o súbditos- en hacer suyo el concepto, si bien reinterpre
tándolo a.menudo desde los propios presupuestos.

La apelación a. los derechos humanos, sobre todo en el momento presente
que la extensión de la idea es mundial, no lo es únicamente, ni siquiera principal
mente, a determinados textos escritos o catálogos de derechos, sino a dichas exrzen
cías, de la dignidad humana (cuyo progresivo reconocimiento o dilucidación es lo
que hace posible, justamente, la modificación o ampliación de las enumeraciones
catálogos). Sin olvidar la importancia y la necesidad del estudio conceptual y
mático, debería tenerse más en cuenta el análisis fenomenológico. Los derechos
manos se .nos presentan ante todo como un dato del lenguaje moral y político,
una, transcendencia jurídica. todavía limitada -aunque gradualmente va
mayor-->si atendemos al nivel de la eficacia. Los textos internacionales en los
proclaman y enumeran derechos humanos no resultan comprensibles situados
en Su contex:to suprapositivo, que tiene carácter axiológico. Dada
concepciones a este nivel, seha.impuesto en la práctica un procedimiento lJU7lu'ftün

que parte de la pluralidad de culturas y de planteamientos filosóficos para
mentar un consenso internacional que recuerda al)us intra gentes de Suárez
vía más, alconsensusomnium gentium de Vico. 7. Este fue, como es sabido,
de la Declaración de 1948, la cual sin embargo, es aún demasiado general y
concretada mediante una ampliación del consenso.

Pues bien, para; que este consenso responda a un verdadero diálogo,
tarse como punto departida que la idea de derechos humanos (de humanitas
dad humana) forma parte del patrimonio ético común/de la humanidad
que toda cultura y visión del mundo encierra elementos valiosos cuya pérdida
taría a toda la familia humana.Los enfoques etnocéntricos en general y occidentalis
tas en particular .Hresultan, por tanto, inadmisibles. Ello no significa que la tradterotr

6 Vid. lJeclaraci(Ín.Universar1e1)erech(lsHumanos (DUDH), Preámbulo, párrafo 8: «la Asamblea
General proclama la presente Declaración Universal de Derechos Humanos como ideal
que todos los pueblos yn<:lcionesdebertesforzarse [oo .J».

ParaS. 1>, SINHA(artcitennota 1) es posible ir progresando en la direcciónde un consenso
cul~ural,aunquen.osobr(: bases iusnaturalistas: éstas serían, según Sinha, expresión de una perspectiva
occidental cI(:tenmnada.que..no da.cuenta del pluralismo cultural ni del carácter histórico de
derechos humanos responderían a opciones valorativas, pero serta posible evitar un relativismo
mediante la inducción de «estándares transculturales» 'l partir de estudios comparados en psicología,
sociología y antropología.

H Estos .enfoq~es e~tán ligados al modelo epistemológico moderno, racionalista y obietivista;
dor de. la diferencia; vid. J. BALLESTEROS, Postmodernidad: decadencia o resistencia,
1989, pp. 118-127. Acerca de este problema crucial, vid. infra, secciones tercera y cuarta de este trabaio..



11 .p: las discusion~s mantenidas en los últimos años entre los filósofos políticos norteamericanos hay
que ~nddlr ~l de~a~e mterno de la SOCialdemocracia europea, asi como las recientes reflexiones de la
doctnna SOCial cnsnana (véase especialmente la encíclica Centesimus annus del papa Juan Pablo II fe-
chada el l." de mayo de 1991). '

12 S. PRAKASH SINHA, «Human Rights: a non-Western Viewpoint»; ARSP, 1981, pp. 76-91.

piensa que n~ son capaces de co~stitui.r alternativas válidas, aunque quizás sí de
c?,mpl~mentm ~e algun modo el liberalismo, ya que éste es incompleto por defini
eron. SIn embargo, los hechos ocurndos a lo largo de los dos últimos años en Euro
pa y fuera de ~Jla, han puesto de manifiesto una fuerte -e imprevisible~vitalidad
de amb?s ~enomen?s, lo ~ual obliga a un planteamiento de sus relaciones con la de
rr:ocracIa liberal mas matizado y complejo que los que ordinariamente vienen reali
zandose.

, Por otr? .Jada,. la .herencia socialista ha marc~d.o tan fuertemente la conciencia y
~a cultura enea y jurídica mundiales que no es fácil predecir de qué manera seguirá
lI,Ifluyendo e? el futuro. La crisis actual del modelo de «Estado del bienestar», ini
ciada en la decada de los ~etent.a, no puede significar sin más el fin del Estado social
de der~cho y la vuelt~ al liberalismo decimonómico, propio de una época ya pasada,
pero SIn duda se hara necesana una transformación muy profunda de sus estructu
ras, sobre bases culturales, económicas y jurídicas nuevas 11.

~ todo ello hay que añadir que, en extensas regiones de la Tierra -en las que
precisamente se concentra la mayor parte de la población mundial-, la idea de de
rechos hU?1aI1.0s ha entrado a formar parte de la cultura política y jurídica, pero el
orden s.oCIal sigue fundamentándose en bases muy diferentes de las predominantes
en Occidente.

Como ha h~ch~ ve~ S. P. Sinh~ 12, en las sociedades china, japonesa, africana,
musul:?ana o .~Indu.exlste una ~ene d~ elementos configuradores que las asemejan
entre SI y al mismo tiempo las diferencian de las sociedades occidentales y las alejan
de l~s actuales DeclaraCIOnes de derechos humanos, las cuales llevan la impronta de
a9ueJl~s y son resultado. sobre todo de la historia occidental y de su tradición axioló
glc~. SI se desea q.ue la Idea d.e derechos humanos sea en verdad relevante para las
sociedades no OCCidentales, dichas Declaraciones habrían de ser reformuladas o al
menos complementadas, t~niend<: en cuenta la realidad de sus pueblos y culturas.

.En esas sociedades.s, diferencia de Occidente, la unidad fundamental de la vida
social es la familia, no el IndiVIduo; la base primera para asegurar la existencia hu
mana son los deberes, nol?s derechos; la v.í~ q~: se considera más adecuada para
r~gular,l~ convivencia con~Iste en la reconciliación o la educación (tiene, pues, ca
racter ético), y no en lapnmacía de la ley general y abstracta.

. E~ ca~~ de Israe,l posee ~n inter~~ especial, puesto que, aunque desde el punto de
VIsta jurídico y pOhtICO su IntegraclOn como Estado en el marco occidental es clara
hay que tener.e~cuentaque n~ resulta posible c0ll.ce?i~·loseparadamente del judaís~
mo, una tradición a la v.ez religiosa, filosófica y jurídica que constituye una de las
fuentes. de la culturaocerdentalen general y de la filosofía de los derechos humanos
en particular, pero tan::?iénuna de sus instancias críticas permanentes.

~a actual formulación de la Declaración Universal, considerada desde las pers
~ectIvas no hege~?ll1c~s (no occidentales), ofrece, sin duda, aspectos insatisfacto
nos: L~ peclaraclOn, Ciertamente, tiene una formulación centrada en los derechos
qel individuo (aunque encontn~mosunaalusión a la familia en el.art. 16.3: «La fami
h.a, es el elem~nto natural y fundamental d~ la sociedad y tiene derecho a la protec
eran de la socI~d~d y del Estado»); las alUSIOnes a los deberes son escasas y genéri
cas, como ya Indicamos; las referencias de carácter moral o pedagógico-directivo

I:l «Fundamentos filosóficos de los derechos humanos. Perspectiva hindú», en Losfundamentos... ,
cit., pp. 295-307. .

14 Cit. en J. BELTRÁN YA. ROIG, Guía de los derechos humanos, Alhambra, Madrid, 1987, p. 104.
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un lugar muy secundario en el conjunto de la Dec.laración. (se encuentran re
co~~id¡lS más bien en el Preámbulo). En cuanto a la propled~d privada, .~l derech? a

misma figura reconocido en el artículo 17 (l? que provoco la .~bstenclOn de van~s

Estaclos socialistas en el momento de la votación de la Declaración, hecho que expli
su no inclusión en los Pactos de 1966).
Las diferencias de hecho son todavía mayores en la actualidad, pues en los últi

años se ha producido una indudable radicalización liberal (individualista) en
Occidente: la consideración de la familia como «elemento natural y fundamental»

como «célula fundamental»: Carta Social Europea de 1961, art. 16) de la sociedad
haberse olvidado casi por completo en el discurso usual .s?bre los derechos

humanos el cual incluso la alusión del Preámbulo a la «familia humana» resul-
probablemente incómoda); conceptos como los d~ fraternidad, c?m~nidad ?

suelen ser vistos con desconfianza; y cuanto pudiera suponer algun tipo de li
mitación o control sobre la propiedad privada de los medios. ?e produc~ión

'----Jll1c1us:o el intervencionismo estatal- parece haber entrado en cnsis. Ahora bien,
la mayor parte de los países no occidentales p~ede det~ctarse actualmente ';1na

tendencia a hacer compatibles las concepclOn~s oC~I~Ientales .d~ toleranCIa}
respeto al individuo con las fórmulas culturales y sociopolíticas tradicionales, Vea-
maslo más despacio. . . ,

Desde una perspectiva hindú se insiste a menudo ~n la nece~~na correlación
derechos y deberes (dharma). Al igual que S. P. Sinha, tambI~,n R. C. Pande

entre otros, sostiene que sería necesario reformular la Dec.laraclOn de 1948, o al
reinterpretarla a partir del artículo 29 (<<Toda perso~a tiene deberes respecto

la comunidad, puesto que sólo en ella puede desarroJlar libre y plenament~,su pe~

sonalidad»); sería imprescindible, incluso, la elaboración de una Declaración Uni
versal de Deberes. En todo caso, para el pensamiento hindú ~~sulta de t~l manera
aberrante concebir los derechos aisladamente, y no en conexion necesana con los
deberes, que en sáns~rito no exis~e ~11.a palab~a para expr~sar e.l c?nceptg de ~<dere
cho»: adhikara, la mas cercana, significa propiamente «exrgencia Justa» . (SIn em
bargo, no es difícil percibir que aquí se hace re~erencia,.en.r~alidaq, ~l concept? mo
derno de derecho subjetivo: el griego dikaion tIen~ un ~1&mfIcado sImIla~ a adhikara,
palabra con la cual se encuentra emparentado etI~o.loglcamen~e;y ellus ~el Dere
cho romano no equivale sin más al «derecho subjetivo», que tiene sus raices en el
individualismo protoburgués de la Baja Edad Media.) . .

El propio Mahatma Gandhi había subrayado explícitamente la supenondad del
deber sobre el derecho, pero su posición n? fue tenid.a e.n ~~enta ~ l~ hora de ser
elaborada la Constitución de la Unión India (Nehru mvirtió la pnondad, y en el
texto constitucional no aparece un catálogo de deberes), ni t~mp0c.0 cuando fue re
dactada la Declaración Universal en 1948 (un año antes habla escnto en carta a Ju
lian Huxley, director de la Unesco: «los derechos di&nosde ser merecid.os son aque
llos ganados por el cumplimiento del deber; así, el mIsmo.derecho a la VIdano se nos
da más que cuando cumplimos con nu~stro deber de clUqa.danos d~l mundo J...]
cualquier otro derecho que no se cumphera con esas condiciones sena en reahdad
una usurpación por la que casi no valdría la pena luchar») 14.., .

Tampoco en Japón y en China, donde han penetrado, en d~versas.epocas y a di
versos niveles, las corrientes de pensamiento y las formas de VIdaOCCIdentales, han
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15 Vid. S. P. SINHA, art. cit.; A. PIZZORUSSO, Curso de Derecho comparado, Ariel, Barcelona, 1987,
pp. 61-62; R. INAGAKI, «El concepto de derechos humanos en Japón», en Los fundamentos ... , cit.,
pp. 201-216.

16 Ambas pueden verse en(}. PECES-BARBA (ed.) .Derecho positivo de los derechos humanos, Deba
te, Madrid, 1987, pp. 393-417 Y268-273, respectivamente.

17 Traducción castellana en K. VASAK (ed.), Las dimensiones internacionales de los derechos huma
nos, vol. III, Barcelona, 1984, pp. 797-814.

IR M. A. SINACEUR, «Tradición islámica y derechos humanos», en Los fundamentos ... .cit.cpp. 217
250. El Consejo .Islámico de Europa (organismo de carácter privado con sede en Londres) ha promulga
do la Declaracion Islámica universal de derechos humanos (1981); puede verse como anexo al artículo de
M. BORRMANs, «Droits de l'Homme et dialogue islamo-chrétien», en AA. VV., Droits de Dieu et droits
de l'Homme, Tequi, Paris, 1989, pp. 105-141. Para Borrmans este documento, que ha tenido poco eco en
los países musulmanes -parece destinado más bien a suscitar una opinión favorable en Occidente-,
aun siendo novedoso en la forma, constituye en realidad una relectura islámica de la DUDH, y responde
al ideal de una sociedad confesional; resulta, pues, difícil atribuirle la nota de universalidad.

dejado de estar vigentes valores y principios tradicionales, tales como los de la pri
macía ideal de la autorrenuncia y el amor en la vida social o el de la conciliación
como medio primario para la resolución de los conflictos IS, junto a la asunción de
ideas y formas jurídico-políticas de origen occidental que se consideran ya insustitui
bles, en el caso de Japón, o que van siendo lentamente adoptadas en la República
Popular China.

La misma convicción es característica del discurso sobre los derechos humanos
elaborado en el Tercer Mundo, incluyendo aquí la periferia del ámbito cultural occi
dental: Latinoamérica. Es significativo que la Convención Americana sobre dere
chos humanos ~1970), en continuidad con la Declaración de derechos y deberes del
hombre (1948) 6, se refiera a la «correlación entre derechos y deberes» y que pro
clame en su artículo 32: «toda persona tiene deberes hacia la familia, la comunidad y
la humanidad». La importancia concedida a los aspectos comunitarios queda tam
bién puesta de manifiesto en la Carta africana de los derechos de los hombres y de los
pueblos (1981) 17, comenzando por este mismo título. Desde el Tercer Mundo se in
siste de manera particular, y ello resulta perfectamente lógico, en los derechos, no
incluidos en la Declaración de 1948, llamados justamente «de fraternidad» o «de so..
lidaridad» (o, también, «de la tercera generación»): sobre todo, en el derecho al de
sarrollo, en el derecho a la paz (es sabido cómo los gastos de armamento constituyen
una de las principales causas de la depauperación de estos países) y en el derecho a
disfrutar del patrimonio común de la humanidad, así como también en el derecho a
la libre determinación: política, económica, social y cultural (pactos de 1966, art. 1).
Ello no quiere decir, desde luego, que en estos países no se sienta, y de una forma
especialmente dramática, la conculcación de los demás derechos fundamentales, co
menzando por el derecho a la vida y a la integridad física.

El área cultural más alejada de los planteamientos clásicos occidentales acerca
de los derechos humanos es sin duda la de los países islámicos. Aunque en bastantes
de estos Estados el Derecho musulmán había quedado prácticamente relegado al
ámbito privado, a partir de la revolución iraní, algunos textos constitucionales nue
vos o reformados (Irán, 1979; Egipto, 1980; Argelia, 1986) han incorporado la
shari'a (ley religiosa) como primera fuente de Derecho, con lo que la noción de de
rechos humanos ha adquirido un significado ~en la teoría, pero sobre todo en la
práctica- muy distinto del que es usual en Occidente. Son numerosos', y pertene
cientes a diversas corrientes, los pensadores islámicos que se ocupan de los derechos
humanos. Suelen coincidir en que el verdadero.fundamento de los derechos huma
nos U-isólo puede ser religioso, puesto que se halla en el valor absoluto de lapersona
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]9 F. ZAKARIA, «Los fundamentos filosóficos de los derechos humanos en el mundo árabe», en Los
fundamentos ... , cit., pp. 251-268.

20 Law and Religion. The Jewislt Experience, Mesharim Publishers, Jerusalem, 1981, p. 88.

umana (esto mismo, por otro lado, se afirma desde las perspectivas judía y cristia
3)' En cuanto a la salvaguarda de los derechos humanos en la práctica, sin embar

go, es manifiesto cómo en los Estados islámicos los preceptos de la Declaración Uni
"yfsal son ignorados o conculcados a menudo. Por ello, algunos autores opinan que
lac concepción islámica de los derechos humanos es todavía demasiado inconcreta

ra poder ser llevada efectivamente a cabo, y expresan incluso una cierta nostalgia
r la mayor seguridad que proporciona el enfoque empírico occidental 19.

El crecimiento demográfico del islam y su relativa impermeabilidad al fenómeno
yC;ularizadorhacen que el problema de los derechos humanos adquiera una enorme
~levancia, tanto en el interior de estos países como a causa de la importante presen

~ia islámica dispersa a nivel mundial. Como es bien sabido, el avance de las posicio
l1es integristas, frontalmente opuestas a la concepción occidental de los derechos
li'umanos, hace aumentar la complejidad y la gravedad del problema. El caso de
§rael ofrece paralelismos y puntos de contacto significativos: la influencia cultural y
()lítica del judaísmo religioso, y especialmente del judaísmo ortodoxo, parece ser
reciente, y así, mientras que por una parte debe reconocerse que existe una cone
ión histórica y conceptual entre la doctrina bíblica del hombre creado a imagen de
ios y la idea moderna de dignidad humana, por otra resulta pertinente la observa

ción del estudioso de Derecho hebrero Z. W. Falk: «el judaísmo, como sistema de
dyrecho y de religión, ha de preguntarse si puede suscribir los principios de la Decla
facción Universal de Derechos Humanos, o bien admitir que no puede hacerlo» 20.

Eynsemos, en efecto, en temas como la libertad religiosa o la igualdad entre los
Syx:os (o también, por otro lado, en el tratamiento de los derechos de los palestinos o
dyJos habitantes de los territorios árabes ocupados).

A modo de resumen, podríamos concluir que en los países no occidentales en
gyneral, con la principal excepción del área islámica (al menos en buena parte),
existe una actitud favorable a la adopción de aquellas formas jurídico-políticas desa
rrpIladas en Occidente sin las cuales no parece que pueda hablarse con propiedad de
derechos humanos: respecto al individuo, garantías adecuadas para hacer posible el
ejercicio de los derechos, Estado de Derecho (organización democrática, separa
ción de poderes, primacía de la ley). Sin embargo, los valores y principios de carác
ter comunitario propios de dichos países (correlación derechos-deberes; importan
cia de la familia, de las tradiciones propias y de la educación moral; limitaciones a la
propiedad privada en favor de la colectividad) s,e oponen a la ideología dominante
h<:wenel ámbito occidental: el neoliberalismo. Este, en virtud de su propia dinámi
ca económica y cultural,hace que se prolongue la dependencia económica (neocolo
nial) del Tercer Mundo y a la vez el etnocentrismo occidental: es por ello por lo que
el.distanciamiento sigue aumentando y el diálogo deviene cada vez más difícil.

Una solidaridad ecuménica real no resulta posible sin un nuevo consenso básico
sobre derechos humanos. La Declaración Universal de 1948 y los Pactos de 1966
deben ser complementados con un reconocimiento internacional de los «derechos
de fraternidad» que limite las pretensiones del individualismo economicista. Pero
para hacer que el acuerdo sea realmente fructífero se hace necesario un diálogo en
profundidad, en primer lugar entre aquellas formaciones y movimientos que, den
tro y fuera de Occidente, comparten, a pesar de sus diferencias, puntos de vista co
munes sobre cuestiones fundamentales.
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25 «Anotaciones sobre la crisis occidental y la desmitificación», en Historia y diversidad de las cultu- .
ras, cit., pp. 83-100.

26 P. KIRPAL, «Los derechos humanos y su situación actual. Nuevas orientaciones en educación. Mi-
rando hacia el futuro», en Los fundamentos ... , pp. 308-333 (p. 323).

27 Vid. P. RICOEUR, Tradizione o alternativa, Morcelliana, Brescia, 1980.
28 Vid. l. M. MARDONES, Postmodernidad y cristianismo, Sal Terrae, Santander, 1988, pp. 52-57.
29 Vid., por ejemplo, «Consciencia histórica i identitat posttradicional, L'orientació occidental de la

República Federal», Revista de Catalunya, 21, nova etapa (1988), pp. 9-25 (recogido, junto con otros
ensayos, en Identidades nacionales y postnacionales, Tecnos, Madrid, 1989). En estos escritos de Haber
mas es patente la huella dejada por el nacionalismo expansionista en la conciencia democrática alemana,
pero quizás también una carencia de sensibilidad hacia las demandas de las minorías nacionales y la di
mensión antropológica del hecho nacional.

la dirección de complementar la herencia moderna. Éste es el planteamiento que
propone hoy expresamente por bastantes autores, tanto desde Occidente (~par
de la evaluación de la propia crisis) como sobre todo desde los países no occiden-

les (cuyo patrimonio espiritual se considera, con razón, agredido y al mismo tie~

relegado). Así, por ejemplo, mientras que para Ernesto Sábato se hace necesano
~uperar el valor de lo mítico y de lo místico con el fin de resacralizar la persona
mana, frente a la alienación espiritual producida por el progresismo cientificista

qderno 25, P. Kirpal defiende que la filosofía que está en la base de los documen
()sjnternacionales sobre derechos humanos -una filosofía occidental e ilustrada
ade ser completada con la inspiración de la sabiduría tradicional religiosa, al obje

() de hacer posible «un nuevo humanismo: libre, sabio, compasivo y capaz de
or» 26.

Ello comporta, evidentemente, un fuerte énfasis en los valores, en lo.s deberes y
rila educación. Así, para Kirpal, no pueden darse derechos humanos sin una edu
sión en valores humanos tales como el cultivo de las cualidades morales yespiri

Jl.ªles, la búsqueda de la sabiduría, la austeridad y la autodisciplina, el ~m~)f y el ser
:Y~Sio al prójimo, la búsqueda de la belleza, el desarrollo de las po~e~cIahdades del
pombre interior, el conocimiento del mensaje de las grandes religiones ... Ahora
l:lien, desde un punto de vista liberal estricto estos valores-deberes en absoluto pue
qyn ser impuestos jurídicamente; su ámbito es el de la moral, un ámbito considera
9ó privado por definición. Las diferencias respecto a concepciones como la de Bu
9l1anan -seguramente uno de los casos más extremos, dado su depurado
iÍldividualismo metodológico, explícitamente economicista-resultan, desde luego,
difíciles de salvar.

También desde una interpretación de la modernidad en clave democrática se
comparte la aversión liberal hacia estas «tradiciones éticas» (exceptuando quizá un
<;lerto tipo de socialismo, que se concibe ahora, sin embargo, como postideológico).
.rensemos, por ejemplo, en las tomas de postura de Habermas: frente a Gadamer
(la idea de tradición sería siempre autoritaria) 27, ante la orientación cultural y polí
tica de ecologistas y de ciertos teóricos de la postmodernidad (que considera inadmi
sible por neoanarquista e ingenuamente romántica) 28 o respecto a los planteamien
tos. nacionalitarios (que serían incompatibles con los presupuestos del Estado
democrático) 29.

Con todo, la posibilidad de complementar unos y otros elementos permanece
abierta. Este talante integrador podemos encontrarlo, por ejemplo, en autores
somo N. MacCormick, que propone replantear las relaciones entre derecho y moral
en la sociedad democrática e intenta mostrar cómo la compatibilidad entre la tradi
ción liberal y el enraizamiento del ser humano en diversas comunidades de referen-
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21 B. GHALIOUN, «Liberación de la historia», en AA. VV., Historia y diversidad de las culturas. Bar-

Op. cit.. pp.
23 Ésta es, como se sabe. una de las tesis centrales del pensamiento de Horkheimer. Vid. Th. ADOR

NO YM. HORKHEIMER. Dialéctica del iluminismo, Buenos Aires, 1969.
24 Vid. E. GARIN. Medioevo y Renacimiento. Taurus, Madrid. 1981; M. DE LUBAc. Pie de la Miran

dole , Aubier, Paris. 1974. Sugerimos unas líneas de interpretación global en «loan Lluís Vives. des de la
crisi de la modernitat», Sao, n." rnonografic 3 (novembre 1989). pp. 28-29.

III. EL «DÉFICIT DE LA ILUSTRACIÓN» Y LAS BASES
PARA EL DIÁLOGO

La perspectiva eurocéntrica, que hunde sus raíces en la estructura social,
ca-jurídica y cultural del Imperio romano, se desarrollará progresivamente
base de la cristiandad occidental. Dicha perspectiva entra en crisis -más rauicais
mente todavía que con el surgimiento y rápido avance del islam a partir
siglo VII- con el descubrimiento de América. La realidad unitaria y a la vez
de la humanidad se impone entonces a la conciencia europea: en el mundo existeñ
«otras» culturas, profundamente diferentes de las del área mediterránea.

Pero el colonialismo que entonces se inicia y que alcanzará su apogeo
siglo XIX supondrá, de hecho, la negación -frecuentemente a través de los medios
más inhumanos, sin excluir el genocidio- de esa pluralidad. Habrá que esperan
fenómeno descolonizadar para que Occidente vuelva a enfrentarse a la realidad
la diversidad de culturas, una diversidad ahora gravemente deteriorada, y precisas
mente debido a la presión occidental. La civilización moderna de base occidentals
dice Burham Ghalioun, «funda su supervivencia, cuando no su existencia, en
pansionismo en el tiempo yen el espacio. De ahí su profunda aspiración al universa
lismo y su tendencia al totalitarismo devastador» 2 .

La creciente interdependencia mundial hace que el diálogo pueda plantearse
hoy sobre bases más auténticas y justas. En primer lugar, se hace necesario
cada tradición superar actitudes unilateralmente defensivas y apologéticas y UV.LU",",

a la verdad de los otros, estableciendo así con ellos lo que Ricoeur llama «una
ción dramática». Por otro lado, sin embargo, el diálogo, para serlo realmente,
partir de la especificidad de la propia herencia cultural: de lo contrario, deviene im
posible como tal diálogo y da lugar a un sincretismo vago, ~ue constituye no la
gración, sino la confusión y la abolición de las diferencias 2. .

¿Cómo instrumentar; pues, este diálogo? Una primera consideración de
ralidad de tradiciones y visiones del mundo en el momento presente permite
brir una contraposición básica entre el individualismo liberal y lo que podemos
nominar «tradiciones éticas», a saber, las tradiciones religiosas, la herencia
cialista, los movimientos nacionalitariosyel ecologismo.

Como producto histórico, el liberalismo actual, con base en la nustracron
pea, se define polémicamente en relación con estas cuatro grandes tendencias.
para muchos dichas tendencias encierran precisamente los elementos que permití
rían correr ir.el «déficit de la Ilustración»: déficit de sentido simbólico y p"'ntrlh,,~

de dimensión comunitaria, de integración cósmica 23. Se trataría, pues, de rehacer
la cultura moderna, recuperando aquel otro Renacimiento, no individualista y a
vez respetuoso con los aspectos transracionales del hombre, ~ue sucumbió ante el
avance del racionalismo de la Ilustración y del cientificismo 2 •

La presente evolución de.los derechos humanos parece ir, ya lo hemos sugendo
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30 Vid., a este respecto, los ensayos agrupados en su libro Legal Right and Social Democracv , Claren
don Press,{)xfqrd, 1982; eitituladq «Nation and Nationalism», pp. 247-264, ha sido traducido en Afers,
8 (1988-1989), pp. 379-398 (<<Nació i nacionalisrne)».

31 Vid., entre otros escritos, Hitlerismo, reaganlsmo y stalinismo. Tres variaciones sobre un tema de
Orwell, Instituto de Estudios Juan Gil-Albert, Alicante, 1985.

32 Vid., por ejemplo, El fu tu1'0 del discurso del poder, Secretaría General del Senado, Madrid, 1988,
pp. 181-194.

33 El País, 14 de junio de 1988, p. 41; es significativa la alusión a las palabras del Concilio de Calcedo-
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de cara a una comprensión más amplia y ade~uada de los d~rech~s hu~a

el modelo holista y colectivista extremo-orientalfel'p~opl~ de las socre
asiáticas tradicionales) como el modelo at.omista e mdlvld~ahs~a. extremo-

dental (el «paradigma norteamericano» dominante) resu.ltan ms~ftcle?tes. S.e
ría, pues, de acometer la búsqueda de una complem~ntanedad (sl.emple p.IOVI

nal) lo más ajustada posible, que es tanto como decir del orden internacional
'sjusto.

nia (año 451), en las que algunos pensadores personalist~shan visto el nú~leo de la antropología cristiana
ya la vez el germen de la concepción pluralista de la SOCIedad europea (Vid. O. CL~MENT, Sobre. el hom
bre, Encuentro, Madrid, 1983; cfr. también Encarnación FERNÁNDE~, «Derecho SOCial, democracia y plu
ralismo en G. Gurvitch», Sociología y Psicología Jurídicas, Colegio de Abogados de Barce,l~na, 1987,
pp. 5-17). De otro lado, en el Coloquio sobre «Identidad y diferencias en l~ ~ur~~a democrática», cele
brado en Bruselas del 23 al 25 de mayo de 1991, y que contó ~on la partlclpaclon, entre otros, de V.
Camps, R. Dworkin, E. Fernández, J. Habermas y N. Macf'ormick, se esbozo un ~otabl~ consen~~ acer
ca del pluralismo nacional-cultural como única base posible sobre la que construir la unidad política de
Europa. Planteamientos afines (aunque más cercanos a los de J. Galtung) pueden encontra.rse en J. M.
TORTOSA, Política lingüística y lenguas minoritarias. De Babel a Pentecostés, Tecnos, Madnd, 1982.

34 M. MARKOVlé, «Los fundamentos filosóficos de los derechos humano.s», en Los fun~alllentos... ,
cít., pp. 126-146 (p. 134). Vid., sobre este tema, M. J. AÑ6NROlO, «El sentido de las necesidades en la
obra de Agnes Heller», Sistema, 96 (mayo de 1990), ~p. 103-137",

35 H. KÜNG, Teología para la postmodernidad, Alianza, Madnd, 1989, p. 183.

Entre las que hemos llamado «tradiciones éticas» no se dan únicamente conver-
ricias, claro está, sino también diferencias, que son a ;~ces muy profu~~as. El s~
lismo de raíz marxista es incompatible en el plano teonc? c.on las trad~clOn~s reli
sas y también, al menos parcialmente, con l?s movImIentos. n~~lOnahstas .Y

ologistas (que se consideran susc.eptib.les de desviar. el procese: hlstonc~ de su ?I
eeción correcta, que es la revolucionaria, en un .~entIdo peq~eno-burgues o anar

quizante, respectivamente). Sin embargo, la nocion de necesidades humanas --en
laque, para algunos marxistas, se encuentra «l~, verda?er~ ~uente d~ ~os derech~s

humanos» 34_ proporciona las bases para un dialogo filosófico y poh!lco. A p~~tIr

dé este concepto, en efecto, podrí~n ser des~rrolladas una ant~op~l,ogla y una etIc.a
sOcialistas, hasta ahora poco tematizadas, mientras que 1~,teon~aclO,n de las necesi
dades constituye sin duda un antídoto contra la propension al idealismo talante en
las demás tradiciones. . 'l' . .

Formulado de una manera positiva, ello equivale.a decir q~e el ~na lSIS. m~r~lsta
pone de manifiesto el carácter radical de las neceslda.des I?n~anas o blOl.oglcas,
íñientras que desde los planteamientos religiosos,. naclOnaht.a:lOs y eco~ogls,t~s se
hace ver la importancia antropológica de las necesidades espirituales y slmbo.h,cas.
Si el primero debe mostrar que no conduce necesariamente a una amputaclOn, o
agostamiento de determinadas dimensiones del ser del hombre,.!,os segU1;d~s estan
obligados a una práctica social no alienante frente a la ~x'plota~lO~.ec0!l,omlca.

. El diálogo interreligioso posee, por otro lado, la maxnna slgmfIcaclO,n, dado el
valor fundamental otorgado a la religión por una gran parte de. l.os .~ablta.n~es del
planeta. Es por ello por lo que se afin~~ C?? acie.rto que}sa rec~mclhacl0n rebglOsa.~~
una de las condiciones para la reconciliación umversal . EVl~entemente, este ~1,a

logo supone el previo fomento de un clima de p.a~, respeto reciproco y col~bo~a~l~m
amistosa, así como un conocimiento mutuo suficiente (el cual apenas ha SIdoimcia-
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cía es no sólo posible, sino también necesaria 30. Se trataría, en definitiva, de
posible una democracia sensible a la diversidad (irreductible) de tradiciones, a
valores éticos y a la solidaridad económica, y, a la vez, de hacer progresar a
tradiciones en el diálogo mutuo y en el respeto a la herencia moderna.

Entre las cuatro grandes tendencias citadas se da, como ya hemos indicado,
coincidencia básica en torno a la importancia concedida a las dimensiones ética Yd
munitaria del hombre, y de aquí la reivindicación compartida de los «derechos
fraternidad». La rehabilitación contemporánea del mito y el símbolo frente al ra6i
nalismo restrictivo y al progresismo lineal de la Ilustración proporciona el fund
mento filosófico para esta convergencia. En efecto, la «ingenuidad segunda» o pOs
crítica (Ricoeur) permite descubrir en la persistencia de las formas arcaicas u~
constante antropológica: la necesidad de enraizamiento en una comunidad históriL
ca, en una tradición espiritual, en el entorno ecológico (que debería ser a la vez ecó"
nómico). . ..

Estos mismos motivos son empleados por una parte de la literatura sociológiS~
actual, aunque a vecesconel riesgo de una simplificación abusiva, a causa de u~~
elaboración demasiado rápida de materiales muy extensos y complejos. Es lo que
seguramente sucede con los planteamientos propuestos por Johan Galtung, quien, a
pesar de describir con acierto el etnocentrismo occidental y lo injusto de su ignorañs
cia y desprecio hacia las otras formas de racionalidad (por las que de hecho se rigé
una buena parte de la humanidad), efectúa él mismo una valoración superficial del~
herencia occidental, tanto en su vertiente religiosa como secular. 31. Ello indica pr?t
bablementeque los intentos de síntesis, aunque necesarios, habrán de ser siempre
provisionales, y respetando la realidad específica de cada tradición (so pena de incu~
rrir de nuevo en el universalismo abstracto y uniformador).

El enfoque de AlainTouraine parece más equilibrado en este sentido. Parad
sociólogo francés estamos entrando en la «nueva modernidad», una etapa caracteri
zada por la crisis definitiva de las nociones ilustradas de evolución-modernización y,
correlativamente, por la diversificación de los cambios y los problemas sociales, que
ahora serán sobre todo decarácterético, dada la importancia creciente de la catego
ría de subjetividad 32. En esta etapa la democracia consistirá en saber combinar lo
universal y lo particular, en. aprender a convivir (a .dialogar) en una complejidad
siempre cambiante. En la actualidad, los movimientos sociales más creativos y diná
micos son el resultado deja convergencia de elementos dispares (socialismo, tradi
cionesreligiosas, nacionalismo o autoctonismo),como muestran los casos de Amé
rica Latina y Polonia. Europa, dada su extrema diversidad cultural, ofrece un marco
especialmeüteadecuélcloaesterespecto:en ella se dan excelentes condiciones para
la experimentación ylacreatividad cultural, política y social.

Este «paradigma europeo» se orienta a combinar elementos que a primera vista
parecen contradictorios, justamente mediante su complementación mutua. Entre lo
público y lo privado, .la razón universal y la subjetividad diferenciante no debe
haber, dice Touraine, «ni fusión ni separación», sino tensión y equilibrio :13. Cierta-



16 Vid . 1
. - l .• por ejemp o. A. A., MAZRUI. «Los derechos humanos y la frontera móvil de la cultura mun-

dial». en Los fundamentos .... CIt.. pp. 269-294.
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37 En un artículo reciente, a propósito de la guerra del Golfo, P. FLORES D'ARCAIS identifica el diálo
go interreligioso con una convergencia de los diversos integrismos que se propondría retornar a una si
tuación premoderna, sin libertad de conciencia ni iaicidad del Estado, a partir de las deficiencias de la
modernidad: anomia, despersonalización, desarraigo, pérdida de la identidad ... «<Pacifismo, papismo,
fundamentalismo. La Santa Alianza contra la modernidad», Claves de Razón Práctica, 12, mayo de 1991,
pp. 67-80). Una propuesta de laicidad alternativa, realmente pluralista, que reconozca el lugar y la fun
ción pública de las religiones (encargadas de proponer y no de imponer un sentido ético y espiritual), en
M. TALBI yO. CLÉMENT, Un respect tétu, Nouvelle Cité, Paris, 1989, especialmente pp. 248-252.

38 El diálogo intercultural se inserta así en el debate Iiberalismo-comunitarismo, que es el central en
filosofía política estos últimos años. Vid., en cuanto a las repercusiones políticas prácticas, J. DE LUCAs,
Europa: ¿convivir con la diferencia? (Racismo, nacionalismo y derechos de las minorías). Desde el punto
de vista teórico resultan interesantes las propuestas de M. R. MATE, que intentan complementar los
planteamientos de la Teoría crítica con los que provienen de W. Benjamin, M. Horkheimer y J. B. Metz
(<<Sobre la compasión y la política», en AA. VV. , Ética día tras día, Trotta, Madrid, 1991, pp. 271-296),

39 Para bastantes autores, musulmanes o no, es posible, e incluso necesario, plantear en profundidad
el tema de los derechos humanos en el islam, pero para ello se hace ineludible una Reforma islámica, una
nueva shari'a (ley religiosa), partiendo de una interpretación no literal (fundamentalista) del Corán.
Ello, evidentemente, tendría importantes repercusiones teóricas y prácticas para las demás culturas.
Vid. C. CORDONE, «La teoria islamica dei diritti umani», Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto,
1984, pp. 578-597; M. BORRMANS, art. cit. en la nota 18; R. GARAUDY, «Los derechos del hombre y el
islam», Concilium, 1990, pp. 221-237; A. A. AN-NA'IM, «Corán, shari'a y derechos humanos», íd.,
pp. 239-249.

Éste es un problema de filosofía moral que no podernos examinar aquí con dete
lirrlie¡nÍ(). Ahora bien, la visión del mismo distaría de ser completa si no considera

algunos otros datos esenciales. En primer lugar debe tenerse en cuenta el
echo de que la convivencia pacífica entre las religiones ha sido posible histórica
ente (por ejemplo, en determinados momentos de AI-Andalus medieval, precisa
ente entre musulmanes, cristianos y judíos). Asimismo hay que constatar la exis
ncia de corrientes de pensamiento de orientación ecuménica (Maimónides, Ibn
rabi, Ramon Llull o Nicolás de Cusa) en el seno de las mismas (si bien es cierto

ue no han sido las predominantes). Por otra parte, la evolución actual, a pesar de
Igunos retrocesos importantes, apunta hacia la amistad recíproca, como testimo
ian los recientes encuentros interreligiosos mundiales celebrados en Asís (1986) y
iota (1987) 37. Existe, sin embargo, una realidad más fundamental (obvia desde el

punto de vista de la historia de las ideas, aunque escasamente divulgada): los dere
chos humanos, nacidos con el tránsito a la modernidad, son inconcebibles sin la afir
mación previa del carácter sagrado (absoluto) de la persona humana proclamado
por el monoteísmo. Es la creencia en un Absolutotrascendente 10que ha hecho po
sible la afirmación del valor absoluto de cada ser humano, el cual.es hecho trascen
dente así, a su vez, al grupo social ~ a la naturaleza, y se convierte en sujeto y prota
gonista responsable de la historia 8.

Más precisamente, la idea de derechos humanos tiene su origen en el cristianis
mo. Éste, en efecto, ha supuesto la difusión universal de la visión bíblica del hombre
creado «a imagen de Dios» (Génesis 1,27): no igual (Gn 1,26), pero sí estrechamen
te emparentado con él (Gn 1,27). Ello no se encuentra en las demás religiones, ni
siquiera en el islam, cuya concepción de la trascendencia lo excluye: según el Corán
(42,11), no hay nada parecido a Dios; el hombre no es imagen de Dios, sino su vica
rio (jalifa), llamado a implantar una sociedad donde se realice efectivamente la vo
luntad divina: el islam (palabra que si~nifica«sumisión») representa antes que nada
el triunfo de los «derechos de Dios» 3 . El fenómeno islámico constituye, pues, en sí
IIlI:SIIIU. una interpelación para la conciencia judea-cristiana, la cual, sin embargo,
concibe el lugar del hombre en la historia de manera diversa.

origen nómada
monoteísmo
trascendencia
tiempo lineal
innovación
progreso
historia
profetismo
acción
ética
dogma
irreductibilidad personal
universalidad

RELIGIONES ABRAHÁMICAS
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RELIGIONES CÓSMICAS

origen sedentario
politeísmo y/o panteísmo
inmanencia
tiempo circular
repetición
duración
naturaleza
misticismo
contemplación
estética

arraigo
pluralidad étnica
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, Si t~asladamos es~e cuadro al actual momento cultural, podemos observar, ade
mas, como e.lecolo~lsmo y, en. cierta manera, el nacionalismo se relacionan mejor
co~ las rehglOp~s cosmicas, mIent~a~ que el socialismo se encuentra más próximo
-lllclu~og~netIcamente~a las religiones abrahámicas. Y, según veremos más ade
lant~,sl existe unaconex~ón estrecha entre éstas y la modernidad (y los derechos
h,u~anos), la po~tmodermdad supone en parte un retorno a la orientación y caracte
nstIcas de las pnmeras.

Las tres r~ligi?nesabrahámi~aso monoteístas, consideradas en su conjunto, son
lasque han e]~rcIdo.~namayon.influenoia en la historia y en la configuración actual
del mundo. Desde dIversas perspectivas se quiere ver en la pretensiónde verdad ab
s9Iut~ (r~velada) cIeIl110noty.{sllloI~ r~íz.delos plantealllientos políticos y culturales
dicotómicos (ve.rqad-error, bIen-mal, nosotros-ellos), con sus secuelas de intoleran
CIa y,guerras religiosas; .e,Lenfoque dicotómico monoteísta habría pervivido incluso a
traves de la secularización, tanto en el colonialismo surgido en los países cristianos
(basado en la creencia de la superioridad occidental sobre el resto del mundo
~fs:6 ~~ la protesta atea (pero igualmente «religiosa» e intolerante) del

do sino a n~veles ~uy restringidos). Ahora bien, considerar a las tradiciones rPlln""

sas en su dIfer~!1Cla y complementariedad básicas constituye un momento indispens
sable en el diálogo cultural y antropológico global -en la reflexión sobre
derechos humanos.

E,n primer lugar, habr~a q~e distinguir dos grandes tipos de religiones: las
podnam?s denominar «co~mlcas» y las que se ha dado en llamar
(monoteístas). E~tr:e las primeras incluirnos las variadas religiones de tipo «arcaicos
o «.n~tur~les>: (religlOnes a?I!!llstas del Africa negra, amerindias y australianas)
r~hg.lOnes on,entales .0 «~Istrcas» (fundamentalmente hinduismo, budismo,
ClOmSm?-~~Olsmo'yslll,tolsmo); las segundas son las «religiones del Libro», surgidas
en I~ re!lglon medIterr~~ea y emparentadas entre sí: judaísmo, cristianismo e
La slgUl~nte e~ume.r~clO~, de características contrapuestas nos aproxima -al
de una CIerta sImphfIc~,clOn- a la diferenciación y, correlativamente, a la nosibilis
dad de complementación entre ambos tipos de religiones y visiones del mundo.
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42 La obra de la pensadora francesa Simone Weil (1909-1943) constituye a este respecto -yen rela
ción con el diálogo intercultural en general- una de las más originales y sugerentes. Vid. E. BEA, Simo
ne Weil: la memoria de los oprimidos, Encuentro, Madrid, en prensa.

43 Es cierto, con todo, que determinados conceptos clave de las «tradiciones cósmicas», como el bu
dista de compasión, o el confucionista de tolerancia, podrían servir de base para una teoría de los dere
chos humanos. De otro lado, la introducción unilateral de estas concepciones en Occidente, con olvido
de las «tradiciones proféticas», constituiría seguramente el soporte «espiritual. que necesita el neolibera
lismo, pero al precio de renunciar al élan humanista utópico y emancipador: vid. E. BEA, A. MONZÓN Y
J. A. PERIS, «Diáleg antropológic i Filosofia política. Quins horitzons?», Qiiestíons de Vida Cristiana,
155~1991), pp. 96-99.

Para una primera aproximación, vid. G. GONZÁLEZ ARNÁIZ, E. Lévinas: humanismo y ética, Cin
cel, Madrid, 1988.

45 Trad. italiana de G. Bonola: La stelladella redenzíone, Casale Monferrato, 1985. Sobre la signifi
cación ecuménica de esta obra, así como del clásico Jerusalem (1783), de M. MENDELSSOHN, vid., E.

efecto, el carácter fuertemente inmanente y neutro del Ser heideggeriano,
acentos místicos de su pensamiento, entre otros rasgos, lo aproximan a las pers

de las religiones cósmicas. Resulta similar el caso de Wittgenstein, en quien
horizonte místico se encuentra en relación estrecha con la «pluralidad de juegos

lenguaje» (Sprachspiele). Ciertamente, tanto en la concepción oriental del
como en la crítica occidental de la modernidad se da una serie de aspectos

ll~ deben ser tenidos en cuenta en sede de teoría de los derechos humanos. Aspec
s ya indicados, anteriormente pero que ahora podemos resumir en un dato: el ca

x.cter «enraizado» (la hermenéutica diría «situado») del ser humano, en la naturale-
a y en.la comunidad humana (política, cultural o religiosa) 42. Sin embargo, no
arece posible fundamentar los derechos humanos sin afirmar, precisamente, su
reductibilidad respecto de la naturaleza y de las comunidades en las que se encuen

tra inserto 43.

La defensa más radical de esta irreductibilidad-unicidad ha sido llevada a cabo
g~sde el judaísmo por el filósofo francés Emmanuel Lévinas, y precisamente en dis
$l.lsión con Heidegger. Para Lévinas, la filosofía occidental en su conjunto es, desde
Sl),S orígenes, una «filosofía de la potencia» que se propone como meta la identifica
yión, la comprensión de la realidad -una empresa realizada, por definición, a partir
gel yo-. Es por esto por lo que ha concebido la metafísica (o la ontología, en Hei
gegger) como «filosofía primera». Ahora bien, afirma Lévinas, ello supone pensar
la realidad en términos de lo Mismo y, por tanto, incapacita para dar cuenta del otro
plISU irreductibilidad. En la Biblia, por el contrario, no encontramos este interés
por identificar la realidad, sino la preocupación ética por el otro: en definitiva, la
'álteridad, La pretensión de Lévinas consiste en «traducir al griego» este mensaje,
esto es, proponerlo en términos filosóficos. «La ética como filosofía primera»: he
aqu! el punto de partida ya la vez el resumen de su pensamiento 44. Una idea que
invita a repensar la fundamentación de los derechos humanos.

Otro filósofo judío, Franz Rosenzweig, había planteado en La estrella de la Re
etención (1921) una comprensión de las relaciones entre judaísmo y cristianismo
sobre la base de una cierta complementariedad. Este último habría hecho posible,
aunque al precio de una inevitable mundanización, que los contenidos fundamenta
les de la Revelación puedan llegar a las Naciones: así, el cristianismo subsiste como
llna propedéutica respecto al judaísmo, como la «vía eterna» por la que las Naciones
pueden acceder al Dios revelado a Israel, donde se encuentra la «vida eterna». Lévi
ras, deudor en muchos aspectos de Rosenzweig, mantiene sin embargo que, sobre
todo después de la Shoá (holocausto nazi), la filosofía de la historia ha de ser más
precavida 45.
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Para el cristianismo la abrogación de I L ( , . . ' ,
en Jesús como Mesías en tanto ue causa a ,ey .n:osa.I~a), que es s?stItmda por la
les tengan acceso a la Alianz qt bl. id de JUst~flcaclOn, hace posible que los
ción (havdalah) entre Israel~~~saN~6:0apo(r DlOt con Israel. El pI:incipio de
profano, entre lo uro lo im nes q';le o es ? la ve.z ent~e lo sagrado
escritos del Nuevb Tesiamenfuro) quera abolido, segun testimonio unánime de
el judaísmo actuaba como co~ y corre atI."amente el principio de i~ual?ad,
por ejemplo, Gálatas 3 23-29) t~me~tano .~el anterior, .se v~ radicalizado
gión no va a encontrar;e ya ligad~ a a rOJa~lO~ d~ la Le~ implica que la nueva
judaísmo, donde se da una simulta~~~aJlec f etermmado,. ~omo sucedía
entre lo escatológico- r fé . . .Y a a vez una tensión cOlm¡::IJelllentélria
ridicusi 40. El cristianfs~~~~oa(hr~o r~¡'g~osu,s) ~ 1<: s~l?iencial-rabínico (hamo iu
cias, entre lo reli ioso lo e ec uat así una distinción, de enormes consecuen,
las «dos ciudades~». y secular, entre la Iglesia y el Estado (idea agustiniana

Pero con el transcurso del tie I lib . , . .
a entenderse también . mpo a 1 eracion del cnstíano respecto de la

. . .como mstancia crítica y proféti f I .
dicistas y resacralizadoras que va ado t dol I I .Ica rente a as tendencias
mientos espirituales como el f . p .an o a g esia establecida. Se trata de

...• . ranCISCanISmo y sobre todo d 1 R f .te, que reivindica de una m d" ' , e a e Olma protestan-
religioso (sobre todo Luter~)e~~ ra ical la h~ertad d~l. cristiano, tanto en el ámbito
mismo tiempo, el hu~anism 0:0 en ~ SOCIa y POlItI.CO (sobre todo, Calvino). Al
humana, que había sido elab~~~~acentIstaretoma y dIvulga ~a noción de dignidad
categoría teológica de persona. a por los Padres de la IgleSIa en conexión con la

Sobre e§tas bases. se levantará la e " d
dente inmediato de. la de derechos hu~ncepcI~n e .los derechos naturales, prece-
derechos norteamericanos del si I an.os., s sa?Ido como las Declaraciones de
inspiradas en. los planteamiento g o. ~.vIII tienen caracter teísta y están directamente
deDerechosdelliombrey del gr~ I~nos protestantes. En cuanto a la Declaración
raci()nalisIllo ilustrado y la actit~~ ~ ano d~ .1789, surge de. la confluencia entre el
Grégoire, que se convertiría . .eI!10crat~ca. de revolucionartos como el abbé
Santa Sede (L. Kolakowski)~ en «cnstIanos sin.iglesia» tras su condenación por la

Los derechos humanos en su conce tualizací
política,son.fruto, pues, de iasecue ·h.P

t
t;a. IzacI.o~ y. en su expresión jurídico-

mar parte de la herencia occidentarc~a IS. anca cnstIamsmo-mo?~rnidad.Por for
quevcorrto las de irreductibilidad e' an IIgad~sen .su formulacion actual a ideas
lasc~lt~r~s'yr~ligionesdetipoel? rs~malÓ razon, unIversal, resu.ltanextrañas para
éstas y lacrític~~Iamodernid~cI rOSTIC%. de dqUI la convergencIa que se da entre
moss()brytod()enHeideei<area

lZ~ a es e .elBunto de vista filosófico.Pensac
dernay la filosofíayla té~~ic ' P ~ quien la contmUIdad entre la metafísica prerno
jetivante, habría de ser su ~ho ernas,. momentos todos de un mismo pensar ob
preplatónica 4 1,a una Greci:arca~~a:~dlanteun <~re~~rno.» .a. la filosofía griega
como el'hindUism9énvirtU?d~lCOmlÍ/6~ki~a~ad6~~~~p~t~~amentecon religiones

Z. E. FALK, op,cít.Junto alaconce ciód I h . .
nes fundarr¡ent¡¡les de la tradiciónjudlaa lp id n e ombre como IflzagoDei, se señalan COmo aportacio
I~ afirmación de la libertad, latesponsab¡¡¡~~;a~~v~~~~~hos,humanosel tema de la Alianza (que implic;
ca proteetomgelosextranjerosYdel Y, .mtnnseco de todo hombre) y la legislación bíbli
Tor4~ escrita y oral y los der~choshUl~~;~~;:,o~~~~~~::c~~;3te más débiles: vid.E. B.BoROWITZ, "La

.. H. U, von Balthasar mcluye a H id ' " pp, 195-206.
resrtuar el cristianismo en el marco in el eggedr en lo que el llama «mediación antigua»' el intento de
eros I di " . manente e la antigüedad cla , .. . .

,como a .lrecclOn que va del Renacimiento' . sica; aunque ahora no partiendo del
cuentro, Madrid, 1988, pp, 398-416). a Goethe, SInO de la Gelassenheit(Glor;a, vol. V,En-



LÉVINAS, A l'heure des nations, Les Éditions de Minuit, Paris, 1988, pp. 175-185 Y159-168respectiva
mente.
• 46. E. L~V.I~AS, «L~sdr~its?e I'homme et les droits d'autrui», en AA.VV., lndivisibilitédes droits de

1homme, Editíons Universitaries, Freiburg, 1985, pp. 35-45.

Para Lévinas, la pretensión absoluta (escatológica) del cristianismo ha llevado a
éste,.a pesar de declarar su fidelidad alaBiblia, a pensar la realidad en términos d~
totalidad: ~a sucuI?bido a la pretensión esencialista pagana (griega) y, por tanto, a
la te,~?enc~a sacrahza?or~ propi~ de las religiones natural~s.De un modo que es pa
radójico solo en apanencia, ha sido el proceso de seculanzación, a través de la Re
forma, el que ha logrado dar expresión jurídica a la irreductibilidad del hombre.
(Ello viene a c<,>incidir, por otro lado, con la evolución del judaísmo rabínico, el
cual, desaparecido el Templo, se ha concentrado en la Ley, y ha sabido desarrollar
aSI el paso «de lo sagrado a lo santo-.) Los derechos humanos constituyen actual"
mente el reconocimientodel valor único de cada ser humano al margen de la ontolo
gía y de la teología, yen este sentido la herencia kantiana marca un punto de no re
torno.

Pero los derechos humanos sólo pueden ser comprendidos adecuadamente a
partir de la categoría de alteridad, puesto que se manifiestan originalmente «como
derechos del otro y como deber para mí, como mis deberes en la fraternidad» 46. La
ideaocciden!a~de persona es, en cambio, esencialista: gracias a ella el yo obtiene un
ap'0Yo onto.lOgICO para perdurar en su conatus essendi y de esta manera «salvarse a sí
mrsmo» -. Sin embar~?, ser responsable implica en su radicalidad huir del para-sí,
«perderse» en la paslOn por el otro, exiliarse de la esencia. El planteamiento de Lévi
n~s rep:eseIlta .u~ ret() para ~l pensal11iento contemporáneo en general y para el
pensal11IeIltRcnstIano en particular. Desde este último en efecto las críticas de Lé
vin(is,aunqueJ:.lo.puedan ser totalmente asumidas (entr~otras cos~s,Lévinasparece
no s()n()cersuf~cI~p.tement~la concepciónpatrística de persona), sí constituyen una
llal11adaal~fIdehdada los propios orígenes bíblicos, tanto al Antiguo como al
~ueyoTestal11ent(); son, en otras palabras. una invitación a la revisión autocrítica
dysllsrelaciones con el. mllndo. ••. •.•. •.•..•... '
, • Esta capacidad deautqcrítica y dé diálogó porpartedelcristianismoposee grart
II11P?rt~ncI~ •.ecuménica, da~o su enorme ieflujo histórico y sunotable -aunque
mll)'dlversIfIcada proyección' actual. Además, ofrece la particularidad de ocupar,
d~IltrodedasreHgioIl~s.abrahámicas,una posición más cercana a las de tipocósmi
co,sobret?do SIconsIde~amos algunas de sus formas concretas. Pues, si bien la ten
dep,cia <.i~~acraliza<.i?ra del.~ris!ianisl11oprotestante .-Lutero y su crítica de la theo
IOAl~ gl0n.tte ,Calymo ~e su msistencía eIlla responsabilidad mundana, Kierkegaard
)'~uaverstonalaestétIca., Barth y Bonhoefferen.su concepción.de lareligión como
c?ntrapu~s.t~~1~revel~cI?n.•. < permite conservar más fácilmente el legado profético
d~lasr~hglo~esa9r~h~mISa~y'a.la.vez favorece la aceptación de la secularidad y la
modermdad, el sentIdo cósmico de la tradición cristiana ortodoxa ----un testimonio
ptiyi~egiadó?e la Iglesia dé los Padres- hace posible un mayor acercamiento a las
religiones onentales y a la postmodernidad. Entre ambas versiones el cristianismo
católico, prysi~aInyntedebidoaeste carácter de catolicidad o universalidad, posee
buenas condiciones para prom()ver un diálogo realmente ecuménico.

La noción de coml;mión, como contrapuesta a las de separación y fusión y como
super~dorade la~n.llsI?-as, expresa lo que para muchos constituye la pretensión
exorbitante-del cnsíIaIlIsmo: la afirmación simultánea de trascendencia e inmanen
cia, ética y estética, irreductibilidad personal y pluralidad cultural, alteridad y onto
logía. Pero, más allá de las diferencias filosóficas y religiosas o, mejor, a través de
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47 Entre las propuestas que abren nuevas posibilidades de futuro se pueden citar L. LOMB:"RDI,
Terre, Vita e Pensiero, Milano, 1989; J. MOLTMANN, «Derechos del hombre, derechos de la humanidad y
derechos de la naturaleza», Concilium, 1990, pp. 311-329; R. PANIKKAR, Sobre el diálogo intercultural,

San Esteban, Salamanca, 1990.
48 UNESCO, Declaración de los principios de la cooperación cultural internacional, 1966, artículo 7.2.

«En la cooperación cultural, el esfu.erzo se dirigirá a las. ide,as y val<?re~ qlle .con
duzcan a la creación de un clima de amistad y de paz. Se evitara cualquier indicio de
hostilidad en las actitudes y en la expresión de opiniones. Se harán todos los esfuer
zos en la presentación y difusión de información, para asegurar su autenticidad» 4H.

El diálogo intercultural constituye una exigencia ética antes que geopolítica; de
manda, en primer lugar, el abandono de las posiciones de fue~za su~te,n~adas por los
sectores dominantes de las sociedades occidentales. Como exrgencia ética, compor
ta también la exclusión de todo fanatismo y autocomplacencia.

Las propuestas y ensayos de complementación mutua ~01110el esbozo ofrecido
en las páginas anteriores- serán siempre prOVISIOnales y hI?Itados, pero, por est.a
misma razón estarán abiertos a nuevas síntesis y reelaboraclOnes. Se trata, en defi
nitiva, de hacer posible una comunicación libre y sincera que conduzca a una acc~ó.n
solidaria y creativa. Solamente sobre tal base los derechos humanos pueden adquirir

su sentido pleno.

ellas, da cuenta de las aspiraciones profundas del hombre, yen este sen~ido puede
actuar como marco de referencia para el diálogo intercultural:como horizonte utó
pico (simbólico) de los derechos humanos 47.
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LOS DERECHOS DE LOS NUEVOS POBRES

JESÚS BALLESTEROS

transformaciones de la tecnoestructura productiva, así como del sistema ju
rfdlcc)-politlco en los últimos veinte años en los países más desarrollados han provo

una importante separación entre el trabajador y el carente de recursos suficien
dicho en otros términos, se ha producido una clara desproletarización del

En efecto, el trabajo manual asalariado ha ido perdiendo de modo creciente
relevancia, en la medida en que es sustituible por las máquinas. La principal

uente de riqueza ha pasado a estar cada vez más en la inteligencia en cuanto aplica
gá al proceso productivo. Esta es la razón fundamental de la pérdida de validez del
análisis marxista de las relaciones productivas, y por ello su obsolescencia es muy
anterior a la caída de los regímenes del socialismo centralizado.

La desproletarización del trabajo va unida a la reducción del empleo. La protec
ción jurídica del trabajador ha variado de tal forma que en los países más desarrolla
gas económicamente el problema básico es hoy la consecución de un puesto de tra
bajo estable y, en su caso, la protección de los no-trabajadores, tales como parados,
especialmente mujeres, jóvenes, minorías étnicas, ancianos, disminuidos físicos,
enfermos; en definitiva, la protección jurídica debe ce!1trarse hoy en las llamadas
clases pasivas o, lo que es lo mismo, «nuevos pobres». Estos son los carentes de re
cursos suficientes -a que alude la Carta Social Europea en su artículo 13-, los que'
tendrían derecho a una asistencia social, a una "procura existencial específica» 1;en
definitiva, los que dependen del Welfare State.

De este modo hemos avanzado dos de nuestras tesis: 1) la desproletarización im
plica la desvalorización del marxismo; 2) el incremento de los nuevos pobres reduce
la credibilidad de los planteamientos neoliberales. Es lo que trataremos de ver a
continuación.

I. VISIÓN MARX!STA DEL TRABAJADOR

En relación con la problemática actual del trabajo, pocas cuestiones resultan hoy
en efecto más evidentes que la obsolescencia del concepto marxista de trabajador.

I El concepto de Daseinvorsorge fue formulado por E. FORSTHOFF en 1938. Cfr. Manuel GARCÍA
PELAYO, Las transformaciones del Estado contemporáneo, Alianza, Madrid, 1977, p. 27. Sobre la posibi
lidad de que el Welfare State se haya basado en el Wahr State, a través de la aplicación de un keynesianis
mo que invierte en industria bélica para evitar la depresión y posibilitar el consumo de los trabajadores
del sector militar-industrial, véase Ramón COTARELO, Del Estado del bienestar al Estado de malestar,
2. a ed., CEC, Madrid, 1990, pp. 201 ss. Las consecuencias negativas para la inflación y sobre todo para
la paz de dicho modelo son evidentes: cualquier mantenimiento del Estado social hoy debe partir de la
reconversión de las industrias bélicas en civiles; sobre ello remito a mi trabajo «Paz, desarme, libertad:
obstáculos económicos e ideológicos», AFD, 1985, pp. 65 ss. Hay trad. francesa resumida de Encarna
ción Fernández, en ARSP, Conmporany Conceptions of Social Philosophv. Suplementa, vol. Y,
pp. 158 ss.
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2 Anclré GORZ, Adiós al proletariado. Más allá del socialismo trad. Miguel Gil El Viejo Topo Bar-
celona, 1981. '"

3 Jo~n LOCKE, Tratado sobre el gobierno civil, trad. Amando Lázaro Ros Aguilar Madrid 1960
cap. V, § 26. ' , , ,

139LOS DERECHOS DE LOS NUEVOS POBRES

4 Karl POLANYI, The Crea! Transformation, Holt Rinehart and Winston Inc., New York, 1944. Hay
trad. castellana, La Piqueta, Madrid, 1989.

5 Eric HOBsBAwM, El mundo del trabajo. Estudios históricos sobre la formación y evolución de la
clase obrera, trad. Jordi Beltrán, Crítica, Barcelona, 1987, p. 311.

Ó Friedrich August HAYEK, The Road to Selfdom. London, 1944; hay trad. castellana, Madrid, 1946.
En el mismo sentido, Derecho, legislación, libertad, Unión Editorial, Madrid, 1978. Recientemente el
sociólogo liberal Ralph DAHRENDORF, en sus «Reflexiones sobre la Revolución en Europa», en Una carta
pensada para un caballero de Varsovia, trad. A. Bixio, Emecé , Barcelona, 1991, ha acusado a Hayek , a
nuestro entender con razón, de dogmatizar el liberalismo, abocando a una defensa del statu quo: «Su
clave es la renuncia a la creencia en la Machbarkeit . maleabilidad del rnundo.»

7 Karl POLANYI, The Great Transformation, cit.; en Thorstein VEBLEN, Teoría de la clase ociosa,
trad. Vicente Herrero, FCE, México, 1971; John R. COMMONS, Legal Fondations of Capitalism, Mac
Millan, New York, 1924.

g Giorgio REBUFFA, «Constituzinalismo e individualismo. Le arnbiguitá delle liberta individuali nell'
analisi di J. W. Hurst», en Materialiper una storia della cultura giuridica, 1979, XII, n." 2, pp. 549 ss.

sometida a las leyes de la competencia en cuanto a su existencia, retribución y
liciorles materiales, con todo lo que ello comporta de inseguridad, precariedad.

anidad o abuso.
ólo la capacidad de acumular permite proyectar y atribuir derechos; sólo el pro
rio es autónomo; los demás son menores de edad.
a)ibertad, al ser entendida como desvinculación o independencia conduce a la
[ción contra todas las medidas de protección del trabajador en cuanto que im
rían violencia contra el orden espontáneo de la sociedad, expresión corriente
los neoliberales Van Mises o Hayeck, pero cuyo espíritu podría remontarse a

e.y Kant. Ello condujo históricamente a la aprobación de la Ley Le Chapelier
de junio de 1791, por la que se suprimían las asociaciones profesionales de tra

dores, en cuanto que podían interferir en la libertad de trabajo; y más tarde se
, a la eliminación de los subsidios de vida, a partir de las nuevas leyes de pobres,

n general a una actitud de recelo respecto a todas las obligaciones positivas en
ación con los más desfavorecidos 4.

Esta ausencia de sentido protector del derecho por parte del pensar liberal
~Bitalista constituye, según Hobsbawm s, una «innovación espectacular -de
~cho diabólica para la mayor parte de las personas-s-», ya que posibilita la realidad
~la explotación de los más desfavorecidos económicamente, o al menos la margi
ªción de los ciudadanos pasivos, imposibilitados de cuidarse de sí mismos, de bus
rse por sí mismos la vida, como niños, ancianos, viudas, parados ...

Cabe sostener, en efecto, que el sistema de mercado, para evitar la explotación y
~tr1arginación, requiere de la igualdad entre las partes, como ha recordado recien
6:~ll1ente la Centessimus Annus en sus parágrafos 15 y 48, y frente a aquellos que
qrean ver en esta igualdad una imposición o una restricción de la libertad, un «cami
ll()de servidumbre» 6, conviene recordar, con Polanyi 7, que el pretendido orden es
¡J.()ntáneo de la sociedad, en que consistiría la sociedad de mercado, no es tal, sino
que ha sido construido jurídicamente, a través de la evolución de determinadas ins
titllciones, como la propiedad o e! contrato, al pasar de una estructura comunitaria a
otra individualista .

En la actualidad se corre el riesgo de que el fracaso de las políticas de! socialismo
burocratizado del Este se interprete, se está interpretando ya, como un reconoci
miento de la verdad de! neoliberalismo, lo que conduce a la negación de las bases
del Estado del bienestar. Se piensa, por tanto, que el único criterio para la resolu
ción de los problemas sociales es el incremento de la producción, lo que lleva a una
política de flexibilización de plantillas, que deja sin protección a los más indigentes,
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La concepción ~iberal-capitalistave al trabajador como creador de mercancías
como hom~[aber, ll1c~~mentad?r de riqueza por el valor añadido a la naturaleza 3:
Se parte de la separación cartesiana entre la res cogitans, considerada como origen
d~ nqueza y de derechos, y la res extensa, considerada como material disponible ili
rnitado y, por ello, de escaso valor.
. ,El ~éllor fUfidaIl!ental a d.efender es la autonomía entendida como desvincula

~~on. oJl1dependencl~,c?mo libertad ~e ... Ve, por tanto, la libertad como propiedad
I~ImItaday, por consguienre, al trabajador como propietario. Locke lo expresa grá
ficarnente: «Todo hombreti9n~la propiedad de su persona. El trabajo de su cuerpo
y la ob.ra de sus man?sson propiamente suyos.» El texto citado iba dirigido contra la
escl.a~~tud, pero l? cIer.t? e.s.que tal concepción de la libertad como propiedad y dis
posicion de capacidad ilimitada va a conducir a la conversión del trabajo en mercan-

Existe ~nani~idad en.lo que respecta al desvanecimiento de la pretensión m,ln:ista
de considera¡ e~ trabajo m~nual como ongen de la riqueza. Quizá haya sido
Gorz el qu~ m~Jor ha descnto el fenómeno al hablar del Adiós al proletariado
ef~ct~, la clenc~~ y la tecnología elimin.an aceleradamente la importancia del traballO
~anual. De otra parte, su dependencia y explotación se han visto atenuadas
len:~nte sobre .tO?O en l~s p.aíses más adelantados, merced entre otras cosas a

p,reslOn ?e movmnentos sindicales de inspiración diversa cristiana socialista
Claldemocrata. ' , ,

En cambio, en los países del socialismo centralizado, de algún modo ln<'nlr"r1~~
en M?rx, e~a dependencia y explotación han ido en aumento hasta el punto
la resIst~nCIa. obrera ha si~o decisiva para la caída del régimen. El pretendido
revolucionario qu~ ~ebena tener el obrero para impulsar el tránsito de la sociedad
capItal!sta a la sO~Ial.ls.ta s~ ha manifestado de hecho de un modo totalmente onuestti
(especialmente ~Ign.IfIcatIvosparecen los casos de Polonia, donde dio comienzo
revue.lta con el S!ndlcat? Solidaridad al frente, y de Rumania, donde la protesta
los mmeros ha sido decisiva P?ra la caída del gobierno de Petre Roman).

Todo ~llo para n~da.desmlente la subsistencia de la explotación del
en los regímenes capitalistas, pero debe decirse que ello se circunscribe más
los s.~puestos de la economía sumergida, en los que el trabajador carece de ia
tecCl~n adecuada. Lo fup~amental ahora ha pasado a ser la alienación de ese
tfabaJad?~ por el somet~mle.~to a la dinámica del consumo mismo y particularmente
la extensión de la margmacíon, en especial de los nuevos pobres.
1 •~erolacomprenslOn de esta realidad escapa a los esquemas marxistas ya que de

a gunmodo los puevos pobres serían asimilados en lo que Marx designaba como
Lumpenprole~artat,o ~.~ todo caso. como simples pobres, de ningún interés paraéI
por suc~rsnclade esplflt?, revoluclOn?rio. Pero el hecho de descartar el marxismo
corno medIOd~comprenslOn de la realidad del trabajo ¿significa acaso que debemos
fui~~61c()tr1() ll1terpretación más adecuada y coherente la concepción neoliberal del



<J P ··1·· . l· ..•.
ensemos en a VIO encIadeSatadaen septiembre de 1991 .. . '.. . •.

que revela la conexión entre paro desesf e .: , .. . " en la cI.udad británica de Meadows WeH,
crisis, trad. Alfredo Guero,Taur~s Ma<3ri~ac1~~(~o~encIa. ,Ver En~ ERIKSON, Identidad, juventud y
mismo mes, durante la década de los' o h ta .' 01 otro lado, s~gun un informe de la UGT de ese
las cuales ocho mil tenían coritratacI'o'n

c
ten a perldleron la Vida en accidente laboral doce mil personas de

10 '. empara.
Sobre ello, vease el Tratado d D . I .

Madrid, 1991, y el artículo de José ~ aeR'eC IOS{l/l1ble~lfal, .del protesorRamon MARTíN MATEO. Trivium,
liS br .. . OJO ANZ incluido en este libro

o re ello, reCIentemente, Osear LAFONT· L,' d . . ro
AINE. a socte ad del futuro. Politica de reformas en un
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mundo transformado, trad. Manual Moral, Sistema, Madrid, 1989; Jürgen HOFFMANN, "Sindicato e ris
trutturazione in Germania federale», en «Crisi o fine della societá del lavoro?» , en Modemizzazione e
sistema politico, Ed. Riuniti, Roma, 1989, pp. 59 ss.

. 12 E. P. THOMPSON, «La economía moral de la multitud en la Inglaterra del siglo XVllI», en Tradi
cion, revuelta y consciencia de clase. Estudios sobre la crisis de la sociedad preindustrial, trad. Josep Fon
tana, Crítica, Barcelona, 1984, pp. 62-134.

13 E. HOBSBAWM, El mundo del trabajo, cit., p. 311.
14 Karl POLANYI, The Great Transformation, cit.; Pierre JACCARD, Historia social del trabajo, trad.

Ramón Hernández, Plaza-Janés, Barcelona, 1977, pp. 247 ss.; André GORZ, Los caminos del paraíso:
para comprender la crisis y salir de ella por la izquierda, trad. Jordi Marfó, Laia, Barcelona, 1986,
pp. 69 ss.

15 André SOBOUL, Los sans-culottes. Movimiento popular y gobierno revolucionario, trad. Mario
RuiPtérez, Alianza, Madrid, 1987, p. 91.

6 Herman HELLER, «¿Estado de Derecho o dictadura?» en Escritos políticos, trad. Salvador Gómez
de Arteche , Alianza, Madrid, 1985, pp. 287-301.

conciencia del carácter amenazante del «orden espontáneo del mercado» se
en lo que Thompson ha llamado la «economía moral», cuya primera

rtitestaCJIOn sería la Artficiers Law de 1563 12. Su espíritu ha sido certeramente
por Hobsbawm 13: «Las sociedades preindustriales reconocían que las per

tienen un derecho moral legítimo a ciertos elementos básicos de la vida [... ] lo
el1evaba a que hubiese que socorrer a las personas que todavía o ya no podían
litenerse a sí mismas: huérfanos, viudas, ancianos [... ]», o los parados.
Las condiciones mínimas de subsistencia quedaron garantizadas legalmente
faque triunfó la mentalidad liberal-capitalista, con leyes tales como la Speenhan
nd Law de 1795 14. Posteriormente la conciencia del derecho a la protección so
!.reaparece en la Revolución francesa con los sans-culottes o «Cuarto Estado»,
dadanos pasivos, carentes de recursos y, por tanto, sin derecho a voto. Su idea
tral era la fraternidad o defensa de los indigentes, lo que suponía una continui-

d con las líneas básicas de la economía moral. Pretendían limitar la libertad de co
rcio a lo superfluo, controlando los precios de los productos de primera necesi

d, así como subordinando el derecho a la propiedad al derecho a la vida. Surge
ritonces la noción del derecho al trabajo y a la asistencia como noción derivada del

principio de la igualdad de goces, conectable con el derecho a la igual felicidad de
que hablaban Jefferson, MilI y Georg.

La conexión entre derecho al trabajo y derecho a una vida digna aparece en el
artículo 10 de la Declaración de Derechos de 24 de junio de 1793, al establecer que
«la sociedad está obligada a proveer a la subsistencia de todos los miembros, bien
procurándoles trabajo, bien asegurándoles los medios de existir a los que se encuen
tren fuera del estado del trabajador 15. Esta visión del derecho a la asistencia social,
que, según Decreto de 28 de junio de 1793, debía concederse a niños, ancianos e
indigentes, procedía de la concepción de la propiedad como algo subordinado al de
recho a la vida. De ahí que Louis Blanc viera en esta conciencia la aparición de una
tercera era de fraternidad, superadora del autoritarismo y del individualismo. Esta
concepción del Derecho, que exige la promoción de las condiciones para la igualdad
efectiva, será teorizada después por ilustres tratadistas, como Herman Heller 16,

constituyendo el fundamento del Estado social de Derecho, tal como reconoce, por
ejemplo, el artículo 9.°2 de la Constitución española de 1978, en relación con el artí
culo 35 y con el 40, que postula la exigencia de una economía de pleno empleo.

La lucha por una economía de pleno empleo en la actualidad, aun a sabiendas de
su extraordinaria dificultad, requiere la reducción de la jornada laboral como princi
pal medida. Ello no es solamente algo que ha sido postulado por pensadores discre
pantes con el sistema, como André Gorz, en perfecta continuidad a lo largo de toda
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III. VISIÓN SOLIDARISTA: DE LA ECONOMÍA MORAL
A LA CARTA SOCIAL EUROPEA

Para abordar con realis 1 bl' .
trabajadores ha ue . mo os pro emas relacionados con los derechos de/lo
mente la red~cc?:s¿ def~~~~r~:/~~~f~t~~i~~ análi~is ~ue ten.gaen cuenta c~nj?nt
nuevas condiciones de indigencia Ello . o y, ~ mismo tI~mpo, la apancron
medi? de ganarse la vida, subord'inand~e~\u:~:~~~ :era~~~nsld~~rel tr~bdajolcol11~;
ocurría con las dos concepcio d 1 bai . a, a I erencia e o ql1~
corno medio de realización de~es .~ ~a ajo examinarías Esta visión del trabaj~
concepción productivista del tra~aj~ a 1~man~ I.ntegral se opone fronta.lme.n.te; ~I~.
sonal en el «pretendido orden espon't ~ es~ul nr am~nazasI?ara la realizaciór¡ per"
tra~j?s~<no productivos». Veamos c~~e~ e merca o», y tiende a revalorizar l?s

tos d: fr:~~j~l~~:~,;~;a:lacme?~zasse manifiestan bien por la inexistencia de pues ..
nacido del mi~mo·Tal't a~~c eI precano, Inestable, mal retribuido y poco reca"
den a cobrar un' 3 ~ru~~gn a ecta sobre to~o a las mujeres (que aún hoy tien-

f~;~~i~~~~{~:.los jóv~es, cuyo~:~~jo~~ e~~~~~~l i~~ol~~e~~~Oant~~s ~r:n;f:~:~o~
Pero la amenaza del orden esponta T

ecológicos que ocasiona tales como ateof se
t
m~m resta también por los desastres

capa de ozono en' e «e ec o mvernadero», la destrucción de la
cia de las futurI; gen~~~~[~~'e~e~~~r~s~sdna~uralesGi~dispehnsablespara la subsisten-
moen el tiempo» lO. • ' e o que a tung a llamado el «colonialis-

La caída del primado del m d 1 ducti .• ..•
cepción de la importancia del ~/ ?pro uctrvista ~~ umdaen tercer lugar a la per-
consideración del trabajo en el ho:aardh y ~onAerv~lOn1de la vida, lo que lleva a la
en cuen ta como enormemente impo;ta~~eal~. ora eva uado y que pasa a ser tenido

así como al reconocimiento de la inevitabilid d d 1d .
niencia dentro de ciertos límites por evitar ~ ~ e esemdpleo, e Inclus~ su cOn
macroeconomía. a es mayores entro del conjuntad

vez ~~:~tree~~~~':~~:~~~~f~~nes laborales tienden ~,diversificarsey a volverse(j
Instituto Nacional de Estadísti~~~~~ todo ~ftr~, los jovenes. S~gún una encuestá
1990 sólo cuatro de da cí re po acion activa, publicada en diciembr(;
año fueron indefinidocs

a
Js~Ien empleos ~reados dur~nte el último trimestre de

tan al equilibrio perso~al l~ precarizacióndd~l~rabaJo plantea problemas que a
único elemento de reconbcim{~:t~;:::~:rtl eS' elc~?bd~ sedr el trabajo producnv
tisfactorio, se produceel' '. 1,e . ra ajo esaparece o es muy]
sión, favoreciendo al misrn a persona un va~l? Intimo que puede abocar a la dep
manía y la misma delincue~~:~~.po la creacion de un clima favorable para la taxi



a) En primen-lugar, aparece el carácter protector de los derechos humanos,
como garantías de unas condiciones de vida dignas, tales como: reconocimiento de
la personacomo tal; posibilidad de realización de actividades creativas; participa
ción en la gestión del propio trabajo, conociendo su significado global. Tanto la per
sona como su tiempo no deben ser exclusivamente un medio, sino un fin para el
agente 20.

b) En segundo lugar, este carácter protector del derecho en cuanto dirigido a
garantizarlas condiciones de vida dignas frente a la explotación y al hambre presen
ta la nota de la inalienabilidad, tal como se reconoce en el artículo 3.5 del Estatuto
de los Trabajadores, al-afirmar que «los trabajadores no podrán disponer válida-

17}\hdré GÓRz,Adios alproletariado, cit., cn íd., Metamorphoses du travail, Quéte de sens. Critique
de la raison économique, Galilée, París, 1988.

18 Adarn SCHAFF,«Ocupación y trabajo», en Informe al Club de Roma sobre microelectrónicay socie
dad, a cargo de A. Schaff y Friedrics, trad. M. A. Fernández Álvarez, Alharnbra., Madrid, 1982.

19 Alejandro LLANO, en su excelente libro La nueva sensibilidad, Espasa Calpe, Madrid, 1988, ha
destacado cómo.la principal quiebra del Estado del bienestar ha sido la hipertrofia del sistema en detri
mento del mundo de la vida, especialmente de la vida familiar (pp. 39 Y70), Yse ha opuesto a la posibili
dad de lipa s?ci~dad verdaderamente sin trabajo, ya que el mantenimiento de nuestros actuales niveles
de qesarrolIo np tiene Indole inerciakSobre la superación de la mentalidad productivista, remito a mi
libro Po~tf7~~enli~~~:'~e~~dB!ciqqresistencia, 2." ed., Tecnos, Madrid, 1990, pp. 32 ss, y 43 ss.

20 Sobre la exigencia ética del conocimiento del significado del trabajo por parte del trabajador ha
insistido con especial agudeza Simone WEIL. Sobre ello, véase Emilia BEA, Simone Weil: la memoria de
los oprimidos, Encuentro, Madrid, 1991, en prensa. Sobre lo certero de la crítica de MACPHERSON a
Locke, en su Teoríapolítica del individualismo posesivo, trad. Juan Ramón CapeIla, Fontanella, Barce
lona, 1979.

d d D h o dictadura?», cit., pp. 87 ss.
21 Véase Herman HELLER, «¿Esta o e erec da t I n el Estado social» en Derecho y econo-
22 Pedro DEVEGA«La crisis de los derechos fun amen a eMse d id 1988 pp 130 ss.

. d J . Corcuera Tecnos. a no, " ..... li tmía en el Estado SOCial, a cargo e aVler. '..' dacale» en Fenoment gllmdlCle uera lira
23 Bruno, MONTANARI, «Diritto soggettlvo e espenenza sm ,

giuridica, Giappichelli, Turín , 1990: pp. 173 Y341¡ . . fundamento de las desigualdades entre los
24 Jean-Jacques ROUSSEAU, «DISCurso sobre e ongen AY . ño Alianza Madrid, 1985, pp. 146 ss.

. I d'· ursos trad Mauro rrmno , , . '
hombres», en El contrato SOCUl y lSC , . ita a mi libro Postmodemidad: decadencia o rests-
Sobre la inalienabilidad de los d.erechos hum.anos, ~m en la revista Doxa, 1989, sobre la postm~der
tencia, cit., p. 146; al debate abierto c~n ~avI~r ~~do~C:~¡aprimera parte de este libro, yen especial el
nidad , pp. 291-306; así.como a los art~cu?s mc. ~11 d de Antonio Luis MARTÍNEZ PUJALTE.
dedicado expresamente al tema de la l~a~len~?lh~a la economía. Reflexiones sobre el postmodernismo

25 Norbert REICH, «Formas de soC¡ahz~clOn e d . I it pp 116 ss. Se trataría de dar Vidaa
D ¡ c nomta en el Esta o SOCIa, CI ., . . ,

en la teoría jurídica», en erec 10 y eoh' I mü n económico' sobre ello, Encarnacion
. ., nto como derec o socia ca '" I ' . ,lo que Gurvitch designó en su mame . I r G Gurvitch» en Sociologia y pSlCO ogia jUrl-

FERNÁNDEZ, «Derecho social, democracia YP ura ismo en . ,

dicas, 1987, pp. 5-17.
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id . disposiciones legales de derecho
de los derech,:s que. tefolgan ~~~on~Cl. os~o~ens de la protección de los dere-

itesarlO» Este carácter índísponí e, e Il:S 1 e; del Estado social frente a los
de los trabajadores ~onsthtlu~e un~ d~ a~~ ~~enunciabilidadfrente a terceros,

Micos del orden eSl?on~aneo . e tra a e~ ~stado a arece como protector de los
mo parte de la Dnttwlr~wng,. en la q~ebl desta~ado por estudiosos del Dere
br situados 22. Este car~cter l!renUnCIa e e~laro ue la irrenunciabilidad está en

igho sindical 23. Pero al mIs~o tiempo parece de de~r de recordar la certera distin
+l.tl1ción de la defensa de la VIda, lo q~e no p,:ed d /IOS derechos a la vida y la líber
íón de Rousseau efoltre e~ derecho a. ~ propl~e~tras que «privarse de los segundos

fad: el primero, «dlspomble a capnc. ?», mt 24
. '1 . / degradacíon de su ser» . /

~quivale a la amqui acton y / t d 1derecho de los trabajadores, o mas
e) En tercer lugar, el ~ar.a~ter protec or e a va unido al cambio en la legitima

¿()I1cretament~ la irrenunClab¡JI?a~ ~e su defe~~n~ colectivo. Es lo que ha dado en
cié)n de los mismos, del p~ano m~lVldual al. p 'ficativamente el artículo citado del
n~.marse «intereses c~lectIvos o dlf,:~os». S~~n~ oca podrán'disponer válidamente
1<:statuto de los TrabaJa~ores presc~l e.que. aesp 01' convenio colectivo».
dé'Ios derechos recono~ldos cfm? ItdISPO~~iosfrabajadores aparece vertebrada a

La protección colectiva de os m ereses . 1vi 01" de ahí los deseos del neoli-
h-avés de organizaciones, y es lo que les d~ e~1?ecI~lecriv~ y el papel de los sindicatos
beralismo de re~u.cir o eliminar la~~ntrar~~lO~~ ahí que la protección de otros inte
volviendo al espmt,: de la Ley Le ape ~ . d s con el medio ambiente o la salud,
reses colectivos o difusos, C?I?? los relaCH~na.o es más semejantes a los sindicatos
requiera tamb.ién de la apanclOn ?e .0r~a~I~~~~:ativos:ecologistas, pacifistas, con
que a los partidos, como los movtmien o
sllmidores, amas de casa 25. '/ d los derechos del trabajador, entendido

d) En cuarto lugar, l~ protdec~lOn te derse también a quienes aspiran a «igual
COlllO aquel que «b~sca la Vida», .e e ex en
felicidad» que los ciudadanos actIVOS. ulta confirmado lo que decíamos al co-

Desde esta pe~spectIva,.creemos qU~:7s roletariado o su desaparición en la so
mienzo: la reducclOn de la lmp~rtaTIa 1 P'mportancia del carácter protector del

~::e~~~~~~~~~i~~~~~ ~~s ~~s c:n~~~~~r~s~s, los nuevos pobres.
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su obra, de acuerdo con su lema «trabajar menos para trabajar todos
mejor» 17, así como instituciones de prestigio internacional como el Club de
en diferentes informes 18, sino que constituye una de las obligaciones de los Estado:
firmantes de la Carta Social Europea, que en el artículo 1.o de la segunda parte
bleceque«las partes contratantes se comprometen a fijar una razonable duració
diaria y semanal de las horas de trabajo, reduciendo progresivamente la semana
boral en la medida en que lo permitan el aumento de la productividad y otros fact
res pertinentes». Pese al tiempo transcurrido -casi treinta años- y los adelanto
técnicos, la reducción no ha pasado de dos hora semanales: de cuarenta a treinta y
ocho horas.

En efecto, para que pudiera llevarse a cabo esa distribución del trabajo mante
niendo los salarios, haría falta un mayor sentido de la solidaridad social que la hoy
en día imperante, que fuera unida a mayor valoración de los aspectos no crematístij
cos de la realidad, esto es, auna cierta desmercantilización de la vida social, que ten
dería a superar las dicotomías modernas entre trabajo y vida, entre trabajo y ocio,
entre realización personal y salario; lo que comporta, sin duda, la exigencia de Un
nueva modo de pensar 19. Se trata, en definitiva, de que se adquiera conciencia de
queel trabajo es un elemento necesario para la vida y no un mero medio de incres
mento de la producción. El trabajador aparece como alguien que debe ser protegido
pon el-Derecho y no como una simple mercancía.

La comprensión de la figura del trabajador como alguien necesitado de «ganarse
la vida», que aparece desde la economía moral hasta los textos jurídicos fundamen
tales del Estado social de Derecho, implica una serie de características jurídicas de
gran interés , que pueden servir para aclarar la misma idea global de los derechos
humanos;
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mujeres son realmente incapaces de vida moral» (Adela CORTINA. «Por una Ilustración feminista», Le
viatán, 35, primavera 1989, pp. 101-111; la cita está.tomada de la p. 105). ~n parecido sentido, S. Maller
OKIN, «Reason and Feeling in Thinking about Justice», Ethicscvci. 99, n. 2, pp. 229ss. .

5 Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Principios de la Filosofta del Derecho o l}erecho Natural y Cien
cia Política trad. de Juan Luis Vermal, Sudamericana, Buenos AIres, 1975, paragrafo 166, pp. 212-213.

6 Jesús'BALLESTEROS, Postmodernidad: decadencia o resistencia, cit., p. 1~9. .
7 Citado por P. M. DUHET, Les [emmes etla Révolution (1789-1794), Julliard, Pans, 1971, pp. 150-

158, en particular p. 157. .,
Yves BESSIÉRES y Patricia NIEDZWLECKI en su trabajo La~ .'~llljeres en la Revo~uclOn francesa, 1789.

Bibliografía. Cuadernos de Mujeres de Europa, ~.~ 33, C.omlSlon de las ComulU~ades Europ,eas, ener~
de 1991, subrayan cómo la decisión de la Convencl~n. de dIsolver, los clubes femen~nos Instauro la «muer
te política» de las mujeres, mientras que el Code civil consagrana su «muerte CIVI¡" (Cfr. op. cit., p. 9).

8 G. W. F. HEGEL,Op. cit., parágrafos 325, 326, 327 Y 328. , tamen-
Sobre las implicaciones de la teoría del reconocimiento de Hegel en otro arde? de cosas, concre

te en relación con la sacralización de la defensa que se considera co~o el mayor nesgo para la paz p'~rque

conduce necesariamente a la aceptación de la guerra, ver F. Javier DE~UCA,S MARTIN, «La nocion de
defensa y la crisis de legitimidad. ¿Qué significa defensa?», Anuario de Filosojia del Derecho, t. Ir, 1985,
pp. 77 ss., concretamente pp. 80-81 Y86. , .

9 Ivan ILUCH, Le travail fantome, Seuil, Paris, 1981, pp. 117-139, passnn.

;, Hegel por sn parte en el parágrafo 166 de su Filosofía del Derecho s <<ni~ga ra
d' almente --como subraya Ballesteros 6-la posibilidad de acceso de las mujeres a
d~ tres actividades modernas hegemónicas (ci~l1cia, Estado y economía)>>~ re,du
dendo el puesto de la mujer al ámbito de la f~mlha y ello apoyal1dose en los slgUle~
tes argumentos. En primer lugar, porque, m,lentras que el var~)fi .representa la urn
Yersalidad y la objetividad de la razón, la mujer encarna.~1sentimíento. En seg~ndo
Jugar y como consecuencia del anterior, porque en.relación ~011 el mundo e.xt~r~orel
yarón representa la.fortaleza y la actividad y la mujer, ~a pasividad y .Ia subJetI~Idad.

Basándose en estos mismos argumentos, Hegel ~onsldera en particular pehg~osa
para el Estado la participación política de las mUJer~s. «E:l Estado correna'peh~ro
---declara en la nota del citado parágrafo 166 de su Fllosof!a de?Der~cho- SI h~ble
ramujeres a la cabeza del.g?bierno~po~que, no actúa~ segun exigencias de la unrver-
salidad sino siguiendo opmiones e mclmacIO~es. contIl1~entes.» . ,

Este mismo alegato, junto con otros, habla SIdo utilizado en Fr~ncla en la epoca
de, la Convención para justificar la disolución d~ los cl~bes femenm?s decretada el
20 de octubre de 1793. En efecto, en el informe que días antes habla P!esent~doa
la Convención Amar, en nombre del Comité de súr.ete.générale, seyedla la disolu
ción argumentando, entre otras cosas, que las aSOClaClO~eS de mujeres, en ~uanto
que suponían una participación acti:ra de és!as e~ política, resultaban pehgrosas
para los asuntos públicos pues las.mujeres estar,t,mas expuestas al error y a la seduc-
ción y tienen una mayor tendencia a la exaltación, .. . ..

Por otra parte, de acuerdo con la teoría del reCOnOCImIento, de, Hegel, el mdl.v~

duo logra su pleno reconocimiento en el Estado, e~ cuanto. esta,dlspuesto a s~cnf.l
carse, a morir y/o matar por el Estado 8, lo cual exphca la pnmacra del sexo masculi-
110 sobre el femenino». . . _

Junto a esta exclusión de la participación en la vida política, ~as mUJeres?e VIeron
también excluidas en la modernidad de la participación en la VIdaeconómica y cul-

tural. _ 111' h 9 b 'En relación con el primero de los aspectos senalados, Ivan ~c su raya como
en el siglo XIX, paralelamente a I~ implantació,n ~n el mundo. OCCIdental ,de una ec.o
nomía basada en el trabajo asalanado que sustituía a la an!enor .econ0t:lllade S~~SIS

tencia en la que la mayoría de las personas creaba su Subsls~encla gracI~s a activida
des múltiples al margen de todo intercambio monetano, las mujeres fueron
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La modernidad política, que se caracteriza por haber desarrollado la idea
derechos humanos, cristaliza en el último cuarto del siglo XVIII con las revoluciones
americana y francesa en el contexto de las cuales se producen las grandes declaraciot
nes de derechos: las americanas y la francesa de 1789. Ahora bien, la modernidad
política en un primer momento no reconoce, ni siquiera formalmente, los derechos
de participación política de las mujeres, en particular su derecho al sufragio, al
que sucede con otros sectores de la población, en concreto los no propietarios,
trapajadores por cuenta ajena. Si, como subraya Ballesteros, «la grandeza mayor
la.r~fle.xión y praxis política de laModernidad ha residido en el esfuerzo por
derumversalll1ente el debate y la discusión de los problemas políticos, en
sis.tió"l~libertadde los antiguos"» \ lo cierto es que la generalización de
cligs hmIlano§ (el1especiallos de participación política) a través de la igualdad
titularidad de los mismos no se conseguirá en un primer momento ni para los
nes l10 propietarios, ni para las mujeres. La única excepción a este
t?il1iciald~ los derechos políticos de las mujeres la constituye la admisión del
glQfememno en 1776 en el Estado de Nueva Jersey no sólo para las elecciones
ml1,nicipales, sino, ta ll1bién para las nacionales, aunque extensivo únicamente a
que fueran propietarias 2.

Esta exclusión de las mujeres de la participación en la vida política es defendida
por autores tan representativos de la modernidad como Kant y Hegel.

Kant, en una muy breve referencia a la mujer en su «Respuesta a la pregunta:
¿Qué es la Ilustración?», parece incluirla en lo que él llama «autoculpable minoría
de edad (Unmündigkeiús, 3, y en diversos pasajes de su obra la priva expresamente
del derecho al voto equiparándola con el niño, pues, además de defender el voto
censitario, exig~ para tener derecho al voto, esto es, para ser ciudadano activo, para
poder ser colegislador, la cualidad natural de no ser niño ni mujer 4.

1. CARACTERES DE LA DISCRIMINACIÓN DE LAS MUJERES
EN LA MODERNIDAD

~ Vid. Jesús13ÁLLESTERÓS,Postrnodernidad: decadencia o resistencia, Tecnos, Madrid, 1989, p. 69.
3 Cfr. Plutarco I\1.'\RSA VANCELLS, La mujer en el Derecho político, Eunsa, Pamplona, 1970, p. 55.

r. KANT,. «Respuesta a la pregunta: «¿Qué es Ilustración?», en AA. VV., ¿Qué es Ilustracián? ,
tra~.~e_~gaplt() Maestre y J~s.é Romagosa, Tecnos, Madrid, 1988, pp. 9-10.

I. KANT, «En}orno ~I tOpICO: Tal vez eso sea correcto en teoría, pero no sirve para la práctica», trad.
deM. Francisco Perez Lopez y Roberto Rodríguez Aramayo, en Teoría y práctica, Tecnos, Madrid,
1986, p.34 Y I.&Me.tafísica de las costumbres, trad. de A. Cortina Orts y J. Conill Sancho, Tecnos, Ma
drid, 1984, p. 314.

En un interesante trabajotitulad() «Por una Ilustración feminista», Adela Cortina sugiere, apoyándo
se sobre todo en los análisis kantianos en las Observaciones sobre el sentimiento de lo bello y lo sublime
con,s~deradosade't,Jása la luz de la Crítica del Juicio estético, que en la base de la discriminación jurídico
política de las mujeres en el pensamiento de Kant «se encuentra la inconfesada cdnvicción de que las



10 jeari~j¡¡CC¡l.le~ROussEAY, Émileou de l'éducation, en Oeuvres completes de Jean-Jacques ROlIS-
semi, vol. IV, Galhmard, París, 1969, p. 700.

11 Cfr. ibíd., pp. 701-702.
12 Vid. ibíd., p. 703.
13 Cfr. ibíd., pp. 730-737.
14 Vid. ibíd., pp. 736.
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15 Cfr. ibíd., p. 737.
16 Vid. G. W. F. HEGEL, Principios de la Filosofía del Derecho... , cit., parágrato 166, nota, p. 213.
17 T. ADORNO YM. HORKHEIMER. Dialéctica del iluminismo, trad. de H. A. Murena, Sur, Buenos

Aires, 1969.
rs C. MaLINA PETIT. «El feminismo en la crisis del proyecto ilustrado», Sistema, 99, noviembre de

1990, pp. 135-142, pássim. Las citas están tomadas de las pp. 135 Y 137, respectivamente.

den de sus capacidades. Y carecen asimismo de las cualidades necesarias para las
ciencias exactas y los conocimientos físicos 15.

En parecido sentido, Hegel, en la nota del parágrafo 166 de su Filosofía del De
I'~cho, declara: «Las mujeres pueden por supuesto ser cultas, pero no están hechas
para las ciencias más elevadas, para la filosofía y para ciertas producciones del arte
qlle exigen un universal. Pueden tener ocurrencias, gusto y gracia, pero no poseen
lo ideal.»

Por lo demás, Hegel consagra asimismo en lo referente a la educación de las mu
J¡;res los estereotipos sexistas, al declarar, también en la nota del citado parágra
tº 166 de su Filosofía del Derecho: «Sin que se sepa por qué la educación de las mu
jeres tiene lugar de algún modo a través de la atmósfera de la representación, más
por medio de la vida que por la adquisición de conocimientos, mientras que el hom
bre sólo alcanza su posición por el progreso del pensamiento y por medio de muchos
esfuerzos técnicos» 16.

En relación con esta exclusión de las mujeres en la modernidad de la participa
ción en la vida política, económica y cultural, se ha hecho una lectura en clave femi
nista de la ya clásica crítica de Adorno y Horkheimer de la razón ilustrada en cuanto
«razón instrumental» que, al tiempo que subyuga la naturaleza, se erige en domina
dora del hombre por el hombre 17, Yse ha sostenido que, aunque el proyecto ilustra
do, el proyecto de la modernidad, se presenta como un proyecto de liberación, de
emancipación humana, razón por la cual representa en principio una promesa de li
beración para las mujeres -de hecho, como luego veremos, las primeras reivindica
ciones de los derechos de las mujeres se sitúan en el contexto del movimiento ilus
trado e, incluso, en el marco de la Revolución francesa-, ello no obstante, «La
Ilustración no cumplió sus promesas en lo que a la mujer se refiere, quedando lo fe
menino como aquel reducto que las Luces no supieron o no quisieron iluminar,
abandonando, por tanto, a la mitad de la especie en aquel ángulo sombrío de la "pa
sión", la "naturaleza" o "lo privado"». «La razón ilustrada, que en un principio re·
presenta una promesa de liberación para la mujer, se trastueca en su opuesto
--eontinúa diciéndose- justificando y consumando la sujeción de la mujer, una vez
definido lo femenino como "naturaleza", porque la imagen ilustrada de la mujer
ve a ésta como naturaleza-objeto, susceptible, por tanto, de dominación frente a la
única subjetividad activa que es el varón. Se sostiene además que la crisis del pro
yecto ilustrado ha tenido mucho que ver con esta no asunción por parte de la Ilustra
ción del programa feminista, pues no pudo ser posible una promesa de emancipa
ción general basada en la sujeción de la mitad de la especie y se concluye que no
puede hablarse hoy seriamente de una recuperación del proyecto ilustrado sin hacer
referencia al feminismo I¡;.
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excluidas del tyabajo.asalariado o, a lo sumo, relegadas a trabajos asalariados de
g~nda. categona -pnme~o en la máquina de coser, después en la máquina de
bir y ~malmente en lo e.stan.dar o en la terminal informática- y, sobre todo,
excluidas de toda contribución a la subsistencia familiar al ser confinadas en el
como a~as de cas.a económicamente dependientes, por primera
y reducidas a realizar lo que Ivan Illich llama el «trabajo fantasma» tshudow-work
Schattenarb~it, travail fantóme) dentro del hogar.

~l trab~J/o fantasma ~el que el trabajo del ama de casa no es para Illich la
man~fes~ac~on,.~unqu.e SI el prototipo- representa, según el citado autor, la
de discriminación mas característica de las sociedades industriales avanzadas
tuales.

/ Por su pa~te,.la. exc~~sión de las mujeres de la participación en la vida culturali
aSI como la discriminación educativa, son abiertamente justificadas por Rousseaú
por Hegel.

En el libro quinto del Ef!1ilio, titulado «Sofía O la mujer», Rousseau traza un
grama c~mpleto de educación femenina partiendo de dos principios básicos.

El pnmero de ellos es formulado en los siguientes términos: «Una vez que se
demostrado que el hombre y la mujer no están ni deben estar constituidos
m~smo modo, .~e c~~ácter foli de temperamento, se desprende que no deben
misma ~ducaclOn» . Cultivar en las mujeres las cualidades del hombre -;esc:rit'e-
y.de~~UIdar aqu.ell/as que les son p~opias perjudicaría a las mismas mujeres.
significa ~ontmua--:- que las m~Jeres deban ser educadas en la ignorancia. La na
tur~l~za quiere que piensen, que Juzguen, que amen, que conozcan, que cultiven su
espíritu como su rostro. «Ellas deben aprender muchas cosas, pero solamente
--concluye- aquellas que les conviene saber» 11.

El s.egundo principio d~l que parte Rousseau es elde que «toda la educación de
las mujeres debe ser relativa a los hombres. Complacerles, serIes útiles, hacerse
amar y honrar por ellos, .educarlos de jóvenes, cuidarlos de mayores, aconsejarles,
consolarle~,hacerIesla vida agradable y dulce: he aquí los deberes de las mujeres en
todos los tiempos y lo que debe enseñárseles desde su infancia» 12.

'por lo de~ás, pa~a Rouss~au elculti,,:o?e la razón que conviene al espíritu de las
mUJ/eres se circunscribe a objetos muy limitados. Importa a las mujeres cultivar la
r~~on en cuanto gue las conduce a conocer sus deberes y a amarlos por la considera
cion de sus ventajas. Aparte de estas reflexiones que inciden inmediatamente en sus
deberes, las reflexiones de las mujeres debentender al estudio del alma de los hom
bres (pero no, por abstracción, del espíritu del hombre en general, sino del espíritu
de los h.ombres que.las rodean ya los que están sometidas, sea por la ley, sea por
estar sujetas a su JUICIO, a su opinión) o a los conocimientos agradables que sólo tie
nen el gusto por objeto 13 .

. / Rousse~u justifica inequ!vocar.nen~e la exclusión de las mujeres de la participa
Clan en l~ vl.d~ cultural. «L.ainvestigación de las verdades abstractas y especulativas,
?e los pnncipios, de los axiomas en las ciencias, todo cuanto tiende a generalizar las
Ideas -declara- no es de la incumbencia de las mujeres, cuyos estudios deben rela
cionarse todos con la práctica» 14. Las obras de talento --continúa diciendo- exce-



n. LOS PRECURSORES EN LA REIVINDICACIÓN
DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES

19 Maria Corrias CORONA. «Alle radici del feminismo emancipacionista», Socíologia del Diritto;
n." 3, 1988, pp. 29-39. Sobre el feminismo de Poullain de la Barre, ver también Maite ALBISTUR y Daniel
ARMOGATHE, Histoire du feminisme [rancais, t. r. Editions des Femmcs , Paris, 1977, pp. 225-247.

20 Francois POULLAIN DELA BARRE, De l' égalité des deux sexes, recd., Fayard, Paris, 1984, p. 59 Y
pássirn.

21 Cfr. Paule-Marie DUHET, Les [emmes et la Révolution, 1789-1794,cit., 1971, pp. 54 Y57.
22 Acerca de la figura de Mary Wollstonecraft, de su vinculación a los círculos liberales británicos ya

los principios de la Revolución francesa, de su feminismo. etc., ver Marie-Francoise CACHIN, «Préface»
de Mary WOLLSTONECRAFT. Déjense des droits de la [emme, Payot , París, 1976, pp. 5-23.

23 Marquis de CONDORCET. Essaisur l'admission des [emmes au droit de cité, citado por P. M.
DUHET, Lesjemmes et la Revolution, cit., pp. 57-67.
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24 Vid. CONDORCET. «Cartas de un burgués de Nuevo Hampshire a un ciudadano de Virginia sobre la
inutilidad de dividir el poder legislativo en varios cuerpos», en Influencia de la revolución de América
sobre Europa, trad. de T. Ruiz Ibarlucea, prólogo de A. Palcos, Elevación, Buenos Aires, 1945, p. 139

25 Vid. ibíd., p. 141.
26 Cfr. P. M. DUHET, Les femmes et la Revolution ... , cit., pp. 64-67.
27 Vid. ibíd., pp. 65-66.
28 En este sentido, CONDORCET. «Cartas de Ul1 burgués de Nuevo Hampshire ... », cit., pp. 136-139.

Ya con anterioridad Condorcet había tomado posición abiertamente en favor de
114l1U1uuu de los derechos naturales de ambos sexos y del reconocimiento a las mu

de los derechos políticos, en dos ocasiones: en 1787, en sus Lettres d'un bour
de N ew Haven aun citoyen de Virginie, yen 1788, en su Essai sur la constitution

les [onctions des Assemblées provinciales. Concretamente en la segunda de sus
d' un bourgeois de New Haven aun citoyen de Virginie, declaraba lo siguien

«¿No es en su cualidad de seres sensibles, capaces de razonar, con ideas morales,
los hombres reciben sus derechos? Las mujeres deben tener absolutamente

mismos y sin embargo, jamás, en ninguna .constitució~, aun de la~ lla~adas.li
las mujeres ejercieron los derechos de ciudadano» y que «la justicia exige

no [se] continúe excluyendo del derecho de ciudadanía a las mujeres» 25. En su
de 1790 sobre las mujeres insiste en esta igualdad de los sexos en términos

idénticos a los anteriores «los derechos de los hombres -escribe- resultan única
de que son seres sensibles, susceptibles de adquiri~ ideas morales, y de .razo

sobre estas ideas. De este modo, puesto que las mujeres poseen estas mismas
cualidades, tienen necesariamente derechos iguales. O ningún individuo del género
humano tiene auténticos derechos, o todos tienen los mismos; y aquel que vota con
tra el derecho de otro, cualesquiera que sean su religión, su color o su sexo, ha abju
rado por ello mismo los suyos.»

Además en su ensayo sobre las mujeres, Condorcet refuta los diversos argumen
tos invocados para sostener la incapacidad de éstas para ejercer adecuadamente los
derechos políticos, argumentos tales como la fragilidad n~tural d.ela mujer, su infe
rioridad intelectual y su ausencia de talento, su tendencia a dejarse llevar por los
sentimientos más que por la razón. . .

Ello no obstante, el planteamiento de Condorcet adolece de dos graves limita
ciones puestas de relieve por P.-M. Duhet 26: la exclusión indi!ect~ de las mujeres
de la elegibilidad y la demanda del voto tan sólo para las propietarias.

Por lo que respecta a la primera de las limitaciones apuntadas, aunque Condor
cet rechaza el pretexto según el cual la concesión a las mujeres ~e lo~ derecho~polí
ticos (sufragio activo y pasivo) las llevaría a abandonar «sus obligaciones fa~IlIa~es

y domésticas», entiende, sin embargo, que precisamente a causa de estas obligacio
nes no son las más adecuadas para ocuparse de los asuntos públicos. Pero «esto
puede ser un motivo --eoncluye- para no preferirlas en las elecciones, pero ~o

puede ser el fundamento de una exclusión legal.» Vemos, pues, a Condorcet «resig
narse finalmente -escribe P. -M. Duhet- al principio de una medio admisión al de
recho de ciudadanía, aceptando mediante un rodeo -¡ya sabemos lo que pesan las
razones para no preferirlas!- la exclusión de las mujeres de la elegibilidad» 27. En
suma, en lo que respecta a la elegibilidad, rechaza la exclusión de iure, pero admite e
incluso justifica la exclusión de facto.

La segunda de las limitaciones señaladas viene dada por el hecho de que Con
dorcet no extrae de sus muy exactas afirmaciones sobre la igualdad de derechos de
todos los seres humanos la consecuencia que en buena lógica se deriva de ellas: el
sufragio universal, sino que, como es sabido, defiende el sufragio censitario 28. Con-

DERECHOS HUMANOS148

Los presupuestos doctrinales para la reivindicación de los derechos de las
res fueron establecidos ya, según ha puesto de manifiesto Maria Corrias '_AIlUUd

en el último tercio del siglo XVII por el racionalista PouI1ain de la Barre en sus
De l'égalité des deux sexes (1673), De l'éducation des dames (1674) Y De l'e:1cce,{{(?¡tce
des hommes contre l'égalite des sexes (1675).

Aplicando el método cartesiano a la cuestión femenina, Poullain de la
nuncia el «prejuicio» de la inferioridad natural de la mujer -el error consiste
atribuir a la naturaleza lo que no es sino fruto de la costumbre- y sostiene la
dad natural entre los sexos, en particular en el plano racional e intelectual.
-escribe- n'a point de sexe» 20. En consecuencia, se muestra partidario de
identidad de formación para varones y mujeres y del acceso de éstas a todas las
ciones sociales.

Pero habrá que esperar más de un siglo, hasta la época de la Revolución trancésa
con su proclamación de los derechos del hombre y del principio de igualdad de
chos para que la tesis de la igualdad natural entre los sexos se traduzca en el
jurídico en una reivindicación de los derechos de las mujeres.

En efecto, la discriminación de las mujeres y, en particular, el no reconocimien
to de su derecho a la participación política implicaban una contradicción pu,np·nrp

con los principios revolucionarios y, en especial, con el principio de igualdad de
rechos. Contradicción implícita también, por lo demás, en el sistema de sutragio
censitario.

La contradicciónque suponía la exclusión de las mujeres de los derechos políti
cos fue puesta de relieve muy pronto por autores vinculados de uno u otro modo al
movimiento revolucionario: por Condorcet en su Essai sur l'admission des femmes
au droit de cité, publicado el 3 de julio de 1790 en el número V del Journal de la
ciété de 1789, y por Olympe de Gouges en su Déclaration des droits de la[emme et
la citoyenne, escrita en septiembre de 1791, textos que han sido calificados como
dos grandes manifiestos feministas de la época de la Asamblea Nacional Constitu
yente 21; y, fuera del ámbito francés, por Mary WoI1stonecraft 22, considerada como
la pionera del feminismo británico, en su obra A Vindication of the Rights of
Woman, publicada a principios de 1792.

En s.u Essai su~ l'admission des femmes au droit de cité 23 Condorcet subraya que
al excluir a las mujeres de los derechos políticos, al privar tranquilamente a la mitad
del género humano del derecho a participar en la formación de las leyes, los legisla
dores violaban los principios de 1789 y, en particular, el principio de igualdad de de
rechos.



29 Vid, P. M. DUHET,Les [emmes et Révolution.... cit., p. 66.
30 Vid. Marqués de CONDORCET, Bosquejo de un cuadro históricocle los progresos del espíritu huma

no, trad. de Marcial Suárez, con introducción de Antonio Torres del Moral, Editora Nacional, Madrid,
1980, p. 241.

31 Sobre la figura de Olympe de Gouges, ver P. M. DUHET, Les [emmes et la Révolution... , cit.,
pp.83-86, y Benoite GROULT, «Introduction- a Olympe DE GOUGES. Oeuvres, Mercure de France,
Paris , 1986, pp. 11-64.

32 Olympe DE GOUGES, Déclaration des droits de la [emme et de la citoyenne, en Oeuvres, cit., pp.
99-1

3~ Sobre el papel desempepado por las mujeres en laRevolución francesa existe una amplia biblio
graña. Sobre todo se han publicado numerosos trabajos con ocasión de la celebración del Bicentenario
de la Revolución francesa. De entre la abundante bibliografía destacaremos el reciente trabajo de Y.
B~SSIÉRESX P. ~¡~DZ~I.ECKI. Las mu(eres en la Revoluciánfrancesa... , cit., que recoge además una am
plia selección bibliográfica de lo publicado sobre el particular.
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34 Cfr. P. M. DUHET, Les [emmes et la Révolution.... cit .. p. 70.
35 Mary WOLLSTONECRAFf, A Vindication of the Riglus ofWoman. reed., J. M. Dent/Dutton, Lon-

don/New York, 1965, pássim.

la expresión de la voluntad general; todas las Ciudadanas y Ciudadanosdeben
"-n~t;"jr'Clr personalmente o por medio de sus representantes en su fOrmaClOl! [... ]
rr iua: le") ciudadanas y todos los ciudadanos, al ser iguales ante,ell~, deben ,ser Igual

admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos publicas, segun sus.ca
¡)aci(la(les, Y sin otras distinciones que las de sus virtudes y ~us talentos.» EXige,

, el sufragio tanto activo como pasivo para todas las mujeres, superando con
la doble limitación de que adolecía el ensayo de. Con?orcet sobre los derech.os

)OliW:OS de las mujeres. Además exigiendo el sufragio ulllversal de varones Ymuje
Mme de Gouges -subraya P.-M. Duhet 3~_ s~ anticipa a la <;onstitución de
y la supera, pues ésta reconocía el sufragio universal, pero solo para los va-

Pocos meses después de la aparición de la Déclaration des droits de l~ f~n!me et
la citoyenne, de Olympe de Gouges, se publicaba en Londres, a pnncipios de

otro gran texto feminista: A Vindication of the Rights of Woman 3:>, de Mary

El punto de partida básico de esta obra de Mary Wollstonecraft reside en su de
de la igualdad de los sexos, en particular en lo que se refiere a sus.facultades

intelectuales. Sobre esa base se opone a la triple discriminación de las mujeres en las
esferas política, económica y educativa. . '

En lo que respecta a la primera de ellas, en la dedicatoria de su.obra a Talleyrand
de manifiesto que, habida cuenta de que las m~J~res son, ~1.Igual q.u~ los va~o

nes seres racionales, su exclusión de los derechos Civiles y políticos es injusta e 111-

con~ecuente con los ideales revolucionarios. .
En segundo lugar, en lo tocante a la esfera económica" s,?stiene que las mujeres

no pueden ser confinadas por la fuerza en las tareas domésticas. . / .
Pero es al tema de la educación de las mujeres al que la autora británica presta

mayor atención en su obra. Mary Wollstonecraft criti~a expresa~entela po~t~:a de
aquellos autores que ~onciben la educación de las mujeres ~ partir d~ una visron d~
éstas como seres destinados a complacer al hombre y a estarle som~tIdas, y muy es
pecialmente las tesis de Rousseau en el libro V del Emilio. En la misma I.Í?ea de las
ideas expresadas por Catherine Macaulay en sus Cartas sobre ~a edu.cacwn (1790),
cuya influencia reconoce explícitamente, Mary W~llston~cra~t ent~ende q~e una
adecuada educación de las mujeres exige que se cultive su ínrefigencía y no solo s~s
atractivos personales y los caracteres considerados como pr?plOS de s~ ~exo: la dOCI
lidad , la dulzura, la obediencia. Sostiene que ello redundara en ?en.eflClo de las bue
nas costumbres y pondrá a las mujeres en condiciones de cont:lbUlr ~l progreso del
saber y de la virtud. Además, d~~de su punt? de vI~ta, las !DuJ~res s?lo podran. de
fender sus derechos si la educación les permite cultivar su mtehgenCla y prepararse
para ganarse la vida.
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gruentemente con ello, en su ensayo sobre las mujeres sólo reclama el derecho
voto para las mujeres que poseen propiedades. «Vemos surgir --escribe
Duhet- esa modalidad de reivindicación feminista que practicarán las sufragistas
~n Inglaterra un siglo después: la extensión a las mujeres del voto censitario
incluso de obtener el sufragio universal masculino que los socialistas reclamarari
prioritariamente» 29.

~or lo de?1ás, ~~ ,su Esquisse d'[~n tableau historique des progrés de l'esprit
matn -ampha revisron de todas sus Ideas, que redactó poco antes de morir
dorcet tomó posición una vez más en favor de la igualdad de derechos entre
sexos, abogando por «la total destrucción de los prejuicios que han establecido
los dos sexos una desigualdad de derechos, funesta incluso para el sexo al cual
rece» 30.

Las dos limitaciones constatadas en el ensayo de Condorcet sobre los derechos
políticos de las mujeres son claramente superadas en la Déclaration des droits de
femme et de le: citoyenne de Olympe de Gouges, posterior en algo más de un año
texto de aquel.

Olymp~ de Gouges fue una ferviente yactiva revolucionaria, aunque moderada
~stab.a vmculada.', sobre todo, a los girondinos-s- y expresamente enemiga de
violencia. Se ,0frecIO para defender a Luis XVI y se declaró contraria a la pena de
muerte para el. Ello, Junto con otros factores -su toma de posición pública contra
Robespl~rrey Marat y su escrito Les trois urnes ou le salut de la Patrie, de 1793, que
fue considerado como subversivo--, contribuyó a su condena, siendo guillotinada el
3 de noviembre de 1793 31.

En su Dé,claration des droits de la femme et de la citoyenne 32, Olympe de Gouges
proclama la Igualdad de los sexos fundamentándola en la Naturaleza y en la Razón y
constata que, sin embargo, las mujeres, a pesar de haber colaborado con los hom
bres en la Re~ol~ción 33, n,?habían obtenido de ella ventaja alguna, subrayando que
el no recollocIll1Ientode. la Igualdad de la mujer porparte de los legisladores revolu
ci.onarios representaba una inconsecuencia en contradicción con sus mismos princi
pIOS.

Sobre !a. base de es~as convicciones, la Déclaration constituye un intento de
hacer partIcI,Pes a las mujeres de las conquistas de la Revolución, en particular de los
derechos y libertades civiles y políticos proclamados en la Déclaration des droits de
l'homme et du. citoyen de 1789, de la que la Déclaration de Olympe de Gouges es el
correlato casi exacto, con la variante de las constantes y expresas referencias a la
mujer coI?o sujet?,de los diversos derechos proclamados.

Especial atención merece su artículo 6.°, de acuerdo con el cual «La Ley debe



III. LOS MOVIMIENTOS FEMINISTAS: SUFRAGISMO Y MOVIMIENTOS
DE LIBERACIÓN DE LA MUJER

36 Como «precursores» los califica AmaIia MARTÍN-GAMERo, en su Antología del feminismo. Intro-
dlÚ::gtÓIl y comenta~ios, Alian.za, Madrid, 1975, pp. 16·17, 41-48 Y243-245.

38 En este sentido, .Amalia MARTÍN-GAMERo, op. cit., pp. 17 Y51-57.
39 John Stuart MILL. The Subjection ofWom~n,. reed., J. !VI. Dent/Dutton, London/New Yor, 1965.
. Sobre el desarrollo de los movumentos feministas, sus diversas formas, objetivos, etc., puede verse

Judith ASTELARRA;«Estado, democracia y feminismo», Zona Abierta, n." 27 (enero-marzo de 1983),
pp. 133-151; Andree MICHEL, Elfeminismo trad. de Juan José Utrilla Fondo de Cultura Económica
México, pp. 87 al final; Ana !VI." NAVARRO FERRER, Feminismo, fm~ilia, mujer, Eunsa, Pamplona:
1982, cap: I, pp. 21-49. En particular, sobre la pnmera etapa de los movimientos feministas (desde media
d~s de.1 siglo x~x hasta los a~o~ veinte o treinta), Asunc~ón DOMENECH, El voto femenino, Cuadernos
Hls~ona 16, n. 163 (m?~ograflco); R. J. EVANs, Las [eministas: Los movimientos de emancipación de la
mujer en Europa, América y Australasia, 1840-1920, trad. de B. McShane y J Alfaya Siglo XXI
drid, 1980,314 pp.; Amalia MARTÍN-GAMERO, Antología del feminismo, .. , Clt:, pp. 4,i-yu. Y, sob;e los
movimientos de liberación de la mujer, Juliet MITCHELL, La condición de la mujer, trad. de Julieta Dié
guez Garza, Anagrama, Barcelona, 1977.

También so?re la segunda etapa de los movimientos feministas, su origen, desarrollo y situación actual
en Europa Occidental en general y en Alemania, Italia y España en particular, ver, respectivamente, en
Debats, n." 27, marzo 1989, los artículos de F. HAUG, «Algunas enseñanzas del movimiento feminista de

Los autores a los que nos hemos referido en el apartado anterior -Condorcet,
Olympe de Gouges y Mary Wollstonecraft- fueron «precursores» 36, a finales del
siglo XVIII, en la reivindicación de los derechos de las mujeres.

El feminismo como movimiento, como fenómeno colectivo -si bien es impor
tante aclarar que el feminismo no fue nunca, como tampoco lo es ahora, un
miento unitario, sino que abarca una infinidad de grupos, asociaciones, etc.,
sos entre sí-, no surgirá hasta mediados del siglo XIX con dos focos principales:
Estados Unidos y Gran Bretaña desde donde se extenderá a otros países europeos,
a Australia y a Nueva Zelanda. Concretamente, el origen del feminismo como mo
vimiento, como fenómeno colectivo, se ha situado en 1848, en la Convención cele
brada en la capilla wesleyana de Seneca Fall, Estado de Nueva York, en la que se
aprobó un documento conocido como «Declaración de Seneca Falls» y en el
reclamaba para la mujer la igualdad de derechos, entre ellos el derecho de voto .
Si bien las primeras reivindicaciones de las feministas fueron educativas, económi
cas, participación en campañas de moralidad, etc., el movimiento se aglutinará
damentalmente, sobre todo a partir de comienzos de nuestro siglo, en torno a la de
manda del voto -de ahí el calificativo de «sufragismo» con el que se conoce a
movimientos feministas de esta primera etapa-o El sufragismo estuvo sustentando
básicamente por lasmujeres de clase media y vinculado de uno u otro modo al
ralismo. En este sentido es significativa la conexión del sufragismo británico con
John Stuart Mill, autor de un importante texto feminista: The Subjection of women,
aparecido en 1869 38. También hubo en esta primera etapa de los movimientos femi
nistas un feminismo de inspiración socialista que se desarrolló sobre todo en Francia
y Alemania y que ponía el acento de forma prioritaria enlas reivindicaciones educa
tivas y-de mejora de las condiciones de trabajo. Esta primera etapa de los movimien
tos feministas se cierra cuando el-feminismo empieza a remitir en torno a los
veinte o treinta, segúnlos países.

ElfenlÍnisll1()xesurgirá en los países occidentales en la década de los sesenta
el nombregehéricode«M:ovilllientos de liberación de la mujer», con unos objetivos
más amplios, ambiciosos y complejos que los de sus antecesoras las «sufragistas» 39.
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Europa occidental», pp. 28-32, y «Perspectivas de un feminismo socialista», pp. 33-44; de M. GRAMA
GUA,«De! feminismo a la solidaridad. El caso italiano», pp. 46-51, Yde C. Axronos, «Del feminismo al
feminismo», pp. 52-60.

40 Nueva Zelanda, en 1893, fue e! primer país que reconoció e! derecho de sufragio femenino. Siguie
ron Australia en 1902, Finlandia en 1906 y Noruega en 1913. Durante la Primera Guerra Mundial y en los
años inmediatamente posteriores, se concedió el voto en un gran número de países europeos y de Améri
ca del Norte. El proceso continuó durante las décadas de los veinte y los treinta -fue precisamente en
esta década cuando se reconoció por primera vez en España el derecho de sufragio a las mujeres en la
Constitución de la Segunda República, de 9 de diciembre de 1931-. Por último, el proceso de concesión
del voto se aceleró y generalizó tras la Segunda Guerra Mundial (la obra de Plutarco MARsÁVANCELLS,
La mujer en el Derecho político, cit., pp. 55-73, proporciona información exhaustiva sobre las fechas y
condiciones del reconocimiento del sufragio femenino en los distintos países del mundo).

41 En este sentido, Judith ASTELARRA, «Estado, democracia yfeminismo», cit., p. 139. Sobre la po
sición de la mujer en la Constitución española de 1978 y en el constitucionalismo comparado, Rosa RIPO
LLÉS, «La mujer en la Constitución española de 1978», en El ama de casa como mujer trabajadora (semi
nario), Ministerio de Cultura, Valencia, 1980.

42 Conviene aclara aquí que, como es sabido, la Declaración Universal de Derechos Humanos no

Llegados a este punto, interesa analizar cuál es la situación actual de los dere
de las mujeres. A tal efecto, conviene distinguir dos planos diferentes, aunque

conectados entre sí: el de la igualdad de iure, o igualdad formal, yel de la igualdad
Jacto, o igualdad material.

Por lo que respecta a la igualdad jurídica, hay que señalar, en primer lugar, que
derecho de voto se fue consiguiendo paulatinamente en la práctica totalidad de
países 40, de modo que en la actualidad son muy pocos -y casi todos de ortodo
musulmana-los Estados que no reconocen a las mujeres los derechos de parti

cipación política.
Por otra parte, el principio de igualdad de derechos sin discriminación por razón
sexo que había comenzado a abrirse paso en las constituciones a comienzos de

nuestro siglo, haciéndose más común a mediados del mismo ---este principio apare
recogido en la Constitución de la Segunda República Española de 9 de diciembre
1931-, se encuentra ya generalizado -salvo contadas excepciones- en las

constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial, proclamándolo la Consti
italiana de 27 de diciembre de 1947, la Ley Fundamental de la República Fe-

de Alemania de 8 de mayo de 1949 y el Preámbulo de la Constitución francesa
al que remite el Preámbulo de la vigente Constitución de 1958, existiendo,

una absoluta continuidad entre ambas Constituciones en este punto. Por
vigente Constitución española de 1978 recoge asimismo este principio en

"rti"'nlro 14. Puede, pues, decirse que las ideas sobre la igualdad legal y formal
los sexos forman hoy parte del patrimonio ideológico de muchos países, en

f'l!llrtic'll I<,r de los países occidentales democráticos 41.

principio de igualdad de derechos entre los sexos se halla asimismo amplia
mente reconocido en el plano internacional. El mencionado principio se recoge en
la Carta de las Naciones Unidas, en la Declaración Universal de Derechos Humanos
de 10 de diciembre de 1948 42, en el Pacto internacional de Derechos Civiles y Políti-

DERECHOS HUMANOS152



tiene rango jurídiconormatfvo y, por consiguiente, no crea obligaciones jurídicas para los Estados. Lo
mismo hay que decir de la Declaración sobre la eliminación de la discriminación contra la mujer que se
cita más adelante. debido a su carácter de Declaración y no de Convenio o pacto Internacional.

43 Los diversos textos sobre derechos humanos citados (Constituciones históricas y de otros países y
documentos internacionales) se encuentran recopilados en la obra Derecho positivo de los derechos hu
manos, ed. a cargo de Gregario PECES~BARBAMARTÍNEZ, Debate, Madrid, 1987.

44 Sobre ello, Kathleen NEWLAND, La muier en el mundo moderno, trad. de Javier de tuca deTena,
Alianza, Madrid, 1982, pp.3ü-3L

cos y en el de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, ambos de 16 de diciem
bre de 1966, yen otros muchos textos internacionales. Además de estos documen
tos, en los que se reafirma el principio de igualdad de derechos entre varón y mujer,
pero que no están dirigidos específicamente a la protección de la mujer, existen tam
bién diversos instrumentos internacionales cuyo objetivo específico es el de eliminar
la discriminación de la mujer y fomentar la igualdad de derechos entre los
Entre ellos destacan los siguientes: la Convención de los derechos políticos de la
mujer de 20 de diciembre de 1952, la Convención sobre la nacionalidad de la mujer
casada de 29 de enero de 1957, la Declaración sobre la eliminación de la discrimina
ción contra la mujer de 7 de noviembre de 1967, Yla Convención sobre la elimina
ción de todas las formas de discriminación de la mujer de 18 de diciembre de 1979.
En particular, en el ámbito del Consejo de Europa, el principio de igualdad de dere
chos sin discriminación por razón de sexo aparece recogido en el Convenio europeo
para la protección de los Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950 yenla
Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961 43.

Por lo demás, el principio de igualdad de derechos de ambos sexos proclamado
por numerosas Constituciones y textos internacionales reclama lógicamente su con"
creción, mediante la derogación o modificación de las disposiciones legales, y la
erradicación de las consuetudinarias en su caso, discriminatorias contra la mujer en
materia de derechos políticos, de nacionalidad, en el ámbito del Derecho civil-en
temas tales como el de la capacidad jurídica de la mujer, casada o no; derecho de
familia, en particular en lo tocante a los derechos y deberes de los cónyuges en las
esferas personal y patrimonial y en relación con los hijos; derechos sucesorios,
etc.~;eneldelDerechomercantil,penal,administrativo, laboral, etc. A este res
pecto,apartitde laSegunda Guerra Mundial numerosos países han revisado sus or..
denamientosjurídicosen el-sentido de eliminar las disposiciones discriminatorias)'
garantizar una mayor igualdad jurídica entre el varón y la mujer, cobrando mayor
velocidadel proceso en la década de los setenta 44. Por su parte, durante el Decenio
de las Naciones Unidas para la.Mujer (1976-1985), cuyos objetivos eran la igualdad,
el desarrollo y la paz, se progresó también en la consecución de una mayor igualdad
de iure. En el Informe del Secretario General para la Conferencia Mundial para el
Examen yla Evaluaciónde los Logros del Decenio , que se celebró en .Nairobi en
juliod~J985,Informe que fue elaborado basándose.fundamentalmente enlas res
puestas de.los gobiernos a un cuestionario de las Naciones Unidas, se señala que du
rante el Decenio diversos países aprobaron disposiciones constitucionales o legisla
tivas que garantizan la igualdad de derechos entre varón y mujer y prohíben la
discrimillacióllPorrªzQlldesexo, y también diversos países modificaron sus legisla
ciones, eliminando disposiciones discriminatorias contra las mujeres, sobre todo en
el ámbito del Derecho civil. Ahora bien, el mismo Informe señala que son muy
pocos los países que estuvieron en condiciones deinformar que habían abolido
todas las disposiciones legales discriminatorias y además subraya la enorme dificul-
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EL DIFÍCIL CAMINO HACIA LA IGUALDAD REAL

No obstante lo que acabamos de decir, las principal.es dificul.tades con. la~ 9ue
hoy ttopiezan las mujeres se sitúan no tanto en el ámbito de la Igualdad jurídica ,
cuanto en el de la igualdad de [acto.

45 Ver Conferencia Mundial para el Examen y Ev~lua~ión de los L0l5.ros del Decenio de las Naciones
Unidas para la Mujer: Igualdad, Desarrollo y Paz (Nairobi , 15a 26 de julio de ,1985), Informe del Secreta
rio General (Documentación de Naciones Unidas, Doc. A/CONF. 116/5, parra. S, y DOC. A/CONF.
116/5 Add. 1, párr. 21 a 27, 29 Y31).. ., .

46 Ver Plan para la igualdad de oportunidades de las mujeres (1988-1990), Ministerio de Cultura, Ins-
tituto de la Mujer, Madrid, 1987, pp. 23-40. .... . . /CONF

47 Ver Informe del Secretario General para la Canferencia Mundial de Nairobi, cit.. DOC. A. . .
116/5, párr. S, y DOC. A/CONF. 116/5, add. 1, párr. 21 a 27,29 Y31. YEstrategias de Nairobi orten:adas
hacia el futuro pára el adelanto de la mujer, ONU, Confere~c¡aMu~dlal para el exam~,n y ev~l!uaclOn de
los logros del Decenio de las Naciones Unidas para la MUjer, Sene Documentos, n. 4, Ministerio de
Cultura, Instituto de la Mujer, Madrid, párr.5ü.

4H En efecto, el párr. 51. de las Estrategias de Nairobi, ~it., dice así.: «~~be refo:zarse la ~oluntad
política para establecer, modificar, desarrollar o hacer cumplir un~ base Jur~dlca a~pha pa:a la l~u~ldad
de la mujer y el hombre fundada en la dignidad humana.. En el rrusrnosentido, parr. 54 pnmer mClSO, y
párrs. 65,68, 71 Y74.

existe para erradicar el Derecho consuetudinario discriminatorio en la este-
. daví I ,45que nge to avia en a gunos paises . . ,

Por lo que se refiere al ordenamiento jurídico español, tras la promulgación d.e la
vivente Constitución de 1978, cuyos artículos 14, 32 Y35.1 consagran, respectiva

el principio de igualdad ante la ley sin dis~ri~in~ció~,por razón de sexo, el
igualdad jurídica entre los cónyuges y el de no discriminación en .la~sfe~~ labor~l,
han llevado a cabo importantes reformas legales tendente~ a .Ia eltmll1aCIOn, de dis

posiciones discriminatorias contra las mujeres y al establecimiento de la mas com
igualdad entre varones y mujeres, especialmente en el ámbito del Derecho
Así destacan las reformas del Código civil por Ley de ~3 .dem~~o de 1,981 po~}a

se estableció la patria potestad compartida y la .ad?1ll1lstraclOn y dlsp~slClO~
conjunta de los bienes gananciales y por Ley de 13 de J~I~~ de 1982 s~bre ~aClonah-

que eliminó la discriminación en cuanto a la trans,mIslOn de la naclOna~ldad a los
No obstante dichas reformas, el Plan para la Igualdad de oportunidades de

mujeres (1988-1990) 46 llamaba I.a ate~~ión so?re .Ia .subsis.tencia en ~l ordena
miento jurídico español de algunas disposiciones d~s~n~I}1aton~spor r~zon .d~ sexo

fijaba corno uno de los objetivos del Plan la modificación de dichas disposiciones.
la actualidad la práctica totalidad de esa reforma ha SI~O llevada a ~a~o. Entre

ellas destacan la profunda modificación del Títu~o 1?C del Libro 1.1 de.I,CodIgo ~e?al
en virtud de la Ley Orgánica 3/1989, de 21 de jurno , de ~ct!1~hzaclOn d~1 c;o~lgo
Penal, y la reforma del Código Civil, en aplicación del pnncrpio de no discrimina-
ción por razón de sexo, por Ley de 15 de octub.re de 199~. " .

Puede decirse, en suma, que el plano de la Igualdad jurídica (~gualdad de trato
ante la ley, eliminación de la discriminación de iure] es en el que m,asse ha progresa
do en todos los países en comparación con los avances, mucho ma~ lentos, ~n ~I ~e
rreno de-la igualdad de [acto. Pero ni,siqui.er~en e.secamp~ de I~ ~gualdad Jundl~a
está todo conseguido. En algunos paises srguien vlge~tes d}SPOSICIones legales ~hs
criminatorias 47. De ahí que la primera de las estrategias bas~cas para .el futuro for
muladas en la Conferencia de Nairobi (julio de 1985) se refiera precisamente a la
consecución de la plena igualdad de iure 48.
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. 49 ~. N~WLAND,.La mujer en el mundo moderno, cit., pp. 16-17, 22y39-40, Y Estrategias de Nairo
bi... , cit., parrs. 431f1f¡ne, y 51.

50 Ver Informe de la Conferencia Mundial del Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer: Igual
dad, Desarrollo y Paz, Copenhague, 14 a 30 de julio de 1980 (publicación de las Naciones Unidas, S.
80-IV-3 y comgen.dum), capítulo 1, sección A, párr. 3. En la misma línea, Informe del Secretario General
p~ra la.COlI~erencla Mundial de Nairobi, cit., DOC. A/CONF. 116/5, pár 4,6 Y7, YEstrategias de Nairo
bi ... , cit.. parrs. 10,11,43-48,50 Y52-59.

~I Y.a. el artículo .119, p~rraf?I.o,.del Tratado de Roma (1957) establecíael principio de igualdad de
r~tnbuclOn. entre los trabajadores masculinos y femeninos para un mismo trabajo. Dicho precepto ha
~Ido postenormente desarrollado por las Directivas del Consejo de las Comunidades Europeas: de 10 de
feb:er??e 1975, ~ob.r~ apro~imación de las legislaciones de los Estados miembros en lo que se refiere a la
aplicación del pnncrpio de Ig~aldad de las remuneraciones entre trabaíadoresmasculinos y femeninos;
de 9 de febrero de !976, relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y rnuje
res en lo qu~ se refiere al.a:ceso al empleo, a la formación y a la promoción profesional y a las condicio
nes de trabajo; de 19 de dl:lembre de 1978, relativa a la aplicación progresiva del principio de igualdad de
t~~to entre. h?~bres ymujeres en materia de seguridad social; de 4 de julio de 1986, relativa a la aplica
cion del pnncipio de Igu.a~dad de trato entre hombres y mujeres en los regímenes profesionales de seguri
dad SOCIal; y d~ 1I de diciembre de 1986, relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato entre
h.omb:?s y mUJer?s que ejerzan una actividad autónoma, incluidas las actividades agrícolas, así como a la
sltuacl?n de 10sSolly;u~essll1estªtuto profesional de los trabajadores autónomos que participan de mane
r~ habitual en la a:tlvldad de éstos y a la protección de la maternidad de las trabajadoras autónomas y
conyu?,es de .tr.abaJ.adores autónomos (Comunidad Europea: directivas y resoluciones, Serie Docurnen
to.s, n. 6, (~{¡illsteno de Cultu~a, .Instltuto de la MUJer, Madrid, 1988, pp. 12-34). Sobre el artículo 119,
p~rrafo 1. , del T. CEE Y. la jurísprudencía del Tribunal de Justicia de las Comunidades al respecto,
Diego LÓPEz GAR~IDO, Libertades económicas y derechos fundamentales en el sistema comunitario euro
peo, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 84-89.

. La igualdad jurídica es ciertamente un factor indispensable en el camino hacia la
Ig~al.dad.r,eal en un,doble sentido. En un sentido negativo, porque cuando existe
cnll11nacIO~ legal? esta supone una grave cortapisa para las aspiraciones de las muje
res. Ademas, !a. Igualdad legal favorece, en un sentido positivo, la igualdad real,
pues~o que legitima l~ lucha por la igualdad, permite recurrir al poder del Estado (a
los tnbunales, e,npar~Icular) para combatir la discriminación y sirve de agente catali
zador del cam~:)Jo social. Una nueva legislación (o incluso una nueva interpretación
de las leyes existentes) puede determinar cambios importantes en la situación social
y familiar de las mujeres 49.

Ahora bien, la igualdad jurídica es insuficiente por sí sola. La igualdad en sentido
pl~n? sur~)lle no s~lo l~ igualdad jurídica,.esto es, la igualdad de trato ante la ley y la
~lImmacIOn de la discriminación de iure, smo también la igualdad de facto, esto es, la
I&ualda~ de oportunidades para ejercer los propios derechos y desarrollar las pro
pras aptItudes y condiciones potenciales, para lo cual es necesaria la eliminación de
la discrimi~ación ~e facto: social, económica, cultural y familiar. En esta línea, la
ConferencI~ MundIa} de~Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer (Copenha
~ue, 1980)mterpreto la Igualdad, que -como sabemos- fue uno de los objetivos,
Ju~to.con el d~sar~ollo y la ~az, del Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer,
objetivos que inspiran también las Estrategias de Nairobi orientadas hacia el futuro
para ~l adelanto ~e la mujer para el período 1986-2000, interpretó la igualdad
-e-decimos-e- no solo en el sentido de igualdad jurídica -«eliminación de la discri
minación de iur~>~-, sino también en el de igualdad de facto -«igualdad de dere
chos, responsabilidades y oportunidades para la participación de la mujer en el de
sarrollo co~o beneficiaria y como agente activo»- 50. Por su parte,.en el ámbito de
!as S?mumdades Europ~as.l~s esfu.erzos se dirigen no sólo a garantizar la igualdad
jurídica, el.llamado «pnncipio de Igualdad de trato» entre varones y mujeres en
todas las esferas, yen particular en el terreno laboral y de la Seguridad Socia1 51,
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sino también a promover la efectiva igualdad de oportunidades a través, entre otros
medios, de acciones positivas dirigidas a corregir las desigualdades de hecho 52. En
cuanto al ordenamiento jurídico constitucional español, en él se contempla la igual
dad no sólo en un sentido formal (art. 14), sino también material (art. 9.2), y es
obvio que la función que asigna a los poderes públicos el artículo 9.2 de promover,
en general, la igualdad real y efectiva del individuo y de los grupos hay que enten
ªerIa referida también a la igualdad entre los sexos.

La igualdad real o igualdad de hecho requiere ante todo la aplicación efectiva de
l<ls normas jurídicas igualitarias 53. En este sentido es fundamental que dichas nor
mas se encuentren garantizadas por medio de sanciones adecuadas y de la posibili
dad de recurrir a la vía jurisdiccional para hacer frente a las violaciones de las nor
mas en cuestión. Tales sanciones y recursos existen en la mayoría de los países salvo
muy contadas excepciones 54. Asimismo, en orden a la aplicación efectiva de las
normas jurídicas igualitarias, es decisiva la actitud de los jueces y de los operadores
jurídicos en general. En este sentido, en las Estrategias de Nairobi se señala la con
veniencia de adoptar a nivel nacional «medidas apropiadas para asegurarse de que
la judicatura y todo el personal auxiliar conexo adquieran plena conciencia de la im
portancia de que la mujer ejerza los derechos reconocidos en los instrumentos inter
nacionalmente pactados, en las constituciones y en la legislación» 55. Para la aplica-

52 En esta línea destacan, aparte de la creación, por Decisión de la Comisión de 9 de diciembre de
1981, de un Comité consultivo para la igualdad de oportunidades entre los hombres y las mujeres, la
Resolución del Consejo de 12 de julio de 1982, relativa a la promoción de la igualdad de oportunidades
para la mujer, que aprobó el programa de acción de la Comunidad sobre el fomento de la igualdad de
oportunidades para las mujeres (1982-1985) yen la que ya se señalaba la necesidad de emprender accio
nes positivas para promover el logro efectivo de la igualdad de oportunidades, en particular en la esfera
del empleo; y, manteniendo esta misma orientación y profundizando en ella, la Resolución del Consejo
de 7 de junio de 1984, relativa a las acciones encaminadas a combatir el paro de las mujeres; la Recomen
dación del Consejo del 13 de diciembre de 1984, relativa a la promoción de acciones positivas en favor de
las mujeres, y la Segunda Resolución del Consejo de 24 de julio de 1986, relativa al fomento de la igual
dad de oportunidades para las mujeres, que aprobó el nuevo Plan de Acción (1986-1990) de la Comuni
dad para la igualdad de oportunidades de las mujeres (Comunidad Europea: Directivas y resoluciones,
cit., pp. 36-55). La misma orientación es mantenida en el tercer programa de acción comunitaria a medio
plazo para la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres (1991-1995), aprobado por Resolu
ción del Consejo de 21 de mayo de 1991 (Igualdad de oportunidades entre las mujeres y los hombres. Tercer
Programa de Acción Comunitaria a medio plazo, 1991-1995, Cuadernos de Mujeres de Europa, n." 34,
Comisión de las Comunidades Europeas, 1991). En la misma línea, en España, el Plan para la igualdad
de oportunidades de las mujeres (1988-1990), aprobado por el Consejo de Ministros el 25 de septiembre
de 1987 (Ministerio de Cultura, Instituto de la Mujer, Madrid, 1987).

En la misma línea de considerar la igualdad jurídica insuficiente por sí sola, ver cn el plano doctrinal
K. NEWLAND, La mujer en el mundo moderno, cit., pp. 16-19; 37-40 Y pássim.

53 En este sentido, Informe de la Conferencia Mundial del Aljo Internacional de la Mujer, México,
CD, 19 de junio a 2 de julio del975 (Publicación de las Naciones Unidas, n." venal S. 76. IV. 1), cap. 11,
seco A, párr. 38; Informe del Secretario General para la Conferencia Mundial de Nairobi ... , cit., DOC.
A/CONF. 116/5, párr. 6; Estrategias de Nairobi ... , cit., parrs. 35,43,48,51 Y70; en el ámbito comunita
rio europeo, Tercer Programa de Acción Comunitaria a medio plazo, 1991-1995, cit., que fija como uno
de sus objetivos fundamentales la aplicación y desarrollo de las disposiciones legales existentes (Cfr. op.
cit., pp. 4-8); y, desde el punto de vista doctrinal, K. NEWLAND, La mujer en el mundo moderno, cit.,
p. 16.

54 Informe del Secretario General para la Conferencia Mundial de Nairobi, cit., DOC. A/CONF. 116/
S, párr. 6, y Add. 1, párr. 22b) y c) Y28. En cuanto a las excepciones, resulta sorprendente y significativo
a un tiempo el caso de Benín, Jordania, Kuwait y Madagascar, países que informaron de que, aunque la
igualdad de mujeres y hombres estaba consagrada en la legislación nacional, no se disponía de sanciones
o recursos para hacer frente a las violaciones de las disposiciones en cuestión.

55 Estrategias de Nairobi... , cit., párr. 75.
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56.Informedel Secretario Generalpara la Conferencia Mundial de Nairobi, 'cit., DOC. A/CONF. 116/
5,párr.7, yAdd.l,párrs;22i) y34,y Estrategias de Nairobi.... cit" párrs. 48 y 57.

57. Tercer ProgramadeAcciónComunitaria a medio plazo. 1991-1995. cit .• pp. 4 Y8.
58 Sobre la distinción entre estos tres diferentes ámbitos de efectividad, ver Luigi LOMBARDI VA

LLAURI, Corso di filosofiadetdirino, Cedam, Padova, 1981,p. 152.
59 Sobre el importante papelqtle desempeñan en este ámbito los medios de comunicación, pudiendo

favorecer el inmovilismo o contribuir al cambio social, ver Informe del Secretario General para la Confe
rencia Mundial de Nairobi: cit. , DOC.Al CONF.116/5, párrs. 15-17 y Add. 5; Plan pata la igualdad de
oportlll1Ídadesdelas/ltujeres(1988cJ990), cit., objeto 2.5, y K. NWELAND. La mujer en el mundo moder
no. cit., pp 18 Y90-119. Por su parte , el Consejo de las Comunidades Europeas en sus Resoluciones de.~2
de julio de1982, 7de junio de 1984,24 de julio de 1986 y de 21 de mayo de 1991 y ensu Rec?mendac~?n

de 13 de diciembre de 1984 antes citadas, señala la conveniencia de desarrollar campañas de información
y de sensibilización orientadas a favorecer la evolución de las mentalidades en este ~~bito. .

Sobre el papel de la educación, ver Monserrat MORENO, Cómo se enseña a ser ntna: el sexismo en
escuela, Icaria, Barcelona, 1986, p. 22. Sobre ello volveremos más adelante. •. . .

6°A toda esta problemática hacían referencia los objetivos 1.5, 1.6, 1.7 Y1.8 del Plan para la Igualdad
de oportunidades de las mujeres (1988-1990). cit., objetivos que, en buena medida, se han visto
dos en virtud de la modificación de la normativa penal relativa a estas cuestiones operada por Ley OrgárlÍca
de 21 de junio de 1989, de actualización del Código Penal.

ció n efectiva de las normas jurídicas igualitarias y, en general, de las normas. que
protegen a las mujeres, es necesario además informar adecuadamente a las mujeres
de sus derechos y de los recursos de que disponen para hacerlos valer. Según el In
forme del Secretario General para la Conferencia de Nairobi, muchos países-y no
sólo europeos, sino también países en desarrollo- han adoptado medidas en e.ste
sentido: publicaciones, conferencias, cursos de enseñanza para adultos, pres.tacIón
de asistencia jurídica a las mujeres. Por su parte, en las Estrategias de Nairobi se su
braya la necesidad de seguir trabajando en esta línea 56. Asimismo en el ámbito ~?
munitario europeo una de las acciones propuestas en el Tercer Programa de AcclOn
Comunitaria a medio plazo (1991-1995) para la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres consiste precisamente en «aumentar el nivel de información!
sensibilización en materia de derechos y obligaciones» 57. Por lo demás, la efectivi
dad «general» de las normas jurídicas igualitarias y prote.c~oras de l~~ mujere~, ~n

tendiendo por efectividad «general» no sólo su ~fectIvIdad «o~IcIal» --:-«Ju~~s

diccional» (aplicación por los jueces) y «adminis~ratIva o?,urocrátIca>~ ~aplIcacI<:m
por los órganos administrativos del Estado)- smo también su efec~lVldad.SOCIal
(en las relaciones de los particulares entre sí) 58, requiere en última mstan.cm una
profunda evolución de las mentalidades, de las actitudes, de los comportamientos y
de los modos de vida, evolución a la que pueden contribuir los medios de comunica
ción, las campañas institucionales de información y sensibilización en esta línea,
pero sobre todo la educación 59. .

Por otra parte, la igualdad efectiva requiere normas que protejan adecuadamente
a las11111!~re$ f~fquellos ámbitos en los que son especialmente vulnerables (aquí.se
incllly~to?<lI<lPl'()blemáticarelativa al tratamiento penal delos malos tratos, la VIo,
lenciase:Xllal, la explotación de. la prostitución ajena, etc.), así como la correcta apli
cación de tales normas.60.

Pbrlodemas, la igualdad real implica la igualdad de oportunidades en el acceso a
láédllcaciórí,alempleb, a lbs cargospolíticos, etc., en el acceso en suma a todas las
esfe~asdel~yidasoci~I, política,económica y cultural. Los heSh()s demuestrau911e
no bastalaigualdad jurídica para garantizar la igualdad de oportunidades efectiva:
La existencia de desigualdades de hecho ha puesto de. manifiesto la necesidad dela
llamada «discriminación positiva», de las llamadas «acciones positivas» dirigidas a
corregir esas desigualdades de hecho y a promover lareal igualdad de oportunida-
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Concretamente, en el ámbito comunitario europeo, desde principios de la dé
de los ochenta, se mantiene -como apuntábamos antes- una post~rade claro

institucional a la política de acciones positivas en favor de las mujeres, sobre
en la esfera del empleo 61. La función del derecho en relación con las acciones

~~.v;t·;""c debe ser la de promoverlas, estableciendo, en su caso, sanciones positivas
di h f ., . 1 62que refuercen IC a« Il Il Cl Ofl promOCIOna» . . ... ,

El debate en torno a la discriminación positiva en el ámbito de la particrpacion
nolítica se encuentra centrado en estos momentos en varios países europeos, entre

España, en las famosas «cuotas de mujeres» en las estructuras y en las listas
electorales de los partidos 63. Ésta parece una medida válida a corto y medio plazo.

no obstante, a largo plazo lo que importa es promover el progresi:r~ acceso de
mujeres a la educación y a la cualificación profesional, lo cual, preVISIblemente,

favorecerá y consolidará su participación en la actividad política 6. .

Por otra parte, la consecución de una efectiva igualdad ~e ?po~·tumdadesen el
a la educación exige, además de la ausencia de discriminaciones legales, la

adopción de medidas positivas que favorezcan la igualdad de acceso no sólo teórica
real a todos los niveles de educación y a todas las formas de enseñanza y a todos

los tipos de formación, particularmente a la formación en áreas no tradicionales, di
versificando así las opciones escolares y profesionales de ambos sexos 6). Junto a
ello, se requieren medidas positivas que contribuyan a eliminar los est~reotipos se
xistas del sistema educativo 66: en las materias y actividades que son objeto de ense
ñanza y de aprendizaje por parte de las alumnas y alumno~ (actividades ~~ orienta
ción tecnológica; habilidades relativas a la salud, al cuidado y .atencIOn de las
personas y a las actividades domésticas; actividades f~sicas y deportivas).; en los ma
teriales didácticos y en las actitudes dentro de la práctica escolar, en particular en las
actitudes del profesorado (en este sentido es fundamental la formación inicial y con
tinua del profesorado en la pedagogía de la igualdad de oportunidades entre los
sexos) 67,

61 Ver las Resoluciones del Consejo de 12 de julio de 1982, de 7 de junio de 1984 y de 21 de mayo de
1991 y de 24 de julio de 1986 y la Recomendación de 13 de diciembre de 1984. "

62 Como es bien sabido, ha sido fundamentalmente Bobbio quien ha hablado eleuna función prorno
cional del Derecho alIado de su tradicional función represiva, así como de las llamadas «sanciones POSiti
vas» (cfr. Norberto BOBBIO. «El análisis funcional del Derecho: tendencias y problemas». «La función
promocional del Derecho» y «Las sanciones positivas», en N. BOBBIO. Contribución a la teoría del Dere
cho. ed. a cargo de Alfonso Ruiz Miguel, Debate, Madrid, 2." eel.. 1990, pp. 255 ss., 371 ss. y 387 ss..
respectivamente). ....• .

63 Sobre el debate en la República Federal de Alemania y en Italia y sobre la Intensa polemica que se
levantó en España a raíz de la aceptación por el PSOE de las «cuotas de mujeres», ver, respectivamente,
Frigga Hxuo, «Perspectivas de un feminismo socialista», cit., p. 42; Manella GRAM':OLIA. «Delf~mmls
mo a la solidaridad. El caso italiano», cit., pp. 48-49. YCelia AMoRós. «Del feminismo al feminismo»,
cit., pp. 54-55. • . .

Sobrela situación mundial de la participación política de la mujer (datos de 1984), ver Informe ,del
Secretario general para la Conferencia Mundial de Nairobi, cit., DOC.A/CONF. 11/5, Add. 1, parro
35-52.

En las Estrategias de Nairobi, cit., párrs. 86-92. se señalan diversas medidas que deberían adoptarse a
nivel nacional para estimular la participación política de las mujeres. .

64 En este sentido, K.NEWL<\.ND, La mujer en el mundo moderno. CIt., p. 5.8. . . .
65 Ver Plan para la igualdad de oport¡¡¡lidadesde,tas mujeres (19~8-1990). ~lt., objetI~os 2.3 y 2.4.
66 Sobre la transmisión de los sistemas de pensamiento yde las actitudes sexistas a traves de la educa-

ción y en particular en la escuela, puede verse.Montserrat MORENO. Cómo se enseñaa ser niña: el sexismo
en la escuela. cit., pp, 7-60. ..' . ..< .Ó. ..;........... ••

67 Ver Plan para la igualdad de oportunidades de las mujeres (1988-1990), CIt., objetivos 2.1 y 2.2.



Sobre la orientación que debe tener la educaciónno exista y sobre los cauces para promoverla en la
escuela. puede verse M.MoRENO,Op. cit., pp. 58-71.

6H Sobreladis~riminaciónlaboral de la mujer en España enlas cuatro modalidades señaladas, ver
Amalia PEINADO L6PEz, La discriminación de la mujer en el mercado de trabajo español. Una aproxima
ción empírica a la discriminación salarial, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1988, pás
sim.

VettánibiéllsobrelasitUaci6~láboralde lamujer enelmundo, K..NEWLAND, La mujer en el mundo .
moderno, cit., pp. 18-19y 124-203; Informedel Sec'ret(1ri0(Jeneral para Conferencia Mundial de Nairobi,
cit., DOC.A/CONF,lI6/5, párrs.8y9yAdd, Estrategias de Nairobi, cit., párr. 27.

69 \Ter la~Re~olucion~s}'Ia l{eSPITIpndaci?ndel Consejo citadas en lanota52. Desde hace años se
vienen aplicando ~nI¡¡<:,oII1~nid¡¡dprggraITIasdeaSciónpositiva para promover la efectiva igualdad de
oportunidades profesionales. LaComisión participa desde hace tiempo en proyectos de acción positiva
en la banca, la indtIstria,losITIe9Í.gs decgITIu~icación,las Universidades, el sector público, etc. También
fuera del ámbito coITIunitarioeuropeo, en Estados Unidos, Canadá, Australia, etc., numerosas empre
sas lleva ll.acabg~xp~Ei~lIcia~ de acción positiva.

70 Alain TOURAIN.E ve pn el trabajo a tiempo parcial (voluntario, bien entendido) de los padres jóve
nes (en la medida de lo pósible varones y mujeres) una solución viable al problema del desempleo juvenil
en los países indústrializados.vinculando parlo demás esa medida a «la madurez de un feminismo que ha
superado la etapa de oposición primitiva y destructiva de lo privado y lo público» (Alain TOURAINE.
«Introducción: lJn mundo q~ehaperdidosu futuro», en AA. VV., ¿Qué empleo para los jóvenes? Hacia
estrategias innovadoras, Tecnos/Uncsco Madrid, 1988, pp. 31-32).

La igualdad de oportunidades en cuanto al empleo supone la eliminación de la
discriminación laboral o discriminación de la mujer en la economía, entendiendo
dicha discriminación en un sentido amplio, que engloba -según la tipología esta
blecida por Amalia Peinado López, siguiendo, aunque con alguna variación, a
R. Tsughiane y N. Dodge- la discriminación en cuanto a la participación en el
mercado de trabajo, la discriminación en el acceso al empleo, la llamada discrimina
ción ocupacional y la discriminación salarial 6lj. Para ello se requiere ante todo la au
sencia de cualquier tipo de discriminación jurídica en este ámbito, esto es, la procla
mación, como un principio de derecho, de la igualdad de los sexos ante el empleo.
Pero, junto a ello, son necesarias acciones positivas para contrarrestar los obstácu
los no ya jurídicos, sino debidos sobre todo a la concepción tradicional sobre el re
parto de los papeles entre los sexos en la sociedad, que se oponen a la efectiva igual
dad de oportunidades ante el empleo. Las acciones positivas en este campo son
ampliamente promovidas, como sabemos, en el ámbito comunitario europeo 69. Las
acciones positivas propuestas son de muy diversos tipos. Entre ellas merecen espe
cialatención las tendentes a facilitar la conciliación de lavida profesional con la vida
familiar (programas de interrupción y reintegración profesional, cursos especiales
de reciclaje para las personas ~ue han abandonado su trabajo para atender a sus
hijos, trabajo a tiempo parcial 7 ,horarios flexibles, etc.), bien entendido que todas
estas posibilidades tienen que ofrecerse no sólo a las mujeres -madres, especial
mente...-.-, sino, en igualdad de condiciones, a los varones ~padres, sobre todo-.
Lo contrario sería tanto como consagrar el principio de que las obligaciones familia
res incumben sólo a las mujeres. Subsiste, ello no obstante, el hecho de que, debido
a las ideas adquitidas, son casi exclusivamente las mujeres quienes hacen uso de
estas posibilidades. Ello.nos lleva a subrayar una vez más la necesidad en última ins
tancia, para el-logro de una efectiva igualdad, de un profundo cambio de las mentali
dades.

Por último, cualquier esfuerzo tendente a la consecución de una igualdad de
oportunidades efectiva deberá tener en cuenta el hecho de que las mujeres tienen en
casi todo el mundo el monopolio de lo que genéricamente se conoce como activida
des domésticas o del ama de casa, las cuales, en contra de lo que suele creerse, son
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71 Cfr. M." Ángeles DURÁN, La jornada interminable, Icaria, Barcelona, 1986, pp, 51-54 Y62-64;
ídem, Desigualdad familiar y doméstica, CIS, Madrid, 1985, y K. NEWLAND, La mujer en el mundo mo
derno, cít., pp. 156-157.

72 Sobre ello, ver M." A. DURÁN, La jornada interminable, cit., pp. 56-58 Y68-69; A. M. a NAVARRO
FERRER,Op. cit., pp. 45-46.

73 Elise BOULDING, Women in the Twentieth-Century World, John Wiley and Sons, New York, 1977,
(cit. por K. NEWLAND, La mujer en el mundo moderno, cit., p. 165). Ver también M." A. DURÁN, La
jornada interminable, cit., pp. 31-33; Andrée MICHEL, El feminismo, cit., p. 11, y K. NEWLAND, La
mujer en el mundo moderno, cit., pp. 156··158.

74 En este sentido, ver M." A. DURÁN, La jornada interminable, cit., pp. 35-36; 45-51 Y58; Frances
HUTCHINSON «Horne econornics», Resurgence, n." 131, noviembre-diciembre de 1988, pp. 23-24; Ivan
ILLlcH, Le travail fantáme, cit., pp. 117-139, pássim: K. NEWLAND. La mujer en el mundo moderno. cit.,
pp. 156,157 Y158, YEstrategias de Nairobi, cit., párr. 59, último inciso.

75 En este sentido, Jesús BALLESTEROS. «El sentido de la labor del ama de casa», en El ama de casa
como mujer trabajadora, cit., pp. 9-11; ídem, Postmodernidad; decadencia o resistencia, cit., pp. 128
136, pássim: Jean Bethke ELSTHAIN, Public Man, Private Woman, Women in Social and Political
Thought, Princeton University Press, 1981, pássim, y Frances HUTCHINSON. «Horne economics», cit.,
pp. 23-24.

76 En este sentido, K. NEWLAND, La mujer en el mundo moderno, cit., p. 157.
77 En esta línea, J. BALLESTEROS, Postmodemidad: decadencia o resistencia, cit., pp. 133-134; M. a A.

DURÁN, La jornada interminable, cit., pp. 69-71; K. NEWLAND, La mujer en el mundo moderno, cit.,
pp. 164-165; Estrategias de Nairobi, cit., párr. 59, y Resolución de 12 de julio de 1982 del Congreso de las
Comunidades Europeas relativa a la promoción de la igualdad de oportunidades para la mujer, cit.,
p.42.

78 Vid. Virginia WOOLF, Una habitación propia, trad. de Laura Pujol, Seix Barral, Barcelona, 1986,
p. 121.

sumamente heterogéneas y complejas, abarcando ~omo subraya M." Ángeles
Durán- tareas de reproducción, de ejecución, de gestión y de socialización y aten
ción afectiva 71. Este trabajo de las amas de casa, además de no retribuido 72, se ca
racteriza por ser un trabajo no reconocido como tal, razón por la cual ha sido desig
nado como «el quinto mundo» 73.

Por ello parece que la consecución de la efectiva igualdad de oportunidades exi
giría una profunda modificación de las actitudes respecto del trabajo doméstico.
Exigiría, en primer lugar, que se reconozca la importancia del trabajo doméstico, su
papel económico decisivo para el funcionamiento del sistema económico en su con
junto 74 y su indudable valor ético en cuanto actividad íntimamente ligada a las di
mensiones de la pietas, del cuidado y protección de las personas 75. Por lo demás, se
ha sostenido que el reconocimiento de la importancia del trabajo doméstico debería
plasmarse en una mayor protección jurídica del ama de casa, en particular en el ám
bito de la Seguridad Social 76. Asimismo parece que la consecución de una efectiva
igualdad de oportunidades exigiría que, paralelamente al reconocimiento de la im
portancia del trabajo doméstico, todos los miembros de la familia compartan las res
ponsabilidades domésticas y, por tanto, que los varones asuman una parte conside
rable de las mismas 77.

Para finalizar sólo nos resta señalar que el necesario acceso de las mujeres, en
condiciones de igualdad con los varones, a todos los sectores de la vida social, políti
ca, económica y cultural, no tiene por qué suponer una renuncia por parte de aqué
llas a sus caracteres diferenciales. Tras las huellas de Virginia Woolf, para quien
«Sería una lástima terrible que las mujeres escribieran como los hombres, o vivieran
como los hombres, ose parecieran físicamente a los hombres, porque dos sexos son
ya pocos, dada la vastedad y variedad del mundo; ¿cómo nos las arreglaríamos,
pues, con uno solo?» 7lj, un importante sector del feminismo contemporáneo (el de-
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EMILIA BEA

LOS DERECHOS DE LAS MINORÍAS NACIONALES:
SU PROTECCIÓN INTERNACIONAL, CON ESPECIAL

REFERENCIA AL MARCO EUROPEO

INTRODUCCIÓN

I Como es sabido, el término «nacíonalitario» se utiliza para diferenciar las ideas y movimientos de
liberac.ión nacio~al y p~pular de las naciones sin Estado propio, respecto al nacionalismo expansionista y
estatahsta de cuno fascista, Cfr. 1. TUBELLA y E. VINYAMATA, Diccionaridel nacionalisme, Edicions de
la Magrana, Barcelona, 1978, p. 111.

[163]

Abordar el tema de la conceptualización y regulación de los derechos de los pue
de las minorías nacionales presenta indudables dificultades por la confusión

terrnmoíogtca con que nos encontramos y la posibilidad de acometer las cuestiones
suscita desde distintos puntos de vista. Si por una partesehace necesario tomar

consideración la distinción entre derechos colectivos y derechos individuales, o
derechos del grupo y derechos del individuo, por otra parte hay que advertir

en todo lo referente a la situación de las minorías o de los pueblos sin Estado,
en juego elementos muy diversos, como el principio de no-discriminación, el

contenido de los derechos culturales, el status internacional de los movimientos de
lrberación, la condena del genocidio y del racismo o el derecho al desarrollo, que

ser tenidos en cuenta pero que no pueden estudiarse con detenimiento en un
trabajo como el que nos proponemos. Hay que tener también bien presente la espe
crncidad de los problemas europeos en este campo, por los efectos en otros conti
nentes de la descolonización y por el auge en la actualidad de propuestas europeís
tas, que pretenden-superar la idea cerrada de Estado nacional para abrirse a un
orden superior europeo y a las nacionalidades que lo integran.

De forma creciente, en los últimos años Europa es el escenario de una prolifera
ción inesperada de reivindicaciones «nacionalitarias» 1, que se nos muestran hoy
CÓll10 Unó de los motores decisivos y de los principales resultados de las convulsio
nes que se han producido en la Europa central y del Este, así como en la Unión So
viética, desde 1989. El punto crítico de gravedad que han alcanzado en nuestros días
algunos problemas de minorías nacionales olvidadas durante años en nombre del
«internacionalismo proletario», junto a la vertiginosidad con que se suceden los
acontecimientos, ponen al descubierto la urgencia de centrar la atención en una rea
lidad que exige profundas reflexiones en los planos ético, jurídico y político.

Los últimos datos aportados por la Oficina Europea para las lenguas menos di
fundidas sobre la situación en la Comunidad Europea son también un buen expo
nente de los problemas de las minorías nacionales en la parte occidental del viejo
continente. Baste señalar que unos cuarenta millones de ciudadanos de la Comuni
dad (una de cada ocho personas) hablan una lengua distinta de las nueve lenguas
oficiales de la Comunidad Europea y de las dos lenguas nacionales, el irlandés y el
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nominado «feminismo de la difer ferni . 79
. 80)" ele!1cla», ~<neo ermnrsmo» o «feminismo 11hpr'""'A

msta»l d.Inslste en la llamada .«dlferenc~a sexual». Ahora bien, existe el
que e <;,iscurso d~ la dIferencIa» sea utilizado como un argumento en favor
l:par~clOnl dhe funcI~lnes entre varones y mujeres, en favor en suma del "r,>tn,,.~~

mujer a ogar» Por el contrario d I tratan
superar la perspectiv~ del f ", e ,e ~ qu~ s~ ratana sería «de integrar y
mente al acceso de I .ernuusrno ~manclpaclOmsta»82, de promover, paralel
en fem'enino» 83 de 1as m~J~r~s ~ las d~ver.sas funciones sociales, una «modificad'
tu d 11 . a sacie a , e las mstitucíones, de los modos de vida de lactl
tu~:'se~is;ang~:á~~~;~~~valores

t·
.En e~t;línea, destaca la crítica feminist~ de lactl

mundo es la' ue ha d .ca o pa narca. e .sub!aya que la visión androcéntrica de
sófico religi~so olí~i~n~d~ desde hace mlle.mosen el pensamiento científico, filO.
y simplista de la'r~alidad' ~c u~o ~n ellerguaJe, ?e lo cu~l resulta una visión parciaL
de las mujeres para . ~e msiste en a.n~,cesld~d ~e Introducir el punto de vista
As' . conseguir una nueva vrsron, mas Integradora de la realidad §~

las~Jea~~s~a~~h~~~i~~~~~ales ~e ¡rigen fe~in.ista, especialmen'te en Italia, entt¿
de «dar autorid d ss~n. a, a ~area mas Importante en estos momentos esTá
o, mejor, a la '~¡fe7~~~r:~~~~n~~ Y8pg~r conceptual al pe~sa~ien~~ de las mujerés
éticas «femeninas» (éticas de 1: c;mp'asi~~ s~prt~d~g elda~bl~o ético se habla de
solidaridad, de la res onsabilid d '. ..e CUl a o, e a ,~nevolencla, de la
(éticas de la justicia basadas enal por. el pr~JI;O~, frente ~ias éticas «masculinas»

~=ga~es;~~~~~fd~r~dollamados «~~r~:~~~:m~n~~;:a~J~~Sí ~a~~fisc~~~l~~a ;~~~~~
c!onalmente se les han~~~~a~~~c~~~~~0~~~~1:r:uJ:~~VáS~~tPo.r s~dr.los quhe tradi.,
rido la necesidad de tI' ,: ' I o jun ICO se a suge~

preparación de los jJiisi:sc~et~j~~f:~d~~a;ó~~ I:squ~ las leyes, l~ ciencia jurídicayla
puntos de vistajurídicos masculinos, sino tambié~al~~~~~~~i~oass rs~cesldades yJo~

79 Expresión utilizada por Alesandra Bocc b: . . .
de ser diferentes», Batlia (verano de 1985) ;~T~~n;n t~~, ajo titulado «Neofeminismo: la conquista
tulo que dedica al feminismo en su lib ' pp. -.. am len porel profesor BALLESTEROS en el capí
«Postmodernidad y neofeminismo: /0 P?l~btn~odermdad,: decaden.cfa o resistencia; cit., capítulo tituIago

80 M . C . e equt I no entre antma v animus« •..
ana aRRIAS CORONA en la pri t d lb' . .

emancipacionista, que subraya la iguald ~era ~~\e .e .tra. ajo antes Citado, disti~~ue entre el feminism()
81 El profesor BALLESTEROS l la, ye I era.clOlllsta, que llama I~ atención sobre la diferencia.

cit., pp. 133-134. Claus OFFE Pa
sa.e

a pas? de este nesgo en Postmodemidaá. decadencia o resistencia,
Sistema, Madrid 1988 subra' a e ~tldos p,0/¡!ICOS ): nuevos movtmientos sociales, trad. de Juan Gutiérrez,
nina es uno de I~s asp~ctos d~1 m~~~i~~nsls:en~l~ en los ras~os ~?S particularistasde la identidad ferne
las~~er~as liberal-conservadoras tradiciO~~le~(~~I~~3i~;3~~sfácilmente encuentra apoyo por parte de

Vid. M. CORRIAS CORONA op cit P 34
83 M . Il ,., . .
84 ctn~ a~RAMAG~~, «Del fem~nismo a la solidaridad. Elcaso italiano» cit. p. 46
Ver /' b:' MOREANOD' 0".10 se e'~sena a s~r niña; el sexismo en la escuela, cit:pp: 15-19' 30-32 Y35

arn len .. . URAN La jornada tnte '. bl ··t . 19 ...' ,.
mo en el lenguaje, Álvaro GA~CÍAMES r~ma e: en. pp.. .y 2?: y, en particular sobre el sexis-
Barcelona, 1988, ••• • .. EGUER,. enguu¡e y discrtmínocion sexual, 3.' ed., Montesil1?s,

85 Sobre ello Mariella GRAMAdL • D I f .' . ...
86 Sobre la éticas «masculinas IA,« e. ermrnsmo a la solidaridad. El caso italiano» , cit., p. 49.

Theory and Women's DeVelopme~l~:men~n~r.Car?1 ~ILLIGAN, In a Different Voice. Psychologieal
«Irnmanuel Kant: una visión masculina/~a\. ruversuy r~s~, Cambridge, 1982; Esperanza GUisAN,
kantiana; Anthropos Barcelona 1988.

y
e..t e~ca», en E. GUisan (comp.), Esplendor y miseria de la ética

87 En este sentido J B ' , . ORTINA «Por una Ilustración feminista» cit
CORTINA op cit ~ ~ 'E ALLESTEROS, ~ostmoder~idad: decadencia o resistencia,cit.; pp: 131-136' A.

88 R"d' . L" . . LSTHAIN, PublicMnn, Private Woman cit '
u iger, AUTMANN «Mujeres y hombres l . 1 ';" '1 d

formación de sociólo os iuristas . en a SOCIO ogia y e erecho: consecuencias para la
ñanza de la SociOlogta JIrldica, ~~~~~~~~~I;_~r~~e~:i~~:i~8~~rnadassobre la Investigación y la Ense"'
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D 4 I t·. VIL19L9AINUEV2A7' Diccionario crítico de la autodeterminación, Tercera Prensa/Hirugarren Pentsaonos la. , p. . ,

5. ~. SÁDABA, «Interrelación entre la autodeterminación personalo individual y la autodeterminación

~~;~~~:;r¡:~.~¿·riIizf.e~i~~~~,h;~~g~I~~~~~viduales, derechos de los Estados, derechos de los pue-

D•2 DootCUdlllelnptolde. traba}()c1e la.Comisión de.Juventud, Cultura, Educación, Medios de Comunicación
y ep r e e ar amento Europeo S b la situaciri l d
d 1 .cornurud dell·· .: ,.,." .. <<< orea SI uaclOn~ctua e las lenguas y culturas menos difundidas

e as comum a. es.. e a Co~~nldad Europea» de24 deabril de 1991, DOC ESIDT/108527 PE 146446

~~~~~~~~~apde~I;~~?:~~l;~11I\J[or~f.a,as~sorlegal del Gr~po parlamentario «Los Verdes'» en el p'arla~
d . . e ~~ro iputa ° J. 1\:1 .. Bandres, por habernos facilitado el acceso a este

ocumento y a cuanta mformaclOn le hemos solicitado sobre las tareas realizadas en el Parlamento
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Evidentemente, está muy lejos de ser unánime esta opción tan favorab~e a la au
todeterminación y tan contraria a la concepción moderna del Estado-nación. Para
algunos, como F. J. Laporta, a la hora de enfrentar nuestros problemas «sería rec~

mendable prescindir tanto de la idea de nación como de la demanda de autodeterrni
nación» aun en el caso de ser esgrimidas por una «minoría», lo cual <<00 sólo nos
hará más jóvenes, sino también más morales, y, con toda seguridad, menos agresi
vos» 6. Para otros muchos, tal como señala con claridad J. R. Recalde, «el Estado es
el "punto cero" a partir del cual el derecho de autodet~r~inación puede ser 'p~an~ea

do [... ] bien para mantener ese Estado, bien para modificarlo», I?u~s «tal reivindica
ción debe hacerse desde la legalidad del Estado, por el procedimiento de la even
tual reforma constitucional, camino siempre abierto en democracia» 7.

Según Recalde, si la reivindicación del derecho a la autodeterminación. es siem
pre considerada como reivindicación nacional, se parte d~ ~os ~on~~ptos ~lferente~

de nación según la justificación empleada: «en un caso, reivindicación nacI<:.m.al s.era
simplemente reivindicación democrática de los ciudadanos; en otro caso, reivindica
ción nacional supondrá deducir derechos del hecho de pertenece~ a una etnia» 8.

J. de Lucas analiza exhaustivamente ambas posiciones, contraponiendo la concep
éión nacional metafísica o esencialista y un concepto histórico y social de nación,
que implica una voluntad con un doble objetivo: el cultural de autoafirmacion y el
político de soberanía, de autodeterminación o de independencia 9.

Lejos de la postura nacionalista que conduciría a prescindir de la dimensión par
ticipativa, es decir, de la representación del pueblo, aparecería «una suerte de na
cionalismo sin estatalismo, sin vocación de Estado, que reivindicaría el derecho a
conservarlos propios rasgos de identidad, sin exigir c?m? único.medio para conse
guir ese objetivo el convertirse en Estado (y, por COnSIW.lleD:t~,sm pla.ntear la a,lt~r

nativa trágica de la lucha armada), por entender que el eJer~IcIO de la libertad básica
como tal grupo es realizable dentro del marco estatal (por ejemplo, en el de un Esta
do federal o análogo) o, mejor, supraestatal (y ése es el argumento qu.e subyace,
según es obvio, a buena parte de los valedores de la "Europa .de}~s re.gIO~es'» 10.

J. de Lucas advierte de los problemas que plantea en el plano jurídico-institucional
el tratar de traducir políticamente tal p~sición, ~ues? ~unque <~no tien~ l??r q~f aspi
rar al marco estatal, pasa por la concreción del eJerCICIO de la libre decisión» . Pro
blemas que van siempre unidos al de la definici?n del ti~ular del derecho a la autode
terminación, dada la dificultad para caractenzar nociones como la de «pueblo»,
«nación», «minoría nacional» o «comunidad cultural».

En efecto, si por un lado parece claro que la autodeterminación no si.gnif.i~a in
dependencia -identificación errónea realizada en el proceso de descolomzacIOn-,

6 F. LLAPORTA,«La quimera del nacionalismo», Claves de Razón Práctica, n." 14, p. 44. Cfr. «Vio
lencia, nación, autodeterminación», Leviathan, n." 34.

7 J. R. RECALDE, «El punto cero de la autodeterminación», Claves de Razón Práctica, n." 7, pp. 37
y43.

8 Ibíd., p. 40.
9 Cfr. F. J. DE LUCAS, «Xenofobia y racismo en Europa», Claves de Razón Práctica, n." 13, pp. 14

26; «Xenofobia, racismo y unidad europea (Sobre la garantía de los derechos fundamentales de los ex
tranjeros en España)», Jueces para la Democracia, n." 11, diciembre de 1990, pp. 67-78; Europa,
¿convivir con la diferencia? (Racismo, nacionalismo y derechos de las minorías), Tecnos, Madrid. La
consulta de este libro ha sido posible gracias a que su autor tuvo la amabilidad de prestarme las pruebas
de imprenta antes de su publicación.

10 F. J. DE LUCAS, Europa, ¿convivir con la diferencia? (Racismo, nacionalismo y derechos de las
minorías) , cit.
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luxemburgués; además de que doce millones de descendientes de inmigrantes
blan lenguas n~ ,e~roP7eas, como el árabe, el turco, las del subcontinente
?t~a.s le!1guasaSI~tIcas ~. Todo ello conlleva una red de tensiones que pone en tela
JUICIO, incluso ~eJos de la U~SS o de Yugoslavia, las fronteras estatales que
fechas muy recIe~tes se c~nsIderaban «definitivamente» establecidas tras la
d.aGuerra M~n~Ial.Las diferentes modalidades en que se articulará la indeoenderi;
CIa d.e las republIcas que Integra~an la ~R,SS,. y las consecuencias que puedan
rrea¡. en otros Esta?os, son ~o.da~Ia u.namcogmta a despejar, que no sabernos
medida responderá a I.as reIvmdIcacIOnes de las minorías nacionales y a las uernan
das ya asumIdas. por dIferentes organismos internacionales.

Aunq~e la sítuacion en.la Europa occidental no puede compararse con la
Este, lo CIerto ~s que la tan mvocada «construcción europea», tal como
h~y en ~I propio Parlamento de Estrasburgo, debe ser fomentada «destacando
dI~erencIas entre los pueblos que la componen, justamente para unirlos de
mas estrecha» -. En 9ldo~umentode trabajo «sobre la situación actual de las leIlglIaS
yculturas men.os difundidas de.las comunidades de la Comunidad Europea»,
sentado .en abril de 1991, leemos en este sentido: «los acontecimientos que han
dol,ugar en.la Europ~ central y del.Este demuestran la importancia de dar a las
~ona~>culturales y ~tn~~,as. los medios para expresar, defender y desarrollar
identidad cultural ylIngmstIca a fin de que cada persona pueda hallar satisfacción
el contexto delap.az y la democracfa. También demuestran que los Estados
bf9s .deJa Comumdad no pueden firmar acuerdos que garanticen los derechos
gUIStICOS y culturale.s d~ las comunidades ~e la Europa central y del Este'utilizan
lengllasde menor dI.fusIon y negarse a aplicarlos en su propio territorio pecar de.
falta dy consecuencras 3. '

C?m()subr~~a J.Villanueva en su Diccionario crítico de la autodeterminación,
«gracias a 1~,cnsIs del Este (p~I'O también por la inquietud que suscita la nueva fase
de mtegracío» europea a partirde 1992), el argumento principal de los guardianes
de ~os Estados eXIstentes, que limita la aplicación de la autodeterminación a las
lomas. separadas de la metrópoli, ha quedado profundamente en entredicho» 4.

declaraciones sobre autodeterminación de los parlamentos vasco y catalán son re
corgadasporelautoI' c?mo ejemplos del despertar de una nueva situación, la cual,
segun !f0s ha~e;erJ. Sadaba, refleja que «la palabra autodeterminación ha entrado
en.la.vida COtIdIal1<l europea» .•1sí, «la Europa que se avecina -ano ser que se im
p.onga, cosa a temer, la parte mas conservadora y fascista que siempre habitó en Oc"
c.Idente=es la Europa autodetermmada. Una Europa en la que Se ponga de maní
fI~s~()elfracas{).del{)sEsta.dosmodernosy la necesidad de respetar y coordinar las
distintas Iíérericiás culturales de los muchos pueblos que habitan este continente» 5.
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M. Foucault, el problema a la vez político, ético, social y filosófico que hoy se nos
nlantea es el de promover nuevas formas de subjetividad rechazando el tipo de indi
vidualidad que se nos ha impuesto durante siglos 15.

En definitiva, se trataría de encontrar nuevas formas de vida comunitaria, de re
ferentes donde arraigar, pero sin perder de vista el punto de partida ineludible: el
carácter prioritario, irreductible, de cada ser humano. En esta complementariedad
entre irreductibilidad y arraigo, como se sugiere en otros momentos de este libro,

quizá la complejidad y riqueza de una visión renovadora de los derechos hu-

Las páginas que siguen no entran ni superficialmente en las complicadas cuestio
nes que plantean los derechos colectivos, especialmente en el plano de su funda
mentación en cuanto remiten a una reflexión ética sobre la relación individuo
comunidad, ya que se proponen un objetivo mucho más modesto como es el simple
examen de evolución de los documentos internacionales que, desde el período de
entreguerras a la actualidad, han surgido en defensa de las minorías nacionales y de
los pueblos sin Estado; examen que intentará detenerse particularmente en los es
fuerzos de las instituciones europeas y de organizaciones no gubernamentales que
han tratado en los últimos años de calar en la opinión pública. Esta movilización de
la presión de la opinión pública en favor de las minorías se nos muestra hoy más
capaz que nunca de cambiar modelos y alterar estructuras que parecían hasta ahora
casi inexorables; de ahí la importancia de los textos y pronunciamientos que a conti
nuación analizaremos.

Si bien la aparición del problema de las minorías nacionales en su acepción mo
derna suele remontarse hasta la Revolución francesa, por las luchas nacionales y de
Iás'minorías étnicas que no dejaron de surgir desde entonces 16, es desde principios
d~ siglo, y sobre todo una vez finalizada la Primera Guerra Mundial, cuando se plan
tea la cuestión de la protección de las minorías en su dimensión colectiva, y no en
tendiéndola como tutela de cada uno de los individuos que las integran. Desde este
momento. la protección de los derechos de las minorías nacionales ha sido vista

típico de protección jurídica colectiva, ya que los derechos del grupo
excelencia son los de las minorías a conservar y desarrollar sus caracteres especí

y distintivos o a que se produzca un cambio en su nivel de vida económico y
social cuando se sitúa por debajo del mínimo aceptado internacionalmente.

En efecto, tras la Primera Guerra Mundial los derechos humanos se configuran
vertientes: la de los derechos individuales y la de los derechos de las mino-

cuya protección es acordada por la Sociedad de Naciones según un complicado
sistema. De los cuatro elementos que conforman los tratados y declaraciones sobre
las minorías interesa destacar los dos siguientes: el referido a las «garantías respecto
al uso del idioma o el mantenimiento de ciertas instituciones de las minorías» y el
referido a la «garantía de autonomía generala especial o de fueros tradicionales»,
ambos formulados como derechos de personas pertenecientes a minorías y como de
rechos de las propias minorías. La Sociedad de Naciones recogería en buena medida
la influencia de la concepción wilsoniana sobre el principio de autodeterminación,
desarrollada durante la Primera Guerra Mundial, que ya en 1918 se vislumbraba en
la propuesta de paz del presidente de los Estados Unidos cuando señalaba: «Para la
determinación de cualquier cuestión relativa a la soberanía, los intereses de las po-

15 M. FOUCAULT, La verdad y las formas juridicas, Gedisa, Barcelona, 1980.
16 Cfr. G. ZUCCHINI, voz «Minoría» en Diccionario de política, dirigido porN. Bobbio y M. Mateuc

ci, 2. a edición en castellano, Siglo XXI, Madrid, 1982, p. 1.014.
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ya que l?t;ede traducirs~ ~n un abanico de posibilidades (independencia, autonomía,
fe';1eraclOn, confederación ... ), por otro lado es evidente la dificultad de delimitar el
sujeto de tal de~'echo, sobre todo por la diferencia crucial al hablar de derechosdá
los pue?!os segun ent~n~a~o~ el «pueblo» como .elemento del Estado o como pue~
b}o-~aclOn. Ellengu~J~ jurídico-político no configura el campo semántico de este
term~no de forma pacifica y ngurosa, y de ahí muchas de las indeterminaciones y Pa'
radojas c,on que chocamo~en este terreno. En cualquier caso, se trata de problemas
que no.solo.no son excl.us~vos de este.camp?, sino que parecen acompañar a lo largo
de la historia a la propia Idea ernancrpatona de derechos humanos en sus sucesivas
fases.

También en la actualidad, la mayor parte de los movimientos en defensa de los
derechos de. los pueblos o de las minorías nacionales plantean sus reivindicaciones
como parte.mtegrante de un proceso de liberación en el que se invoca la exigencia
de reconocmuento de una. ser~e de dere~hos,. a los que suele reagruparse en los llá
mados derechos de la. solidaridad, que I~phcan la participación en las eleccion~s
que afect~n a toda I~ humanidad de colectivos habitualmente silenciados. Siguiendo
a F. Martl,.~emos como la causa de los derechos de los pueblos tiende a presentarse
co~o«opclOnpor un mod~l? de civilización diferente, respetuoso con todos los co
lectivos humanos; un~ opcion contra la ley de la fuerza y a favor de la razón y del
derecho». Aparec~ aSI ~n. ~l Jl.larco de una alternativa global que sólo «se producirá
P?r .Iaconvergencia de ImClatlvas a favor de los derechos de los pueblos, de los mo
vlmIent?,s porlapary eldesarme, a favor de la no discriminación de la mujer,de
pfotecc~~n d~l medio ambiente, de cooperación Norte-Sur y, en general, de todas
lasn:~ovl~lz~cIO~esque, con.lucidez? seri~dad y generosidad, se propongan combatir
lasdl~qnmmacIOnes,orgaI;l1zar I~ diversidad y fomentar formas más plausibles de li
ber~cIOnpe~son~1 y colectiva» ~. También para J. Ballesteros, los derechos huma
nosd~Jasohdandadode la tercera generación presentan un carácter más originario
y.ra~lcaLp~rentroncar~<perfectamentecon el nuevo paradigma de la "calidad-de
vI~a 'I?~OpIO qe.l~~enUlnapostmodernidad»,y por centrarse enla lucha contra la
alienación delindividuo 1~.

La llamada tercera generación de derechos humanos conecta con el intento d6
superar Ia tendenci~ g~n~rali~ada, en la Edad Moderna de menosprecio a lo colecti
Va, e~:afas de una individualización que va unida al protagonismo del Estado. En
estall~e~, se ha llegado.mc.luso a afirmar que, «a partir de la Europa del siglo XVIII,
las practicas, y. sus consigutentes formaciones discursivas, en torno a lo "colectivo"
vand~sapareClend()de la"l~gitimida';1 históric~"» y.por, ello, «cuando se pretende
abQr.ºªf eLt~ll1ade l?s.derechC?s.colectlvos, la pnmera y necesaria.labor teórica debe
serJadeaclar~rquetIpodediscurso debe ser el adecuado, y aquí nos encontramos
basta,nte ven~l?os porque ta~to los enu~ciados como los desarrollos discursivos que
podnamos utilizar y que estan a ellos hgados aparecen absolutamente condiciona
dos po~ la lectura "individualista" de la realidad que los mismos instrumentos de
lenguaje co~ los que trabajamos nos imponen necesariamente [... ]. La salida de este
problema .sol,~ podemos encontrar!a en el camp.o de las prácticas sociales en las que
locolectivo...es.elelelllentoque integra, exphca y da sentido» 14. Como advierte

«Perspectivas sobre los derechos de los pueblos», en AA. VV., Derechos humanos indi-
13 pueblos, cit., p. 286.
14

J · BALLESTEROS. decadencia o resistencia, Tecnos, Madrid, 1989, p. 151.
. • E.RoDRíGUEZ BORNAETXEA, «La.construcción ?e la subjetividad occidental y las dificultades para

desarrollar los derechos humanos colectivos en las SOCIedades capitalistas avanzadas» en AA VV De
rechos humanos individuales, derechos de los Estados y derechos de los pueblos, cit., ~p. 312~314.·'



17 Cit. por K. J. PARTSCH, «Principios fundamentales de los derechos humanos: autodeterminación
igualdad y no discriminación», en Las dimensiones internacionales de los derechos humanos, Serbal, Bar
celona, 1984, p. 102.

lB Ibíd .• p. 104.
. I~ •En la ~ar~a Atlántica puede leerse al respecto: «Los firmantes no desean considerar ninguna modi
f~caclOn territorial que no esté acorde con tos deseos libremente expresados de los pueblos afectados. Los
fI.r~antes respetan el derecho de todos los pueblos a escoger la forma de gobierno bajo la que quieran
VIVir, y desean ver restaurados sus derechos soberanos y su autogobierno a quienes hayan sido privados
de ellos por la fuerza.»

blacio?es afec~ad.as~e~en tener,ipual peso que las justas reclamaciones del gobierno
cuyo tltul? este dilucidándose» . Una vez acabada la guerra, el principio es reitera
do y perflla?o como aquel por. el que ningún gobierno o grupo de gobiernos tiene
derecho ~ disponer del territorio de un pueblo libre, ni a determinar su línea políti
ca; a part~r de entonces, lo.s ~ratados de paz procurarían proteger a las minorías étni
cas atendiendo a sus condiciones y reclamaciones, aunque evidentemente de forma
irregular según consideraciones de diversa índole.

~i.n entrar e~ la cuestión central, tantas veces debatida y nunca definitivamente
clarificada, de SI el derecho de autodeterminación puede ser visto como un derecho
~umanomás o si es a~te todo la condición esencial para el resto de los derechos, es
I~dudable s,u prese~cIa real como principio político cuya aplicación depende de las
Circunstancias, hab~endo recibido. soluciones dispares para situaciones análogas p()F
razones de C?por~,!md.ad o conv~mencia. En la concepción de Wilson, el principiody
autodetermmaclO.n viene r~fer~do principalmente a las minorías étnicas que conyi
ven en un determmado territorio, dentro de un Estado o imperio preexistente, alltl
q.ue nose ve como ~l~o necesariamente ligado a pueblos étnicamente diferenciado.~/,

sm,ocomo !~COnoCll:l1lentode la voluntad democrática. Este mismo espíritu es el qllY
guia .l~ pohtlca dommante en el período de entreguerras, donde, como recuerda c()Il
preciston K. J. Partsch, el término «autodeterminación» se utiliza en los siguientes
casos: «"pueblos" eJ.1teros que vivían como minoría (e incluso como mayoría) d~n

t~od.eun Est~do regido por otro "pueblo"; "pueblos" que vivían como grupos min()
nta,~lOs en .m,as de un ~stad? y que carecían de una patria o Estado propios; un "puY7
blo .. que vrvia corno mmona de un Estado, pero que se consideraba parte del puebl()
d~ ~tlEstadovecmo; "pueblos" o "naciones" obligados por influencias exteriores~

vIYlr e~ Estadosseparado~; uJ.1 "pueblo" que vivía como mayoría (o también co111<:>
mmona) dentro de un terntonocon un status especial, bajo dominación extranjer~.

En los cmcoca.sos se requería que los respectivos "pueblos" estuvieran establecid9s
enaIJneQoS~I~rtaspar~~sdelpaís donde fueran la mayoría de la población. L()s
grupos de. emigrantes dIspersos por todo el país no eran considerados como "pll~

b}o". ElcumPHmie?to<de este principio tomó diversas formas: protección interna;·
cional ~e las mmortas.iautonomja regional, acceso a la categoría de Estado dentt(j
de un sistema federal o en una comunidad de naciones y, por último independencia
nacional» 18. '

Porconsiguiente,de~deJa perspectiva oue predomina en este período, todaví<l
presente e.nlaSartaAtl~ntIca de 14 de agosto de 1941 1'1, las comunidades someti
das adominación.extranjéra; que tuvieran una conciencia política capaz de identifi
carlas como pueblos diferenciados, podían invocar su derecho a la autodetermitlfl
ción, recibiendo satisfacción según diferentes modelos desde la autonomía culturfll
Y.l~olítica dentro d.eun Estado hasta la constitución de un nuevo Estado o la integrfl
cion ~n otro ya existente. El derecho de autodeterminación se proclamaba de ámqi
to universal pues cualqllier nacionalidad o.nación con una cultura o idioma propios

n. TRATAMIENTO DEL TEMA POR LA ONU: LA DECLARACIÓN
UNIVERSAL DE 1948 Y LOS PACTOS INTERNACIONALES DE 1966
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podía acogerse a él, aunque en la práctica su reconocimiento se limitó al continente
europeo, que exigía una nueva vertebración territorial tras la Primera Guerra Mun
dial. La Segunda Guerra Mundial condujo a una situación internacional muy dife
rente en este terreno, que supuso una equiparación casi completa entre derecho a la
autodeterminación y reclamación de independencia por parte de un territorio some
tido a ~n régimen colonial, excluyendo, por tanto, a los pueblos bajo dominación
extranjera que no se encontraran entre los países colonizados incluidos en la Decla-

sobre descolonización de 1960 2°. Así se configuraba una nueva doctrina
sobre autodeterminación indiferente respecto a los problemas y aspiraciones de las
minorías nacionales europeas.

20 La Declaración sobre el acceso a la independencia de los países y pueblos colonizados fue adopta
da ~?r la Asamblea General de la ONU en la Resolución 1514 (XV) de 14 de diciembre de 1960.

22 Cfr. H. KELSEN, The Law ?f the United Nations, Stevens and Sous LId, London, 1951, pp. 52 ss.
.A. ARG~Mt, «Els dret~ nacíonals del~ po bies sense estat propi», Altres Nacions, n." 6, 1984, p. 58.

Aureli ~rgeml es el secretano de la Agem?a Europea para las Lenguas Minoritarias (CEE) y del Centro
Internacional Escarré per a les Minories Etniques i les Nacions, con sede en Barcelona.

El cambio de orientación es patente tanto en la Declaración universal de dere
chos humanos de 10 de diciembre de 1948 como en los Pactos internacionales de de
r~chos económicos, sociales y culturales y de derechos civiles y políticos de 16 de di
ciembre de 1966. H. Kelsen ya se refería a la importancia de la transformación
acaecida después de la guerra en sus comentarios a la Carta de las Naciones Unidas
la cual situaba entre sus propósitos el de «desarrollar relaciones amistosas entre las
naciones, basadas en el respeto al principio de igualdad de derechos y autodetermi-

de los pueblo~» (art. 1.2), dejando para otro párrafo el «respeto por los dere
humanos y las hbertades fundamentales». Para Kelsen, la separación significa

ba que la «autodeterminación de los pueblos» era equivalente en este contexto a la
«soberanía de los Estados», invirtiendo así su anterior sentido 21.

Entrando ya en el tratamiento del tema en la Declaración universal de derechos
humanos, vemos cómo una primera lectura de la misma pone de manifiesto la con
fusión terminológica existente entre los vocablos «nación», «pueblo» y «Estado».
La ambigüedad se resuelve de hecho en una equiparación de estos términos, que no
debe extrañ~~nossi tenemos en cuenta que la propia organización de la que emana
la Declaración, estando compuesta por Estados, se denomina «de las naciones
unidas», Es lo que lleva a A. Argerní a comentar: «La Declaración partía, sin nin
gún sentido crítico, de unas definiciones concordantes y a menudo sinónimas de Es
ta.do, de nación y de pueblo supuestamente aceptadas. De ahí que las cuestiones es
trictamente nacionales fueran dejadas aparte o confundidas en el marco de esta
ideología» 22.

Si bien abiertamente no se confiere ningún derecho a las minorías nacionales en
~ua.n~o tales en la Dec}aración, puesto que va referida a los derechos de las personas
individualmente consideradas, es cierto que alguno de los artículos de la Declara
ción, de manera indirecta, viene a favorecer el estatuto personal de los miembros de
alguna comunidad nacional no estatal. Sirva de ejemplo el artículo 2.1 cuando indi
ca que «toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declara
ción, sin distinción alguna de raza, color [... ], idioma [... ], origen nacional [... ], na-
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~: j\. TRUYOL SERRA, Los derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1971, pp. 31-32.
J. HUMPHREY «La Declaración inte .' . I d d h h . . . .. {. .{. { ."d' ..' rnaciona e erec os urnanos» en Las 'dimensionesinterna-ctona es (e os erechos humanos, cit., p. 67. '
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25 Cfr. ibíd. ,pp. 73-77. . .
26 A. ARGEMI, «Els drets nacionals deIs pobles sense estat propi» , CIt., p. 60.

nan si se ha violado o no el Pacto. Los informes son también la vía para dotar de
efectividad al Pacto de derechos económicos, sociales y culturales, subrayándose
siempre el protagonismo del Estado a la hora de proponer acciones encaminadas a
verificar el respeto de los derechos humanos.

Aunque el Protocolo facultativo del Pacto de derechos civiles y políticos admite
el derecho individual de petición y reconoce al Comité de Derechos Humanos la fa
cultad de tomar en consideración comunicaciones de individuos que declaren ser
víctimas de violaciones de cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto, todo
depende en definitiva de la voluntad de los Estados para aceptar el Protocolo, y es
elocuente el hecho de que la Asamblea General adoptara dicho Prot?c?lo facultati
vo por una mayoría muy inferior a la que había votado el Pacto. La tImlde.z con que
se abre la puerta a la iniciativa de los sujetos particulares para la protección de los
derechos civiles y políticos ni siquiera alcanza a una comunidad o minoría nacional
que experimente una violación de derechos de índole colectiva. Tan sólo parece
apuntar a ello de forma imprecisa la Resolución de 27 de mayo de 19?0.~el ECO
SOC que autoriza a la Comisión de Derechos Humanos, o a su Subcomisión para la
prevención de la discriminación y la protección de las minorías, a examinar las co
municaciones dirigidas a las Naciones Unidas por individuos o grupos que denun
cien violaciones de los derechos humanos, pudiendo investigar la situación en la ~ue

haya pruebas de graves violaciones pero no la violación del derech? en sí ~ismo . ~ .
Todo ello confirma lo apuntado anteriormente sobre el cambio de orientación

operado después de la Segunda Guerra Mundial en ~uanto al papel qu.edesempeñan
las comunidades no estatales en el panorama mundial. El nuevo sentido de la auto
determinación, que, según advertimos, viene a suponer s~ consi~era~i?ncom~ prin
cipio legal sólo cuando sea reclamado por los pueblos bajo d<?mmacI~ncolomal, es
el que se encuentra presente en el artículo 1 de los dos Pactos internacionales de de
rechos, en cuyos apartados 1 y 3 se establece respectivamente que «todos los pue
blos tienen el derecho de libre determinación» y que «los Estados Parte [... ] promo
verán el ejercicio del derecho de libre determinación y .respetar~n este ~erec~o de
conformidad con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas». SI se atiende
al tenor literal de este artículo, podría ser interpretado de alcance universal, pero el
contexto histórico en que ve la luz restringe su contenido y aplicación real en el se~

tido expuesto, y parece necesario dar la razón a quienes señalan ~lue «por consenti
miento, más o menos explícito, los Estados europeos han determinado que en nues
tro continente no se da ningún caso que se sitúe en el marco colonial y q~e el
derecho a la autodeterminación ya ha recibido en todo lugar una respuesta satisfac
toria» 26.

El Pacto internacional de derechos civiles y políticos establece asimismo en su
artículo 27 que «en los Estados en que existan minorí~s étnic~s, r~ligiosaso lingüís
ticas, no se negará a las personas que pertenezcan a dichas mmorias el derecho q~e

les corresponde, en común con los demás miembros de su grupo, a tener su propia
vida cultural, a profesar y practicar su propia religión y a emple~r su propio idi0!lla».
La confusa redacción de este artículo ha propiciado lecturas diversas, predominan
do la que lo entiende como derecho de carácte~ individual por tener co~o sujeto n?
a las minorías consideradas colectivamente, smo a personas pertenecientes a mi
norías.

Otro enunciado del mismo Pacto que suscita problemas interpretativos es el del

--------------------_._~_.
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cimiento o ~ualquie.r otra condición». Aun interpretándose inexactamente
concepto «origen nacional» en un sentido estatal, este artículo contempla realidades
como la raza, el color, el idioma o el nacimiento que frecuentemente acompañan
las minorías nacionales. '

Pero el carácter estrictamente individualista de la Declaración de derechos
1948 ~e deja ver a lo largo de todo su articulado; a este respecto es muy significativo
~l.artI~ul~ ~.2 q~e señala.: «No se hará distinción alguna fundada en la condición
lítica, jurídica o .mternacIOnal del país o territorio de cuya jurisdicción dependa
p~rson~}ta~to ~I s~ trata de un país independiente como de un territorio bajo
n~stracIOnfiduciaria, no autónomo o sometido a cualquier otra limitación de ~~hAr"
rua.» La persona debe gozar de los derechos de la Declaración en cuanto son
hombre; la situación .~el país o territorio en que se integra no es cuestionada, es
ferente. L~ D~cla~ac~onno reconoce ningún derecho colectivo al grupo humano
ocupa terntonos lirnitados en su soberanía en orden a variar esta situación cornuni
taria de subordinación.

Como es bien sab.ido, la Declaración universal no asegura la realización efectiva
de los d~rechos rnediann, un procedimiento de acción o petición de los individuos
ante l<?s org~nos d~ la,~N~, Yde ahí que siempre se haya replanteado la cuestión de
su oblIgatoneda~J~ndlco-mternacionalpositiva, pues la competencia de la Asam
blea Gener~l se limita a la posibilidad de emitir «recomendaciones». La doctrina se
ha pronunciado- de manera' casi unánime por el enorme valor de la Declaración
comoexpresIOn de la conciencia jurídica de la humanidad y por su obligatoriedad
~o;~lj afIrn:~ndo algunos autores, además, que la Declaración no carece de valór
JundI~O-pOSItIVOestrictamenr¿ .ha.blando, En este sentido, A. Truyol Serra explica:
«en CIerto,modo VIene a constituir un desarrollo o una interpretación, y como tal
cabe considerarla, de lo estipulado en los artículos 55 y 56 de la Carta» 23, Para
1. Humphrey, «la Declaración ha sido invocada tantas veces a partir de 1948 tanto
fuera como dentro de las Naciones Unidas, y utilizada con tanta frecuencia p~ra in
terpr~tar la Carta-la cual n? h~c~ una lista ni define los derechos y libertades a que
s~ refiere__ q~e sus normas justiciables ahora forman parte de la ley consuetudina
na. de las naciones y por tanto son vinculantes. en todos los Estados» 24, En cual
qurer caso, para reforzar la efectividad de los derechos tutelados enla Declaración
l~ Asamblea General decidió que se articulase en dos Convenios: El Pacto interna
Clanal d~?erechos:~onómicos, sociales y culturales y el Pacto internacional de de
rechos cl'.'Il.es ypolItIcos. La redacción de ambos Pactos finalizó con su aprobación
e}16 de diciembre d.e 1966, a~n.que. ~u aplicaci~~ se dem?ró una década pues reque
na para entrar.e~.. vlgorlaJatlflcacIOn o adhesión de tremta y cinco Estados.

Losproced~mlentosdeoperatividad establecidos por los dos Pactos y por el Pro
t?~olo facultatIv? del. Pacto de derechos civiles y políticos son muy débiles en rela
cion con las.?1edldas,Implantadas para el cumplimiento de la Convención europea y
l~ ,ConvenclOn amen~ana que-han creado tnbunales para su interpretación y aplica
Clan. Por l? que aqurnos mteresa, hay que señalar que el artículo 41 del Pacto de
derechos CIviles y políticos incluye disposiciones para las quejas ante el Comité de
De~echos Humano~deun Estado parte cuando otro Estado parte incumpla sus obli
gaciones, pero .los informes del Comité, o los de la Comisión de Conciliación que
puede InterYe11lr a tal efecto, no constituyen una determinación judicial ni dictami-



III. LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS EN LA CONFERENCIA
DE ARGEL Y LA CARTA AFRICANA

27 F. RIGAUX, Pour un droi~ c,les peuples, essais sur la Déclaration d'Alger, Berger-Levraut, París,
1978, p. 41. Cf. P. BASSO, «Significado de la Declaración universal de los derechos de los pueblos», en
AA. VV., Derechos humanos individuales, derechos de los Estados y derechos de los pueblos cit. pp. 95-
105. ' ,

artí~ulo 4, que f~culta a l?s Estados parte a adoptar medidas que suspendan las obli
gaciones c<;mtraIda~ en VIrtud d~ ~ste Pacto «~n situaciones excepcionales que pon
gan en peligro ~a vida de la nacion y cuya existencia haya sido proclamada oficia}.
mente» .. El parrafo 2 enumera una serie de derechos que no pueden ser
suspendidos, pero entre ellos no figura el referente a la libre determinación de los
pueblos. Podría producirse, por tanto, un conflicto entre el propósito de un pueblo a:
que se reconozca su der~cho a la autodeterminación y el peligro que dicho propósito
puede .s1!ponerpara la VIda del Estado dentro de cuyas fronteras habite este pueblo.
La colisión entre ambos preceptos parece evidente.
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hombre implica el respeto a los derechos de los pueblos». ~s~e ambicioso o?Jetivo
es pormenorizado a lo largo de las siete secciones en que se divide la Declaración, de

que la sección sexta es consagrada específicamente a los derechos de los pueblos
que constituyen minoría en e.l,seno de un Estado. .,

Es precisamente esta seCCIOn sobre derechos de las mmonas la que ofrece m~y?
res dificultades de comprensión, pues si bien los artículos 19 y 20 concuerdan fácil
mente con el sentido general de la Declaración, al señalar: «cuando en.el se!l0 de un
Estado, un pueblo es una minoría, tiene derecho a que se re~peten su ldentIda.d, s~s

tradiciones, su lengua y su patrimonio cultural» y «los miembros de. la mmona
deben gozar sin discriminación de los mismos derechos que los otros mIembros del
Estado, y participar en iguales condiciones que ellos en la vida pública», el artíc1!
lo 21 parece perturbar la defensa a ult.ranza de los derechos d~ todos los pu~?los sin
distinción que este documento no deja de proclamar. El artI~u.lo en. cuestión es el
siguiente: «Estos derechos deben ejercerse respetando los legítimos intereses de, la
comunidad en su conjunto, y no pueden servir de pretexto para atentar contra la 11~

tegridad territorial y la unidad política del Estado, cuando éste .actúa en conformi-
dad con todos los principios enunciados en la presente decl~racIón.» .

Como afirma F, Mariño , «La cuestión del régimen relativo a la autodetermina
ción de pueblos que constituyen minoría en el seno de un Estado, es deci!, que son
gobernados por un único Estado central junto con otros pueblos, es todavl~ hoy 1!na
espinosa cuestión jurídica porque incluye desde luego el problema de la existencia o
inexistencia del derecho a la secesión de tales pueblos-minoría» 28. A este respecto
la Declaración parece continuar en la línea de la prácti~a internaci0!lal I?ás c~mún
que niega tal derecho, pues «si el Estado en ~l que se m~luye la mmO!I~ actua de
conformidad con los principios de la Declaración, es decir: es democratIco, repre
sentando a la comunidad en su conjunto, y no discrimina porque respeta los dere
chos humanos entonces los derechos del pueblo-minoría no pueden servir de pre
texto para ate~tarcontra la integridad territorial y la unidad política del ~stado» 29,

Mariño profundiza a continuación en las contradicciones de la Declaración en este
campo y concluye que «el problema de las secesi(.mes debe a~~ontarse concretamente
(y la Declaración así permite hacerlo según una interpretación que propongo y que
una revisión de ella podría dej ar en claro) como el problema del respeto. a la volun~

tad democrática del pueblo minoría, que es un pueblo ~omo otr<? ~ualqmera [... ]. SI
bien no parece posible todavía que el derecho mternacIOna~POS}tlV~ reconoz~a con
carácter general el derecho a la secesión de todo pueblo o mmoria, SI pu~de aflt1~ar

se en cambio que el derecho a la autodeterminación de ese pueblo es VIOlado SI los
derechos humanos de los miembros de ese pueblo son violados grave y permanen
temente, de modo que atenten contra las características de ese pueblo en par
ticular ..Lle~ar a tal situación supone ciertamente que ya no puede hablarse de de
mocraCIa» .

La confusión que el tema de las minorías nacionales parece condenado a arras
trar no está ausente tampoco de la Carta africana sobre los derechos humanos de .Ü!s
pueblos. El mayor mérito de esta Carta, cerca de lo apuntado para la I?eclaracIOn
que acabamos de abordar, es la búsqueda de un nuevo orden mterna~IO~al,.en el
que el imperialismo y la dependencia sean suplantados por el respeto pnontano a lo

28 F, MARIÑO, «La Declaración universal de los derechos de los pueblos», Revista Jurídica de Catalu
fía, n." 2, 1977, p. 120.

29 Ibíd., pp. 128-129.
30 Ibíd., pp. 130-131.
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Ante e.stepa~orama, con:o ya anunciamos páginas atrás, a nivel europeo
nen sucediendo Importantes intentos de defensa de las minorías nacionales tencen
t~s a dotarlas de m~yo:. pr?tagonismo internacional, para la preservación de su
tidad cultural y lingüística y para la consecución en su caso de una libre
~ete~minaciónde carácter también político y económico. Antes de ~entrarnos en el
ámbito europeo, que ?cupará el principal objeto de atención del presente estudio,
parece oportuno analizar muy brevemente algunos textos de diferente alcance y
contenido, dirigidos a responder de forma nueva a los problemas que rodean
derechos de los pueblos. Se trata de la Declaración universal de los derechos de
pueblos,.d~ julio de 1976, la Carta africana sobre los derechos humanos de los pue
blos, de julio de 1981 y la Declaración universal de los derechos colectivos de los pue
blos, de mayo. de 1990.

Lapeclaraciónuniversal de los derechos de los pueblos es el resultado de la Con
f~~encIa de Argelconvoca?a po~ la Liga Internacional para los Derechos y la Libera
c~on de losl:l!eblos, or.gamsmo internacional no gubernamental, compuesto por
nst~s ypolíticos ~e dlVersospaíses, con sede en Roma, continuador de la
realizada por el Tribunal Russell (heredero, como es sabido, de aquel «tribunal»
el que B~rtrand Russell pretendía denunciar los crímenes de guerra norteamerica
nos en VIetnam, representando, en palabras de J.-P. Sartre, «la conciencia moral de
la,hu:mani?a~»!. LaLiga Internacional se propone luchar por un nuevo orden eco
nonuco y Jun~lco, fundado en el derecho de los pueblos a la autodeterminación, y
cont~a cualqmerforn:a de sujeción, dependencia y dominación. A juicio de
F. ~~gaux, la ~ec!araclón de Argel presenta una triple originalidad: une propuestas
políticas; ~conomlcas, culturales y ecológicas; adelanta aspectos, como el derecho
de.cualquier pueblo al ambiente o la condena de la deuda exterior excesiva o inso
portable, todavíamuy.poco desarrollados en 1976, y traslada el centro de gravedad
del De~echo mternacIOn~! de los Estados a los pueblos n. En una visión global del
contemdo de la Declaración, destaca como un elemento básico la lucha contra el im
perialismo a través de la !ndependencia real en los terrenos político, económico y
c~.I1t~;al, y, en consecuencra, la exigencia de solidaridad entre los pueblos con la con
VlCCIOn, expresada en su preámbulo, de que «el respeto efectivo a los derechos def



31 F. CASTRO-RIAL, «La Carta Africana de derechos humanos y de los pueblos» Revista Española de
Derecho Internacional, n." 2, 1984, p. 514. '

32 Ibíd., p. 510.

33 A. ARGEMÍ: «Una Declara.ció coherent i de progrés», suplemento de Europa de les Nacions, junio
de 1990, que pubhca la DeclaraclOn universal de los derechos colectivos y de los pueblos, pp. 2-3.
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34 Ibíd.

A este respecto, el título II de la Declaración se refiere al derecho de cua19~ier

pueblo a existir libremente, a autodeterminarse, a autogobernarse democrática..
l11ente, al libre ejercicio de su soberanía y a disp<?ner de los recurs?s naturales del
propio territorio para el desarrollo, progreso y bienestar de sus miembros. Por s,u
parte, el título III se pronuncia por el derecho de tO?<? pueblo .al I?leno reconoci
miento internacional, a unirse a otros pueblos, a beneficiarse eqUltatIva:nen,t~de los
recursos naturales del planeta, los avances tecnoló.gicos, e,l progreso clent.lflco y el
gquilibrio ecológico, que constituyen el patrimomo c.om~n de la humamda? En
este sentido, se alude explícitamente al derecho a la solidaridad y ~l d.erecho a I:nP~

dir la utilización de las riquezas naturales y de los avances tecnológicos para finali ..
dad o en condiciones que pongan en peligro la salud y la se~uridad de otros pueblos
q que comprometan el equilibrio ecológico del medio ambiente. " .

Como se ha advertido la Declaración del 90 conlleva una lógica interna que
~arte de unas premisas importantes: los ~eres h~ma1.10s son iguales y, a la vez, dife
¡-entes, individualizables, «Ambas premisas se Implican mutuamente, cuando falla
tina, cae la otra, y se proyectan en pueblos determinados en los que ca?a pe.r~on~ ~e

reconoce como miembro, en tanto que primer núcleo completC?de su l?entIflcaClOn
social. Es decir, de la misma forma que un hombre y u~a mujer son Iguales en.su
respectiva diferencia, son también iguales los pueblos dIfer,entes I?or su respec~IVa
lengua, cultura, historia, emplazamiento geo;ráfico ... La diferencia, -en estos mve-
les básicos, es la expresión de la igualdad» 3 . . .

Sin duda, la complementariedad entre igualdad y diferencia es uno de los retos
de la época que nos ha tocado vivir. Las enormes dificultad.e~q~e p~antea este terre
no son semejantes a las que encontramos a la hora de defl~lf terrmnos como «pue
blo» «nación» «minoría» o «comunidad cultural», que, sm embargo, la Declara
ción'de 27 de :Uayo de 1990 se ha atrevido a afrontar. El artículo.1 se ar,riesga a
proclamar: «Cualquier colectividad humana que tenga una refere~cla.comun ~ ~na

cultura ya una tradición histórica propias, desarrolladas en un terntono geogr.aflca
mente determinado o en otros ámbitos, constituye un Pueblo.» En conso~anclacon
esta aseveración, los artículos 2 y 3 señalan respecti~ament~«que cualq~le~Pueblo
tiene derecho a identificarse como tal. Ninguna otra instancia puede sustituirlo para
definirlo», y que «cualquier Pueblo tiene derecho a afirmars~ como naci~n. La exis
tencia de una nación se manifiesta por la voluntad compartida de sus mleI?bros .en
autogobernarse políticamente.» Los problemas que subyacen a tales manifestacio-
nes están a buen seguro en la mente de todos... ,. ....

Sobre el conjunto de dificultades para definir términos, describir sltuaclor~es}

proponer soluciones en el controvertido ámbito en que nos movemos, se continúa
reflexionando en diferentes esferas internacionales, como prueban las constantes
reuniones y proyectos de la U nesco en colaboración con otros organismos institucio
nales y no gubernamentales. Sin ir más lejos, .en diciembre de 1990 ~~ Unesco orga
nizó en Barcelona unas Jornadas de preparación para una Decl~rac~on.sobre lo.s de
rechos de los pueblos indígenas y en febrero de 1991 un sernmano internacional
sobre los Derechos culturales de los pueblos en Europa. Con ello se d~ coptinuidad. a
la dirección tomada por la Unesco a partir de 1984, en que confeccionó un amplio
programa de estudio sobre la profundización de los derechos de l<?s pueblos, al cual
siguieron durante 1988 y 1989 diversos análisis sobre la «preservación, salvaguarda y
revalorización de las culturas e identidades culturales», que desembocaron en una
reflexión específica sobre los derechos de los pueblos en la sesión del 27 al 30 de no
viembre de 1989.
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que se h.a dado en llamar los derechos humanos de la tercera generación. Segú
h~mos Visto, ta.les derechos, como el derecho a la paz, al desarrollo, al medio a
bIente'y al patnmomo. común de la humanidad, pueden considerarse dimensiony~g
extensiones .de la sohdaridad, principio rector del nuevo orden. Según muest:¡;ct
~. Castro-~Ial, en la Carta africana se consagran derechos colectivos de dos catego,
nas: «la pnmera encuadra la proclamación del derecho a la autodeterminación, Y
todos sus aspec!os; la segunda enmarca el derecho al desarrollo, la paz y la seglll'
dad y a un medio ambiente generalmente satisfactorio» 31.

. La C~cta.afr{c~nasobre lo~ derechos humanos de los pueblos reproduce la pe¿ll
l~ar rel~cl~n.mdl~lduo-comumdad propia de este continente, que difiere tantodeJ
hbe.r~l individualista como de l~ colectivista, exaltando, junto a valores familiarysix!
políticos, «otro.s n~t~mente soctetarios, como son los de carácter cultural, configl..1.s
r~ndo el deber individua] de "preservar y reforzar los valores culturales"» 32, entGtlC
dl~os en el sentI?o.de l~ cultura africana global, pues la consolidación de la unid~q
afncana es el objetivo final y el deber máximo de todos los individuos. Lapeculia;r!f
dad de las relaciones entre individuo y comunidad en la Carta no cuestiona en ab§?"
luto la pr~sencia del Estado como sujeto inamovible de Derecho internacional,..y~
que s~ reitera constantemente la necesidad de su acción para que los pueblos pue
dan disfrutar de susderechos, dejándose sin definir la noción de pueblo e ignorang()
los problemas de las minorías.

pncualqllier, sa.so,.el~lfance de la Carta africana sólo puede ser entendido. en~í
contexto. de.la.diffcí] relación entre derechos humanos y diálogo intercultural, p()rlg
que .remitimos ~n este. punto al capítulo del libro que A. Monzón dedica al tema!)"
quepuy~e.syrvlr para ayudarnos a comprender los complejos problemas que se hilc
llan Imphcltosen los derechos colectivos.

.: R~cientemente,.otrotexto destinado a despertar en la opinión pública una C¿lIS
crencia comprOln,etIda con.los derechos de los pueblos se sitúa en la línea marcadª
porJa<:;911fe¡-YllcladeArgel.Se trata de la Declaración universal de los derechoscq-;
lectivos de los pueblos, aprobada el 27. de mayo deJ990 en Barcelona por los particl-;
pantesen la Segunda Sumbre de la Conferencia deNaciones sin Estado de Eu[()pq
(CONSEU). CoI11o senala el secretano general del CIEMEN y del Equipo Técnicq
de la. C9N~El.J, A. Argemí, la Declaración de190, «a semejanza de la de Argel,.hil
estado l~sp1rada'porla c~nvicción de servir de instrumento para hacer avanzar<.<l
derecho.mternacIOnal~~cIa~l ámbito de las realidades sociales y políticas emergen...
tes. La nuev5l peclaracIOn vI~ne pensada en la perspectiva de que vaya convirtién..
dose en up codlgo, ~e referencias en las conductas de toda la sociedad y, a la larga, c!y
los organrsmos oñcíales.xLa conveniencia de una nueva declaración sobre derecho§
de lospueblosse)ustif~c~e~ cuanto, «si bien la Declaración de Argel en muchos as.
pectos no ha perd.ldo vigencia, de 1976 a 1990 se han.producido nuevas reflexiones.y
nuevos plantea.lluentos sobre el contenido y las implicaciones de los derechos indiyi
duale~ y. colectlyos.Nuevasrealiq~desvividas han hecho surgir, como explican lo§
especialistas, una.nuevageneHclon. de derechos humanos. La Declaración Uní.,
versal de los. Derechos. Colectivos de .los Pueblos quiere ser una de sus explicita..
ciones» 33



35 F. J. DE LUCAS, «Xenofobia y racismo en Europa». cit., p. 14.

IV. LAPROMOCIÓN DE LAS LENGUAS Y CULTURAS MINORITARIAS
EN EL CONSEJO DE EUROPA

Pasando ya al ámbito eu~opeo,en efecto, la actividad desarrollada principal
mente en dos.sedes, el Consejo de Europa y el Parlamento Europeo, manifiestaUl1
esfuerzo c~ecIeJ.1te a lo l.argo de los año~ por dara las minorías nacionales, a los pue
blos y nacIOnahd.a~es sm Estado, un CIerto papel en la construcción de una nueva
Europa. ~,st~ actlVld~dse ha centradomuyespecial

l11ente
en las cuestiones cultura"

les y hngUlstIc~s, seg~?~e??rell1?soportunidadde comprobar en adelante.
Corr:o es blenconocIdo, los países de la Europa occidental firmaron en 1950 el

Convelllo para la protecci?n de los derechos humanos y las libertades fundamenta
les y, en 1961, la CartaSocIal Europea. Estos instrumentos normativos son fruto de
la creación .del Consejo de Europa, nacido para realizar una unión más estrecha
entre sus mIembr~satravés de la protección y el desarrollo de los derechos y las li
bertades, como sedesprende d~l artículo 1 del Estatuto del Consejo de Europa, de
5. de mayo de 1~48. El t~xto articulado del Convenio recoge los derechos caracterís
t~~os~e los regrmenes hber~les, no enumerándose el derecho a la autodetermina
CIOn m otros dere.chos relatIyos a esferas propias de las minorías nacionales, como
son los que se refieren a la vida ~~Itural comunitaria. La Carta Social Europea, por
su parte, se onenta a la protección de los derechos propios del mundo laboral.
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36 Exposición de motivos del Informe sobre los problemas de educación y de cultura planteados por las
lenguas minoritarias y los dialectos en Europa a cargo de A. CIRICI PEL15ICER. Todas las citas de la resolu
ción adoptada por el Parlamento Europeo sobre el Informe Cirici Pellicer han sido tomadas del texto en
catalán reproducido en la revista Altres Nacions, n." 4-5,1982-1983, pp. 86-107.

37 Declaraciones de Ll. M. DE PUIG, eurodiputado catalán en el Consejo de Europa redactor de la
Carta sobre las lenguas regionales o minoritarias, extraídas de Europa de las naciones n." 2, pp. 30-32.

A pesar de estas ausencias, nos interesa tener en cuenta el mecanismo de aplica
ción de los derechos recogidos en el Convenio, que es notablemente superior al con
tenido en los Pactos internacionales tal como anticipamos. El Convenio, además de
imponer obligaciones a los Estados y establecer un Tribunal ante el cual pueden in
terponer sus demandas, faculta no sólo a los individuos, como en el Protocolo adi
cional al Pacto internacional de derechos civiles y políticos, sino también a las orga
nizaciones no gubernamentales y a los grupos de particulares para actuar frente a los
propios Estados. Así se crean dos instancias superiores de decisión jurisdiccional: la
Comisión Europea de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Hu
manos. El primero pretende el arreglo amistoso de los conflictos, constituyendo el
paso previo necesario para acceder al Tribunal.

En relación directa con el tema que nos ocupa, el Consejo de Europa también ha
llevado a cabo en los últimos años importantes iniciativas dirigidas a mejorar la si
tuación de los pueblos europeos sin Estado. Podemos fijar como fecha relevante en
este proceso de sensibilización progresiva del foro europeo la aprobación por la

.Asamblea del Consejo de Europa el 11 de junio de 1981 del Informe sobre los pro
blemas de educación y cultura planteados por las lenguas minoritarias y los dialectos
en Europa, presentado por la Comisión de Cultura y Educación y cuya exposición
de motivos corrió a cargo del senador catalán A. Cirici Pellicer.

En el Informe de Cirici Pellicer se da un repaso pormenorizado a la situación de
las lenguas minoritarias europeas, examinando sesenta y seis casos circunscritos a
los Estados miembros del Consejo de Europa, y se subraya la importancia que tiene
el respeto por las minorías en el proceso de construcción europea. A este respecto
comenta: «Es significativo que la unión europea tenga su origen en el acuerdo de
tres pequeños países que constituyeron el Benelux y que ello resultara más fácil que
si se hubiera tratado de grandes potencias. Valorar las pequeñas comunidades lin
güísticas es valorar las posibilidades de acuerdo, es decir, desterrar el riesgo de con
flictos» 36.

Las propuestas de la recomendación abarcan cuatro puntos: la adopción en los
territorios de lengua minoritaria de las formas correctas de toponimia; la adopción
progresiva de la lengua materna en la educación de los niños; la ayuda pública enca
minada al uso de las lenguas minoritarias en la enseñanza superior y en los medios
de comunicación de los territorios afectados según la voluntad de las comunidades
que las hablan, y la posibilidad de adoptar esta lengua como oficiala cooficial por
los poderes públicos en los territorios que poseen una lengua propia y una cierta es
tructura administrativa.

Resulta significativo constatar cómo esta recomendación, a pesar de ser aproba
da por la Asamblea, a la hora de ser ratificada por los gobiernos de los Estados
miembros no lo fue por ninguno de ellos. El fracaso de la iniciativa radicó, a juicio
de Ll. M. de Puig, en que «se presentó un modelo único de defensa y promoción de
las lenguas y, como se sabe

i
la situación política y sociolingüística tiene un abanico

de casos muy diferentes» 3 .

La experiencia de 1981 determinó que desde 1985 se comenzara a plantear nue
vamente el tema en el Consejo de Europa partiendo de la premisa de que la realidad
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El interés. por el tema ha quedado también reflejado en las sucesivas sesiones de
la ConferencI~ so.bre la Seguridad y la Cooperación en Europa (CSCE) que comen"
zaron en Helsm~I.en 1975, yq~e desd.e entonces no han dejado de preocuparse
el desarrollo.~ohtIco, econo~mco, social y cultural de los diversos pueblos de Euro
pa. En la sesion de 21 de novIem~re de 1990 en París se adoptó un documento titula
d.o «Una n1!eva era de democracia, de paz y de unidad», que ha recibido una
siasta acogI~a como programa que permite augurar un futuro mejor para Euroná'
En ,e~te sentIdo,. J. de Lucas lo considera «el dato más esperanzador para el
político del con~mente, puesto que supone la afirmación de la adhesión a los "",llr\r'''~
de la democracia y la primacía de los derechos» 35.

Aunque el citado documento, al que suele identificarse como «Carta de París
por una nueva Eur~pa», se sitúa aún muy lejos de una opción a favor de la Europa
de l.os ~ueblos o nacIO~es, parece .e,struct~rarsepor algunos elementos que permiten
a!=>nr VIaS para potenciar esta opcion. ASI, podemos constatar reiteradas manifesta
ciones e~ pro. de la-protección de «la identidad étnica, cultural, lingüística y religiosa.
de las mm(:ma~ r:acI~~ales»~ en co~tra «de! .racismo, la xenofobia o cualquier otra
forma d.e discriminación socI~I., racial o política»; a favor de la promoción de «nues
tro pat~Imolllocultural y espiritual, en toda su riqueza y su diversidad», y del apoyo
de «la Igualdad ?e derec~os de los pueblos y su autodeterminación, conforme a la
Carta de las Naciones Unidas y a las normas pertinentes del derecho internacional».

El tenor de la. Carta de París de 21 de noviembre de 1990 muestra con claridad
que la Conferencia sobre I~ .Seguridad y l~ Cooperación en Europa se enmarca en
las coorde~adas de la atencIO!1 que las mstitucíones europeas han venido prestando
d~sde l11edIadosde nuestro SIglo a las minorías nacionales. La evolución del trata
mrento ?el terr:a por par.te de estas. instituciones manifiesta su interés por adaptarse
al cambio contmuode crrcunstancías y a las nuevas situaciones.



3H Ibíd,

pol~tica, jurídica, sociolingüística y literaria de las lenguas minoritarias no es unívo-
, ca, y que, por tanto, exige tratamientos normativos diferentes. Frente al monolitis
mo al abordar el problema de las lenguas minoritarias de la recomendación de 1981,
se pretende que, a través de diferentes grados posibles de compromiso, se logre vin
cular a los Estados europeos en la puesta en práctica de medidas concretas, aun en el
nivel mínimo, en favor de las lenguas minoritarias.

Culminando un largo recorrido plagado de dificultades, el 4 de octubre de 1988
la Asamblea ~arl~me.ntariadel Consejo de Europa vuelve a pronunciarse acerca de
las ~enguas mlI~ont.an~s mediante la ratificación de la Carta europea de las lenguas
reglOnal~s y minoritarias, q~e había sido aprobada por la Conferencia permanente
de autondades locales y regionales en marzo del mismo año. El Comité de Ministros
del.Consejo de Europa i~stituyóun Comité especial ad hoc (CAHLR) encargado de
revisar el documento a fl.n de concederle el estatuto legal de convenio europeo. Si
este doc~mentoadopta finalmente la forma de Convenio, ello supondrá que tenga
fuerza .vlllculante para los Estados europeos que lo ratifiquen. Formalmente, pues,
advertimos un adelanto en cuanto al carácter de los instrumentos jurídicos utiliza
dos desde 1981 hasta la fecha: de una recomendación, que tiene un valor orientati
vo, pasa~~s a un convenio, que reviste el más alto rango normativo internacional,
La extensión de la Carta supera también la brevedad característica de la recomenda
ción de 11 de junio de 1981.

Según el mo?elo. pr~visto, la Carta contempla diferentes niveles de protección
d~ las. lenguas mlll<:n~anas,d~sde un mínimo exigible a todos los Estados que la sus-o
cnban .hasta un maxuno opcional. Según De Puig: «hemos intentado elaborar un
proy~ctoaprobable ~n el.que el punto de referencia máximo ha sido no quedar por
~e?aJode la actual situación de la lengua catalana y que los mínimos pudieran bene
ficiar a la vez a las. lenguas más pequeñas» 31).

~a Carta Europea está estructurada en un preámbulo y cinco secciones: En el
preambulo se hace constar que es legítimo y necesario tomar medidas especiales
p.a~~preservarxdes~r.rollarlas. lenguas regionales o minoritarias, ya que su desapa
nCIOnsupol)dnadebI1~tarIa.tradición y riqueza cultural de Europa. Se refleja, pues,
~n .este preámbulo la-inquietud por superar el reduccionismo europeísta que incide
umcamente en los aspectos económicos, señalando, por el contrario, como atributo
propio del ser europeo su pluralismo cultural.

P~ra comprender el ~istemanormativo que contempla la Carta hay que atender
en primer luga.ra su sección H,.que contiene los objetivos y principios generales que
todo Estado signatario se compromete a observar para el conjunto de las lenguas
regionales o minoritariaspracticadas en su territorio. Aparece aquí una serie de de
rechosdealcanceamplio e indeterminado, como el derecho al reconocimiento, al
respeto del área geográfica, a la promoción, a la supresión de cualquier discrimina
cióno a la enseñanza o al estudio de las lenguas, que conforman el nivel mínimo ne
cesario de adhesión al Convenio;

Una vez establecido el mínimo exigible a todo Estado parte, la sección III reco
ge.una detallada enumeración de derechos en los terrenos de la enseñanza (art. 7),
medios de comunicación (art. 8), equipamiento y actividades culturales (art. 9),
vida económica y social (art. 10) e intercambios transfronterizos (art. 11). La ca
sUístic~ es .Prolija, dando lugar a una multiplicidad de parágrafos y subparágrafos.
Para simplificar el modelo, que es deuna gran complejidad, basta con retener la po
sibilidad de vinculación a un nivel mínimo configurado por los derechos de la sec-

39 La Oficina trabaja en estrecha vinculación con el Parlamento y la Comisión y ha cooperado con el
Consejo de Europa, la ONU, la Unesco y la CSCE. También colabora en la redacción de la Carta euro
pea de las lenguas regionales y minoritarias y está representada en la CAHCR.
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ción Il y a un nivel superior referido a todos los derechos de la sección III. El prime
ro se aplica automáticamente a todas las lenguas del Estado parte signatario de la
Carta, mientras que el segundo requiere para su entrada en funcionamiento dos es
pecificaciones: una relativa a la lengua o lenguas regionales o minoritarias a que se
pretende aplicar este nivel superior, y la otra que concierne al tipo de medidas por el
que se opta, entre el mínimo de treinta y cinco parágrafos y el máximo del texto ínte
gro de la sección III. Ambas especificaciones deberán hacerse constar en el instru
mento de ratificación o aprobación de la Carta. Se tienen fundadas esperanzas de
que se conceda a la Carta el rango jurídico de convenio y que se presente al Comité
de Ministros del Consejo de Europa en 1992.

V. LOS PRONUNCIAMIENTOS DEL PARLAMENTO EUROPEO
SOBRE LOS DERECHOS DE LAS MINORÍAS
«REGIONALES Y ÉTNICAS» .

Después de repasar el contenido de las más reseñables propuestas de la Asam
blea del Consejo de Europa sobre el tema que nos ocupa, parece necesario detener
se en los textos emanados del Parlamento Europeo que se sitúan en una dinámica
semejante. Las dos Resoluciones de 1981 y 1987, que a continuación analizaremos,
se centran en el ámbito exclusivamente cultural, mientras que la Carta de los dere
chos de los grupos étnicos en los Estados de la Comunidad Europea, en caso de apro
barse, abarcaría otros terrenos muy descuidados hasta la actualidad por los instru
mentos jurídicos sobre protección a las minorías.

El primero de estos textos, la Resolución sobre una Carta comunitaria de las len
guas y culturas regionales y sobre una Carta de los derechos de las minorías étnicas,
fue aprobado por el Parlamento Europeo a finales de 1981, y, aunque condujo a la
adopción de algunas medidas positivas como la creación en mayo de 1982 de la Ofi
cina Europea para las lenguas menos difundidas 39, no ha supuesto un gran avance
al no haberse producido una aplicación efectiva de sus propuestas, las cuales, por
otra parte, no eran demasiado ambiciosas, dirigiéndose principalmente a los ámbi
tos de la enseñanza, los medios de comunicación, la vida pública y las relaciones so
ciales. El preámbulo de la resolución parecía apuntar a objetivos renovadores en
frases como la siguiente: «no se puede salvaguardar un patrimonio vivo de lenguas y
de culturas más que creando y reforzando las condiciones apropiadas y necesarias en
la acción ininterrumpida de su desarrollo cultural y económico». Sin embargo, la
lectura del texto íntegro decepcionaba las previsiones iniciales, como pone de mani
fiesto, por ejemplo, el tratamiento de las cuestiones educativas, pues, si bien la en
señanza «de» las lenguas y culturas regionales ha de ser «autorizada» y «promovi
da», la enseñanza «en» dichas lenguas tan sólo ha de ser «autorizada» y «tenida en
cuenta».

Dada la inaplicación de esta resolución a pesar de su timidez, el Parlamento Eu
ropeo en 1983 se vio obligado a instar a la Comisión Europea a trabajar por la reali
zación efectiva de las medidas establecidas, pero el escaso éxito de este intento con
duciría a la puesta en marcha de una nueva resolución, la Resolución en favor de las
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40 J. C. CHABROU, discurso pronunciado el17 de julio de 1988en la Jornada del Pi de les Tres Bran
queso Cfr. «Lo maire de Pradetas: "catalans e occitans avern d'ínteresses complementaris':», L. Occitan
n." 76, 1988, pp. 6-7.

41 C. RIERA, «El catalá a Europa», Quaderns d'Alliberament, n." 15, 1988, p. 89.

lenguas y culturas de las minorías étnicas y regionales (Informe Kuijpers), aprobada
el 30 de octubre de 1987.

El complejo mosaico lingüístico europeo, las diferentes situaciones jurídicas de
las lenguas, el mayor o menor número de hablantes de cada una de ellas y un desa
rrollo sociolingüístico desigual, han condicionado el carácter de esta segunda Reso
lución. Si bien es más avanzada que la de 1981, no ha alcanzado el nivel que exigían
determinados pueblos europeos sin Estado. El tratamiento igualitario de las dife
rentes realidades lingüísticas minoritarias ha provocado un grado muy variado de
aceptación. Para comprobarlo, observamos cómo, mientras que para Joan-Claudi
Chabroli, líder del Partido Occitano, «la ayuda internacional, y en particular las ac
ciones llevadas a cabo en el Parlamento Europeo por los representantes de los pue
blos minoritarios y sus asociaciones de apoyo, son para nosotros los occitanos de
una gran importancia» 40, a juicio de Carles Riera Albert, representante de la Crida
a la Solidaritat amb la Llengua, Cultura i Nacions Catalanes, «la resolución plantea
pocas novedades para la situación de la lengua catalana, a pesar de suponer un avan
ce para lenguas minoritarias en un estado de normalización menos desarrollado» 41.

En el núcleo de la Resolución de 1987 aparecen recomendaciones sobre aspectos
habituales como la enseñanza, administración y justicia, medios de comunicación
de masas, infraestructura cultural, vida socioeconómica y cooperación transfronte
riza. Para una puesta en práctica real de estas recomendaciones, el Parlamento Eu
ropeoha dirigido distintas propuestas a la Comisión Europea con el propósito de
que se tenga presente la situación de las lenguas y culturas minoritarias a la hora de
elaborar las diferentes políticas comunitarias. Algunas de estas propuestas son tan
concretas como.la del punto 12 de la Resolución, en la que se pide que la Comisión
reserve enlafutura televisión europea el tiempo suficiente de emisión en estas len
guas y destine una parte de los gastos dela Comunidad al terreno de la información.
El puntosiguiente también resulta relevante, ya que en él el Parlamento demanda
queJaQficinaEuropea para las lenguas minoritarias tenga rango de órgano consul
tivoiy que. continúe siendo sostenida económicamente.

Junto a estos puntos de relieve en los que quiere mostrarse la posibilidad de su
perar el horizonte abstracto de otros textos jurídicos internacionales, merece la
penaaludir, aunque sea muy brevemente, a otras notas de la Resolución por las que
ha merecido para muchos una valoración global positiva. Algunas lenguas minori
tariasalcanzarán un reconocimiento y promoción hasta ahora impensables con la
aplicación del precepto que establece el carácter oficial de la enseñanza en dichas

, lenguas desde elnivel preescolar hasta el universitario, o si se acatan las recomenda
ciones de reservar espacios y proporcionar ayuda financiera en el campo de los me
dios de corhunicacióIlde masas (puntos 7 y 12) Y en la infraestructura cultural
(punto 8). Sin ir más lejos, en el-Estado español son patentes las deficiencias en este
sentido, al menos en el terreno de la realización práctica, donde puede verse la esca
sa efectividad de algunas recomendaciones admitidas teóricamente. A título de
ejemplo, podemos citarlas siguientes: el uso de las lenguas regionales y minoritarias
en los serviciosdescentralizádosdelEstado (punto 6); el acceso a la radioy la televi
sión locales, regionales ynacioIlales , tanto públicas como comerciales (punto 7); la
dotación en materia de infraestructura cultural (punto 8); el uso de las lenguas mi
noritarias en las elTIpresas públicas, en el etiquetado de productos o en la señaliza-

ción viaria (punto 9), y, desde luego, en el terreno d~ l.a cooperación transfronte
riza, que carece por el momento de un desarrollo mnurno (punto 10 de la Reso-
lución).· " di

El problema principal a la hora de exigir el cumplimiento de la Resol~~lOn r!1 ica
en la propia naturaleza de la misma, dado su carácter de recomendación. C1~rta
mente las Resoluciones dictadas por el Parlamento Europeo gozan de autondad
moral 'y tienen una cierta influencia en la opini.ó.u pública, pero ~e~de el punto .de
vista jurídico se resiente la falta de fuerza coercitiva. Como ya antIclpa;n~s, este m
conveniente intenta salvarse en la Carta de los derechos de los grupos étnicos en l?s
Estados de la Comunidad Europea, que se encuentra actualmente en la fase de dIS
cusión previa a la entrada en el debate y eventual aprobación del Pleno del Parla
mento Europeo. Esta Carta puede suponer un paso .adelante en el respeto de ~os de
rechos de las minorías nacionales al pretender artlcularse. como un conveI:no con
garantías de cumplimiento superiores a las d~ las Res?lucI<,mes antes exammadas,
aunque su contenido no aporte avances de reheve. Segun el mforme presentado por
el ponente Sr. Sauffenberg, la Carta debe contemplar la realid~d. de los diferentes
grupos étnicos, que son «aquellos grupos que format;l u~a colectividad humana que
cuenta con una tradición de asentamiento en un terntono, y cuyos miembros se re
conocen libremente como diferentes a causa de sus características lingüísticas y de
su identidad cultural, encontrándose en una situación minoritaria respecto al con-
junto del Estado». ,. ...

Partiendo de este deseo de protección a los grupos etm~os mm~ntanos, el enf~
que de la Carta está más orientado a superar lo~ e?frenta~IentosVIOlentos produci
dos por los conflictos étnicos, que a un reconocimiento abierto de un~s derechos co
munitarios determinados. En todo caso, hay que destacar las cuatro areas en que se
agrupan los derechos de los «grupos étnicos»: derechos ex~st~nciales, que sO,n
«aquellos derechos que se relacionan sobre todo con el r,ec.onoclmlento y la ~ar~~tl.a
de la existencia de los grupos étnicos y de sus caracterísucas culturales y lingüísti
cas»; derechos políticos, «que tienen por objeto garantizar. la autonomía de los gru
pos étnicos en el marco de la estructura estatal correspondiente»; derech?s c~ltura
les, «referidos a la protección de la identidad étnica,.de l~ ~engu~, de la ,hls.tona... »,
y derechos sociales y económicos, «que adapt~n l~ situación socioeconormca de los
grupos étnicos a la situación del resto del terntono del Estado».

Para acabar este recorrido por los documentos emanados del Parlamento Euro
peo, volveremos a lo apuntado al principio en torno al.ú~timo infor?1e con que se
trabaja en esta sede, el elaborado por el p0t;lente ~y. Kdhlea en. abn~ ,de 1991, que
reviste un especial interés por tomar en consideración la nueva S!tuaclOnen Eur~I,Ja
tras los cambios producidos en la Europa central y del Este, ~SI com~ en la U?lOn
Soviética en 1989 y 1990. El.propósito del informe es hacer el mventano de.la SItua
ción actual por 10que respecta a lenguas y culturas autóctonas de la Comumda~ ~~
ropea y formular propuestas encamina.das a ?~r a ~~tas leng.uas y cu~t,uras la pOSIbIlI
dad de un florecimiento paralelo a la intensificación de la rntegracion europea.

Como se subraya en los objetivos del informe, ell?~mente pretende ev.aluar los
resultados de la aplicación de la resolución del Sr. Kuijpers ~ los cuatro ano.s de ~u
aprobación por el Parlamento Europeo; para el~o ha confeccIO~ado un c~~stlonano
que ha remitido a los Estados miembros con el fin de recoger la ~nformacl~n nec~~a
ria para la redacción del informe. Otro propósito es resaltar la importancia politica
que debería concederse a las lenguas y culturas de ~as comunid~d.es que usan un.a
lengua menos difundida cuando, en un fu!ur.o relativamente proxlmo, la Comu~ll
dad Europea deba acometer nuevas ampliaciones y es~able~ep acue.rdos ~~ aSOCIa
ción con los países de la Europa central y del Este, que incluirán la dimensión cultu-
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VI. NOTAS ACERCA DE LA CONCEPCIÓN SUBYACENTE
EN LOS TEXTOS NORMATIVOS EUROPEOS

ral. Asimismo, se proyecta llegar a un reconocimiento formal de la diversidad
lingüística y cultural de Europa en todos los documentos que apruebe la Conferen
cia Intergubernamental sobre la Unión Política,

Las frases con que se concluye el Informe de abril de 1991 reflejan el objetivo
último al que tratan de tender los textos y declaraciones más recientes: «Contribuir
a fomentar la construcción de la Comunidad Europea destacando las diferencias
entre los pueblos que la componen, justamente para unirlos de forma más es
trecha.»

A lo largo de todo el itinerario analizado siempre se repite el choque entre las
propuestas de las personas y grupos interesados en el reconocimiento y realización
de-los derechos de las minorías y los documentos emanados finalmente de las insti
tuciones europeas, En estos documentos su parte no dispositiva, los preámbulos y
exposiciones de motivos, reflejan el sentido profundo subyacente en el texto articu
lado, y gracias a ellos se puede comprobar fácilmente el contraste entre los proyec
tos presentados en el proceso de creación de los diferentes instrumentos jurídicos
internacionales y su plasmación definitiva, La nota más sobresaliente de este con
traste viene referida a la negativa de los Estados a aceptar el empleo de determina
dos términos que pudieran poner en cuestión la vertebración de Europa en los ac
tualesEstados nacionales, lo cual viene aparejado a la ausencia de un concepto
comúnmente admitido del colectivo al que debe aplicarse la normativa examinada,

Frente a la terminología normalmente utilizada por parte de quienes reivindican
una consideración diferente en cuanto que constituyen un «pueblo», «nación», «na
cionalidad» o«min~ría nacional», tanto el Consejo de Europa como el Parlamento
Europeo hanprefendo optarpor expresiones más ambiguas para designar estas rea
lidades, Astel Parlamento Europeo se pronuncia sobre las «minorías étnicas y lin
güísticas» en su Resolución de 16 de octubre de 1981, y sobre las «minorías regiona
les y culturales» en .la de- 30 de octubre de 1987, mientras que en el Consejo de
Europa se eluden ,las referencias a las minorías y se denomina al grupo titular de los
derechos reconocidos «comunidades humanas» en la Resolución de 11 de junio de
1981, y «poblaciones» en.la Carta de 4 de octubre de 1988, A ello se une lógicamente
otro rasgo constante en el tratamiento internacional del problema de las minorías
nacionales del.que hemos dado cuenta en las páginas anteriores: el relativo a la re
duccióndetal problemática a su vertiente cultural y lingüística, sin duda la más sig
nificativapero no la única que plantean aquellos que conforman una nación sin
Estado,

La preocupación de los organismos europeos por las cuestiones culturales se
basa en una conciencia-cada vez más generalizada de los perjuicios que se derivarían
para las ~uturas generaciones de la pérdida irreparable de las lenguas y tradiciones
que han Ido conformando la riqueza espiritual de Europa. La progresiva desapari
ción de este patrimonio, y la consiguiente aceleración de la tendencia actual a la uni
formidad,.pn:<.tend.e,nserdetenidas a través de las medidas que conocemos, las cua
le~ ~onen un énfasis especial en la promoción de aquellas lenguas que, al no ser
oficiales.de un Estado, corren el riesgo de extinción arrastrando consigo la específi
ca visión del mundo que expresan, La Carta europea de las lenguas regionales o mi
noritarias del Consejo de Europa refleja con claridad esta preocupación a través de
su preámbulo, en el que justifica las razones últimas de su existencia cuando se afir-
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ma que surge «considerando que ciertas lenguas regionales o min?ritarias se en
cuentran en peligro de desaparecer con el tiempo, y, en consecuencia, 9ue esta de
saparición debilitaría la tradición y la riqueza cultura! de Europa, y estimando que
por ello es legítimo y necesario tomar medidas especiales para preservarlas y desa-
rrollarlas» ,

En la misma línea, el Parlamento Europeo, en la Resolución de 16 de octubre de
1981, expresa que «sólo se puede salvaguardar un patrimonio vivo,de lenguas y d,e
culturas creando y reforzando las condiciones apropiad,as yneces~na~ para }a conti
nuidad ininterrumpida de su desarrollo cultural y econom,Ico»,' S~IS ~nos mas,tarde,
en la Resolución en favor de las lenguas y culturas de,lqs minonas étnicas y r~glOnales
se reitera la exigencia de crear y reforzar estas co~dlCl?nes, ~ado que «,su~,s!st,ennu
merosos obstáculos al ejercicio por parte de las mmo~Ias regionales y IIngUlst~cas ;te
su especificidad cultural y social y que los comportamientos de cara ~ e~tas mmor~as

,y sus problemas permanecen a menudo J.llar,ca?os p,or el desc<,>?oclmlento y la m
comprensión o, en algunos casos, por la discriminación». Tamble,n el d,ocumento de
trabajo sobre la situación actual de las lenguasy culturas m~nos difundidas (le las co
munidades de la Comunidad Europea, de abnl de 1991, afirma,con rotundidad que
«la riqueza de la Comunidad Europea está en su diversidad. J?sta es la base de s~
originalidad, porque se apoya en el mutuo respeto entre las d~stmtas cultu~a~ [,',], SI
la Comunidad Europea logra encontrar soluciones que permitan el fl,orecIml~nto de
sus propias culturas, sean éstas nacionales, regionales o transfrontenzas (esten o n~
vinculadas a un territorio), constituirá un ejemplo par,a el resto de Eur?pa y habra
desempeñado la función estabilizadora que le es prc~~I~ desde su ~~eacIOn,» ,

Los textos analizados parten, por tanto, de una VlSIOn muypositiva de la plurali
dad cultural y lingüística, que es concebida como un factor decI~lv<? para la const,r';lc
ción europea, La Resolución del Consejo de Europa de 11 de Jumo ~e 1981 califica
tal pluralidad de «muy importante para el progr~so de Europa y,de la Idea europea»,
y la Resolución del Parlamento Europeo del mismo an<,> ,se refiere a su valor como
«signo de vitalidad de la civilización europea y de cohesión de los pueblos de Euro
pa», En fechas más recientes, el Parl~mento de Estrasburgo subraya la compl~~en
tariedad entre «autonomía de las regiones de la Comumdad E~ropeay creaclOn,~e
una Europa políticamente más unida», yel Consejo de Europa Ifol~ta a la promoción
de las lenguas minoritarias por ser algo vital para «l,a cOJ.1strucclOn de una Europa
fundada sobre los principios de la democracia y la diversidad cultu~al»~ ",

En el vago intento de fundamentación de los derechos de las rmnonas, iniciado
en los preámbulos de los docUl~entos que,venifollos comentan~o, observamos I~ ape
lación a ideas, como la de arraigo o la de identidad cult~ral, SItuadas ~n ,una dimen
sión antropológica normalmente ignorada, La exigencra del reconocimiento de las
diferentes lenguas y culturas que forman Europa se basa, desde esta perspe~tIva,,en
su importancia como referentes insustituibles para el hom~re: que le perml~e~ vm
cularse y participar plenamente en la comunidad proporCIOnan??le el sentimiento
de continuidad a través del tiempo, En este sentido, la ResoluclOfol d,el Parlamento
Europeo de 16 de octubre de 1981 toma razón del «vigoroso resurgimiento de J.ll0VI
mientos animados por minorías étnicas y lingüísticas gue desean v~r pr~fundlzar y
reconocer las razones de su identidad histórica» y considera que «la Id~ntIdad cul,tu
ral constituye hoy en día una de las necesidades psicológicas, no materiales, más Im-
portantes», "

La insinuación de una necesidad humana de este tipo demanda ~nd~~ablemente
un desarrollo posterior, al igual que otras razones invocadas p~ra ~us~If~ca~ la pro
tección a las minorías nacionales, Tal vez el futuro de la normatIva jurídica interna
cional de una Europa sin divisiones, y más allá de Europa, introduzca conceptos que
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MERCEDES CARRERAS

LOS DERECHOS DEL NIÑO:
DE LA DECLARACIÓN DE 1959 A LA CONVENCIÓN

[185}

1 Cfr. M. D. A. FREEMAN, The Rights and the Wrongs of Children, Frances Pinter, London, 1983,
p. 1.

2 Vid. Randolph L. BRAHAM, Human Rights. Contemporary Domestic and International Issues and
Conflicts, Irvington, New York, 1980, p. 7.

Vittorio FROSINI, «Derechos humanos y sociedad tecnológica», Anuario de Derechos Humanos,
n." 2, 1983, pp. 108-109: «Después de Rousseau, con el cambio profundo de la pedagogía moderna, se
llegó a considerar al menor como ser dotado de una personalidad psicológica propia; ciertamente necesi
tado de ayuda para lograr su madurez humana, pero no por ello indigno de ciertas garantías destinadas a
tutelar su específica condición humana ysus intereses.»

3 Vid., entre otros, Neil MACCORMICK, «Children's Rights: A Test Caste for Theoriesof Right», en
Legal Right and Social Democracy, OxfordUniversity Press, 1988, p. 155; Ruth M. ADLER, Taking Juvenile
Justice Seriously, Scottish Academic Press, Edinburgh, 1985, pp. 24-26; John FINNIS, Natural Law and
Natural Right, Oxford University Press, 1988, pp. 203-205; Alan GEWIRTH, Human Rights, University of
Chicago Press, 1982, p. 44, y C. A. WRINGE, Children's Rights (A Philosophical Study), Routledge and
Kegan Paul, London, 1981, pp. 23-29.

4 Cfr. Onora O'NEIL, «Children's Rights andX'hildren's Uves», Ethics, 1988, vol. 98, n." 3,
pp. 445-461.

Dotar a los derechos del niño de un status a nivel internacional puede parecer un
propósito tan loable como ineficaz. Se dice con frecuencia que primero se recono
cieron los derechos de la mujer, luego los de las minorías raciales en Estados Uni
dos, y que ahora, en este clima de political correctness, procedía tratar el tema de los
derechos del niño 1. Aunque detrás de todo esto haya mucho de retórica, lo cierto es
que la eficacia de esos derechos es limitada 2. Su existencia vendría justificada por la
teoría del interés, según la cual tener un derecho significa tener los propios intereses
protegidos de cierta manera por la imposición de limitaciones normativas jurídicas o
morales a los actos y actividades de otras personas con relación al objeto de los inte
reses propios 3. Este planteamiento sí da cabida a los derechos de los niños, pues
aquí el reconocimiento del derecho justifica su tutela. Como propuesta complemen
taría de fundamentación, destaca la perspectiva constructivista kantiana a partir de
la idea de obligación moral que trata de superar las limitaciones propias del subjeti
vismo utilitarista y el esencialismo ético. Partiendo de la dimensión de acción/
abstención propia de toda obligación, cabe distinguir tres tipos de obligaciones 4:

a) Obligaciones universales, en el sentido de que imponen un deber de acción/
abstención a todos los obligados como sujetos activos frente a todos los destinatarios
como titulares de un derecho, en nue.stro caso los niños. Dado que ambas partes
están claramente delimitadas -se sabe de antemano quién está obligado y frente a
quién-, se dice que estas obligaciones son completas o perfectas. Por último, se tra
taría de obligaciones fundamentales puesto que se encuentran en la base de toda exi
gencia ética más allá del arbitrio de los centros de decisión política. De manera que,
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hasta el mon:~nto se han quedado en el camino, como el de reparación histórica
l~ responsab~hdad d~I,Estado en el proceso de desaparición de las lenguas minorita,
nas y de desintegración de las comunidades humanas no estatales. Mientras
la cuestión de lc;>s derechos de las minorías nacionales queda abierta y no deja
clamar un cc;>ntmuo debate en los diferentes niveles en que debe ser abordada.
br.eyerecorndo por los textos legales realizado en estas páginas al menos nos ha
mitido entrar a conocer una realidad sobre la que en adelante trataremos de
xionar más profundamente. ~
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l. ANTECEDENTES Y PRESUPUESTOS

'i Vid. Norberto BOBBlO. «Derechos del hombre y filosofía de la historia»,Anuariode Derechos Hu
manos, n." 5.1988-1989. pp. 27-39.
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6 Elaborado por la entoncesSave the ChildrenFund International Union. Cfr. Pascale BOUCAUD,
«The Council of Europe and Child Welfare», DH-ED, 87, p. 22.

Hay que acudir a la Declaración de Ginebra de 1924 para hallar una formulación
inicial de los derechos de los niños a nivel internacional. Este texto 6 fue tomado en
consideración por la Sociedad de Naciones y sirvió de base para la Declaración de
los Derechos del Niño, aprobada por la Asamblea General de la ONU el 20 de no
viembre de 1959. La actual etapa de positivación de estos derechos supone ya su re
conocimiento a nivel internacional. Definir los derechos sustantivos de los niños,
como ciudadanos del mundo y partícipes de sus recursos, con los deberes correlati
vos de los Estados y autoridades competentes; conferir a los agraviados el derecho a
acudir a los foros internacionales y legitimar a organismos internacionales para que
ejecuten las sentencias y acuerdos, constituyen objetivos primarios en esta tar~a.

Aunque la acción normativa de prom?ción. de los d.erecho~ humanos se ~onslde

ra como una legítima tarea de la comunidad internacional, sigue prevaleciendo la
opinión de que la puesta en práctica de las normas adoptadas depende de la sobera
nía nacional. Mientras predomine esta concepció~, será ~uy difícil pret~n~er que
los grupos o individuos puedan utilizar el Derecho internacional para esgnmrr dere
chos que los autoricen a oponerse a las autoridades ?e sus países. Pero, ~na vez 9ue
el Estado ha aceptado someterse al control internacional, no puede eludir la obliga
ción de responder ante el foro internacional.

Los derechos de los niños, como parte integrante de los derechos humanos, son
susceptibles de clasificación en cuatro de las cinco categorías tradicionales, dado
que los niños carecen por definición de derechos políticos:

l. a Los derechos civiles de los niños comprenden el derecho a tener un nombre
y una nacionalidad, protección ~ontra los l11alos trat<,>s-, y la exi.stencia de unas n.c:r
mas especiales que regulen las circunstancias y condiciones bajo las cuales un nmo
puede ser privado de libertad o separado de sus padres. . .

2. a Los derechos econámiros de los niños incluyen el derecho a beneficiarse de
la Seguridad Social, el derecho a un nivel de vida di~no que asegure su desarrollo
vital y la protección contra la explotación en el trabajo. .. /.

3. a Los derechos sociales de los niños abarcan el derecho a la asistencia médica,
el derecho a una especial atención a los disminuidos, la protección contra cualquier
agresión a su persona y la regulación de los procedimientos de adopción .. /

4. a Entre los derechos culturales encontramos el derecho a la educación, el de
recho a acceder a los medios de información, el derecho al ocio y a participar en acti
vidades artísticas y culturales.

Otra forma de agrupar estos derechos es reconducidos a las «tres P»; ~rovisión,

protección y participación. En otras palabras, el derech<,> a ~oseer, recibir ~ tener
acceso a determinados servicios; el derecho a ser protegido frente a determinados
actos y el derecho a expresarse libremente.

Ambas formas de clasificación son útiles, pues si la primera muestra, por ejem
plo, que los niños carecen de derechos p.o~ític~~,la~egu~~a subraya_que tienen muy
pocos derechos relacionados con la participacron. 1.ambIen cabe senalar que la~_cn

ticas que han surgido contra el concepto y el contenido de los derechos de los runos,
tachándolos de paternalistas y excesivamente protectores, carecen de fundamento.
La protección es un elemento más entre los muchos que integran la base de los dere
chos de los niños, También se plantea la cuestión de hasta qué punto cabe hablar de
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Al margen de discusiones teóricas, la cuestión adquiere una dimensión preocu
pante cuando se examinan datos concretos y se advierte que sólo treinta y cinco paí
ses tienen una tasa de mortalidad de menores de cinco años (TMM5) inferior al 25
por 1.000.. El reconocimiento de un derecho-deber de asistencia a la infancia esun
paso decisivo que se ha visto culminado con la aprobación de la Convención de los
Derechos del Niño. En un Estado libre y democrático de Derecho, los derechos hu~

man9sestánprotegidospor el Estado como su principal garante y promotor; no obs
tante,esl1ec~s~ri? que dichoEstado esté dotado de un ordenal11iento jurídicoque
favorezc~sul'ealización.Eleierciciode los derechos delniñopuede llevarse a cabo
sinc0tnpr?meter el?rd~nestatal desde el momento enque existan mecanismos ad~
cuadds en el Derecho interno. A pesar de la diversidad de técnicas utilizadas para
proporcionar una basejurídica a los derechos humanos, por re~lageneralla~Cons
tituciones se limitan a enunciar y definir los derechos reconocidos y garantizados,
dejando a las leyeslatare~ de prever las disposiciones concretas para ponerlos.eIl
práctica. Así, junto al reconocimiento de una dualidad de géneros, se habla también
de la especZ(icaciónde los sujetos titulares de derechos en las distintas fases .d.e
la vida :>. Antes de determinar el alcance de las necesidades del niño había que deci
dir qué se entendía portal y desde cuándo podía considerarse que gozaba de status
jurídico.

En este marco, encontramos las normas de Derecho internacional que recono
cen e intentan proteger los derechos del niño como sujeto titular de situaciones jurí
dicas dentro del ámbito material de los que se consideran los derechos y libertades
furidamentales:

si una obligación universal perfecta es fundamental, también lo serán los derechos
correspondientes.

b) U na obligación puede ser perfecta pero no universal cuando se refiere a un
número específico de agentes y destinatarios. Hablamos entonces de derechos espe
cíficos o de relaciones específicas de un determinado colectivo. No se trata ya de
obligaciones fundamentales.

c) Una obligación es incompleta o imperfecta cuando requiere la ejecución o
no de determinados actos cuyos beneficiarios ni son todos los demás ni un grupo de
finido de individuos. Se trata, pues. de obligaciones que no corresponden a una
serie de derechos fundamentales. Sólo cuando las obligaciones imperfectas son ob
jeto de institucionalización es cuando alcanzan el status de obligaciones positivas es
pecíficas propias de una serie de derechos positivos v donde figuran los sujetos pasi
vos como titulares de un derecho ya tipificado.

El acceso de los derechosdel niño a la comunidad internacional se efectúa me
diante un proceso gra.dual eh el curso del cual se transforman progresivamente .en
Derecho internacional positivo. En el marco de las Naciones Unidas, los convenios
sobre derechos humanos son instrumentos que pueden impulsar a los Estados a
cumplir.Ias...obligaciones que contienen y a aceptar las responsabilidades cuando
éstas se incumplen.



n. EL GRUPO DE TRABAJO DE LAS NACIONES UNIDAS.
LAS ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES

En19791aCornisiónde derechos humanos de la ONU designó un Grupo de Tra
bajo ~ara que se encargara de redactar la Convención sobre los Derechos del
Niño .. Se trataba de uncolectivode composición flexible, que se reunía cada año, a
puerta abierta, durante la última semana de febrero, justo antes de la celebración de
las sesiones anuales de la Comisión 9. Este Grupo de Trabajo estabaintegrado por:

7 Vid ..Antonio E, PÉREZLuÑo, Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1986, cap. Il.
H Su nombre oficial es «Grupo de Trabajo acerca de un proyecto de Convención sobre los derechos

del niño».
9 En 1988 este período se amplió a dos semanas para agilizar el proceso.
lO El llamado Ad Hoc Groupon the drafting ofthe Convention. Sobre las organizaciones no guberna

mentales, vid.: Karel VASAK, «Los criterios distintivos de las instituciones», en Las dimensiones interna-
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ORGANISMO Grupode Trabajo Comisión de D. H. ECOSOC A. General

FUNCIÓN - Redacción. - Discusión. - Discusión. - Discusión.

- Remisión para la
revisión técnica, - Aprobación. - Aprobación. - Aprobación.

- Segunda lectura.

cionales de los derechos humanos, vol. Il, Serbal/Unesco, Barcelona, 1984; Abderrahman YOUSSOUFI,
«La función de las organizaciones no gubernamentales en la lucha contra las violaciones de los derechos
humanos, el apartheid y el racismp», en Sobre la resistencia a las violaciones de los derechos humanos,
Serbal/Unesco, Barcelona, 1984, pp. 117-134.

11 Desde la redacción de la Convención hasta su adopción:

1.a Algunos países han planteado la cuestión de si el derecho, ?e tod? ni~o a
permanecer con sus padres puede afectar de alguna manera a la política de mrmgra
ción propia de cada legislación nacional.

2. a Otros Estados se lamentan de no haber podido expresar con más detalle sus
opiniones, a la vez que consideran que el texto actual no proporciona bases suficien
tes para establecer unas instancias aceptables a nivel mundial.

La Convención consta de tres partes 11:

1.a El preámbulo: fija los principios básicos en que se fundan las materias a tra
tar.

2. a El texto articulado: contiene las obligaciones de los Estados partes de la
Convención.

3. a El proceso de ejecución: establece las condiciones de su entrada en vigor y
la fiscalización de su curnplimiento.

El Grupo de Trabajo propuso que el proyecto fuera. objeto d~ una revisió~,técni
ca según los criterios y prácticas aceptados por las Naciones Umdas en rela~lOn con
los Tratados multilaterales de derechos humanos y los Tratados de Derecho interna
cional.humanitario. A su juicio, la Secretaría General de las Na~~ones Un~das, e~
cargada de la revisión antes de la segunda lectura de la Conven.clOn: tendna q~e li
mitarse a señalar las cuestiones técnicas sin entrar en áreas de discusión sustantiva o
política. Gracias a esta segunda ~ectura:, los miembros del ~rupo de Trabajo t~~ie
ron ocasión de presentar y discutir enmiendas. Una vez reahzado esto, se som~~1O el
texto ya revisado a la Comisión de Derechos Humanos, que. t.r~s su aprobación lo
envió al Consejo Económico y Social, el cual, a su vez, lo rermtio a l.a Asamblea Ge
neral para su aceptación definitiva, tal. como ocur.rió el ,20 de novle.~bre.?e 1989.
Por últirno la Convención entró en vigor a los treinta días de su ratificación.

Si bien 'corresponde a la Asamblea General deci.~ir las cuestiones relativas, a la
financiación de un Comité para los derechos del n~no que asegure una fructlfe:a
aplicación de la Convención, aún quedan tres cuestiones que el Grupo de Trabajo
deberá resolver:

Estas instituciones constituyen entidades jurídicas sometidasa la~ leyes d.eun Esta
do miembro de la comunidad internacional. Se trata de organizaciones pnvadas que
por definición pretenden ser independientes de los gobiernos. Graci~s a ~us activi
dades, dichas organizaciones han impulsado primero la toma de con~lencla y luego
la elaboración de textos normativos y procedimientos para la protección de los dere
chos del niño a nivel internacional,
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---- Representantes de.los'cuarenta y tres Estados miembros de la Comisión de
Derechos Humanos.

- Observadores de los Estados miembros de la ONU pero que no pertenecen a
la Comisión de Derechos Humanos.
~ Observadores de organizaciones intergubernamentales: Fondo de las Nacio

nes Unidas para la Infancia, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Re
fugiados, Organización Internacional del Trabajo ...

- Observadores de organizaciones no gubernarnentales pero reconocidas
como entidades consultivas por el Consejo Económico y Social. Desde 1983, cin
cuenta organizaciones no gubernamentales constituyen una agrupación para coordi
nar sus intervenciones y propuestas al Grupo de.Trabajo de las Naciones Unidas 10.

derechos humanos universales, habida cuenta de las grandes diferencias existentes
en los campos socioeconómico, religioso, cultural. .. en el mundo. ¿Dejará por ello
de ser posible y útil el conjunto de normas establecidas y aplicables a nivel mundial?
Sin embargo, este problema se complica especialmente cuando se refiere a los dere
chos de los niños. En primer lugar, hay divergencias considerables entre los Estados
respecto de cuál es el papel del niño en la familia y la sociedad y hasta qué edad dura
la infancia. Los diversos sistemas educativos existentes constituyen otro obstáculo
que dificultaría el establecimiento de normas generales que regulasen el tratamiento
de los niños, mas a pesar de estas diferencias hay un conjunto de derechos comparti
dos por todos. Lo cierto es que los procedimientos para hacerlos efectivos pueden
variar, así como su orden de prelación, pero siempre permanecerán como precondi
ciones indivisibles para el desarrollo satisfactorio y pleno del niño. La Convención
constituye la lista más exhaustiva de. los derechos que la comunidad internacional
cree que deben ser fundamentales para él. Establece una minoría. de edad límite
para la infancia, respetando como excepción las peculiaridades de los países donde
la mayoría de edad sea inferior. Trata de situar los derechos de los niños no en opo
sición o conflicto con los derechos de los adultos, sino como parte integrante delDe
recho internacional en materia de derechos humanos. Esta Convención fija a su vez
las obligaciones de los Estados que la ratifiquen para servir de un marco que fomen
te su cumplimiento en aras de la solidaridad internacional. Para lograr el reconoci
miento a escala internacional-de estos derechos, es necesario admitir que la comuni
dad internacional pueda entender de cuestiones que afecten a sus miembros 7.



IIl. LA CONVENCIÓN SOBRE LOS DERECHOS DEL NIÑO

3. a La intensidad y la celeridad de las negociaciones ha hecho que algunos pun
tos carezcan de suficiente solidez.

12 .Son vinculantes: l()s Convenios de Ginebra sobre la Cruz Roja, los Convenios sobre Derechos
Civiles, Políticos y Económicos... No son vinculantes las Normas Mínimas para el Tratamiento de Prisio
neros; los Principios de Etica Médica y la misma Declaración de Derechos del Niño.
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13 Este principio se establece en los artículos 26 y 27 del Convenio de Viena sobre la ley de tratados.

Convención no tiene por objeto sustituir sino completar la actual Declaración sobre
los Derechos del niño y proporcionar las bases para una acción internacional más
eficaz.

La Declaración Universal de Derechos Humanos es la fuente directa de las dos
Convenciones de Derecho internacional vinculante sobre esta materia, a saber: la
Convención Internacional sobre Derechos Civiles y Políticos (CIDCP) y la Conven
ción Internacional sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales (CIDESe).
Esta división en dos grupos de derechos refleja, a su vez, la existencia de un doble
mecanismo para fiscalizar su cumplimiento. La CIDESC posee el más estricto, pues
dispone el establecimiento de un Comité de Derechos Humanos, integrado por es
pecialistas imparciales, con un importante papel directivo, susceptible de ampnestar
a los Estados que, a su juicio, no han respetado alguno de los derechos recogidos en
la Convención. Por su parte, el sistema de ejecución de la CIDESC prevé que los
informes del Comité de Derechos Económicos y Sociales se sometan directamente
al Consejo Económico y Social.

La Convención sobre los Derechos del niño tiene también carácter vinculante y
contempla ambos tipos de derechos. por tanto, parece lógico que el m~canismo de
ejecución previsto refleje al menos parte de los elementos que hemos CItado. Aun
que no existen normas generales para la preparación de Convenciones sobre dere
chos humanos, el principio pacta sunt servan da es de aplicación general a todas !as
obli~aciones que vinculen internacionalmente a un Estado se.gún estas Con~enc~o

nes 3. Tal principio tiene especial importancia en esta materia, pues las obligacio
nes no sólo se refieren a las relaciones exteriores de los Estados, sino también al re
conocimiento, tutela, mejora, y a todo lo que afecte en general a los derechos
nacionales y a la situación del individuo.

No obstante, se pretende crear un clima positivo donde los Estados puedan ex
poner abiertamente sus problemas y dificultades para cumplir las obligaciones que
siguen a la Convención. Se intenta sustituir los mecanismos tradicionales, a menudo
rígidos e ineficaces, por el asesoramiento y la cooperación internacional. El Grupo
ad hoc de organizaciones no gubernamentales en la redacción de la Convención pro
puso con este fin un sistema mixto compuesto por:

a) Un comité directivo de especialistas independientes que examinaría los in
formes de los Estados parte.

b) Un comité de asistencia técnica, sobre la aplicación de la Convención, a los
Estados que lo solicitasen.

Esta propuesta fue confirmada por el Grupo de Trabajo en su período de sesio
nes de 1988. En esta línea se decidió que los organismos especializados y el Unicef
tendrían derecho a estar representados en el examen de la aplicación de las disposi
ciones comprendidas en el ámbito de sus actividades. El año 1989 es una fecha sim
bólica pues marca el X Aniversario del Año Internacional del Niño y el XXX Ani
versario de la Declaración de Derechos del Niño. Los promotores del «Objetivo 89»
(Target 89) pensaron que éste sería el momento idóneo para el nacimiento de la
Convención. El «Objetivo 89» implica el respaldo oficial a su entrada en vigor en
1989. A finales de 1987, el secretario general de la ONU manifestó públicamente su
apoyo al mismo y el vicesecretario de la ONU para los Derechos Humanos envió
una carta a todas las acreditaciones permanentes con sede en Ginebra, en la que,

DERECHOS HUMANOS

Los orígenes de la Convención sobre los Derechos del Niño se remontan a los
cinco principios básicos sobre el bienestar y la protección de la infancia de la Decla
ración de Ginebra de 1924. Este primer intento de codificar en un solo texto las con
diciones básicas a lasque los niños tienen derecho fue aprobado por la Sociedad de
Naciones en el mismo año. En 1948 los principios aceptados fueron objeto de revi
sión y ampliación, y el texto resultante constituyó la base para los diez puntos de la
Declaración de los Derechos del Niño aprobada por unanimidad en la Asamblea
General de la ONU el 20 de noviembre de 1959.

La naturaleza jurídica de la Declaración y de la Convención difiere sustancial
mente, y lo mismo. cabe decir de. su fuerza ante los Estados para que se cumplan.
Este.tipp.de declaraciones, en su función de instrumento internacional, constituye
lo qtIe sé llama «Derecho suave» (soft Law). Son meras manifestaciones de princi
pio~&~Heral~sque ,si bien.sonac~Ptadaspor los gobiernos, no conllevan.oblig(icip
nes.esp~cíti5~~5Pl1.10tales. Por tallto, la peclaración no obliga a los Estados y cons.
tituye tIlla mera definición del pensamiento de las Naciones Unidas respecto a los
derecI1Q§del.niÓQ'ivIientrasque.Jas Convenciones son el «Derecho fuerte» (hard
Law) y POl'.suS(irácteroblig(itorio requieren una decisión activa de los Estadosque
l~s ratifiS(in.. S.e !ratéld~ un il1strumento multilateral de. [)erecho internacional y,
con suratificación, lps Estados partícipes se comprometen expresamente a garanti
zar 10sd~1'~chQs.incluido§engllaya introducir ensu legislación los derechos que se
hanforl1.1uladQ. Lo~país~s.qll~ pal'ticipanen la pJOvención manifiestansll intención
d~ c:umplirl~sdisposicipl1esco.nt~nidas.en la l1.1isma. Norl1.1all1.1~nte t(ilesC()nvencio
nes incluyel1l1.1ecal1ismospara arbitrar su cumplüniento. De ahí deriva que, en la
actualidad, dado que los intentos de codificar los derechos de los niños sólo tienen.~1

status de declaraciones, todavía carecemos de medios internacionales con fuerza su
ficienteparaobligar a que establezcan las obligaciones de los diferentes Estados a
este respect().

El desarrollo gradual de los principios universall1.1ente aceptados en 10referenty
a la e~peci(iIyulll~Fabilic.i(id,.n~5~sidadesy situacion<:sde lps niñps sirvió para la con
solidaciólld~IJ)~r~sh()intefl1a5ionaIhUl1.1anitario.Este.cuentacon importantes ins
trumentos. Unos sonvin.StIlantes y otros no 12. Aunque hay más de ochenta textos
de ambos tipos que de alguna l1.1anera afectan a la infancia, la falta de un procedi
miento único.durante c~rca.de sesenta. años hace que éstos adolezcan de múltiples
incongruencias. ~. ell? h~yquea?éldirque, dado su carácter un tanto híbrido, tam
poco precisan condélridacllasnu~vasobligacionespara los Estados. Se advierte,
pues, la necesidad de dotara los derechos de los niños de unsoporte jurídico consis
tente. Con este ánimo el gobierno polaco anunció su propuesta de.una Convención
sobre tales derechos en vísperas del Año Internacional del Niño (1979). Esta inicia
tiva abiiÓ la posibilidad de definir y armonizar la tipificación de estos derechos. La
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tras destacar el carácter prioritario de la Convención, instaba a su culminación
en 1989.

El proceso se desarrolló según lo previsto, de manera que el texto definitivo se
envió a la Comisión de Derechos Humanos en febrero de 1989 ésta lo remitió al
ECOSOC en junio, y el2ü de noviembre se sometió a la Asamblea General para su
aprobación definitiva. Confiamos en que la Convención sobre los Derechos del
Niño P?drá .satisfacer las necesidades de sus beneficiarios y que contribuirá a mejo
rar la situación de los que estén en condiciones más precarias. No se trata de buscar
un modelo perfecto para la persona del mañana, sino de procurar la adhesión del
mayor número de países a ciertas proposiciones tendentes a hacer de cada niño un
ser maduro, abierto al mundo y consciente de su entorno.
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LOS DERECHOS
DE LAS FUTURAS GENERACIONES

JOSÉ MARÍA RoJO SANZ

1. LAS FUTURAS GENERACIONES COMO SUJETOS
DE DERECHOS HUMANOS

Si hablamos de los derechos humanos desde el punto de vista de los sujetos, es
necesario referirse a los derechos de las futuras generaciones 1, porque el individuo
ha dejado de ser el sujeto exclusivo de aquéllos para exigir su reconocimiento como
tal, no sólo los grupos sociales, sino incluso pueblos enteros, a partir de la progresiva
ampliación del catálogo de derechos humanos y de las exigencias del proceso eu-

1 En los principales documentos sobre derechos humanos encontramos referencias a todos los
miembros de la familia humana (Declaración Universal de Derechos Humanos, 1948, considerando pri
mero), al 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, como la aspiración más elevada del hom
bre (ibíd., considerando segundo), a la eliminación de los principales obstáculos al progreso económico
de los países en desarrollo (Carta de derechos y deberes económicos y sociales, 1974, Preámbulo, d), al
patrimonio común de la humanidad (ibíd., arto 29) y, específicamente, a la protección, la preservación y
el mejoramiento del medio ambiente Rara las generaciones presentes y futuras (entendido como una res
ponsabilidad común para con la comunidad internacional; ibíd., Preámbulo, f. y arto 30). La Declaración
de Estocolmo sobre Human Enviroument (1972) y el Acta Única Europea (1986) abren nuevas perspecti
tivas cara a conservar, proteger y mejorar la calidad del medio ambiente (art. 25, Título VII, 1). Todo
ello sería suficiente para hacernos ver la importancia jurídica del tema objeto de este estudio. Si, además,
observamos la creciente preocupación desde la perspectiva filosófico-jurídica y ética por el problema
--como puede verse por la bibliografía citada en las páginas siguientes->, tratar de los derechos de las futuras
generaciones, en el marco de los sujetos de los derechos humanos, adquiere una justificación completa.

Sobre las futuras generaciones como sujeto de los derechos humanos cfr. J. BALLESTEROS, Postmo
dernidad: decadencia o resistencia, Tecnos, Madrid, 1989, sobre todo Parte Cuarta, apartado 13, y N. M.
SOSA, Ética ecolágica, Libertarias/Prodhufi, Madrid, 1990, pp. 88-94.

J, RAWLS (sobre todo en «The Problem of Justice between Generations», en A Theory of lustice,
Harvard University Press, 1971; trad. esp. en FCE, Buenos Aires, 1979) o, desde una perspectiva distin
ta, F. MAYOR ZARAGOZA (Discurso en el Palau de la Generalitat de Barcelona con motivo de la entrega
a Yves Cousteau del III Premi Internacional Catalunya, mayo de 1991) han utilizado los términos «justi
cia intergeneracional» y «derechos humanos intergeneracionales» para referirse a la justicia entre gene
raciones presentes o futuras y a los derechos de las futuras generaciones, respectivamente. Sin embargo,
prefiero mantener el término «derechos de las futuras generaciones», que claramente hace referencia a
generaciones que aún no existen, pero que pueden existir, ya que la palabra «intergeneracional» puede
referirse a los derechos que unas generaciones presentes tienen respecto de otras también presentes.

Por otra parte, como señalaVISSER'THOOFf, no es aceptable un punto de vista fuertemente indivi
dualista de la sociedad en el que podría no encontrar espacio un bien colectivo como es la protección de
los intereses de sus miembros futuros, Cuando pensamos en las futuras generaciones uno está tentado de
partir de una perspectiva comunitaria que podría permitirnos decir lo que BURKE dijo acerca de la socie
dad: que es una empresa cooperativa entre los muertos, los vivos y los que no han nacido todavía (cfr.
Obligations to [uture generations: A Revolution in Social and Legal Thoughtr, comunicación presentada
al Congreso Mundial de Filosofía Jurídica y Social, Edinburgh, 1989).
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ropeo de u.nificac~ón 2. T~mbién los llamados derechos de la tercerageneración 3 recla
man un sUjeto i?as a~ph<? ,de los derechos humanos que remite, de alguna forma, a
la neces~na universalización a la que la misma idea de éstos hace referencia.

Partiendo. del ~onc,el?to?e generación el primer problema que se plantea, desde
un punto de vista f¡\osofIC<?~JU~ldIC?, es el de si las futuras generaciones pueden o no
tener derechos. ~sta cuestión implica otras de tal importancia que, ya desde los años
setenta, se tratara de buscar un lugar propio dentro del marco del estudio de los de
rechos humanos para las futuras generaciones 4.

2 .Sirva.,como ~jemplo, el comentario sobre «los pueblos y los individuos como nuevos sujetos de la
comunidad internacional» hecho por A. CASSESE en su libro 1 diritti umani nel mondo contemporaneo
Laterza, Bari, 1988, pp. 209-210. '

3 Cfr. J. BALLESTEROS, op. cit., pp. 151 ss. Son también llamados «derechos humanos de la solidari
dad» y tendrían su origen en «los límites a la disponibilidad de los recursos en favor de su conservación
.para las futuras generaciones» '. <~surgen para superar la falsa disyuntiva [... ] entre libertad e igualdad,
t:at~ndo de atender a las condiciones que posibilitan los demás derechos», y podrían resumirse en los
slgUlente~ «a) El derecho a un ambiente ecológico sano. b) El derecho al respeto al patrimonio común de
la hum~mdad. c) El derecho al desarrollo. d) El derecho a la paz». Su ámbito sería el de las res communes
-los bienes com~nales-,aquellos de los que todos tienen derecho al uso, y por ello nadie tiene derecho
al abuso» .0a cursiva de «todos» no figura en el original).

T~~blen MARTIN MATEOmenciona los derechos ecológicos dentro de los derechos de la tercera ge
ner~clOn, en su Tratado de D~recho ambiental, I, Trívium, Madrid, 1991, p. 98.

Cfr. entre otros estudios: N. S. CARE, «Future Generations, Public Policy and the Motivation
Pr?blem», 4/3, 1982, pp. 195 ss.; B. G. NORTON, «Environrnental Ethics and the Rights of Future Gene
rations», 4/4, 1982, p~. 319ss. ;.P. WENZ, «Ethics, Energy Policy, and Future Generations», 5/3, pp. 195
s~.; L. WESTRA, «~tlt Be: Heidegger ~nd Future Generations», 7/4, 1985, pp. 341 ss. (todos los trabajos
citadoshasta .aqUl se encuentran publicados en la revista Environmental Ethics). Vid. también B. M.
BARRY,«Justice between Generations», en P. M. S. HACKER YJ. RAZ (eds.). Law, Morality and Society,
CI~re~do~ ~ress, Oxford, l~77.'~p. 2?8 ~s, (BARRYestudia el tema desde la perspectiva de la «igualdad
de ~portu~ldades» como pr~nClplOpnontano,de forma que cada generación, a lo largo de la historia,
pudiera. disponer de un ~aplt~1 ecológico básico); B. BARRY y Ro SIKORA (eds.), Obligations to future
ge~~ra~lOns, Temple University Press, Philadelphia, 1978, aquí desde una perspectiva más cercana al
utIl~tansmo; H. JONAS, en su obra fundamental Das Prinzip Verantwnrtung (Insel Verlag, Frankfurt am
Main.. !?79), ofrece una respuesta, frente ala tentación de los totalitarismos, a la reinterpretación dela
condición humana: tratando es~ec~a!mentelas transformaciones tecnológicas y la responsabilidad ante
las fut~.r~s ge~~r.aclOn~s; ~~te prmcipro de responsabilidad, alejado de la reciprocidad como necesaria, en
las relaciones eticas y Jur.ldlcas, constituiría la base de su planteamiento; G. PATZIG ofrece una visión del
probl~ma de corte k~ntI~~a: un ~ensamiento esencial de la normatividad moral como principio de la
capacidad de gene.rahzaclOn o umversabilidad de las reglas de comportamiento, para dar una solución
desde la moral racional a la protección del medio ambiente «<Okologische Ethikinnerhalb der Grenzen
bloss~r.Ver.aunft»,en V~rtragsreihe der Niedersáchsischen zur Forderung der Wissenschaftlichen Fors
chung m Nled~rsachesen, Vandenhoek & Ruprecht, Góttingen, 1983); H. Ph. VISSER'T HOOFI", en «The
T~e.oryof Just.lce ~nd our Obligations towards Future Generations», ARSP, 1, 1987, pp. 30-36, examina
distintas contribuciones sobre la materia y dirige una atención especial a la dignidad humana' D. BIRNI3A.
C~~R (Verantwortung!iir kiinftige Genetatio11em, Reclam, Stuttgart, 1988) también parte 'de premisas
utilitaristas, rec~azandoel principio de justicia distributiva y aceptando, en cierto sentido, que los intere
ses d~, una o mas generaciones puedan ser sacrificados para asegurar un máximo transhistórico. Vid.
también E. PARTRIDGE (ed.), Responsabilities to future generations, Prometheus, New York, 1981; P.
SALADIN y Ch. ~. Z~NGER, Rechte künftiger Generationen, Helbing & Lichtenhahn, Basel, 1988, o J.
NAVERS~~, «~hlItansm and n~w generations», Mind, 76,1967, pp. 262-272, reimpreso en S. GOROVITZ
(ed.), Utilitarism, Bobbs-Merrill, Indianapolis, 1971.

Se puede decir que, entre nosotros, los «derechos de las futuras generaciones» son un tema a estudiar
todavía. Encontramos.algunas referencias breves, por ejemplo, en N. M.'SOSA, op, cit.; de modo indirec
to en A. E. PÉREZLUNO, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución, Tecnos, Madrid, 1984,
pp. 410 ss., y 1'!uevas tecnologías, s?ciedad y derecho. El impacto sociojurídico de las nuevas tecnologías
de la informacion, Fu.ndesco, Madnd, 1987, pp. 34 ss., y de forma ya directa en J. BALLESTEROS, op. cit.

Aunque no se refiere a los derechos de las futuras generaciones, G. GUTIÉRREZ advierte de las graves

implicaciones que para la autonomía y la integridad de los agentes, en materia de derechos humanos,
lleva consigo el consecuencialismo, tanto en sus versiones utititaristuscomo no utilitaristas (cfr. «Racio
nalidad consecuencialista y restricciones deontológicas», en J. MUGUERZA y otros, El fundamento de los
derechos humanos, p. 199).

5 Como bibliografía genérica puede verse: J. ORTEGA y GASSET, «Esquema de la crisis», en Obras,
Y, Madrid, 1951; F. MENTRE, Les génerationssociales, París, 1920; G. FERRARI, Teoria dei periodi politi
ci, Milano, 1874; J. MARiAS, «El método histórico de las generaciones», en Obras, VI, Madrid, 1949; P.
LAiN ENTRALGO, Las generaciones en la historia, Madrid, 1945. Por su parte, B. CROCE, en La storia
come pensiero e come azione, 1938, afirma que en la historia son las ideas las que forman y califican a las
generaciones y no al revés (contra la tesis de O. LORENZ), cit. por J. FERRATER en Diccionario de filoso
fía, Alianza, Madrid, 1979, p. I337.pados los límites del presente estudio, no podemos detenernos en el
pensamiento de COMTE, MILL,DILTHEY o DURKHEIM sobre las generaciones.

6 Cfr. H. RALEY,Visión responsable, Espasa-Calpe, Madrid, 1977, p. 227. Refiriéndose a las rela
ciones entre sociología e historia, este autor advierte que aquélla se diferencia de las demás ciencias so
ciales por ocuparse de lo colectivo. Pero el fenómeno colectivo se da en el tiempo, por lo que la sociología
y la historia se necesitan mutuamente. En este sentido, vid. también V. G. GURVITCH, Dialéctica y socio
logía, Madrid,1969.

7 Más en concreto, en relación con el concepto y significado histórico de las generaciones, cfr. J.
ORTEGA, Obras, IX, Revista de Occidente, Madrid, 1946-1980, pp. 517-520. Sobre las generaciones en
centramosabundantes aportaciones también en J. MARiAS, «El método histórico de las generaciones» y
«La estructura social», en Obras, VI, 1957-1982.

H Cfr. H. RALEY,op. cit., pp. 235 Y239 ..Vid. también L.POLO, Quién es el hombre. Un espíritu en el
mundo, Rialp, Madrid, 1991, pp. 115-118.
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Es evidente que aquí no podemos tomar el término «generación» principalmen
te en un sentido metafísico, lógico, epistemológico ni teológico. Aquí el sentido pro
pio de la palabra «generación» ha de ser fundamentalmente histórico y sociológico.
Así, «generación» será entendida como un conjunto de personas que viven en unos
años determinados o en una época concreta. Sin embargo, el objeto de este estudio
no son las generaciones que existen, sino las generaciones que aún no existen pero
que pueden llegar a existir.

Junto a esa definición genérica, hay que tener en cuenta que el movimiento de
las ideas filosóficas, formas artísticas, instituciones sociales, etc., si~ue un ritmo de
conjunto cuya duración es aproximadamente el de una generación - .

Si aceptamos que una sociedad sólo es inteligible desde un punto de vista históri
co 6 y que sólo es posible entender la historia comprendiendo a su sujeto, el cual se
muestra como una unidad de convivencia -sociedad o grupo social-, con una estruc
tura propia, la historia afectaría a los seres humanos en cuanto pluralidad coexisten
te y sucesiva a la vez, porque la vida histórica es siempre convivencia histórica y,
precisamente porque una sociedad es intrínsecamente histórica, es al mismo tiempo
dinámica. Es la duración, no la inercia, 10 que explica que haya partes de la sociedad
que permanecen constantes a través de largos períodos de tiempo. Más aún, toda
sociedad consiste en un venir de y en unjr hacia.

Por otra parte, el sujeto de la historia, es decir, aquel o aquellos a quienes les
pasa cuanto en ella sucede, no son sólo los individuos, sino también las sociedades,
que pueden ser consideradas unidades de coexistencia. Y estos sujetos colectivos es
tarían formados por generaciones, que agrupan a una serie de individuos con unas
vigencias comunes y unas metas colectivas 7. Dentro de una sociedad se da un desni
vel, una simultaneidad de tiempos distintos, representados por distintas generacio
nes que conviven en ella. En definitiva, todo movimiento histórico es una expresión
de las generaciones en lucha por imponer su propio sistema de ideas y creencias al
mundo. Sin el equilibrio creado por este afán y por el hecho de la libertad humana,
la historia acabaría por detenerse. La sociedad se expresa en generaciones, y socie
dad e historia son el marco ontológico de aquéllas ¡.¡.
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n. PRINCIPALES CUESTIONES QUE PLANTEA LA IDEA
DE DERECHOS DE LAS FUTURAS GENERACIONES

La sociedad en la que el ser humano se encuentra cambiaría al acontecer una
generación nuev~. Cada generación recorre los pasos de gestación y gestión (estar en
el po?er, ent.e~?ldo~sto de fo~ma muy vaga y general). Al cabo de unos quince años
-segun la OpInlOn. m,as generalizada-la generación siguiente se encuentra gestionan
do algo que ya. existía, qu~ ya estaba allí. Esta generación sería, pues, depositaria de
a~So que, en n~o.r, n?, ha inventado y frente a lo cual iniciaría, a su vez, una repeti
Clan o una modificacián, o ambas cosas a la vez y, asimismo, podría también estable
c~r nuevos derechos y obligaciones, pero podría tener que cumplir obligaciones y
disfrutar de derechos denvados de la gestión de las generaciones anteriores.

Aprimeravista, parece que es la ausencia de sujeto de derechos el principal pro.
blema qu.e se ,nos plantea al hablar de derechos de las futuras generaciones. Sin em
bargo, Visser t Hoo~t nos ofrece una exposición de otros problemas no menos im
porta.ntes que se denvan ~e ~st.e tema. Para el profesor de Utrecht habría que tratar,
en rnm~r luga~, d~ ~os prrncipros más relevantes, señalando los de responsabilidad,
r~clO~alIdady justicia..~orotra parte, serían rechazables tanto la perspectiva utilita
nsta com~ la pretensión de que no puede haber una comunidad moral con las futu
ras gener~Clones porque n? se c~mpar~e.la n:isma concepción de bien lOo porque
conc,eptos como moral racional , justtcia o Igualdad de oportunidades no parecen
funclOnar~ue~ade un con.t~xto de reciprocidad entre agentes morales 12.

Ademas, Incluso admltlend? que la ética se hubiera «originado históricamente
en un ~ontrato e?tre s~res capaces de~eciprocidad [... ] aquella explicación histórica
del on~en,d~ lamor.ahdad ??inos obliga a (ni se nos revela suficiente para) funda
mentar l.aetlca del siglo XX en la reciprocidad y sólo en ella» 13. Lo mismo podría
mas decir del Derecho y del poder.
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1. LA AUSENCIA DE SUJETO ACTUAL DE DERECHOS

14 También sobre este tema la bibliografía es abundante. Destacaremos, por su concreción, la mo
nografía de V. RANOUIL, L'autonomie de la volonté. Naissance et évolution d'un concept, Presses Univer
sitaires de France, Paris, 1980. Vid. también nuestro trabajo «Apuntes sobre el imperativo categórico y
los derechos humanos (a propósito de recientes interpretaciones de Kant)», Anuario de Filosofía del
Derecho, IV, 1987, pp. 697-708.

15, Cfr. Postmodernidad: decadencia o resistencia, cit., pp, 146ss. Por ejemplo, citando a L. SEDAR
SENGHOR (Libertad, negritud, humanismo, Tecnos, Madrid, 1970): «En África negra [... ] el dominio
eminente de la tierra no corresponde al hombre. Las tierras son inalienables porque no se puede enaje
nar lo que no nos pertenece» (p. 148); también: «los derechos de la tercera generación entroncarían
perfectamente con el nuevo paradigma de la "calidad de vida"» (p. 151). Serían los derechos de la tercera
generación los que gozarían más claramente del carácter de la inalienabilidad. Vid. también «Derechos
humanos: ontología versusreduccionismos», Persona y Derecho, 9, 1982, pp, 239-242.

16 Cfr. Lecciones de Derecho natural como introducción al Derecho, Universidad Complutense,
Madrid, 1985, pp. 203-207.

I~ Cfr. J. LLOMPART, «La posibilidad de una teoría del Derecho más allá del iuspositivismo y del iusna
turalismo», Persona y Derecho, 24, .I, 1991, p. 164. Como señala en la nota 18, la introducción de este con
cepto en la Filosofíadel Derecho alemana se debería a Max MÜLLER (Die ontologische Begründung des Recias
Darmstadt, 1965). Sin embargo..éstá ideaesantigua. Como explica BALLESTEROS (Postmodemidad... , CIt.'):
«lo inalienable habría sido intuido en la concepción romana del derecho al referirse a la existencia de las res
extracommercium, entre las que se incluían las res communes y las res sacrae» (p. 147).

18 J. LLOMPART, ibíd., pp. 164-165. Este autor señala acertadamente que indisponibilidad no es
incompatible con historicidad, ya que «el que puedan cambiar no significa que los podamos cambiar a
nuestro gusto» (p. 166).

Las futuras generaciones carecen hoy de existencia y, por tanto, de autocons
ciencia y autonomía actuales. Tampoco podríamos hablar de personalidad jurídica,
por lo que sería imposible admitir que las futuras generaciones fueran sujetos de
derechos subjetivos y de derechos humanos. Como mucho, podríamos decir que son
meros sujetos potenciales de tales derechos 14.

Sin embargo, como afirman Ballesteros y Rodríguez Paniagua, ninguna doctri
na ética que no nos permita reconocer un núcleo intangible e inviolable en cada uno
de los seres humanos será adecuada para cualquier intento de afirmar la existencia
de los derechos humanos. Mientras que Ballesteros hace hincapié en la inalienabili
dad de algunos derechos 15, Rodríguez Paniagua explicará que solamente las doctri
nas éticas de la Ilustración europea y las inspiradas en la visión personalista del horn-

, bre de signo cristiano son las que ~odrían servir de base a la fundamentación ética o
moral de los derechos humanos 1 .

Es cierto que hoy día se hace cada vez más difícil admitir que todo el contenido
del Derecho y de la ley positiva esté a merced del legislador , cualidad que Llompart
ha denominado indisponibilidad (Unbeliebigkeit) de ciertos contenidos del dere
cho I7. Esta cualidad sería similar a la conocida con el nombre más generalizado de
inalienabilidad: «muchas veces encontramos en el derecho y en la ley algo que es un
verfügbar, o sea, algo sobre lo cual ni el legislador ni nadie puede disponer libre
mente, sino que deben respetarlo y tenerlo en cuenta» u;.

En este sentido, Meyers ha relacionado los derechos inalienables con la idea de
sistema moral coherente. «Si se plantea la cuestión ¿por qué hay derechos inaliena
bles?, una respuesta prometedora es que no puede haber un sistema moral satisfac
torio que permita a las personas la renuncia a estos derechos, En otras palabras,
cualquiera que sea el contenido de los principios generales de un sistema moral,
cualquiera que sea la sustancia de sus prescripciones específicas, de sus prohibicio
nes o de sus permisos, no puede defender la alienación de ciertos derechos y seguir
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~ Para la crítica de VISSER'T HOOFf a BIRNB de vers Obli . .
.' ••. •• Ór, . ACHER pue e verse tgattons to Future Generations:

A Revolutl~Jllll SO~Ial and Legal Thoughti , cit. Vid. también D. BIRNBACHER Verantl t [ü k" fi ._
ge Generationen.icü, ' vor ung ur un tt

:~ Cfr.M;P. CJbLbINd,«Obligationsto future generations», Monist, 56, 1972, pp: 85-99.
Cfr. G. PA~ZIG, Okologisch¿ Ethik-innerhalb der Grenzen blosser Veraunft cit. (trad. casto de

Jorge MALEN y revisado por Ernesto GARZÓN R h Z ' " , , , ,•' ',' '.' " y ut IMMERLlNG, en Hechos, normas, propOSICIOnes.
Ensflos y confei..enc~as,Alfa, Barcelona, 1986, pp. 201-224).

. Cfr. ObllgatlOl~s/<:Fu~ure generations: A Revolution in S6Cialand Legal Thoúght", cltSegün
VISSE~,THOOFf, una dIflcl.laplicación a nuestro tema, como veremos más adelante, la encontramos en la
excl.u.slOn por RAWLS d~1 tl~e p~ejerence, cuando habla de la obligación natural (aceptada en la original
p.o~I~lOn)~e ~~table~er.Inst~~~ci~~e~justas: par~e de queen !a po~iciónoriginal no se sabe para qué gene
raCI<.'n. ~e <1~t,ua en la historia; aSI, la rate ofsaving es exclusiva e Imparcialmente relacionada con niveles
de civilización y no con una mer~loc~li.z,acióneneltiempo (jusi tate of saving).

~er~ R~~LS not~ma en con,slderaclOn los problemas del medio ambiente de hoy, por tratar asuntos
ambientales Sin su transgeneraclOnal «esquema de cooperacióneIa continuidad que e t' d. .. onde r . • , " •.• , •• . s a asegura a por
u~a Justa razon e ahorro, implica ne~esanamente una sociedad posible (sustainable] .

.Por otra parte, la palabra «oportunidades» parece designar mejor la apertura del tiempo humano
hacI~.e(,fu~u~o(cfr.l:,'P?~O,op. .cit"p.69). En ese sentido,la discusión sobre el sentido de la justicia
podna slt~arse entre !Ustlcla refend,a a los presentes, y así se diría que justicia consiste en dar a cada uno
lo su~o, ya q~e'podnamos, des~u~f1f ,lo que a cada uno pertenece; sin embargo, la justicia para con las
futuras generacI~n.es estaría q~lIz.a mas e~ h~c~r posible una cierta igualdad de oportunidades.

Sobre las relaciones entre Igualdad y justicra E FERNÁNDEZ RUIZ GA'LVEZ e El ' , 'o d. . ld. d 'zencta d. . I • ., .,. ••• ,. -, n prlflClplO e 19ua-
a I~omo exigencia e la jusncta (inédito), hace un amplio análisis del estado de la cuestión.

Cfr. N. M. SOSA, op, ctt, p. 94.
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23 Cfr. los trabajos citados de V. VISSER'T HOOFT, pássim.
24 Cfr. N. M. SOSA, op. cit., p. 92. PATZIG señala una posición [uerte, según la cual todo lo que

existe merece seguir existiendo. En este sentido se puede hablar, incluso, de un derecho (generalizado) a
la existencia, y afirmar que los hombres estamos obligados a respetar este derecho (o a cumplir ese
deber); y una posición débil, según la cual sólo merecerían seguir existiendo los seres vivientes.

Lo cierto es que no todo lo que existe -desde un punto de vista racional, ya que se puede tratar de
Seres contingentes-e- tiene por qué seguir existiendo. Por ejemplo, nadie pensaría que es bueno que exis
ta necesariamente un virus que provoque epidemias y muertes. Sin embargo, para nosotros, vivir en un en
torno natural rico en especies, en toda la variedad de seres vivientes (no especialmente nocivos), es agradable
(y formativo).

Basándonos en este razonamiento, podemos afirmar que estamos obligados a conservar un medio
ambiente así a nuestros descendientes.

Además, una naturaleza rica en especies es un sistema de información sumamente sensible respecto a
la iniciación de daños en el ambiente y, además, resulta del mayor interés conservar la información alma
cenada en los genes de los diferentes seres vivos y de las plantas que pueden ser útiles y vitalmente impor
tantes.

Es, pues, razonable conservar las especies y, por tanto, con mayor motivo, parecería razonable con
servar al ser humano.

25 Cfr. N, M. SOSA, op. cit., p. 93.

La ley debe ser leída de un modo dinámico, comprendiendo tareas protectoras
q~e no están limitadas en el tiempo. El fin central de toda ley ha de ser proteger la
d.lgnidad del hombre, que es un principio atemporal en el sentido de que ha de refe
nrse a todo ser humano, y, en todo caso, las condiciones de la dignidad humana
hemos de protegerlas, aunque no tengamos claro si la posteridad va a compartir con
nosotros ese ideal 23.

Como puede verse, este razonamiento tiene cierta conexión con el planteamien
to del apartado anterior. Sin embargo, al referirse a la idea de potencialidad, el enfo
que ha de ser distinto. Aquí potencialidad hace referencia a que todo aquel que po
dría tener derechos exigiría que tuviéramos con él obligaciones. Qué duda cabe de
que sípodrían existir generaciones en el futuro y que, cuando existan, podrían exigir
u~a serie de derechos, incluso sobre las generaciones actuales. Sin embargo, el tér
mm,o. «potencialidad», como señala Martín Sosa, exige delimitar su ámbito de apli
cabll~dad para que !la pueda ser universalmente aplicable a, y sustituible por, todo
lo existente. Es decir, no todo lo que puede existir en el futuro ha de tener necesaria-
mente derechos 24. - -

2. EXISTENCIA INCIERTA DE UNA OBLIGACIÓN MORAL
HACIA LAS FUTURAS GENERACIONES

Parece que no podríamos hablar de una obligación personal e individual de
mantener la existencia de futuras generaciones, por lo que cabría dudar de una exi
gencia de obligaciones para con ellas y, por supuesto, de derechos de aquéllas sobre
las presentes.

En un sentido genérico, afirma Martín Sosa que «los filósofos que intervienen
habitualmente en la discusión ecológica son mucho más proclives a admitir un tipo
de obligación moral respecto a las generaciones futuras, basados en que el egoísmo
desconsiderado de las generaciones es tan contrario a la razón como lo es el de los
grupos» 25.

En este sentido, para Feinberg el principal problema para plantearnos la exis
tencia de derechos de las futuras generaciones sería no lo remoto de nuestros des-
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siendo un s.istem.a, moral aceptable» IL). Para Meyers estos derechos serían el dere
cho a la satisfacción de las necesidades básicas, y los derechos a la vida, a la libertad
personal y a un buen trato 20.

L1?mpart ~o~creta. I?~ problemas aún por solucionar y que están relacionados
conl~ Idea.~e indisponibilidad de los derechos. Así, habla de la dignidad humana, la
man~pulacl(!n de la nat!Lr~leza por medios químicos, el cambio (¿destrucción?) del
medio ambiente, o los limites del respeto de la conciencia y la responsabilidad sobre el
[uturo de nuestro planeta, entre otros 21.

. I?I problema de f~nd?,lo que aquí verdaderamente está en juego, es la misma
~lgmdadhumana. ASI, Visser't Ho?ft dirá que las futuras generaciones tienen algún
tipO de derechos porque, en la medida en que sean seres humanos, tendrán una dig
nidad d~ ,naturaleza atemporal,. E~to quiere decir que, en el momento en que una
gener~clOnnueva aparece, la dignidad de cada uno de sus miembros está necesitan
~o.~atIsfacerya unas neces~dades bá~icas y proyecta unas exigencias que son de jus
ticia y quese han de tra?UCIr. necesanamente en derechos, a los cuales no somos aje
nos. Pongamos un senc~lIoeJ~mpIo: la dig~idad ~umana exige vivir humanamente, y
e~!o depen?e de modo inmediato del medio ambiente, de cuyo deterioro, conserva
cion o. mejora somos responsables nosotros y las generaciones anteriores a la
nuestra.

p<;>rotraparte, algunos autores hablan no sólo de los derechos de las futuras ge
rreracíones.eomo aceptables, sino que exigen un catálogo de derechos constituciona
les de aquéllas 22, .que incluiría los derechos a un aire limpio o a un agua claraque
apunta~a la segur~dad qe unas condiciones físicas de libertad para la gente futura, y
9ue~enan como directrices par~la acción gubernamental. El que los derechos cons
titúoionales pueden ser entendidos como bases para unas reclamaciones.contra.el
~stadoy que las futuras generaciones, aun no existiendo, puedan ser reclamantes
smqu~se les ex~luya de tales derechos, podría encontrar algún apoyo en laidea.de
que el co~promIso alargo plazo podría estar ya implicado en la idea de ley o en lade
democracia,

19 Cfr. D. T. MEYER.S, lnalien~ble Rights. A Dejense, Columbia University Press, New York, 1965
(trad. esp. po~la qu~ se cita, en Alianza, Madrid, 198B,p. 26).

Enes~e ~Ismo hbro trata ampliamente este tema A. L. MARTfNEZ-PUJALTE «<Derechos humanos,
derechcs.inalienables»), y enumera cuatro derechos inalienables: el derecho a la vida el derecho a la
saludya la integ:~dad física, el derecho a las libertades personales y el derecho al medio ambiente.

P?ra la relaclOn entre estos derechos y los denominados «derechos morales», puede verse nuestro
tra9aJo :<Los derechos morales enelpensamiento angloamericano», Anuario de Derechos Humanos,
Universidad C:0ll1plutense,)v1a?rid, 5, 1989-1990, pp. 231-249. Parece claro que cuando hablamos de
derechos de lasf~tura.s ~eneraclOnes nos estamos refiriendo a un tipo de derechos que no pueden ser ni
~ndamentales, l1ls~bJettvos enyn ~entido t:adi~ional,por lo que c:~~ que es más coll1prensible la catego
na d~ derechos m~:ales. Este. termino no solo tiene una larga tradición en el pensamiento angloamerica
no, smo que también serelacl.o.nacon.losIlamados«derechos de la personalidad», en la tradición conti
ne?tal y, expresamente, se utJ!l~a en la regulación de la propiedad intelectual (por ejemplo, en nuestro
pais, Ley 22/1987, 1eJ1 de noviembre, Preámbulo Y Lib. 1, Tít. Ir, Cap.lll,Sec. 1."). Por otra parte,
desde el punto de vista de las obligaciones, es casi más clara la existencia de aquellos derechos, que desde
el de los derechos subjetivos,

ANóN, «Necesidades.razones. derechos», Doxa;T,
las razones prima facie para la acción y buenas razones

f'lfldame:;t<:¡rc:sit):sfechas y cuyo estudio de sus modalidades históricas permitirían comprender
H lo~ derechos de la tercera generación, al conectar necesidades humanas

programas de desarrollo, atendiendo no tanto a la riqueza que se produce como a las situaciones de los
más desfavorecidos.

21 J. LLOMPART, op. cit., p. 169.
22 Cfr. P. SALADlN y Ch. ZENGER, Rechte künftiger Generationen, cit.



Cfr: J. FE¡N~ERo,«The rights oí animals and unborn generations», en Rights, justice and the
~ounds of ltberty, Pnnceton UP. 1980, pp. 180-182. Recuerda que el Derecho reconoce «derechos con
tmgentes» de entes cama los fetos,y así los intereses de las futuras generaciones serían «contingentes»
respecto a su «llegar a sen>.

27 Cfr.S. CASTIONONE, «Etica ambientale, utilitarismo e valutazioni estetiche» Materialiper una
Storia della Cultura Giuridica, XIX, 1, 1989, pp. 197-198. '

2B • Cfr. M. p. GOLOINO, «Obligations to future generatíons» cit
29 Ibíd., p. 92. ' .

30 Para la crítica a GOLDINO, vid. V¡SSER'T HOOFT, Obligations to future generations... , cit.

cendientes en el tiempo, sino su indeterminación, pero admite que podría hablarse
de unos der;chos contingentes subordinados a su llegar a ser 26. Por su parte, Castig
none basana la existencia de deberes hacia las futuras generaciones fundamental
mente en la obligación de no condicionar con nuestras elecciones, salvo dentro de los
límites más restrictivos posibles, las preferencias e intereses de las generaciones por
venir 27.

. .qolding, sin embargo, ve un problema a la hora de establecer obligaciones hacia
l~dIVlduo~ con los que.nos?tros no podernos esperar que vayamos a compartir una
VIda comun. Tales .0blIgacIOnes tendrían que derivarse de una obligación primaria
para

2poder
~rodu~Irun estado favorable de los asuntos para las futuras generacio

nes . Goldmg afirma que la gente tiene relaciones morales entre sí cuando ellos
son miembros ?e la misma comunid~d moral. Esta comunidad depende de que se
pueda compartir una misma concepción de Bien, en el contexto de unas circunstan
cias de vida común. Reconociendo las reclamaciones morales de los demás noso
tros reconocernos su pertenencia a una comunidad o a otra. Nosotros admitimos en
cierto sentido, que su bien es también nuestro 2'1. Pero sólo «en cierto sentido». GOI
ding no sugiere que reconocer obligaciones hacia otros sea estrictamente condición
d~ que los ?emás comr.artan nuestros puntos de vista o de bienestar (calidad de
VI?a,good life) , lo que ?ICees .que nosotros deberíamos ser capaces de probar que el
BIen de .otro hombr.e sin un :<Ideal social compartido» puede dar lugar a diferentes
concepciones de calidad de VIda, y garantías formales de desarrollo para éste como
son, por ejemplo, los derechos humanos. '

La dific'!ltad .c~)ll I~~ fut~~as generaciones entonces estaría en que las condicio
nespara tal.identificación básica con las reclamaciones de otros no existen: nosotros
no podernos conocer si nuestro propio ideal social será relevante para ellos, ya que
no. po?emos saber cu~lss será~ las circunstancias de su vida, ni qué concepciones
tendrande hecho-chra. Goldmg- reforzando su punto de vista con la relativiza"
c!ón~~stóric.adelconcepto de Bien. Así, tornando decisiones que presumimos anti
CIpaCIOn d~ mteresesfuturos (necesariamente según nuestras concepciones presen
tes), estanamos espec~lando Irresponsablemente. Nosotros nos tendríamos que
contentar con. tener CUIdado de nuestra inmediata prosperidad 30 .

.una postunl más admisible, que nos.impidier« caer en un cierto egoísmo gene
racional o de grupo, creo que estaría en la idea de la necesidad de mantener abiertas
las ~portunida?es básicas para una elección social y cultural. No tenernos que antici
par m!ereses SI no podernos s~b.er nada sobre tilos ..El objeto de nuestras políticas
deberIaserpres~rvar lascondiciones que son esenciales para la vidade toda socie
dacl fWura.B§tpadrrute t09~víaotracríticadel concepto de comunidad moral de
Oolcl1ng: septImos.q,ue. tel1emos obligaciones hacia la &ente, con la que no podernos
tener una vIdacQmun., sobre la base de su estar aquí en.el futuro.
. Po~otra p~rte;es cierto 9ue esperarnos o.presumimos que alguna mínima coin

cidencia habra entre las nociones de las futuras generaciones y nuestras nociones

3. LA CUESTIÓN ECOLÓGICA Y LA IDEA DE PROGRESO REDUCIDO AL PRESENTE
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fundamentales de humanidad. Visser't Hooft, por ejemplo, se pregunta si nos senti
ríamos obligados hacia generaciones que supiéramos que habrían de desarrollarse
como robots, contestando negativamente, aun admitiendo que nosotros no pode
mos tener tal conocimiento y que tendríamos que correr el riesgo que encierra salva
guardar las futuras oportunidades para que las futuras generaciones puedan elegir:
lo único que realmente podemos hacer es cuidar de transmitir nuestras ideas a la
posterioridad, ya que cada generación tiene sus propias responsabilidades.

Por tanto, la idea de la existencia de una obligación moral de alguna forma sí
está presente de hecho en la discusión acerca de los derechos de las futuras genera
ciones. Más aún, incluso podría afirmarse que hay una postura generalizada que ad
mite, al menos, alguna obligación moral de no poner obstáculos para que existan las
futuras generaciones y puedan hacerlo humanamente, es decir, dignamente. Del
mismo modo, y como consecuencia de la idea anterior, también podría hablarse de
una obligación moral de no seleccionar las futuras generaciones. Sobre estas ideas
volveremos, al hablar de la teoría de Patzig.

31 Cfr. MARTÍN MATEO, op. cit., pp. 98-99, en donde también se citan: RUBIO CERNI, «Medio am
biente y calidad de vida», Revista Valenciana d'Estudis Autonomics, n." 10/1988; CALDWELL, Internatio
nal Environmental Policy, Duke University Press, Durham, 1984; ONU, Repon of the United Nations
Conference on the Human Environment, Document A/Conf. 48/14 Rev. cap. 1, New York, 1979, recogi
do en FUENTES BODEtÓN, Calidad de vida, medio ambiente y ordenación del territorio. Textos internacio
nales, 1, CEOTMA-ClFCA, Madrid, 1982.

32 History ofCreation, cit. por A. H. HAWLEY, Human Ecology (trad. esp. Tecnos, Madrid, 1975,
p. 17). Hay una edición posterior titulada Human Ecology. A Theoretical Essay, VCP, Chicago, 1986
(trad. esp., Teoría de la Ecología humana, Tecnos, Madrid, 1991). Sin embargo, la ecología como ciencia
no se consolida hasta principios de siglo, con la aparición de manuales como los de EugenusWARMING,
Oecology of Plants (1909), F. F. CLEMENTs,R~search Methods in Ecology (1905) y Plant Physiology and
Ecology (1907). Sobre el concepto de ecología puede verse también el texto resumido de N. M. SOSA, op.
cit., pp. 23-36.

33 Cfr. R. E. PARKYE. W. BuR.GESS, An Introduction to the Science ofSociology, Chicago, 1921,
pp. 161-216, cit. por A. H. HAWLEY, op. cit., pp. 21-22.

Martín Mateo explica en su Tratado de Derecho ambiental cómo hoy podemos
hablar de unos derechos ecológicos, los cuales tendrían por objeto garantizar una re
lación aceptable entre el hombre y su entorno, que habrían surgido como conse
cuencia, entre otras, de un proceso de adaptación de los ordenamientos jurídicos a
las reglas de la Tierra, apareciendo, por ejemplo, la idea de calidad de vida. Entre
los Principios sancionados en la Conferencia de Estocolmo se incluye en primer
lugar la convicción de que "el hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, a
la igualdad y al disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal
que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar y tiene la solemne obliga
ción de proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes y futuras"», rela
cionando así los derechos y obligaciones de las futuras generaciones con los proble
mas derivados de planteamientos medioambientales y ecológicos 31.

Desde que el biólogo alemán Erns Haeckel utilizó, por vez primera, el término
«ecología» en 1868, en un estudio sobre plantas 32, las ciencias biológicas han ido
dando una importancia mayor al estudio del fenómeno ecológico hasta llegar en
1921 a hablarse de una ecología humana 33.

Quizá lo más destacable haya sido que «la aparición de la ecología humana ha
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34Cfr.Hi\\VLSY,op.cit., p.80.
35 Ibíd.. p. 23. Desde una perspectiva medioambiental, nuestra postura se acercaría al paradigma

NEP de CATIONy DUNLAP (cfr. G. SPAAGAREN y A. MOL, Epilog, lnternationalemiliensamenweitangen
detoekomat,Interrraticrral Milienbelcid, SDU, La Haya), en el sentido de que «el hombre es excepcional
(distinto), pero interdependiente, inmerso en un sistema global de relaciones complejas que da a sus
acciones un elevado índice de incertidumbre (son relaciones de libertad) y que vive en un mundo biológi
co finitosujeto.a leyes ecológicas» (cit.por 1-. P. ADAN, «La sociología y los sociólogos frente a los pro
blemasil1edioanlbientales».,. Papers, Valencia, 1991; los paréntesis no figuran en el original).

Sin embargo, un universo de. relaciones como el que proponemos muestra insuficientes no sólo el
modelo citado, sino también los modelosPOETde O. DUNCAN (población-organización-medio ambien
te-tecnología), el de HAWLEl" (ecosistelTIa-población-medio ambiente) o el modelo PlSTOL (población
información-espacio-tecnología-organización-nivel de vida), si bien desde una perspectiva puramente
sociológi~apodrí~l1serace¡:¡ta~Ies.(ibíd.).

36 Cfr. 1. BALLESTEROS, Sobree! sentido del Derecho, Tecnos, Madrid, 1990, pp. 125-130.
37 De Di~s hemos recibido directamente una responsabilidad por la naturaleza que nos la ha

d()para un usosensato. Según PATZIG, esta obligatoriedad objetiva no es universalizable, pero no
ca el p()rqué.

Por otro lado, para SPAEMANN, «sólo cuando el hombre supere hoy la perspectiva antropocéntrica y
aprenda a respetar la riqueza de lo viviente, como un valor en sí, sólo en una relación religiosa con la
naturaleza,cualquiera que sea su fundamentación, estará en condiciones de asegurar a largo plazo las
bases de una existencia humanamente digna para el hombre» (PATZIG, op. cit., p. 198).

significado una extensión lógica al estudio del hombre, del sistema de pensamiento y
las técnicas de investigación desarrollados en el estudio de la vida colectiva de los
organismos inferiores». Por lo que se ha definido la ecología humana como «el estu
dio de la forma y el desenvolvimiento de la comunidad en la población humana» 34,

afectando a las relaciones entre distintas generaciones.
Así, la ecología se nos muestra hoy como un universo de relaciones 35, Yal consi

derar al ser humano en su ser íntegro podemos proyectar ese universo hacia la natu
raleza y los otros seres sentientes, hacia los demás. seres humanos y hacia Dios.

La relación más inmediata y próxima, desde un punto de vista puramente empí
rico, se da con la naturaleza y con los demás seres sentientes no humanos. De aqué
lla y de éstos necesitamos para vivir. Por otra parte, desde un punto de vista ontoló
gico y óntico, estamos necesitados de la relación con los demás seres personales,
porque los hombres. y las mujeres-sociales y sociables, inmanentes y trascendentes
no po.demos dej~r de exigir la presencia de otros y del Otro. Sin embargo, el ser
conscientes de y Iibres para el propio cuidado, la exigencia del cuidado de uno mismo
para los otros y la del de los otros, es decir, la sociabilidad, aparece ausente muchas
veces de la vida social 3ó.

Por otra parte, es patente, a lo largo de la historia, que los seres humanos
-rndividual o colectivamente- han buscado o mantenido, de alguna forma, una rela
ción.con.lo.divino o sagrado y con Dios 37, encontrando en ella el sentido de la pro
piayidayde)a.realidad en.que consiste su entorno.

CuandoUI1é:l persona mantiene una libre y equilibrada proyección en esa triple
relasign,el1toncesutilizaría su humanidad en toda su plenitud, ya que -en ese uni
vJ?J:spdgrglac}(mes ~l1senticl() amplío-..- el entorno adecuado, el medio ambiente -es
decir, el.ambiente o entorno.queel ser humano necesita como medio para realizar su
vivir-e, estaría constituido por una naturaleza física, unos seres sentientes no huma
nos, otros seres humanos y.Dios yel mundo sobrenatural. Ésa sería la morada del
homlJTe ydeJa mujer. Ése, el:entorno de la proyección de su libertad.

Por ello se puede .decir que todo ser humano, si existe alguna igualdad básica
universal, posee como morada propia toda la realidad, la cual es el lugar común de

38 ·Cfr. 1. BALLESTEROS, «Derechos humanos: ontología versus reduccionismos», cit.
39 Como dice VISSER'T HOOFT, el problema de las obligaciones hacia las futuras generaciones es el

problema de compartir los recursos y de encontrar una solución justa para el conflicto entre sus proba
bles necesidades y nuestros deseos posibles.

40 Cfr. Sobre el sentido del Derecho, cit., especialmente pp. 126-130, pero es de obligada lectura el
apartado 4 del Capítulo VI, así como el Apéndice Il.

41 CREIG,PIKEYSELBY relacionan, desde un punto de vista educativo, desarrollo, medio ambiente,
paz y derechos humanos en Earthrights, education as the planet really mattered, WWF/Kogan Page, Lon
don, 1987 (trad. esp. ADENA-WWF/Cruz Roja Española, Ed. Popular, Madrid, 1991). En relación con
nuestro tema, puede leerse en la p. 36 (ed. esp.), que «hacer una elección equivocada o arriesgada sobre
el medio ambiente dejaría una triste herencia a las generaciones futuras».

42 Pura la crítica de la idea de progreso lineal, irreversible y necesario y del carácter ilimitado de jos
recursos, puede verseJ. BALLESTEROS, Postmodernidad: decadencia o resistencia, cit., pp. 35-42Y25-34,
respectivamente.

43 Cfr. A. OLLERO, «Los derechos humanos entre el tópico y la utopía», Persona y Derecho, 22,
1990, pp. 159-179.

44 Cfr. VISSER'T HOOFT, Obligations to Future Generations... , cit.
45 Hoy, frente a la idea de desarrollo ilimitado, aparecen otras, como la del «desarrollo sostenible»

de Joseph HUBER (cfr. Die Regenbogengesellscltaft. Oekologie und Sozialpolitik, Fisherv Frankfurt,
1985), que nos introduce en una ecologízación de la economía que permitiría procesos de producción
limpios, así como contar con la ecología como un factor de producción más. Esto es lo que se ha denomi
nado «teoría de la modernización ecológica», habiéndose recogido en ellnforrne de la Comisión Mundial
para el Medio Ambiente y el Desarrollo, 1987 (ed. esp., Nuestro futuro común, Alianza, Madrid, 1988).
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realización humana de toda persona, entendido este término en un sentido onto
lógico 38.

Es precisamente esa realidad la que se ha de repartir para satisfacer las necesida
des o exigencias básicas de justicia de todos los seres humanos y, como esa realidad
ha de contener recursos necesarios f"ara todos y, por tanto, para todas las generacio
nes, incluso las que aún no existen 9, el Derecho se hace presente en la vida humana
con el fin de armonizar el contraste existente entre la necesidad que se tiene de la
naturaleza, del ser humano y de Dios, la ausencia de un auténtico cuidado o respeto
hacia uno mismo y hacia ellos, junto con el hecho de que los recursos sean limitados.
De esta forma el sentido del Derecho en la vida humana sólo puede encontrarse
como exclusión de la discriminación y de la violencia, como repetidamente ha pues
to de relieve Ballesteros 40. Este sentido del Derecho nos permite también contem
plar más nítidamente la relación entre derechos, recursos y generaciones 41, ya que
es evidente que la solución que se dé a los problemas que surjan sobre éstas habrá de
tener en cuenta la idea de progreso y la existencia de recursos 42.

La idea de progreso ha llevado consigo una ampliación de nuestro horizonte
temporal y mental. Pero Jonas diferencia entre la noción moral de responsabilidad y
la idea según la cual la historia se realiza por un cierto proceso teleológico a largo
plazo (aunque nosotros podamos acelerar posiblemente la llegada de la utopía por
nuestros propios esfuerzos 43. Hoy nos parece evidente que ha sido la confianza
desmesurada en algún valor interno del progreso económico y tecnológico lo que ha
producido muchos problemas y peligros sociales que se presentan ahora, Jonas pa
rece estar enIo cierto cuando dice que los riesgos creados por la civilización tecnoló
gica sontales que es su deber moral prevenirse contra ella misma, ser conscie~te de
ellos y actuar en consecuencia. Entonces tendremos una conciencia más realista
acerca de cuándo y cómo son afectados los intereses de las futuras generaciones 44.

Si entendemos progreso corno desarrollo cara al fututo, y recursos como medios
para el progreso, entonces se nos muestra tan vacía de contenido la idea de un pro
greso o desarrollo ilimitado 45 -la misma idea de recursos nos remite a la de límite-
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c) Sí se puede hablar.de derechos de las futuras generaciones y, por tanto,
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4K Cfr. J. BALLESTEROS, Sobre el sentido del Derecho, cit., pp. 130-136.
Por otra parte, la institución de la herencia nos permite pensar, de un modo análogo, que las futuras

generaciones podrían adquirir derechos que nosotros les transmitamos.
Así, L. DíEZ-PICAZO y A. GULL6N (Sistema de Derecho Civil, IV, Tecnos, Madrid, 1990, pp.323

ss.), por ejemplo, afirman que, «prescindiendo de toda ideología política, la sucesión por causa de muer
te responde en cualquier caso a una necesidad social que se encuentra en la necesidad de la seguridad,
que exige la continuidad en las relaciones jurídicas. Si la muerte, dice Crcu, supusiera la extinción de las
relaciones jurídicas que tenía el difunto, se produciría una grave inseguridad en la vida jurídica; los bie
nes se harían nullius, se extinguirían los iura re aliena, los créditos y las deudas, beneficiándose así sin
causa los propietarios y deudores y perjudicándose los acreedores.

»Supuesta la necesidad del fenómeno hereditario, en su organización jurídica juegan ya criterios de
política jurídica; que será muy distinta según la relevancia que se dé a factores como el interés familiar, la
perpetuación de la propiedad individual o los intereses sociales» (p. 323).

obligaciones de nosotros para con ellas. Hay una ampliación de la responsabilidad
moral más allá del círculo de las personas actualmente vivientes, la cual es la raíz de
la obligación racionalmente fundamental que tenemos frente a nuestros descen
dientes.

Esta ampliación se refiere a cuestiones relacionadas con la explotación de mate
rias primas, la contaminación ambiental y la protección biológica de las especies;
pero también hace referencia al envejecimiento de la población, lo que supondrá
una carga sobrehumana para pocos frente a la incapacidad de muchos. .

Ningún argumento racional puede obligarnos a desplazar nuestras propias nece
sidades existenciales frente a las de las futuras generaciones, pero los intereses exis
tenciales de éstas tienen manifiestamente prioridad frente a intereses menos urgen
tes que nosotros podríamos satisfacer ahora.

d) No se puede concluir desde la moral racional que tengamos obligación de
mantener las futuras generaciones.

Este último principio nos parece, sin embargo, el más débil de la argumentación
de Patzig, ya que, si parece razonable conservar las especies, incluso por razo~es

meramente de utilidad, y si parece razonable conservarlas en aras de algo o alguien
que no sean ellas mismas, parece que se podría admitir absolutamente razonable
conservar la especie humana, también incluso por razones prácticas: es el ser huma
no el único que puede recabar la información, interpretarla, y aplicarla una vez ree
laborada, para un bien mayor de la misma naturaleza y, al mismo tiempo, para sí
mismo; o por razones trascendentes: desde el valor de la dignidad humana hasta el
valor del producto de su trabajo; o por los demás seres humanos.

Por otra parte, el juego de las ideas progreso-desarrollo-recursos exigirían una
continuidad pensante que sólo podría darse mediante la continuidad generacional,
ya que otra solución conduciría al absurdo de tener que admitir la posibili~a.d.de una
interrupción voluntaria de la historia, idea tan irracional como la de la posibilidad de
admitir un autoholocausto global incluso desde la idea moderna de progreso, ya que
ésta implica el desconocimiento de la meta final del mismo, de forma que se hace
aún más necesaria la continuidad generacional: las generaciones futuras pueden
aproximarse más a lo que nosotros no podemos lograr por la escasez de ti~mpo cor
poral. Sólo el logro final da sentido a la idea de progreso y, por ahora, el fin del pro
greso para nosotros sigue siendo utópico. Como consecuenci~d~ todo lo anterior,
más la consideración de la temporalidad entendida como continuidad entre pasado
presente-futuro y su relación con el mismo concepto de Derecho, como ha puesto de
relieve Ballesteros, vemos insuficiente una idea de un progreso que se viera reduci
do al presente 48.
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40 Cfr. G.PATZIG, Okologische Ethik-innerhulb del' Grenzen blosser Veraunft, cit.
47 El. principio de universalidad ha sido desarrollado por Leonard Richard M.

entre otros,e l1 Freedom and Reason, Oxford, 1963.Vid. también 1. KANT, Metap.hysik
des Sitten, ed. de la Academia, IV, pp. 421 ss.

como la de un progreso o unos recursos sin posibilidad de futuras generaciones. Por
que ¿cómo podríamos hablar de progreso si no hubiera alguna certeza de que fueran
a existir futuras generaciones? No habría beneficiarios de los logros de ese progreso.
¿Qué sentido tendría hablar de recursos para progresar si no hay generaciones que
en el futuro participen de algún modo de ellos? ¿Qué sentido tendría hablar de lo
gros de un progreso y de recursos para progresar si las generaciones futuras no tie
nen algún derecho sobre ellos? Pero si puede haber futuras generaciones, y pode
mos hablar de que éstas pueden tener algún derecho -al menos, sobre los logros del
progreso y los recursos para progresar-, entonces nos podemos plantear que noso
tros tengamos no sólo obligaciones en general con las futuras generaciones, sino
también que podamos tener determinadas obligacionesconcretas en relación con el
progreso y con los recursos en vista del uso que de ellos puedan o necesiten hacer
aquéllas, yademás podríamos admitir que las generaciones que vengan después de
nosotros puedan tener algún tipo de obligaciones con los queles entregaron los lo
gros de este progreso y los recursos, como, por ejemplo, de respeto y de reconoci
miento.

¿Podremos hablar incluso de derechos de las generaciones presentes sobre las
que aún no han aparecido? ¿Cuáles y de qué tipo serían esos derechos? ¿Podemos
hablar de obligaciones de las futuras generaciones con las generaciones anteriores?

fn este punto, ayudará analizar la teoría de Patzig desde la moral racional 46

Esteautor torna cOrno pu?tode partida la protección del medio ambiente, pregun
tá?dose en qué sentido es posible hablar de una obligación moral, bien definida, del
h?rnbr~ -copsiderado tanto individual como colectivamente- de proteger el medio
ambiente en el que se.encuentra.

Patzig acierta cuandoafirma que la. base de la argumentación moral és la necesi
dad hllmana de poder dar razón de la propia forma de actuar-necesidad que esori
ginariayque.no.puede fundamentarse racionalmente, si excluimos la ontología de
nuestra refkxiónfil?sófica-. Siguiendo el principio de generalización kantiano--y
poniendo en negativo la reglaáurea-., nadie puede pretender para sí el derecho a es
perar de los demás una forma de comportamiento que él mismo no esté dispuesto a
respetar 47.

El planteamiento de Patzig podría resumirse en los cuatros apartados siguien-
tes: .

a) El punto de partida lo constituyen los principios de equidad y de solidari
dad: «cada uno tiene que exigirse a sí mismo aquello que también esperaría de los
otros en la m.isma. situación ypo debe exigir de ellos más que aquello que él también
estaría dispuesto a haceren una situaciónsimilar» , y «quien tiene capacidad de ren
dimiento está obligado a ayudar a los miembros peor situados en la sociedad, por lo
menos para que puedan satisfacer sus necesidades primarias».

b) . Sólo existen principios morales en la medida en que pueden ser explicados
racionalmente y constatados empíricamente, excluyendo argumentaciones metañsi
cas o religiosas.



4. RECIPROCIDAD O RESPONSABILIDAD CON LAS FUTURAS GENERACIONES

Al no existir aún las futuras generaciones, algunos dudan de que éstas puedan
tener derech?s, ya que nadI~ tendría obligaciones para con ellas.

Las doctnna~ contractuahstas, por ejemplo, al basar la existencia de la sociedad
en un pacto mediante el cual se crea ésta y el poder pólítico, exigen una reciprocidad
de derechosydeberes entre lC?s que pactan o contratan 4\1. Sin embargo, estas teorías
son ya insuficientes para explicar muchas cosas y, en concreto, cuál sería la solución
al problema de los derechos de las futuras generaciones 50.

Jonas, rec?rdand~!avieja discusión sobre la necesidad de que exista un contexto
de re,cIpr~ca mteracción ent~e individuos para hablar de obligación -el elemento
que faltana en nuestras relaCIOnescon las futuras generaciones~,advierte que ten
dremos que en~ontr~~una nueva categoría de relación, porque la que solemos utili
zar se muestra insuficiente 51.

. Tampoco se puede argumentar debidamente partiendo de un egoísmo genera
CIO~l?l, del q~e ya se.ha hablado, pues utiliza la ventaja que uno tiene -ComO gene
racron que VIve- ~Ientrasque se desconocen las elecciones vitales de personas fu
t~ras, lo cual pcdría plantear problemas jurídico-políticos, especialmente en los
SIstemas democratIcos.

Incluso desde un punto de vista utilitarista 52, sería difícil rechazar que, al

También, porejel11plo.lasr~perclls¡oneshereditarias de títulos nobiliarios nos lleva a Un conocido
texto ~~ ORTEGA en el ,que relac~ona la nobleza del padre con la nobleza del hijo. la cual sería un puro
be~eflcl~:«porque su padre logro serf~~oso». Sin embargo. a la vista del ejemplo que pone ORTEGA de
la IllVerSI?nen elorden.de ~~transmlslOnde la nobleza que se daba en Oriente. según el cual «no es el
padre ..qulen"enn?blec~ ,al .hijo, sino el hijo quien. al conseguir la nobleza, la comunica a sus antepasa
d~s», (,podrIalTI?~pensarque, en algunas culturas, podría darse una especie de adquisición de derechos
eflca~esp'orpart~d~ aIltepas?d?s: .P?ractos ~e sus ?escendientes: derechos que son reconocidos Sr tienen
su efl.~acJa en el moment? histórico de la existencia de generacrones posteriores? (cfr. J. ORTEGA, La
rebelion de-lasmasas. 34. ed., Revista de Occidente Madrid 1960 p 111) Por t t. • • • .,.. o ra par e, parece que
lo ~JU.e ~o~nos da~Janobleza respect? de las futuras generaciones sería, en primer lugar. permitirles que
eXlstJera~. rostenormente, que pudieran heredamos. y, por último, que pudieran heredar algo acorde
con su dignidad de seres humanos.

49 .Sobre ~l contractuali~moy elneocontractua!ismo, la bibliografía es muy amplia.cómo es sabido.
Baste.cltar aquí, a modo de ejemplo: J. RAWLS. A Theorie 01Justice, cit.; el estudio realizado y los textos
recog~dospor.M. A RODILLA en JUSftClCl c?mo equidad. (Viaterialespara una teoría de la justicia, Tecnos,
M.adrld, 1986, N., BO~B1?, Contratto sociale, ossi. Guida, Napoli, 1980. o los trabajos editados por
[) J\~OST.INO e~ Material¡ suln.eocomrattualismo, Ed. Univcrsitarie Jaca Book , Milano, 1988.

" Slunalde~ d~d.erec~() 1,n~luyeIlecesariall1ente la de reciprocidad, entonces se habría de plantear
elP.r?blerna dela capacidad jurídica; siendo difícil incluir a los no nacidos aún. a los niños pequeños. a los
?eflc~entes men~ales, a algu?o~ ancJa~os •.etc .• sin contar a los que carecen de lo necesario y no están
incluidos en el sistema economlco-retnbutlvo postindustrial, o aquellos países -pueblos enteros- que
no pueden hacer fre~te a las deudas contraídas con los países ricos o acreedores.

, <?fr., en este sentl?o. J. BALLESTEROS, «Derechos humanos: ontología versus reduccíonismos- cit.
passlm.;nues~ro tr~baJo «Monopo!ización del poder. objeción de conciencia y consecución de la paz»:
A~lUarl.~ de Filosofta del Derecho,II.1985,pp.95-104;AA VV.. «Derecho, pazy violencia», Anuario de
FilosO!I~ deID:recho. IV: 1985, parte. 1: pp. 6-216. Vid. también. entre otros: S. AMIN, Le développe
11lel~t megal:. trad: esp. Planeta-Agostlnl. Barcelona, 1986,' y J.' SEREULLE YJ. BOIN Deuda externa y
cnS1Smundwl,IEPALA, Madrid. 1984. '

Sobre I.a«crisis»?eJ~jdea de reciprocidad en la andadura europea, a la que se contrapone la noción
dee~lgenc¡ascomumtartas, v.er. A CASSESSE.Op. cit.. pp: 207-209.

~2 R JONAS. Das, Prinzip Verantwortung, cit., IV, n, 1 ss.
. Rec?rdemos como para HUME la utilidad es el resultado de la unión entre el egoísmo humano y la

escasez de bienes con que la naturaleza dota a la especie y por lo que se origina la justicia. Cfr. A. Treatise
01 Human Nature, L. ~n, 2:' p., seco 2. a. L. A. Selvy-Bigge, Oxford Univ. Press, 1888 (trad. esp. F.
DUQUE, Tecnos, Madrid, 1988).

53 Cfr. B. BARRY, «Circumstances of justice and future generations», en BARRY y SIKORA, Obliga
tions to [uture genenuions, cit., p. 243. Para la crítica que BARRY hace a RAwLs, puede verse también
«Rawls on Justice», 1 y 2. en Theories o[ Iustice. A Treatise on Social Justice, 1, Harvester-Wheatsheaf,
London, 1989, pp. 179-254.

54 Cfr. «Justice as reciprocity», en Justice (Ideas and ldeologies), Eds. Kamenka, Barry, Arnold,
London, 1979. en Theories o[Justice ... , cit., p. 52, nota 8.
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menos, la regla áurea no tuviera validez para las futuras generaciones, más aún hoy
día en que la preocupación por el medio ambiente y los derechos humanos es objeto
de la atención de la ética, del Derecho, de la economía, de la biología, de los progra
mas políticos o de los medios de comunicación.

Aplicando la cláusula de mantener y progresar en lo que favorece, y evitar lo que
perjudica, podría aclararse el horizonte de los problemas planteados, porque, aun
que las palabras «favorecer» y «perjudicar» tengan que ser valoradas desde nuestro
propio nivel histórico y cultural, sin embargo hacen referencia a la idea de responsa
bilidad. Así, para Barry, «lo que pide la justicia [... ] es que toda serie de oportunida
des abiertas no puedan ser reducidas para las sucesivas generaciones. Si alguna que
esté abierta se cerrase, por reducción u otro irreversible suceso para el medio am-
biente, otras deberían ser creadas [... ], inventadas» 53. .

Barry acepta, en este sentido, una concepción de la justicia que puede servirnos
para hablar de una justicia entre distintas generaciones: la justicia como igualdad de
oportunidades.

Esta nos daría un criterio para la inicial distribución de recursos naturales (el ar
gumento de Barry se refiere a la justicia entre naciones). La noción de justo acceso a
los recursos puede también ser desarrollada más allá del contexto de la justicia como
reciprocidad, porque las distribuciones injustas pueden tener lugar tanto fuera del
tiempo como del espacio.

Visser't Hooft entiende la fórmula que propone Barry para una justicia entre dis
tintas generaciones como un resultado. Ahora bien, si Barry acierta al exigir encon
trar, en nuestras comunes ideas sobre la justicia, una base conceptual semejante
para la justicia entre generaciones, sin embargo, la justicia como igualdad de opor
tunidades, en realidad, puede tener un amplio número de significados, los cuales
son independientes de la noción de reciprocidad, aunque a veces la complementen.

Así, la justicia social, como es entendida normalmente, parecería implicar que la
sociedad tiene que encargarse de que sus miembros tengan un mínimum de condi
ciones materiales, educativas, etc., para el ejercicio de la libertad individual, idea
que sería antecedente a la de reciprocidad. Pero, si es verdad que «la proporcionali
dad entre inversión y beneficio se encuentra en el corazón de la justicia distributi
va» 54, el objetivo de la justicia social es asegurar que la inversión -por ejemplo,
alguna contribución individual a la empresa común- sea absolutamente posible.

Una propuesta semejante la encontramos en la lucha contra la discriminación y
los handicaps de cualquier naturaleza: la justicia pretende ser tan igual como posi
ble. Pero entonces no es verdad que la Teoría de la Justicia de Rawls, por ejemplo,
hable sólo de justicia como reciprocidad.

Por otra parte, uno puede tener mucho interés en que la gente tenga un reparto
justo de oportunidades para su autorrealización, sin convertir en una condición el
que se contribuya de alguna forma al intercambio social (aunque uno espere que se
dé una contribución de ese tipo). O pensar que las futuras generaciones querrán
vivir decentemente, sólo porque es propio de la condición humana.

Sin embargo -continúa Visser't Hooft-, el hecho de que podemos encontrar,
en nuestras ideas comunes, la fórmula necesaria para resolver la cuestión de la justi-
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Cfr. l. RAWLS, A Theory cit., p. 126.
Ibíd., p. 127.

57 Ibíd.~pp.138.292.

5" Cfr. B. BAR.RY, Theol'Íes ófJustice... , , p. 192. Las obligaciones de justicia se contraerían con
los presentes', aunque el beneficiario fuera alguien no existente aún.

W No hay que olvidar que lONAS pretende un proyecto de fundamentación de una ética orientada
ecológicamente y que la idea de fondo consiste en la imposibilidad de lograr que sea vinculante una ética
para la cual el s~r se eonc!ba como ateleológico y avalorativo (cfr. la «Introducción» de Pier Paolo PORTI
NAROa la trad. ital. de! ,hbr~ de H~ns .lONAS, Das Prinzip Verantwortung, cit.; Einaudi, Torino, 1990).

Record~m~s. también como, siguiendo a lONAS, VISSER'T HOOFT consideraba la responsabilidad
como un p.nnclpIO D.J?ralmente relevante, a la hora de hablar de las futuras generaciones. Desde otro
punto de v~sta, ta~bl~n LL?MPART incluía entre los problemas aún por solucionar, y que están relaciona
dos con la Idea de indísponibilidad de los derechos, la responsabilidad sobre el futuro de nuestro planeta.

cia entre generaciones no nos basta, ya que justicia puede no significar nada excepto
cuando se den ciertas circunstancias, «las cuales hagan posibles y necesarios ambos
tipo de cooperación humana» 55. De acuerdo con Rawls -el cual sigue a Hume->,
e~t~s circunst~ncias'puedendividirse en dos grupos: a) condiciones objetivas: los in
dividuos coexisten Juntos al mismo tiempo en el mismo territorio, tienen un poder
físico y me.ntal semejante, son vulnerables a los ataques y viven bajo condiciones de
escasez moderada; y b) circunstancias subjetivas; aunque las partes tengan vulnera
bili.dad, ne.ce~idades e intereses semejantes, o necesidades e intereses complernen
tanos en distintos campos, de tal modo que es posible la mutua cooperación venta
josa entre ellos, sin embargo, tienen sus propios proyectos, los que les lleva «a tener
diferentes fines y propósitos, ya hacer reclamaciones conflictivas sobre los recursos
naturales y sociales disponibles» 56.

En opinión de Barry y de Visser't Hooft, que van más allá que Rawls, éste hace a
la~ ~uturas generaciones parte de su teoría. Como resultado lógico, él tiene que ad
rrutir que las partes en la posición original conocen que son contemporáneos
(<<presentes en el momento del comienzo») 57. La justicia entre generaciones (que
Rawls ve en términos de una justicia que salva los principios) sería entonces condi
cional sobre futuros intereses, siendo tomados primero en consideración a través de
unapsunción moti~acion~lque hace a las partes, en la posición original, cuidar por
el bienestar de su.s inmediatos sucesores (al menos de las dos generaciones siguien
tes). Pero, en el ~Ist~n:a de Rawls, yen relación con nuestro tema, no parece que se
pueda habla~de Justicia entre generaciones presentes y futuras, sino de justicia para
con generaciones futuras como fruto de algún sentimiento natural Si>.

lonas, por'su'parte, basará la posibilidad de la existencia de derechos de las futu
rasgeneracion~s en el principio de responsabilidad: seríamos responsables no sólo
de los que conviven con-nosotros, sino también de los que vinieran después de noso
tros.Jonas se pregunta por qué nosotros debemos preocuparnos acerca del futuro, y
pon~ante nosotros Un principio de responsabilidad, según el cual debemos antici
parnos con nuestras acciones a aquél 59. Este principio se explica por una norma más
alta que actúa corno fuente de preocupación moral. La responsabilidad que tenemos
es la de dar respuesta al requerimiento moral del Dasein: la existencia del hombre
en este planeta puede estar en peligro. Se trata de una norma fundamental, la cual
gobierna ?uestro deber: asegurar las condiciones de vida futura compatible con la
d.ignidad hum~na. Esto no quiere decir una mera perpetuación biológica de la espe
ctehumana;~lI1~ que se .tratadeconsiderar al hombre como un agente moral libre
que puede ejercitar su libertad, Nosotros estamos comprometidos moralmente a
darnos cuenta de los riesgos que estamos creando a través de la continua extensión
de' los diferentes poderes sociales.

IIl. CONCLUSIONES
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lonas justifica su norma fundamental viendo una implicación ontológica en la
idea de hombre, que nos llama ineludiblemente a su incorporación en la realidad,
negando una separación absoluta entre ser y deber ser.

60 Las aporias de la ciencia moderna han sido puestas de relieve por muchos autores, y los escritos
sobre ellas son numerosos. En nuestro ámbito, citaremos a l. BALLESTEROS, Sobre el sentido del Dere
cho, cit., pp. 19-29, Y Postmodernidad: decadencia o resistencia, cit., pp. 17-68. Por su parte, L. POLO
(op. cit., pp. 28 ss) recuerda el «trilema del barón de Münchhausen», que hace referencia al fundamento,
a la coherencia o consistencia y a la discursividad continua. Para este autor, si la ciencia físico
matemática, corno procedimiento para solucionar problemas, carece de fundamento, es que no sabemos
por qué pensamos corno pensamos; si no es un sistema completo, la ciencia no se mantiene a sí misma
según su propia consistencia y, si no evoluciona con una discursividad continua, ha aparecido sin que se
pueda dar razón de su porqué. Todo ello nos enfrenta, una vez más, a la relación entre razón práctica,
ciencia moderna y Derecho, y al problema de la racionalidad y el razonamiento jurídico. Cfr. N. MAC
CORMICK, «The Limits of Rationality in Legal Reasoning». en N. MACCORMICK ya. WEINBERGER, An
Institutional Theory o] Law, Reidel, Dordrecht , 1986, pp. 189-206 (trad. esp. en AA.VV., Derecho y
Moral, Ariel, Barcelona, 1990, pp. 9-22).

Por otra parte, la dificultad de encontrar la clave de resolución de los problemas sociales ha sido
puesta de manifiesto por POLO con otro trilema, el denominado «hiatrogénico» (op. cit., pp. 37 ss.),
mediante una comparación entre las enfermedades del ser humano y las enfermedades sociales, según los
pasos siguientes:

1. «El enfermo no puede poner nada de su parte para curarse, todo lo ha de hacer el médico» (Ga
lena): totalitarismo.

2. «El concurso del médico es accidental» (Hipócrates): liberalismo.
3. «Es mejor estar sano que enfermo, pero no sabemos qué es exactamente la salud porque nunca

ha habido nadie completamente sano»: la sociedad del futuro será la mejor (utopía).
Ni el totalitarismo -en el que todo lo hace el Estado-, ni el liberalismo -en el que la competitivi

dad y el afán de éxito permite a los más fuertes y capacitados mejorar a costa de los más débiles->, ni la
utopía --que nos remite a una sociedad mejor que no sabernos en qué consistirá-e- son soluciones válidas
para las llamadas enfermedades sociales.

A la vista de lo expuesto hasta aquí, podemos afirmar que es posible hablar
-desde un punto de vista no sólo ético, sino también jurídico- de derechos de las
futuras generaciones. También queda apuntada la existencia de obligaciones de las
futuras generaciones para con las generaciones anteriores, así como de derechos y
obligaciones de las generaciones presentes para con las futuras, si bien .no como con
secuencia de una reciprocidad, sino de modo más bien semejante a la herencia de un
patrimonio común perteneciente a todas las generaciones.

En segundo lugar, hablar de los derechos de las futuras generaciones nos enfrenta
con la configuración de la totalidad de lo real como medio ambiente propio para la
realización completa del ser humano y como exigencia para una, también completa,
proyección de su libertad. Por otra parte, la idea de medio ambiente propuesta impli
ca su relación con actitudes de responsabilidad y de universalización, exigidas a su
vez por un sentido del Derecho que supera la idea que sobre éste ha elaborado la
ciencia moderna 60.

Hemos advertido que el resultado de un desarrollo en profundidad de las cues
tiones anteriores afecta a los conceptos de justicia, de derechos humanos, de Dere
cho e incluso al concepto teórico de democracia.

En efecto, un principio básico de la democracia es el de poner la capacidad de
decisión en manos de las mayorías, poder que encuentra el necesario equilibrio en el
respeto de las minorías. Si se pudiera afirmar que las minorías con mayor necesidad

DERECHOS HUMANOS208



61 Cfr. artículos 11 (Cap. III) y 97(Cap: X), respectivamente, de la Constitución japonesa de 1947.
r:-r0 hay. que ol~idar, en todo. caso, que, si bien el contenido de esta Constitución «refleja en gran

medida la influencia de! p~nsamIento legal y de las instituciones angloamericanas, el concepto de los
derechos humanos de mngunmodo era nuevo-ni extraño para Japón" (cfr. R. INAGAKI, «Los derechos
humanos en Japón», en AA. VV., Los fundamentos filosóficos de los derechos humanos, Serbal/Unesco,
Barcelona, 1985).

62 Ginebra, marzo de 1991, General Principies, número 1: «Al! human beings have the fundamental
right to an enviroment adequate for their healtliand wel!-being and the responsability to proctect the enviromeni
for the benefit ofpresent and future generations.»

de atención son las que carecen de cualquier medio para hacer oír su voz, queda
claro que las futuras generaciones, pudiendo tener una relación de carácter moral y
jurídico con nosotros, carecen en absoluto de cualquier medio para participar en de
cisiones democráticas que podrían afectar incluso a su misma existencia, aunque se
salve su presencia en la conciencia moral y, vagamente, en algunos textos jurídicos
internacionales o constitucionales, entre los que cabe destacar la elocuencia de la
Constitución japonesa, para la que los «derechos humanos fundamentales [... ] son
conferidos a los miembros de ésta y de futuras generaciones en calidad de derechos
eternos e inviolables», los cuales, constituyendo, «el fruto de la lucha secular del
hombre por su libertad, han superado muchas duras pruebas de permanencia y se
confieren en depósito a la presente generación¿; a las generaciones futuras, para que
los conserven inviolados por siempre jamás» 1; o a nivel internacional, el borrador
de la reciente Charter on environmental rights and obligations of individuals, groups
and organizations, en la que se menciona expresamente el derecho de todos los
seres humanos a un medio ambiente adecuado para su salud y bienestar, así como la
responsabilidad de ~roteger el medio ambiente en beneficio de las generaciones
presentes y futuras 2

. La profundización en el estudio de los derechos de las futuras generaciones nos
permite así salir al paso de también futuras formas de violación de los derechos hu
manos que, conocidas o no, están comprometiendo ya la existencia misma de la hu
manidad.
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LA FUNCIÓN DEL JUEZ EN LA CREACIÓN
Y PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS

CRISTINA GARCÍA PASCUAL

I. INTRODUCCIÓN

El análisis de la función judicial, su contenido y sus características es un paso ne
cesario para conocer el alcance real de los derechos humanos, pues, como es sabido,
la última instancia jurídica de eficacia de un derecho se concreta siempre ante la ins
titución judicial.

En las páginas que siguen queremos mostrar la importancia de la labor del juez
tanto en la protección como en la determinación del contenido de los derechos fun
damentales, a la luz de algunas de las distintas formas de positivación de los dere
chos humanos en el ordenamiento jurídico español.

Para ello partimos de una concepción de la función judicial de carácter creacio
nista, pero sometida al Derecho, esto es, discrecional y no arbitraria. Sostener que
los jueces crean Derecho no significa postular una nueva función judicial desconoci
da en el mundo jurídico, sino reconocer una realidad, una práctica habitual e inevi
table. Durante años la teoría del Derecho ha estado influida por doctrinas formal
legalistas que, basadas en el principio de plenitud del ordenamiento jurídico,
reducían el Derecho a la ley y el juez a un mero aplicadar de ésta l. Sin embargo,
hoy estas teorías han sido criticadas desde distintos puntos de vista, sufriendo im
portantes objeciones que hacen que resulte difícil mantener la ya tradicional des
cripción de la actividad judicial como mecánica cuando, muy al contrario, el juez
desempeña un papel creador de normas y, en consecuencia, participa en el proceso
de positivación de los derechos.

Desde esta perspectiva, podemos destacar tres de las distintas formas de consa
gración de los derechos humanos en nuestro ordenamiento: la Constitución, la ley y
la jurisprudencia. La Constitución eleva ciertos derechos humanos a la categoría de
normas supremas del ordenamiento con todas las consecuencias que conlleva esta
ubicación jurídica. La ley complementa y desarrolla la Constitución y el catálogo de
derechos recogidos en ella. La jurisprudencia y las decisiones cotidianas de los jue
ces actúan como última instancia positivadora de derechos. Tanto la Constitución

I En este sentido, cfr. A. RUIZ MIGUEL, 1985, p. 52, YG. PECES-BARBA, 1983, pp. 22 ss. Ambos
autores critican estas teorías formal-legalistas y sostienen el carácter creativo de la función judicial como
algo evidente, aunque matizable por las diversas acepciones del término «crean>, en línea con lo señalado
por G. Carrió. Peces-Barba contempla la creación judicial del Derecho desde la teoría del ordenamiento
jurídico, es decir, desde la tsofía que concibe el ordenamiento como formado por una pluralidad de
normas en construcción gradual en la cadena de validez, y en la que las normas creadas por los jueces
ocupan un lugar específico. Sin embargo, cabe señalar cómo la creciente importancia de la creación judi
cial del Derecho replantea el tema del puesto de las normas judiciales en la pirámide normativa o en la
cadena de validez, e incluso cuestiona el valor de.la estructura escalonada del ordenamiento en tanto en
cuanto se acelera el procesoconstante de creación normativa. Para Ruiz Miguel se debe matizar la alter
nativa creación/aplicación judicial: no estamos ante una alternativa tan tajante como sugiere la historia
doctrinal. La realidad de.la disputa procede, sin duda, de la propia dificultad de establecer dónde acaba
el modelo de juez técnico y dónde comienza a funcionar el modelo de juez político.
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1. CONSTITUCIÓN y DERECHOS HUMANOS

como las decisiones judiciales o la ley, individualmente consideradas, son insufi
cientes para la defensa de íos derechos humanos, pero en su conjunto constituyen
un completo entramado de positivación y aplicación de tales derechos, una base ne
cesaria para la correcta regulación y protección de los mismos.

En este capítulo nos centraremos en el estudio de la jurisprudencia, aunque sea
necesario hacer algunas observaciones previas con relación a la Constitución y a
la ley.

2. Cfr. A. E. PEREZ LUÑo, 1984, p. 286. Pérez Luño dedica un capítulo a la interpretación de los
derechos fundamentales, considera que, al abordar el tema de la interpretación óonstitucional, es paso
previo y obligatorio la distinción entre valores, principios y normas. Seguimos en estas páginas dicha
distinción.

3 •• Cfr. G. CARRIÓ, 1976, pp, 79 ss. Los trabajos de Genaro Carrió pueden calificarse como paradig
máticos si se trata eltemadela creación judicial del Derecho. Carrió subraya la ambigüedad del término
«crear» y cómo bajo el paraguas dela ambigüedad se produce el consenso ante una expresión cada día
menos polémica: los jueces crean Derecho. Carrió arranca de la distinción entre el sentido fuerte y el
sentido débil del término «crean>.

4. Cfr. M. JORI y A. PINTORE, 1988, p. 209. «La distinzionetra norme eprincipi non eassoluta.che
una norma venga considerata un principio e una questione di grado che dipende dai valori ritenuti piü
importanti in una cultura giuridica.»

Cuando se trata de definir el papel del legislador en la positivación .de los dere
chos humanos es común limitar su función al simple desarrollo garantísta de estos
derechos, cuya formulación se hallaría de forma inalterable en la Constitución y en
los convenios y en declaraciones internacionales al respecto.

Sin negar que el marco principal de positivación de los d~rechos human?s es el
constitucional, pensamos que el legislativo realiza una función ~uy supenor a la
atribuida normalmente por la doctrina. De entrada, resulta erroneo contraponer
derechos frente a garantías institucionales, contraposición que parte, como m~estr.a

Baño León 6, de un planteamiento reduccionista y, si no falso, por lo menos dlsc~tI

ble: esto es la identificación de los derechos fundamentales con los derechos subje
tiv~s desde 'una visión de los derechos fundamentales, exclusivamente reducida a la
clásica versión de los derechos como libertades defensivas, como ámbitos exentos
de la acción estatal. Sin embargo, es difícilmente sostenible que en la Constitución
de 1978 la expresión «derechos fundamentales>: se identifique ~on la de «derecho
subjetivo» o, si se prefiere, con la visión exclusivamente defensiva de los derechos
fundamentales. La Constitución configura los derechos fundamentales en parte
como «derechos defensivos», pero también en parte como garantías de ciertas insti
tuciones o como mandatos al legislador que éste ha de concretar. Ello, entre otras

5 Cfr. A. E. PÉREZ LUÑo, 1984, cit. p. 287. Subraya Pérez Luño la normatividad de los valores y su
primacía hermenéutica hasta el punto de determinar la inconstitucionalidad de las propias normas consti
tucionales que contradigan su sentido.

6 Seguimos en este punto el trabajo de J. M. BAÑO LEÓN, 1988, pp. 156ss. En el origen del concep
to de garantía institucional se sitúa la figura de Carl Schmitt, cuya teoría es elaborada en el contexto
específico de la república de Weimar con un doble objetivo: «de un lado separar conceptualmente los
derechos de libertad de las garantías institucionales; de otro, proclamar la sujeción del legislador al res
pecto de esas garantías consagradas en la Constitución [... ]. Para Schimtt, los derechos fundamentales
son absolutos. [... ] se sitúan por encima del legislador.» Sin embargo, separar derechos fundamentales
de garantías institucionales, en la situación político-jurídica actual, carece de sentido. Si bien la CE reco
ge garantías institucionales como derechos fundamentales, no es necesario subrayar que ambos concep
tos, derecho fundamental y garantía institucional, son límites a la discrecionalidad política del legislador.
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2. PODER LEGISLATIVO Y DERECHOS HUMANOS

En cualquier caso las disposiciones constitucionales del título 1 que declaran o
recogen los derechos fundamentales son, por regla general, un claro ejemplo d~ va
guedad y abstracción normativa; precisan, intencionadamente, una reelaboración y
sistematización que perfeccione, aclare y complete el catálogo d~ derechos fu~d~
mentales, re elaboración en primer lugar legislativa, pero, necesanamente y en ulti
ma instancia, judicial.

mas vinculan a los jueces como cualquier otra. Que una n~rm.a .sea abstracta no
exime al juez de su aplicación; tanto los valor~s como los pnnciptos no son m.eras
declaraciones retóricas o postulados programáticos, puesto que, como hemos VIsto,
abstracción y generalidad son características de lo jurídico en general y de los. tex.t?s
constitucionales en particular. A ello hay que añadir el hecho de que la ConstItucl~n
española nace con voluntad de eficacia normativa de cada uno de sus artículos S111

excepciones, voluntad especialmente manifestada respecto de .los der.ech?s h~ma
nos. Prueba de ello es la posibilidad de interponer recurso de inconstitucionalidad
por la infracción de un valor o de un principio recogido en la CE 5 (SSTC 8/1983, de
18 de febrero, FJ3; 21/1981, de 15 de junio, FJ10; 32/1985, de marzo).
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La Constitución española de 1978, y en consecuencia los Derechos humanos re
cogidos en ella, no es meramente una norma orientadora o programática, sino una
verdadera norma jurídica superior en el orden jerárquico. Ello a pesar de que mu
chos de sus artículos estén redactados en términos vagos e imprecisos que podrían
parecer más propios de declaraciones de principios no vinculantes que de normas
jurídicas creadas para ser obedecidas y aplicadas. Sin embargo, yen contra de lo que
podría pensarse, la indeterminación o abstracción de la norma es una característica
de muchos textos constitucionales que son con bastante frecuencia fruto de consen
so entre las diferentes fuerzas políticas de un Estado, que encuentran un punto de
acuerdo en el margen que las normas indeterminadas ofrecen para la acción.

Los derechos fundamentales recogidos en el Título 1de la CE aparecen formula
dos de forma heterogénea: algunos, como valores y principios; otros, como normas
específicas, lo que nos. obliga a plantearnos su respectivo alcance 2.

Las normas específicas o casuísticas son aquellas en las que los supuestos de
aplicación y las consecuencias jurídicas están tipificados en términos precisos, per
mitiendo.al.juez una aplicación de los derechos más fiel al texto legal y menos crea
dora, teniendo en cuenta, desde luego, los límites del lenguaje, es decir, el hecho de
que, pormuy específica que sea la norma, siempre precisa una interpretación, una
tarea de comprensión lingüística, de mediación, por laque el intérprete trate de en
tender el.sentido de. un texto como una exigencia del lenguaje, y más del lenguaje
jurídico, caracterizado por las notas de ambigüedad y generalidad. Ante las normas
específicas el juez creará Derecho pero en el sentido más débil del término
«crear» :3;

2. Por otra parte, los valores y.los principios son disposiciones abstractas aun
que en distinto grado: los principios son las normas más generales, cuyo contenido
prescriptivo expresa los valores o los fines subyacentes a las otras normas de un or
denamiento jurídico 4. Ambas, principios y valores, utilizan términos que están
lejos de ser unívocos, como igualdad, libertad o justicia, y, sin embargo, estas nor-



A. E. PÉREZLuÑo. 1984, p. 99, donde se advierte del peligro de desconstitucionalizacióndel
status jurídico-positivo de los derechos fundamentales por la vía de la remisión continua de nuestra ley
superior a las leyes orgánicas,

8 • Cfr. J, L CASCAJO CASTRO, 1988, pp. 81 ss.

cosas, porque a menudo la garantía de ciertas instituciones u organi~aciones ~s ,ine~
cindible del reconocimiento de ciertos derechos fundamentales. ASI, garantía msti
tucional se contrapone a derecho subjetivo, pero no a derecho fundamental.

Estas consideraciones nos conducen a resaltar la importante labor del,Poder le~
gislativo en la positivación de los derechos humanos, dere~hos que re.qUleren casi
imprescindiblemente la acción del legislador para ser efectivos. Al leglslad?r n.o. le
está reservada una función meramente aplicativa o garantista de la ConstltuclOn,
sino una labor creadora capaz de actualizar el contenido de los derechos funda
mentales.

A veces se lleva a cabo esta positivación legislativa a través de la creación y regu
lación de derechos no previstos en las normas constitucionales: ello es así p0.r,el pro.
gresivo aumento de las exigencias sociales que deb~n ser obJet<,> d~ protecclOn, jun
dica. En ocasiones, como veíamos antes, el legislador se limita a cumphr up
mandato constitucional específico, el desarrollo legal de un derecho en concreto ,

De esta forma los derechos fundamentales pueden ser violados o vulnerados por
la omisión legislativa de los mandatos constitucionales. . . " .

Tales omisiones legislativas serán difíciles de colmar con remedios jurídicos: SI!!
embargo, el desarrollo legislativo de los derechos fundamentales no es un dato defi
nitivo para analizar el nivel de protección o eficacia que alcancen ~stos derec~os en
los distintos ordenamientos. También de las leyes se pueden predicar, cad~ dl~ ~on
mayor evidencia y por razones sobradamente conocidas, la falt~ de determínación y
excesiva generalidad que vacía a menudo las .t;ormas ~e cont~mdo ~ se t,rata de la lla
mada «crisis de la ley» junto con.la devaluación de la.instancia legislativa en el con
jnntodelos poderes del Estado y de nuevo la necesidad de las <:iistintas. fuerzas par
lamentarias de llegar a un consenso, con frecuencia, a cualquier pre.cl?, consenso
que, a falta de un compromiso real, se mantiene en ~l p.la~o de la ambigüedad en u.n
intento de alejar cualquier crítica. A pesar de ello, l!!Slst.lmos, no se puede deducir
sin más una eficacia aten.uada o relativa, cuando no inexistente, de la falta d.e d~~a
rrollo.norrnativo deialgúnprecepto constitucional, porque también el poder JUdICIal
intervieneil1evitablémente en.Ia.reelaboración y determinación de los derechos.

La experiencia alerriana pone de manifiesto cómo partiendo ~e un pequeño con
junto de normas imprecisas e indeterminadas se pueden conseguir a tr~;es de .lav~
rificación jurisprudencial unos resultados satisfactorios en la .concreclOn y eficacia
de los derechos humancsf, Los jueces alemanes fueron conscientes de su responsa
bilidad, de su función creadora de normas jurídicas, en aquellos casos en qU,e el le
gislador no desarrolla los derechos contenidos en la norma fundamental mcum
pliendo el mandato constitucional, <,> c~a~do, ha~ién?olos desar:olladC!, las normas
establecidas nohan respetado los principios'constitucionales. ASl, el ,"!,nbun~l C?rys
titucional Federal, como pone de relieve. Cascajo Castro, ha co~vertldo en justicra
bIes -basándose, por ejemplo, en el derecho fundamental al hbre desarrollo de la
personalidad- situaciones que no constituirían por sí.mis,?as. ~erechos fundamen
tales protegidos por el amparo constitucional. Esta actitud judicial es el.!ruto ~e~~a
concepción del principio de división de pc!de~es; en clave ~e colabo~ac~o~ reclproc~
entre todos los poderes, por ello, como indica Perez Luño; tal pnncipro d,ebe ser
completado con el principio de subsariedad, en virtud del cual, cuando los organos
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legislativos no asumen la tarea de desarrollar y complementar positivamente las dis
posiciones constitucionales, tal tarea puede ser realizada por el juez.

n. JURISPRUDENCIA ESPAÑOLA Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Como hemos visto, la creación-protección de los derechos humanos es el fruto
de un proceso normativo que se desarrolla en distintos niveles de la experiencia jurí
dica, El nivel de positivación judicial puede considerarse subsidiario respecto al
nivel constituyente o legislativo, pero excepcionalmente principal, a menudo nece
sario y definitivo en sus dictados.

Pero ¿cuál es el alcance real de esta creación-protección? Nos centraremos en
las páginas siguientes en esta cuestión a través de un análisis de la posición de la ju
risprudencia interna e internacional sobre derechos humanos en nuestro sistema de
fuentes. Advertimos aquí que la reflexión sobre la función judicial en la positivación
de los derechos humanos nos llevará irremediablemente a un análisis general del
valor de la jurisprudencia en nuestro ordenamientb jurídico que, a primera vista,
parece, por demasiado general, apartado de nuestro planteamiento inicial, pero que
consideramos necesario si queremos clarificar el alcance de estos derechos.

El valor vinculante de la doctrina jurisprudencial sobre derechos humanos y,
consecuentemente, el alcance de la función judicial en este sector del derecho va
rían, como es sabido, según los países; en España la doctrina mayoritaria niega la
vinculación del juez a la jurisprudencia, basándose en una interpretación, creemos
que excesivamente literal, de los artículos 6 y 11 del Código Civil y 117 de la Consti
tución, que les lleva a concluir que el juez tiene un deber moral de sentenciar con
forme a la doctrina del Tribunal Supremo,.pero no un deber propiamente jurídico,
Del artículo 1,1 (<<Las fuentes del ordenamiento jurídico español son la ley, la cos
tumbre y los principios generales del derecho») y del artículo 6 (<<La jurisprudencia
complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado,
establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho») parece deducirse la exclusión de la jurispruden
cia del ordenamiento jurídico. Por otra parte, el artículo 117 CE (<<La justicia emana
del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes
del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos única
mente al imperio de la Iey») es otro de los argumentos que algunos autores, como
Vives Antón, consideran decisivos en esta cuestión. Así, este penalista y catedrático
en la Universidad de Valencia afirma: «el poder judicial tiene serios motivos para no
sentirse ligado por la doctrina del Tribunal Constitucional, pues la Constitución se
cuida de precisar que los jueces se hallan sometidos únicamente el imperio de la
ley» 9. La jurisprudencia así entendida es algo ajeno al ordenamiento.

Pensamos, sin embargo, que lo determinante a la hora de examinar el valor
vinculante de la jurisprudencia no es en modo alguno el calificativo que se le apli
que, sino las consecuencias que se conecten a su infracción 10. La superación de los
paradigmas positivistas que asimilaban erróneamente el derecho a la Ley nos permi
te calificar a los tribunales como órganos de producción jurídica que no se limitan a

9 Vid. T. S. VIVES ANTÓN, p. 10.
10 Vid. 1. DE aTTO, 1987, p. 298. En este trabajo seguimos ampliamente su análisis.



llVid. I. DEOrro, 19137,pp: 296-298.
12 .• Cfr. P. PÉRE~ T.REMPS,1985, pp. 263 ss. En palabras del propio autor: «Ciertamente fallo y fun

?all.leI)to; son .. cosas;dlstmtas, pero so~ precisamente los caracteres de intérprete supremo y de órgano
jurisdiccional especial que posee el Tnbunal Constitucional los que conducen a que, como se ha reitera
do, en aras de la pacificación jurídica se otorguen especiales efectos a sus decisiones..

IJ L. M. DiEZ-PICAZa, 1991, pp. 111 ss. Sostiene una teoría contraria a la apuntada: para este
autor, «el vocablo "ley" en el contexto del artículo 117.1CE sólo puede ser rectamente entendido como ley
en sentido formal, es decir, aprobada por el Parlamento o disposiciones asimiladas».

14 Cfr. L. PltlETOSANCHis, 1987, pp: 127-128.

reproducir los textos legales y cuya jurisprudencia es, pues, parte del ordenamiento
jurídico.

Nuestro ordenamiento jurídico establece que, sea cual sea el calificativo que se
aplique a la jurisprudencia, la sentencia que la infrinja podrá ser sancionada con la
anulación, lo que sólo es posible porque el ordenamiento considera que la sentencia
es antijurídica y, por tanto, que la jurisprudencia forma parte de las normas cuya
infracción acarrea una consecuencia, esto es, forma parte del Derecho 11.

Esta conclusión plantea aún menos dudas ante la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, cuya eficacia resulta superior a la que pueda tener la jurisprudencia
de cualquier otro órgano jurisdiccional. Las decisiones del TC pueden suponer una
revisión también de la jurisprudencia del TS en materia de derechos y libertades en
la medida en que la ratio deciden di del órgano de la jurisdicción constitucional se
aparte de la doctrina mantenida por aquél. Con relación a la eficacia, hay que seña
lar, en primer lugar, los efectos especiales de las decisiones del TC derivados de lo
dispuesto en los artículos 168 CE Y38-61 LOTC; estos efectos son «el valor de cosa
juzgada», «los plenos efectos frente a terceros» y «la vinculación de todos los pode
res públicos a las sentencias».

Respecto al último efecto surgen discrepancias entre la doctrina al determinar el
alcance de la vinculación de los tribunales ordinarios a las sentencias del Te.

Mientras que para un sector de la doctrina la vinculación es sólo al fallo y sólo
respécto' a las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una norma con
fuerza de ley, para otro sector la vinculación es tanto al fallo como a la interpreta
ción, tanto a.las sentencias declarativas de inconstitucionalidad como a las estima
torias.

No queremos aquí entrar de lleno en la polémica, pero síexplicarbrevemente
nuestra postura al respecto. Como señala Pérez Tremps 12, «la distinción entre efec
tos?elf~lIoy?~ sllJunda11lent'lción supone dejar sin sentido la idea de vincula
ción», y?lvidar que elTC es ~nÓrgano especial que actúa como el intérprete supre
m?d~l~ Co.nstitución.Tamp?co se puede fundamentar la negativa a admitir la
fuerza vinculante de lainterpretación del TC en el artículo 117CE, es decir, en la
id~adeque los jueces están sometidos únicamente a la ley y no alas sentencias u
otro tipo de normas; La expresión «sometidos a la ley» es unavieja expresióndeci
monónica que debe ser entendida en e! contexto actual. «Sometidos únicamente a la
ley»esqoy sinónimo de s011letidos únicamente al ordenamiento jurídico, del cual
forman partes las sentencias, la jurisprudencia 13.

En definitiva,cornoseñala Prieto Sanchís 14, la justicia ordinaria rióestávincu
lada a la interpretación que proponga elTC en virtud dela doctrina de! precedente,
sinoC¡l1e está.vinc111ada (att: 40.2 LOTC) porque dicha interpretación opera directa
mente sobre el ordenamiento jurídico, de modo que el significado de las normas es
precisamente aquel que declara el tribunal.

Partiendo de estas consideraciones respecto a la jurisprudencia' de los altos tri-
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bunales españoles, cabría recordar que en España el artículo 53 de la Constitución
establece, en favor de la igualdad jurídica (art. 14), de la objeción de conciencia
(art. 30.2) y de los derechos recogidos en el Capítulo III, Sección 1. a, una protec
ción privilegiada que se concreta en dos planos diferentes: en la justicia ordinaria, a
través de un procedimiento preferente y sumario, y a nivel constitucional, mediante
e! recurso de amparo.

El constituyente optó, así, por una dualidad de jurisdicciones que no ha estado
falta de críticas: para cierto sector de la doctrina española, la intervención de! TC
resulta innecesaria y perturbadora, y hubiera sido mejor dejar la protección de los
derechos fundamentales al juez ordinario 15.

Frente a este sector crítico, Prieto Sanchís pone de relieve las razones de peso
que llevaron a renunciar a una jurisdicción única. Por una parte, una opción tal es
coherente con el concepto que la Constitución tiene de sí misma, como fuente direc
ta de derechos y obligaciones y no como norma reducida a regular las estructuras
institucionales del Estado. Así se establece un órgano que, sin formar parte del
poder judicial, es jurisdiccional y se sitúa por encima de todos los demás órganos
jurisdiccionales extendiendo su protección también a las posibles violaciones que de
la norma fundamental realizan las Cortes Generales o del mismo poder judicial.

Por otra parte, no se puede obviar que la solución adoptada tiene una última
razón en la desconfianza del constituyente en el juez ordinario. En este sentido,
Pérez Tremps señala cómo la práctica tradicional de nuestros jueces y tribunales or
dinarios pone de manifiesto su deficiente «conciencia constitucional» y su insufi
ciente formación iuspublicista. Puesto que no se puede improvisar un nuevo juez, la
dualidad de jurisdicciones parece justificada, recomendable e, incluso, necesaria 16.

La dualidad plantea, no cabe duda, algunos problemas estructurales, preguntas
que esperan respuesta. Baste aquí decir que, si bien el recurso de amparo no es una
tercera instancia 17, sino un proceso independiente y diferenciado, la situación de
supremacía del Tribunal Constitucional frente a todos los órganos judiciales ordina
rios en la tarea de proteger los derechos y libertades individuales confirma que, a
pesar de no existir una relación jerárquica entre las dos jurisdicciones, la relación de
superioridad se asemeja mucho a la que se da dentro del poder judicial. Hasta el
punto que hoy puede considerarse que no se da e! efecto de «cosa juzgada» hasta
'que no transcurra e! plazo para interponer e! recurso de amparo.

El TC, en definitiva, a través del recurso de amparo representa un cauce ade
cuado para garantizar la unidad interpretativa de los mandatos constitucionales.

III. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL Y DERECHOS
FUNDAMENTALES

La jurisprudencia del TS y el TC no es la única que vincula al poder judicial en
España, ya que existen otros altos tribunales cuya jurisdicción es reconocida por
nuestro país como obligatoria de pleno derecho. Concretamente, y en lo que nos in
teresa, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de Es
trasburgo.

15 Cfr. L. PRIETO SANCHis, 1990, pp. 220 ss.
16 Cfr. P. PÉREZ TREMPS, 1985, pp. 197 ss.
17 STC 11/1982, de 29 de marzo, FJ 4: «[... ] el Tribunal no es una tercera instancia a la que corres

ponde revisar, con carácter general, los hechos declarados probados y el derecho aplicado en la resolu
ción judicial impugnada».



Cfr. R. CANOSA UGERA, 1988, pp. 193-194.
Cfr. J. DELGADO BARRIO, 1989, pp. 333 ss.

1. EL ARTÍCULO 10.2 DELACONSTITUCIÓN ESPAÑOLA
Y ELTRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Los tribunales internacionales que protegen los derechos humanos y cuya juris
dicción está reconocida en España tienen una especial relevancia derivada del man
dato del artículo 10.2 CE; este artículo dispone: «las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretarán de
conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por España».

El artículo 10.2 ha sido objeto de distintas interpretaciones. Para <:al!0sa
Ugera H" «reviste una naturalezaesencialmen~ein,s~rumentaldado que ~e lm;llta a
prescribir el método para resolver las dudas hIpotetIcasplanteabl~sen situaciones
determinadas». Es decir, es útil para los casos en los cuales se susciten dudas sobre
la interpretación de la tabla de derechos fundamentales consagrados en la CE.

No podemos compartir esta tesis, que descansa fundamentalmente en ul!~ teo
ría de la interpretación marcadamente positivista según la cual in claris non fit inter
pret(ltio.ParaCanosa Ugera sólo aparece la necesidad de interpretar ~nte ~n defec
to del sistema normativo, una laguna, una ambigüedad o una antmorma. Estas
teo~íasnose pueden mantener desde un análisis realista de la actividad judicial; los
jueces interpretan siempre; la interpretación no se puede eliminar del ~undo j~rídi
CCl, porque,cofilovimos al principio de esta exposición, es una exigencIapropI.a ~el
lenguaje y, más aún, del lenguaje jurídico, caracterizado por las notas de ambigüe-
dad y~enerali<iéld.

]31.artículoJO.2constitucionaliza por reenvío los tra.tados ratificados pOl E~~a
ña;aspiraéle§.ta.blecerunabase material que sirva para mterJ?retar la ConstItuCH~n.
Estaba§e~st<Íjntegradapor un conjunto de preceptos necesitados, a su vez,. ge m:
terp~etasiºn,para)a.queseestablecen unos tribunales. que cumplen tal fun.clOn. SI
senecesita(art.lO.2)llna fuente de clarificación, de actualización, y ésta se íntregra
nosóloporunos preceptos, sino tambiénpor la doctrina de unos tribunales, hade
ent~nd~rsequeJaJlamadadeja c;E alos, tratados y declarasiqnys sobre.derechos
fundamentales incluye no sólo su normativa declarativa, sino también su«comple
mento de ~xpresión», que es la doctrina de los tribunales de derecho~ h~manos 1~'

El TC considera queelartíc\llo 10.2 CE impone el recurso a la junsprudencIa
deITEDH·élsí,.en la sentencia. 11411984, de 29 de noviembre (FJ, 3), sobre un pro
blemade p~ueba.ilícitafilenteobtenida, subraya cómo la «vía interpretativa .impues
ta-por el artículo 10.2 no resulta concluyente en este supuesto, pues no ~xIste pro
nunciamientodel TEDH al respecto. En otras sentencias, como, por ejem~lo, la
36/1984, de 14 de mayo (FJ 3), la vía interpretativa del artículo 10.2 no esuna Impo
sición constitucional, sino que se trata de una autorización; así, el TC dice: «La re
misión que el artículo 10.2 de la CE hace a la Declaración Universal d.e los Derechos
Humanos y.a .los Tratados y¡\cuerdos Internacionales. sobre. las filIsmas.matenas
suscritos por España para lainterpretación de las normas constitu~ionales~obre de,
rechos fundamentales y libertades públicas, autoriza, y aun aconseja, refenrse, para
la búsquedadeestoscriterios, ala doctrina sentada por el Tribunal Europeo de De
rechos Humanos.»

Conocido es que la jurisprudencia del TC, al igual que las demás norI!1as?el or
denamiento jurídico, algunas veces es, lamentablemente, pero tal-vez mevItable-

LA FUNCIÓN DELJUEZEN LA CREACIÓN DELOS DERECHOS HUMANOS 221

20 Sobre interpretación judicial más concretamente constitucional, resulta interesante el trabajo de
J. DE LUCAS y E. VIDAL, 1989, pp. 15-23. En este artículo se nos ofrecen valiosas reflexiones sobre el
tema de la interpretación constitucional de los derechos humanos, de acuerdo con la jurisprudencia cons
titucional comparada y, muy concretamente, con la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Como
eje central figura el recurso a la razonabilidad como un recurso procedimental a utilizar cuando no es
aceptable una decisión fruto de la simple racionalidad. La razonabilidad como instrumento interpretati
vo se configura como un test en el que se tienen en cuenta tres criterios: el teleológico, alternativa menos
gravosa, y los de idoneidad y proporcionalidad.

21 Seguimos aquí básicamente la exposición de G. ROBLES MORCHÓN, 1988, pp. 46 ss,

mente, contradictoria. El valor de la jurisprudencia del TEDH queda clarificado tal
vez si tenemos en cuenta que el TC nunca lo desoye, salvo que exista alguna reserva
específica al convenio; así lo ponen de manifiesto las siguientes SSTC: 12/1981, de
10 de abril; 24/1981, de 14 de julio; 62/1982, de 15 de octubre; 145/1988, de 12 de
julio... 20.

2. EL TRIBUNAL DEJUSTICIA DELUXEMBURGO

El Tribunal de Luxemburgo tiene como función principal la unificación, la inter
pretación y aplicación del Derecho comunitario. Sin embargo, la CEE no tiene
entre sus normas ninguna declaración de derechos fundamentales. Ello ha produci
do algunos problemas y tensiones entre el Tribunal de Justicia y los Tribunales
Constitucionales de algunos países miembros, tensiones que son claro ejemplo de la
labor que pueden realizar los jueces para hacer eficaces unos derechos.

El Tribunal de Luxemburgo, ante la inexistencia de un catálogo escrito de dere
chos humanos que le sirvieran de punto de referencia, tomó una postura, calificada
por la doctrina de inhibicionista 2 al respecto, es decir, el Tribunal no se consideró
competente para conocer de causas que denunciaron una violación, por acto comu
nitario, de un derecho fundamental garantizado por la Constitución de un Estado
miembro (Sent. Stork de 4 de febrero de 1959, Sent, Sgarlata de 1 de abril de 1959,
Sent. Comptoirs de vente de 18 de julio de 1969).

En esta primera fase de la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo es posi
ble diferenciar, siguiendo a Robles Morchón, dos tipos de argumentos:,

a) Por una parte, se subraya con insistencia la independencia del ordenamien
to jurídico comunitario y cómo el Tribunal de Justicia sólo es competente para apli
car dicho ordenamiento, rechazando así las alegaciones de los Tribunales Constitu
cionales de los Estados miembros.

b) A la vez, se abren paso, con reticencias, diversas consideraciones sobre la
protección de los derechos humanos en el ámbito comunitario, acudiendo a los prin
cipios generales del Derecho. Lentamente el Tribunal toma conciencia de que una
laguna normativa tan importante en el ordenamiento jurídico comunitario debe sal
varse con una actitud comprometida de nuevo, inevitablemente creadora.

El 29 de mayo de 1974, el TC de la República Federal de Alemania declaró que,
«en tanto no exista a nivel comunitario un catálogo escrito de derechos fundamenta
les en conformidad con la Constitución alemana, dicho Tribunal se reserva el dere
cho de medir, en base a los derechos fundamentales inscritos en dicha Constitución,
los actos de la Comunidad que el Tribunal de Justicia de Luxemburgo hubiese consi
derado lícitos». Como vemos, se trata de un desafío del TC alemán a la primacía del
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22Cfr. P. LEUPRECHT, 1986, pp. 72 ss., donde se plantea cómo el proceso de integración europea
con la necesaria transferencia de. competencias de los Estados miembros a la Comunidad aumenta el
riesgo deq\lela. actividad comunitaria lesione derechos fundamentales de los particulares, dándose la
paradoja de que el ciudadano lesionado que hubiese obtenido reparación, si la infracción hubiera emana
do de una instancia nacional, puede encontrarse sin posibilidad de recurso o de recurso efectivo frente a.
la Comunidad.

23 Sentencia TJCE Erich Stauder, de 12 de noviembre de 1969. Asunto 29/69, Rec. XV, 1969,
p.419.

24 Cfr. L. FERRAJOLI, 1988, p. 5.

Derecho comunitario, ya que piensa revisar los fallos del Tribunal de Luxemburgo a
la luz de las normas alemanas sobre derechos.fundamentales 22.

El Tribunal Constitucional italiano, en.la misma línea, también mostró su preo
cupación ante la actitud del Tribunal comunitario subrayando la necesidad de en
contrar una pronta solución (STCI de 27 de diciembre de 1973).

Ante tantas presiones se abre paso la fase proteccionista en la que el Tribunal de
Luxemburgo muestra una elaborada metodología sobre la protección de los dere
chos humanos basada en los principios generales del Derecho comunitario.

En la Sentencia Stauder 23 una de las sentencias-tipo sobre el tema que nos
ocupa, el.Tribunal de Justicia luxemburgués reconoce la existencia de unos princi
pios generales del Derecho comunitario, algunos de los cuales contienen derechos
fundamentales. El reconocimiento.de éstos no proviene del hecho de que formen
parte del derecho constitucional de los Estados miembros, sino de que.pertenecen al
mismo ordenamiento jurídico comunitario.

Sea como fuere,Ja postura proteccionista del Tribunal de Justicia de Luxernbur
gono bastó; la Comunidad Europea optó, finalmente, por adherirse como tal al
Convenio Europeo de Derechos. Humanos, facilitando un fundamento jurídico a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad sobre derechos humanos.
La adhesión tampoco solucionó totalmente el problema: si por una parte llenó una
laguna importante del ordenamiento jurídico, por otra siguió dejando vacíos nor
mativos; porejemplo, respecto a los derechos ecónomicos y sociales, que, como es
sabido, no se recogen en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Una labor
judicial comprometida y positiva sigue siendo necesaria.

En definitiva, tras todo lodicho, la existencia en la actividad judicial de un espa
cio para la creación o interpretación de la norma por el juez se nos muestra como un
hecho inevitable. Su evidencia, sin embargo, no nos debe llevar al criterio absoluta
mente opuesto, esto es, a defender un juez desvinculado de la ley cuyo papel políti
co desplace a un segundo plano a los poderes legislativo o ejecutivo, o un juez des
bordado completamente por responsabilidades que no le competen estrictamente.
En palabras del profesorferrajQli,«nadie cree ya en el mito iluminista del juicio
c()mo puraverificación del hecho. Pero ello no puede servir de coartada a la tenden
ciadellegisladoraformuhlrnQrmasambiguas, elásticas y polisémicas que hacen im
p()sibleJap¡:ueba.etnpírica/yJafalsación y reducen. e1juicio a pura estigmatización
potestativa» 24.131 análisis/del Tribunal de Justicia de Luxemburgo nos devuelve,
así, al comienzo de esta exposición, cuando reflexionábamos sobre la función judi
cialcomocreadora del Derecho: no es posible analizar el nivel de desarrollo o pro
t~.cción dyIos.derechos'humanos en un país limitándonos al estudio de los textos le
gales, 01vidcüid61áinstariciájudicial que, como hemos querido mostrar,es en este
punto decisiva.
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LOS DERECHOS HUMANOS EN LA DECLARACIÓN
DE INDEPENDENCIA AMERICANA DE 1776

ÁNGELA APARISI MIRALLES

1. INTRODUCCIÓN

Las páginas que siguen tienen como finalidad realizar una somera aproximación
al estudio de los derechos humanos tal y como se concibieron y plasmaron en la De
claración de Independencia Americana de 1776. Precisamente la apelación a los de
rechos naturales, aquellos otorgados por «las leyes de la naturaleza y el Dios de la
n~turaleza», fue el argumento que convirtió a este texto en una encarnación de .l~s

derechos inalienables del hombre y, asimismo, el que lo ha situado en un lugar PrIVI

legiado en la historia de los derechos humanos. Pero, para comprender mejor el al
cance real y el fundamento de estas manifestaciones, es necesario situarlas en su
contexto histórico. Por ello, elpresente trabajo efectuará un somero tratamiento de
los principales derechos contenidos en el Preámbulo del texto de 1776 atendiendo a
su origen ideológico, significado y alcance. No terminaremos, sin embargo, nuestro
estudio sin un intento de cuestionar, con la perspectiva que nos aporta el transcurso
del tiempo, la validez del modelo de 1776 en nuestros días. Por ello, y sin negar los
méritos e indudables conquistas del modelo liberal americano, se intentarán desta
car algunas de sus limitaciones y lagunas.

11. UNA NUEVA VÍA DE LEGITIMIDAD

Sabemos que desde un punto de vista teórico la idea de la existencia de derech~s
inherentes a la persona no es algo nuevo. Así, podríamos seguir su rastro desde SI

glos pasados hasta llegar a las concepciones de Pufendorf o Locke, por ejemplo.
Pero la plasmación en un documento formal de la idea de derechos inalineables del
hombre es una verdadera novedad que no se halla en parte alguna antes de la Revo
lución norteamericana, Con anterioridad, en palabras de Jellineck 1, frecuentemen
te se había apelado a los «derechos incoloros» de la teoría del Derecho natural para
sostener ciertas pretensionesJrente al Estado. Por ello existe una gran diferencia
entre la Declaración de Independencia Americana de 1776 y, por ejemplo, la
Magna Carta, la Petition of Rights de 1627, el Habeas Corpus de 1679 o el Bill of
Rights de 1689. En estos documentos se confirma o interpreta un derecho anterior,
unas prerrogativas que se concedían exclusivamente a los súbditos ingleses. Tales
normas, siguiendo a Jellineck, fueron adoptadas con ocasión de hechos precisos y
no tratan de formular derechos inherentes a todos los hombres 2, sino más bien res
tricciones a las prerrogativas de la Corona en su lucha contra las facultades del Par
lamento. No re<::ono<::ían derechos de todos los seres humanos, eternos e inaliena-

1 J. JELLINECK, La Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, trad. A. Posada,
Librería General de Victoriano Suárez, Madrid, 1908, p. 175.

2 J. JELLINECK, La Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, cit., p. 139.
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bles, sino propiamente aquellos que provenían de las generaciones pasadas, los
derechos del pueblo inglés'.

Por el contrario, la Declaración de 1776, aunque heredera del sistema inglés, se
separó en cierto grado de él para recurrir a un fundamento distinto. Jefferson, uno
de los primeros que apeló a estas nociones y las aplicó a la peculiar situación históri
ca norteamericana, sostenía que se trataba de una nueva vía de legitimidad que él
calificaba de «irresistible» y que traería consecuencias muy beneficiosas para la hu
manidad: «[... ] la condición del hombre a lo largo del mundo civilizado acabará me
jorando grandemente» 3. Y Madison afirmaba en el mismo sentido que «[...] esta
revolución en la práctica del mundo puede ser considerada, con honesta alabanza,
como la época más gloriosa de su historia y el más reconfortante presagio de su feli
cidad» 4.

Aunque al texto aprobado por el Congreso el 4 de julio de 1776 históricamente
se le ha atribuido la finalidad de manifestar formalmente la decisión, por parte de las
colonias norteamericanas, de separarse de Gran Bretaña, tal Declaración no se diri
gía propiamente a Inglaterra, ni tan siquiera al monarca inglés. El documento que
plasmaba la voluntad de las colonias de separarse de la madre patria ya había sido
redactado formalmente por Richard Henry Lee y aprobado el 7 de junio de 1776.
En este escueto texto se sostenía:

DECLARAMOS: Que estas Colonias Unidas son, y de pleno derecho deberían ser, Esta
dos libres e independientes, que se hallan liberadas de toda alianza con la Corona Británica, y
que toda conexión política entre ellas y el Estado de Gran Bretaña está, y debería estar, total
mente disuelta [... l 5.

Aunque muy desconocido, éste fue propiamente el documento que manifestó al
monarca inglés y a toda Gran Bretaña la independencia de las colonias de Nortea
mérica. Tras ser aprobado, el Congreso consideró oportuno redactar otro texto en
el que propiamente se expusieran a la humanidad las causas y motivos que les empu
jaban a adoptar tal resolución. Por ello la Declaración de 4 de julio de 1776 apela
fundamentalmente al Tribunal del mundo: pretende justificar la independencia ante
la humanidad 6.

3 T. JEFFERSON, Autobiografía, en A. KOCH y W. PEDEN(eds.), Autobiografía y otros escritos, trad.
A. Escohotado y M. Sáenz de Heredia, Tecnos, Madrid, 1987, p. 115.

4 Cit. en B.BAILYN, Los orígenes ideológicos de la Revolución norteamericana, trad. A. Vanasco,
Paidós, Buenos Aires, 1972, p. 63.

5 «Resolution for Independence» (June 7,1776), en H. S. COMMAGER (ed.), Documents ofAmeri
can History, Appleton-Century-Crofts, New York, 1968, p. 100.

6 Ello aparece claramente reflejado en el propio texto de la Declaración, en el cual sostenía Jeffer
son que: «un honesto respeto a la opinión de la humanidad le exige que declare las causas que le impelen
a la separación [... [». Y en otro pasaje: «Para probarlo, sométanse los hechos (de cuya certeza responde
nuestra palabra, que jamás ha mancillado la mentira) a un mundo imparcial [... [» (la frase entre parénte
sis corresponde a la redacción original realizada por Jefferson y luego suprimida tras su paso por el Con
greso). Asimismo, sus primeras palabras ~«Cuando en el curso de los acontecimientos humanos [... l>>-
ya sitúan a la Declaración no solamente en la historia americana, sino dentro del acontecer universal.
Vid. estos pasajes en «The Declaration ofIndependence» (July 4, 1776), en H. S. COMMAGER (ed.),
Documents of American History, Appleton-Century-Crofts, New York, 1968, pp. 100-103. Asimismo,
en G. PECES-BARBA MARTfNEZ, L. HIERRO, S. ÍÑIGUEZ DE ONZOÑO YA. LLAMAS, Derecho positivo de
los derechos humanos, Debate, Madrid, pp. 106-108.



1. NOTAS SOBRE LA REDACCIÓN DEL TEXTO

7 Denominamos así al prill1erboceto de la Declaración de 1776. El original paper es obra de Tho
mas Jefferson, aunque contiene entre líneas las correcciones de Adams y Franklin (vid. M. PETERSON,
«ThOluasJefferson:resumenbiográfico», en L. WEYMOUTH (ed.), Thomas Jefferson. El hombre, su
Tundo, su influenci{/'TecryCls, Madrid, 1986, p. 21). El texto íntegro y las sucesivas modificaciones a las
que se vio sometido pueden hallarse en C. BECKER, The Declaration of Independence. A Study in the
History of Political Ideas, Alfred A. Knopf, New York, 1953. .

8 C. BECKER, The Declaration of Independence. A Study in the History of Political Ideas, cit., pp.
140-142.

9 ..Vid. C. BECKER, The Declaration ofIndependence. A Study in the History ofPolitical Ideas, cit.,
p.154.

M doy perfecta cuenta de los sudores y sangre y dispendios que nos costará maJ:tener
está D:claración y apoyar y defender estos Estados. Pero a través de todas las teneb~osld~des

uedo ver los rayos de luz y gloria arrebatadores. Puedo ver que el fin es mucho .mas valioso
~ue todos los medios y que la posteridad se sentirá triunfante al,record~r ese día, mclusol~un
que nosotros debiéramos arrepentirnos de ello, cosa que, confío en DIOS, no haremos .
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10 «Letter of Thomas Jefferson to Robert Walsh (December 4, 1818, Monticello)», cit. en S. K.
PADOVER (ed.), A Jefferson Profile as Revealed in His Letters, TheJohn D!1y Company, New York, 1956,

p. 300. . d I hi (L d
11 T. HUTCHINSON, «Structures upon the Declaration of the Congress at Phila e p la» on res,

1776), cit. en B. BAILYN, op. cit., p. 225. .,. .
12 T. JEFFERSON, Autobiografía, en A. KOCH y W. PEDEN (eds.), Autobiografia y otros escritos, cit.,

p.21.. ... •. ..•. .••... ••• . f d
13 «Letter of John Adams 10his wife Abigail», cit. en H. S. COMMAGER, «The Declaration o In e-

pendence», en L. WEYMOUTH (ed.), Thomas Jefferson. El hombre, su mundo, su influencia, cit., p. 201.

[... ] Severas afirmaciones sobre la conducta del Monarca inglés, al negar nuestros repeti
dos rechazos de la ley que permitía la importación de esclavos, fue~0!1 des~probada~ por algu
nos caballeros del sur, cuyos puntos de vista sobre tan hornble trafico aun no hablan madu
rado 10.

son en una carta a Robert Walsh escrita en 1818, le explicaba el porqué de la supre-,
sión de este párrafo:

La eliminación de esta cláusula nos revela claramente que la igualdad y libertad
que predicaba la Declaración no iba a ser reconocida a una part~ de la población, la
de raza negra. A ellos se les iba a continuar neg~ndo la personalidad y, ~on ella, ~~s
más básicos y elementales derechos. Ello condujo a algunos contemporaneos a cnn
car, como dura ironía, la incongru~ncia que cont~nía el,tex~o de 177?: p~?clamaba
que todos los hombres son creados Iguales y excluía del ámbito de aplicación del do-

. cumento a las personas de raza negra. Algunos, como Hutchinson, llega.ron a pedir
explicaciones de por qué la afirmación «todos los hombres son creados Igualen> no
significaba precisamente lo que decía, todos los hombres «blancos y negros» ..

También en su Autobiografía Jefferson nos expone las causas que aconsejaron
las restantes supresiones a las que se vio sometida .la redacc~ó~ ~probada por ~l Co
mité de los cinco. Refiere que descansaban en la Idea «pusilánime» de que aun te
nían en Inglaterra muchos amigos y que, por tanto, las críticas no debí~n plantearse
en términos tan drásticos. Ello determinó la exclusión de aquellos pasajes en los que
las censuras al pueblo inglés eran especialmente duras 12. . , .

Tal texto fue aprobado el día 4 de julio de 1776 por tod<?~, a.~xcepclOn d~ Die
kinson, que nunca había perdido. la espe~an~a de una ~econcllIac.lOny que creia qu~
tal Declaración no hacía sino alejarla. Dickinson dudo hasta el final de que l~ sepa
ración fuera deseable y, menos aún, necesaria. Representó a aquellos que, incluso
habiendo estado comprometidos en la lucha por los derec~os de los colonos, no en
contraban suficientes argumentos para justificar la rebelión. Ello demuestra. 9ue ,
aun entre los propios líderes revolucionarios, existían dudas sobre la razonabilidad
de la acción que iban a emprender. • .
. De cualquier, modo los miembros del.C;?ngreso eran conscientes de la ~espo~sa

bilidad y el riesgo que conllevaba su decisión. Adams no dudaba en mamfestar.
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Tras crearse un comité encargado de preparar la Declaración formal de Inde
pendencia, del que formaban parte John Adams, el Dr. Franklin, Roger Sherman,
Robert R. Livingstone y Thomas Jefferson, se designó a este último para llevar a
cabo la redacción del documento. Adams relataba en 1805 en su Autobiografía que
este primer comité de cinco personas estableció los artículos en los que debía basar
se el texto de la Declaración formal de Independencia de Gran Bretaña y que un
subcomité, formado por él mismo y Thomas Jefferson, sería el encargado de llevar a
efecto la última redacción.

El estudio de la Rough Draft 7, la cual se halla en la actualidad en la Biblioteca
del Congreso de los Estados Unidos, revela interesantes datos. Así, por ejemplo,
podemos saber que Jefferson, en su primera redacción, suscribió «sostenemos estas
verdades como sagradas e innegables» (<< We hold these truths to be sacred & unde
niable») , y que tal expresión fue sustituida en una primera corrección por el término
«selj-evidence», que aparece escrito encima. Para Becker 8 es difícil afirmar quién
efectuó este cambio, ya que en el texto original tan sólo aparece la corrección, sin
niñgúrrtipo de especificación, aunque la letraparece ser la de Franklin. Como sabe
mos, en la redacción final aprobada por el Congreso .el término ~tilizado es
«unalienable» y, dado que esta palabra aparece en una copia que efectuo Adams de
laRoughDraft, parece ser que él fue el autor.

Ap~rte ?e las expuestas, las restantes alteraciones efectuadas por Adams y
Fra.nklin al texto original de Jefferson sólo versaban sobre cuestiones de estilo en su
mayor parte. Pero, tras su sometimiento a la totalidad de los miembros del Comité,
el texto original soportó veintiséis correcciones. Veintitrés de ellas fueron me.r~

mente cambios de tiempos de verbos y de estilo. Así, por ejemplo, Jefferson ongi
rrarrantente: escribió «redüce-tñem: to arbitrary power», Franklin corrigió «reduce
them Ultder absolute Despotism» y Adams, a su vez, volvió a modificarlo en los tér
lllinos«reduce thenrto absolutepower» 9. Los tres cambios restantes consistieron en
la agregación de tres nuevos párrafos, atribuidos a Jefferson. . ••. ' .

De este texto Jefferson envió una copia a Richard Henry Lee el 8 de Julio de
1776,la cual se halla en posesión de la American Philosophical Society. Esta redac
ción fue la qué Jefferson incluyó en su Autobiografía como texto original, aunque,
cotno ya sabemos, contenía las correcciones de Franklin, Adams y del resto de los
miembros del Comité.

Ene! debate que tuvo lugar en el Congreso, y, tras tres días de sucesivas di~cu

siones, ciertas partesfueron omitidas. La dura cláusula que condenaba la esclavitud
y que hacía recaer toda la responsabilidad de tan inhumano tráfico en el ~onarca
inglés fue suprimida ante l!,!s airadas protestas de Car<?lin~ de.l,Sur y Geor.gIa, que,
lejos de mostrarsecontranas, deseaban mantener tal institución, El propio Jeffer-



2. UNA APROXIMACIÓN AL FUNDAMENTO Y ALCANCE
DE LA DECLARACIÓN DE INDEPENDENCIA DE 1776

Tenemos las siguientes verdades por evidentes en sí mismas: que todos los ~0m.bres han
sido creados iguales, que leshan sido otorgados por su Creador ciertos Derechos mahenab.les,
que entre éstos están la Vida, la Libertad y la búsqueda de la Felicidad. Oue para garantIzar
estos derechos se instituyen entre los Hombres gobiernos cuyos poderes le~ítImosemanan d:l
consentimiento de los gobernados. Que cuando cualquier Forma de Gobierno pone en peli
gro esos fines, el pueblo posee el Derecho de alterarla o abolirla y de instituir un nuevo Go
bierno, fundamentándolo en los principios y organizando sus poderes en la forma que a su
juicio les ofrezcan más posibilidades de alcanzar su seguridad y felicidad [... ] 14.

14 «The Declaratü)il ofIndependence» (July4, 1776), en H. S. COMMAGER (ed.), Documents of
American History, Appleton-Century-Crofts, New York, 1968, pp. 100-103. Asimismo, en G. PECES
BARBA MARTfNEZ, L. HIERRO, S. ÍÑIGUEZ DE ONZOÑO y A. LLAMAS, Derecho positivo de los derechos
humanos, cit., pp. 106~108. .. .... . .

15 Vid. sobre este punto, M. WHITE, The Philosophy of the American Revolution, Oxford Univer
sity Press, New York, 1978, pp. 163 ss.

16 E. FERNÁNDEZ, «El contractualismo clásico (siglos XVlI y XVIII) Ylos derechos naturales», Anua
rio de Derechos Humanos, 4, Madrid, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1986
1987, pp. 75-76.

229LOS DERECHOS HUMANOS EN LA DECLARACIÓN AMERICANA DE 1776

Entre los autores que, sobre este punto, parece que it~fluyeronmá~ directame~

te en Jefferson podríamos destacar especialmente a Bolingbroke y ~ldney:Elpn

mero sostenía que la voz de la razpp dicta~a al ~ombre n.a~[!rallaws Jn~ubItables y
susceptibles de común aceptación . También Sidney, refiriéndose a la libertad, ha
blaba de verdades y axiomas «undeniable» (innegables). Este autor, ~l sostener la
existencia de principios «undeniable»; quería expresar que eran «denied, by none,
but such as were degenerate into beast» , refiriéndose a que sólo aque.llo~ que habí.an
perdido la razón podían rechazarlos. También sostenía ~ue eran pnncipios «whicli
none could deny that did non renounce common sense» .

B) La igualdad esencial de todos los hombres

Seguidamente el texto se refiere a la igualdad esencia) de todos l?s ~e~es h~ma

nos: «Que todos los hombres han sido creados iguales». Este es el pnncipio eviden
te, el axioma innegable y condición indispensable de lo~ derec~os humanos..Para
Lincoln 19 la Declaración de Independencia fue concebida en ~Ibertad y dedicada
precisamente a la igualdad. En la misma línea señalaba Toc9uevIlle que fue Nortea
mérica el primer país que se enfrentó con .el'problema ?e la Igualdad J que la Decla
ración mostraba al mundo que este prinClglO era precisamente el ~as profundo es
trato de la vida política norteamericana 0. ¿.Cómo debemos de interpretar estas
expresiones a la luz del prob.l~ma de la esclavltu?? /.

En realidad la Declaración de Independencia no se enfrento propiamente con
el problema de la igualdad de las razas, sino co~ el d~ la ,igualdad pol~tica.y con la
ausencia de privilegios sociales, Sabemos que m tan siquiera los propIOSfirmantes
del texto creían en la abolición de la esclavitud. Incluso su autor, Thomas Jefferson,
sostenía la desigualdad dejas dos razas basándose en una inferiorida? física e inte
lectual de los negros. Eran aún muy pocos los que se mamfestaban abI~rtamenteen
contra de la esclavitud. Entre éstos podríamos destacar a James Otis y Thomas
Paine 21, pero lo cierto es que una gran p~rte .de ~~s rf}olucionarios o b~en eludían
el tema o se manifestaban a favor de esta mstitucion . Para muchos, «Iguales» no
significaba nada parecido a la igualdad humana tal y como la concebimos en la ac
tualidad.

17 Vid. A. KOCH, ThePhilosophy of Thomas lefferson, Columbia University Press, New York,
1943, pp. 11-12. .• b k

18 Sobre Sidney vid C. ROBBINS, «Algernon Sidney's "Discours~sConcermng Gover.nment": I'ext 00
of Revolution», William and Mary Quarterly, vol. IV, tercer serVICIO, 1947; asirrusmo, VId. M. WHITE, The
Philosophy ofthe American Revolution, cit., 163 ss.

19 Cit. en M. DIAMOND, «La idea de igualdad: punto de vista de los Fundadores>" en W. NICGORSKI
y R. WEBER, Casi un pueblo elegido. El desafío moral americano, trad. E. I. Dupuy, Las Paralelas, Bue-
nos Aires, 1978, p. 36. . . .

20 A. DETOCQUEVILLE, La democracia en América, trad. M. Arroita-Jáuregui, Guadarrama, Ma-
drid, 1969, pp. 46 ss. . . .

21 James Otis, en su conocido panfleto «The Rights of the British Colomes Asserted and Preved»,
al desarrollar la idea de que todos los hombres nacen libres, concreta «blanco~ y negros>; (J. OTI~, «Th.e
Rights of the British Colonies Asserted and Proved», en The Annals of America, The Blc~nten~IaIEd~

tion, vol. 2, 1775-1783, Encyclopedia Britannia, Inc., p. 107). Con respecto a Thomas Pa~ne 91~vanm,.

vid. A. TRUYOL y SERRA, «Thornas Paine y la esclavitud de los negros>" en Studi 111 memona di Giovanni
Ambrosetti, Giuffre, Milano, 1989.

22 Vid. B. BAILYN, Pamphlets ofthe American Revolution, vol. 1, 1750-1776, The Belknap Press of
Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1965.
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Es evidente que nos hallamos, tras la Declaración de Independencia de 1776,
ante un Novus ardo Saeculorum, según reza el reverso del escudo de los Estados
Unidos, cuyo principio de legitimidad posee dos puntos de apoyo:

a) la existencia de unos derechos naturales previos a las relaciones sociales,
políticas y jurídicas, inherentes a todos hombre e inalienables, y . / .

b) la idea de convenio o pacto como acto funda~or de las socled~des.pohtIcas,

las cuales, a su vez, deben garantizar el respeto a los citados derechos inalienables e
inherentes al hombre.

Es en el Preámbulo de la Declaración de 1776 donde se plasman estos prin
cipios:

A) Verdades evidentes en sí mismas

De este denso párrafo podemos destacar algunas importantes cuestiones. La
primera de ellas es laffi~mación de que las verdade~que se sostienen son self
evidents (evidentes en SI mismas). Sabemos por el estudio de la Rougli Draft q~e los
términos exactos utilizados por Jefferson eran «sacreci & undeniable», Para White 15

el térnüno.«sacred»,a causa ciesu connotación religiosa, revela la influencia de Bur
lamaqui.:pecualquieUJlodo, para ente~derelalcance de la expresión «verdades in
negables», no debem?s olvidar el contexto soci/o~ulturalen el qt;~ surge est~ Decla
ración. L()siIlu~"osInetodosempleadospor la física y las matematIcasno dejaban de
permearJos restantes ámbitos del saber. Como destaca E. Fernández Ió, la filosofía
de la época, el iusnaturalismo.racionalista, no era en absoluto ajena a los métodos
de las núevas ciencias.La filosofía se elevaba al mismo nivel científico que éstas. Su
estudiO,asél11ejaI1iá déi por ejemplo, las matemáticas, exigía puntos ?e partidf se
guros, axiomas verdaderos: en definitiva, verdades evide~tes en sí mismas. Solo a
partir de ahí podría deducirse un sistema de derechos, d~ !gual modo que el nu~vo
método de Descartes se basaba en un proceso de deducción cuyo punto de partida
eran algunos axiomas innegables.
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También en este punto es interesante el estudio de la Rough Draft. En la redac
ción original de la Declaración de Independencia, Jefferson sostenía que todos los
hombres «son creados iguales e independientes». Tras su paso por el Comité redac
tor, el término «independiente» fue omitido 23. El estudio de esta palabra resulta es
pecialmente instructivo, ya que revela que Jefferson se refería a la condición del
hombre en su estado natural, a su igual independencia 24. De acuerdo con los princi
pios que sostenía Locke, tal igualdad equivaldría a «igual libertad política». Parece
que Jefferson siguió en este punto a Locke cuando este autor sostenía que los hom
bres nacen «[... ] libres, iguales e independientes por naturaleza» de tal modo que no
pueden ser sometidos a ningún poder político sin que medie su consentimiento 25.

Esta igual independencia sería el estadio previo al ~onvenio, a la constitución de la
comunidad o gobierno. En definitiva, la igualdad a la que se refiere la Declaración
de 1776 debe entenderse fundamentalmente en una dimensión jurídico-formal.

Sin embargo, y esto la alejaría de la francesa, podemos sostener que la Revolu
ción.norteamericana no proclamó sólo la igualdad jurídica, sino que contiene tam
bién una cierta apelación a la igualdad material socioeconómica. Como destaca Ba
llesteros 26, los requisitos previos para el funcionamiento del nuevo orden político
que la Declaración pretendía instaurar eran fundamentalmente dos: la consecución
de la menor desigualdad posible entre las rentas de los ciudadanos y el respeto de los
derechos inalienables de la persona. A diferencia de la Revolución francesa 27, que
solamente sostenía una igualdad teórica de derechos, la Declaración Americana re
fleja una cierta búsqueda de igualdad entendida en el sentido al que propiamente se
refería Tocqueville: igualdad de oportunidades, inexistencia de una sociedad esta
mental; en definitiva, ausencia de privilegios sociales. Sostenía este autor que en
Norteamérica:

ElgermenJI1islll()delaaristotracia no fue nunca depositado en estaparte de la Unión
L..]' Los ~ombres s~ muestran más iguales por su fortuna y por su inteligencia o, dicho en
o.tros térI!1In?s, J.11ásIguallllente fuertes que lo son en ningún :Raísdel mundo o que lo hayan
SIdo en mngun siglo de los que la historia conserva recuerdo 8. -

ParaTocqueville, en Norteamérica la igualdad había llegado a su «[... ] más
plenay pacífica consumación» y a ella acudía para estudiar la aplicación de este prin
cipio a la r~alidad. Por ello, a pesar de opiniones como la de Braudel 29, que sostie
nen que la Idea fundamental que empujaba a los americanos a la Independencia era
la de resguardar los privilegios sociales, entendemos que prácticamente éstos, tal y
como los hallaT9S en la Etlr9pa de. la época, no existieron en las nuevas tierras.

Jefferson, uno de los más claros representantes de estas ideas, entendía que la
igualdad necesariamente debería conducir a la inexistencia de privilegios por razón

23 • Vid. C. BECKER, The Declaration ofIndependence. A Study in the History ofPolitical Ideas, cit.,
p. 161.

24 Vid. M'.DIAMOND, «La ~dea de igualdad: punto de vista de los Fundadores», en W. NICGORSKI y
R. WEBER, Casi un pueblo elegido, El desafío moral americano, cit., p. 37.

25 ~. LOCKE, «S~cond T.reati~e of Government», en P. LASLETT (ed.), Two Treatises of Govern
ment, 2.ed., Cambridge University Press, Cambridge, 1970, p. 348.

~~. J ..BALLES!EROS; !,ostmo4emidad: decadencia o resistencia, Tecnos, Madrid, 1989, p. 70.
VId. E. DIAZ, «Libertad-igualdad en la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano

de 1789», en Filosofía y Derecho. Estudios en honor del profesor José Corts Grau 't. 1 Universidad de
Valencia, Secretariado de Publicaciones, 1977, pp. 244 ss. ' ,

28 A. DETOCQUEVILLE, La democracia en América, cit., pp. 47 Y56.
29B. BRAUDEL, Las civilizaciones actuales, trad. J. Gómez Mendoza y G. Anés, Tecnos, Madrid,

1978, p. 407.

de nacimiento. Para este autor los hombres llegan al mundo esencialmente iguales,
existiendo menos diferencias, en lo que respecta a sus talentos, de 10 que la mayor
parte de las personas cree. La naturaleza no impondría la distinción de clases socia
les, políticas o religiosas, ya que fundamentalmente los hombres nacerían iguales en
todas las épocas y lugares. En el estado de naturaleza, por ello, no podrían existir los
privilegios. Las subsiguientes diferencias tendrían su origen en la sociedad, en el go
bierno o en la ley. Por ello, aplicando iguales condiciones culturales, sociales, eco
nómicas, etc., los resultados obtenidos revelarían una cierta igualdad esencial de
todos los seres humanos blancos. En consecuencia, el Gobierno debería, por necesi
dad, proveer la educación de todos como requisito para conseguir la necesaria igual
dad de oportunidades 30. No se trataba tan sólo de ideas de propiedad exclusiva de
Jefferson. Muchos en las colonias participaban de este principio ilustrado y desea-
ron plasmarlo en la Declaración 31. _ . . . /

Estas convicciones impulsaron a Jefferson, al ano siguiente de la aprobación de
la Declaración de Independencia, a introducir un proyecto de ley para la abolición de
las primogenituras y de las propiedades sujetas a vínculos, también en razón de
sexo. Con ello «[... ] trataba de erradicar toda fibra de aristocracia [... ] atacando la
acumulación y perpetuación de la riqueza en familias escogidas» 32. Igualdad signifi
caba para Jefferson ausencia de distinciones artificiales, lo cual, entre otras cosas, se
traducía en ausencia de primogenituras y reparto paritario de herencias 33. Estas
medidas eran medios para evitar que, mientras que un miembro de la familia se
hacía rico, los restantes quedaran en situación de pobreza. En sus palabras, y como
más tarde describiría Tocqueville, trataba de conseguir «la aristocracia de la virtud y
el talento» frente a la aristocracia de la riqueza, ya que es la misma naturaleza la que
distribuye los dones 34. En este sentido podemos reiterar la preocupació~ que Jef
ferson sentía por la educación como base imprescindible de una nueva SOCIedad. S~
bemos que tal problema le comprometió hasta el punto de llevarle a fundar la Uni
versidad de Virginia.

C) La opción por los derechos inalienables

La Declaración continúa sosteniendo «[...] que su Creador les ha otorgado dere
chosinalienables; que entre éstos se encuentran la vida, la libertad y la búsqueda de
la felicidad [... [». Como ya se ha señalado anteriormente, la Declaración de 1776
fija un límite previo al nuevo orden político; el respeto a los derechos inalienables,
dados por Dios al hombre y considerados por él como el «único aspecto inmutable e
indiscutible de la política» 35. Frente al puro decisionismo, Jefferson reconoce la
existencia de principios éticos supraconvencionales, al margen del consenso, los de-

30 Vid. C. ROBBINS, The Eighteentli Century Commonwealthman, Harvard Universíty Press, Cam
bridge, Massachusetts, 1961, p. 116.

31 Vid. H. S. COMMAGER, «La Declaracíón de Independencia», en L. WEYMOUTH (ed.), op. cit.,
p.205.

32 Vid. T. JEFFERSON, Autobiografía, en A. KOCH y W. PEDEN (eds.), op. cit., pp. 49 Y55.
33 T. JEFFERSON, Autobiografía, en A. KOCH y W. PEDEN (eds.), op. cit., p. 42.
34 A. DETOCQUEVILLE,. La democracia en América, cit.
35 Vid. H. ARENDT, Sobre la revolución, trad. P. Bravo, Revista de Occidente, Madrid, 1963, p.

250; J. M. RODRÍGUEZ PANIAGUA, Historia del pensamiento jurídico, 6.a ed., Universidad Complutense,
Facultad de Derecho, Madrid, 1988, p. 283; J. BALLESTEROS, Postmodernidad: decadencia o resistencia,
cit., pp. 70-71.
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rechos inviolables del ser humano 36. Así, ya en su panfleto más conocido, «A Sum
ma~y View of the' Rights of British America», afirma que se trata de prerrogativas
denvadas «de las leyes de la naturaleza y no de la concesión del supremo magis
trado» 37.

Llegados a este punto, debemos hacer constar un dato importante: la Declara
ción elude referirse a la noción de derechos de los súbditos ingleses (<<legal and cons
titutional rights of Englishmen-q 31', concepto, por otro lado, repetido y defendido
insistentemente a través de la literatura revolucionaria. En efecto, una lectura de los
panfletos publicados a partir de 1750 revela una continua apelación a los derechos
del pueblo inglés, a las prerrogativas disfrutadas por el solo hecho de ser ciudadanos
británicos, fundadas en la Constitución y ratificadas en las cartas coloniales 39. Tam
bién en las Resoluciones y Disposiciones aprobadas por las Asambleas coloniales a
partir de la crisis de la Stamp Act y que, en definitiva, se trata de precedentes de la
Declaración de Independencia, encontramos el mismo concepto de derechos: pre
rrogativas que descansan en la Constitución inglesa, de la que una parte muy impor
tante es el common law, y que han sido ratificadas en las distintas cartas colonia
les 4P.Eneste sentido, eneltexto aprobado por el Primer Congreso Continental en
1774, se combinan argumentos racionalistas con históricos, siendo aún estos últimos
los que gozan de mayor peso. Pero progresivamente los natural rights irán penetran
do en las fuentes revolucionarias, aunque nunca excluyendo definitivamente los ar
gumentos históricos- Incluso encontraremos esforzados intentos de síntesis entre
ambos conceptos. James Otis.ien su panfleto «A Vindication ofthe British Colo
niestagainst theAspersions of the Halifax Gentleman», nos muestra uno de los más
claros ejemplos en este sentido 41. Por ello, podemos afirmar, siguiendo a Peces
Barba, que en el modelo americano de derechos encontramos «una curiosa mezcla

31> Vid., en este sentido, J. BALLESTEROS, Postmodernidad: decadencia o resistencia, cit., p. 80.
37 T. JEFFERSON, «A Summary View of the Rights of British América», en The Lije and Selected

Writings, The Modern Library, New York, 1944, p. 310.
38 Vid., sobre este punto, G. PECES-BARBA MARTÍNEZ, L. HIERRO, S. ÍÑIGUEZ DEONZOÑO y A.

LLAMAS, Derecho positivo de los derechos humanos, cit., p. 106; G. PECES-BARBA MARTÍNEZ, «Los De
rechos dylilombreell1789. Reflexiones en el segundo centenario de la Declaración francesa», Anuario
de Filosofía del Derecho, t. \11, Madrid, 1989, pp. 65-66; R. DE ASÍSROIG, «El modelo americano de
derechos fundamentales», Anuario de Derechos Humanos, Instituto de Derechos Humanos, Facultad de
Derecho,Universid~d CoITlplutense,Madrid, 1990, pp. 52 Y70.

39 La lista de panfletos que poseen como argumento de fondo la defensa de los derechos de los
c~udadaI1oSbritáI1it()S.ésfeálriiéI1téjI1téiriiinab~e. A modo de ejemplo podemos citar, entre los más cono
cidos, «A; Letter to thePeople of Pennsylvania» (Joseph Galloway, 1760), «Thc Rights of the British
Colonies Asserted and Preved. (James Otis, 1764), «The Rights of Colonies Examined» (Stephen Hop
kins, 1765), «Letters from a Farmer in Pennsylvania to the Inhabitants of the British Colonies» (John
Dickinson, 1767), etc.

40 Así, por ejemplo, las Virginia Stamp Act Resolutions, atribuidas a Patrick Henry, recordaban que
los colonos poseían, como ingleses, todas las libertades, privilegios e inmunidades que desde tiempos
inmemoriales habían disfrutado los habitantes de Gran Bretaña (<<Resolved [... ] That the first adventu
rers and settlers of His Magesty's Colony andDominion of Virginia brought with them, and transmitted
to their posterity, and all privileges, franchises, and inmunities, that have at any time been held, enjoyed,
a.nd possessed.. by the ~eople.ofGreat Britain [... ]»). Incluso las Resoluciones del Primer Congreso Con
tinental, reunido en Filadelfia en 1774, tenían como principal objetivo asegurar los tradicionales dere
chos disfrutados por los colonos y conculcados por el Parlamento británico. Vid. estos textos en S. E.
MORISON(ed.), Sources and Documents illustrating the American Revolution, 1764-1788, Oxford Univer
sityPress, 1977, pp. 14 ss.; asimismo, H. COMMAGER (ed.), Documents ofAmerican History, Appleton
Century-Crofts, NewYork, 1968, pp. 55"56.

41 Cit. en B. BAILYN (ed.), Pamphlets of the American Revolution, vol. 1, cit., p. 559.

de argumentos históricos como punto de partida y de argumentos racionales como
punto de llegada» 42.

Tampoco debemos olvidar que la misma Declaración de Independencia adopta,
de algún modo, la estructura y finalidad del modelo del Bill ofRights inglés. En este
sentido, al comparar la Declaración de 1776con la Petition ofRights de 1628, obser
vamos una cierta similitud estructural. El texto de 1628 surge como reacción y ga
rantía ante los abusos enumerados contrarios al Derecho inglés, presentándose
como una restauración del Derecho infringido: prohibición de establecer tributos
sin el consentimiento del Parlamento, imposibilidad de ser detenido y juzgado salvo
con arreglo a la ley ordinaria, anulación de la obligación de los pueblos de alojar tro
pas, etc. 43. También el Bill ofRights de 1689 viene a confirmar el antiguo Derecho
violado. Como sabemos, la mayor parte del texto de 1776 contiene una lista de agra
vios contra el monarca, una especificación y enumeración de aquellas lesiones a sus
derechos que los colonos han debido soportar. Por ello, de algún modo, en este do
cumento subyace, al igual que en los de 1628 y 1689, el objetivo de restaurar el anti
guo Derecho violado.

De acuerdo con la Constitución británica, las prerrogativas propias de los ingle
ses fundamentalmente eran el derecho a la vida, a la libertad y a la propiedad.
Blackstone sostenía que los derechos absolutos de los individuos eran la seguridad,
la libertad y la propiedad 44. También Locke 45 afirmaba que los derechos naturales
eran la vida, la libertad y la propiedad. Tales principios habían sido transmitidos a
las colonias, y así, siguiendo concretamente a este autor, por ejemplo, la Asamblea
de Bastan, a propuesta de Samuel Adams, especificaba en 1772, en un documento
en el que pretendía, justificar la no sumisión a los gravámenes ingleses, que los de
rechos que poseían eran:

r."1primero un derecho a la vida, segundo a la libertad, tercero a la propiedad 46.

Otis, por ejemplo, también sostenía que los derechos naturales eran «personal
security, personalliberty and private property» (seguridad personal, libertad perso
nal y propiedad privada) 47. Y no sólo él, sino que la mayoría de los revolucionarios
norteamericanos habría respondido del mismo modo ante esta cuestión.

1. El derecho a la vida.-Con respecto ya a los derechos amparados en el
Preámbulo del texto de 1776, nos referiremos, en primer lugar, a la vida. Jefferson,

42 G. PECES-BARBA MARTÍNEZ,«Los derechos del hombre en 1789. Reflexiones en el segundo cen
tenario de la Declaración francesa», Anuario de Filosofía del Derecho, cit., pp. 64-65.

43 W. STUBBS, Selected Charters and others Illustrations of English Constitutional History from the
earliest times to Reign of Edward the First, Oxford, 1921, p. 493, cit. en M. GARCÍA PELAYO, Derecho
constitucional comparado, Alianza, Madrid, 1984, p. 265.

44 White destaca que Blackstone, en realidad, no se hallaba seguro de que el derecho de propiedad
fuera estrictamente natural. De ese modo sostenía que «the original of prívate property is probably foun
ded in nature» (M. WHITE, The Philosophy of the American Revolution, Oxford University Press, New
York, 1978, p. 223).

45 J. LOCKE, «Second Trcatise of Governrnent», en P. LASLETT (ed.), Two Treatises of Govern
ment, cit., p. 368.

46 S. ADAMS, «Declarations ofNatural Rights of the Colonist as Men» (Boston 2, November 1772),
The Annals of America, cit., p. 217.

47 J. OTIS, «A Vindications of the British Colonies, Against the aspersions of the Halifax Gentle
man ... » (Boston, 1765), cit. en B. BAILYN (ed.), Pamphlets of the American Revolution, vol. 1, cit.,
p.558.
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en su redacción original, no hacía referencia llanamente a este derecho, sino que
empleó la: expresión más completa de «preservation of lije» (la preservación de la
vida). El término «preservación» fue eliminado antes de que el texto fuera sometido
a la aprobación del comité de los cinco 48

4
por lo que la omisión debe atribuirse a

Adams, Franklin o Jefferson. Para Boyd 9, es muy probable que tal corrección la
efectuara el propio Jefferson. '

Sostiene White 50 que este cambio no benefició en absoluto a la Declaración.
Para este autor la Declaración sigue, en este punto, la doctrina de Burlamaqui. Jef
ferson, al referirse a «la preservación de la vida», estaba sosteniendo, en la línea de
Burlamaqui, que el derecho a la vida es propiamente un derecho a preservarla, a
mantenerla. De igual modo que la libertad se puede poseer o bien carecer de ella, la
vida se adquiere desde el primer momento de la existencia. La vida, siguiendo a este
autor, sería una propiedad esencial del hombre, y el derecho y correlativo deber que
de esta nota se derivarían serían el de conservarla y protegerla. De acuerdo con todo
ello, la Declaración, según el significado que Jefferson le quiso atribuir, sostenía
que el derecho a preservar la vida pertenece al estado natural del hombre y, al ele
varloa-la categoría de inalienable, defendía que se hallaba fuera del arbitrio del go
bierno e incluso de su mismo depositario. De acuerdo con Locke, el hombre no
puede transferir un poder que no posee y, ya que nadie tiene derecho a destruir su
propia vida ni la de los demás, tal poder nunca podrá transmitirse a un gobierno 51.

El derecho a la libertad.---Por lo que se refiere al derecho a la libertad, debe
mos comenzar destacando que en América la lucha por la defensa de este principio
no.íueuna.característíca más del movimiento revolucionario, sino su raíz más pro
funda, su última justificación. La lucha por recuperar la libertad amenazada era el
quicio, la única razón capaz de eXflicar el desencadenamiento de la Revolución.

Siguiendo a.Berlin y Laporta 5 , debemos, de algún modo, matizar el significado
que hemos de atribuir al término «libertad». Como sabemos, esta voz posee dos ám
bitos referel1ciales:unopositivoyotro negativo. Así, podemos entender la libertad
c0In() elderecho a participar enla designación de los miembros que constituyen el
poder polític(),P1:>i9ll<:PlTIo la aU~9ncia de impedimentos jurídico-políticos que res
trinjan el campo de actuación del sujeto. La Declaración de 1776 contempla facetas
repr9selltativasde est~sdosdimensiones de la libertad: alude expresamente a que el
poderlegítimpdetodogobiernoemana del consentimiento de los gobernados e im
plícitamente amparalalibertad de conciencia. Como ya señalamos) no acoge, sin
embargo, el derecho a la libertad de los ciudadanos de raza negra 5 .

Estas dos demandas de libertad, características del proceso revolucionario, con
fluirán progresivamenteentm mismo punto gracias a un intenso proceso de sistema
tización ideológica. La exigencia de libertad política se configurará como un intento
de conservar'aqüellos derechos e instituciones que desde la etapa fundacional se ha-

48 • Vid. la Rougli Draft en su primer bosquejo y, asimismo, con las correcciones efectuadas por
Adams, Franklin y Jefferson, en C. BECKER, The Declaration. 01 Independence, cit., pp, 141 ss. y 160ss.

49 .: BOYO, The DecliJYdtionól Independence, pp. 29-31, cit. en M. WHITE, The Philosophy 01 the
American Revolution, cit., p. 206.

50 .. M.WmtE;ThifPhilósój.myólfhéAl1lerican Revolution, cit., p. 206.
51 Vid. J. LOCKE, «Second Treatise of Government», en P. LASLETT (ed.), op, cit.,p. 375.
52 Vid; F. J. LAPORTA, «Sobre el uso del término "libertad" en el lenguaje político», Sistema. Revis

ta de Ciencias Sociales, 52, enero de 1983, pp. 23 ss.; 1. BERLIN, Cuatro ensayos sobre la libertad, trad. J.
Bayón.Alianza, Madrid, 1988.

53 Sobre esta cuestión, vid. A APARISI MIItALLES,«Thornas Jefferson y el problema de la esclavi
tud», Anuario de Filosofía del Derecho, t. VII, Madrid, 1990, pp. 455 ss.

bían disfrutado. No debemos olvidar que desde los primeros asentamientos en el
Nuevo Mundo el gobierno se concibió como una institución cuyo origen se hallaba
en el pueblo. Por su parte, la exigencia de libertad religiosa reforzará la presión re
volucionaria. Al unirse a la exigencia de libertad civil adquirirá sólidos fundamen
tos, de modo que el éxito de una reivindicación dependerá de la suerte de la otra.
También, aunque en menor grado, poco a poco se fue estableciendo la necesaria co
nexión entre la exigencia de libertad frente a Inglaterra y las demandas de respeto a
los derechos de los negros.

3. La omisión del derecho de propiedad.-El tercero de los derechos enume
rados es la búsqueda de la felicidad. Antes, sin embargo, parece necesario justificar,
de algún modo, por qué la Declaración no ampara como derecho inalienable a la
propiedad. Sabemos, por el estudio de los panfletos revolucionarios, que se trataba
de un ?erecho al que se había apelado infinidad de veces, un derecho, por ello, muy
conocido y citado en las colonias. Había sido aplicado a un punto muy concreto: la
facultad d~ n? ser sometido a impuestos a los que previamente no se había otorgado
el consentmuento personalmente o por medio de representantes 54 (eno taxation
without representation»]. Este principio era uno de los fundamentos del common
law y a él acudieron los colonos en sus primeras demandas contra la Stamp Act. Sos
te~ían que no podían ser afectados por esta disposición legal porque su consenti
rmento no había concurrido en su elaboración y, por tanto, su aplicacion supondría
una lesión de su derecho a la propiedad.

Sabemos que, sin embargo, ni en la Rough Draft ni en el texto final de la Decla
ración aparece reflejada la propiedad como derecho inalienable. Se ha señalado,
po~ ?tro lado, que la sustitución del derecho de propiedad por el de «búsqueda de la
felicidad» puede parecer, en palabras de Parrington 55, un intento de ruptura con
toda la tradición de la doctrina whig. sobre el derecho de propiedad y, asimismo, de
Locke. Para White 56, Jefferson se desvincula de la herencia inglesa porque se esta
ba refiriendo propiamente a derechos inalienables y entendía, de acuerdo con una
tradición tan antigua como Aristóteles, que una persona posee el derecho de alienar
o gravar e incluso deshacerse de aquello que le corresponde. También según Las
lett 57, la propiedad es algo susceptible de ser alienado con sólo otorgar nuestro con
sentimiento, cosa distinta de lo que ocurre con la vida. Como hace notar Balleste-

54 Vid. J. LOCKE, «Second Treatise of Governrnent», en P. LASLETT (ed.), op. cit., p. 381.
55 Vid. V. L. PARRINGTON, Main Currents in American Thought, vol. 1, New York, 1930, p. 344.
56 M. WHITE, The Philosophy of the American Revolution, cit., pp. 14 Y 215. Como explica con

detenimiento White, Jefferson no incluiría el derecho de propiedad entre los de carácter inalienable por
que entendía que éste no se derivaba directamente de la mano de Dios, de la mera creación. Su origen se
hallaría en un acto humano o en un pacto. En este sentido algunos teóricos del iusnaturalismo racionalis
ta habían distinguido entre una primaria o primitiva ley natural (eprimitive natural law»}, la cual surge
inmediatamente de la esencia del hombre, y una ley natural secundaria (esecundary natural law»}, deri
vada de algunos actos humanos o de su forma de establecimiento. Así, por ejemplo, Burlamaqui sostenía
que la condición o estado primitivo del hombre era aquel que había recibido directamente de Dios, mien
tras que el estado adventicio derivaba de un posterior acto o acuerdo humano. El derecho a la propiedad
derivaría de la «second natural law. a la que ya se había referido Santo Tomás de Aquino. Este autor, y
con él un gran número de iusnaturalistas, sostenía que estos principios o «secundary natural law» deriva
rían de una aplicación de los principios generales de la ley natural a las peculiares situaciones y circuns
tancias en las que se encontraría la humanidad a causa de sus propios actos o acuerdos, y no de la primiti
va ley natural. Vid. R. F. HARVEY, lean Jacques Burlamaqui, A Liberal tradition in American
Constitutionalism, The University ofNorth Carolina Press, New York, 1937, p. 123,

57 P. LASLETT, «Introduction», en Two Treatises 01 Government, cit., p. 102, nota a pie de página.
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ros 58, la propiedad en sentido moderno es «lo alienable, lo disponible por
antonomasia». En este sentido la sustitución de la «propiedad» por la «búsqueda de
la felicidad» en la Declaración Americana permitiría entender la nota de la inaliena
bilidad en un sentido fuerte y riguroso 59.

Pero, además de estas razones de fondo, debemos señalar que Jefferson no se
refirió concretamente a este derecho en la Declaración de Independencia también
porque, dada la finalidad del documento, no deseaba efectuar en él concreciones
que vinculasen excesivamente a los diferentes Estados. De igual modo que evitó vo
luntariamente hacer referencia a la forma futura de gobierno, decidió consciente
mente omitir toda afirmación con respecto al derecho de propiedad. En esta deci
sión también pesaba su especial punto de vista sobre esclavitud, ya que, si
consagraba formalmente el derecho de propiedad, cerraba la puerta a la abolición
de esta institución, muy aferrada y defendida a partir del reconocimiento de este de
recho. Como señala Richards 60, precisamente los defensores de la esclavitud ante
el inminente desencadenamiento del conflicto civil justificarán su postura basándo
se-en la doctrina de Locke sobre el derecho de propiedad. También recuerda Balles
teros 61 que en el ánimo de Jefferson pesaba probablemente el temor a que la consa
gración de la.propiedad resultara, en la práctica, un obstáculo más para los peor
situados económicamente y un importante punto de apoyo para los grandes propie
tarios. Conocemos la lucha que Jefferson mantenía contra las propiedades vincula
das por derechos hereditarios y especialmente contra la aristocracia de la riqueza
frente a la de «la virtud y el talento» 62.

4. El derecho a la búsqueda de la felicidad...-"-Con respecto a la «búsqueda de la
felicidad» sabemos que en absoluto era nueva esta expresión. El Bill of Rights de
1776 de Virginia, redactado por George Madison, se refería exactamente al derecho
ala vida, libertad, posesión de la propiedad, búsqueda y consecución de la felicidad
yseguridaci 6 3

. Madisonya incluyó la expresión «búsaueda de la felicidad» en su pri
mer boceto, y así fue aprobada en su redacción final 6 . John Adams se refirió al tér
mino «felicidad» cinco veces en la Constitución de Massachusetts 65, y asimismo
Washington apelóa'ella una y otra vez en su «Circular Letter to the States» de 1783.

58 J. BALLESTEROS, Postmodernidad: decadencia o resistencia, cit., p. 146.
59 J.BALLESTEF.OS,Postinodernidad: decadencia o resistencia, cit., p. 146.
60. D. A. J. RICHARDS, «Toleration andprejudice: antisemitism and racism as core violations of

equalprotection», ponencia presentada.enlas jornadas de Tossa de Mar, 1991, p. 8.
61J. BALLEsTERos,Postmodemidad:decadencia o resistencia, cit., p. 70.
62 • Vid. en T.JEFFERsoN,Autobiografía, su interesante punto de vista sobre las propiedades obteni

das en las primeras grandes concesiones y transmitidas, en régimen de mayorazgo, sucesivamente de
padres a hijos, lo cual determinó la creación de grupos de terratenientes con fuertes recursos económi
cos. Jefferson luchó insistentemente por conseguir una distribución paritaria de las riquezas (en A. KOCH
y W. PEDEN,op. cit., pp. 41"42 Y49-55).

63 Vid. «The VirginiaBill of Rights» (June 12, 1776), en H. S. COMMAGER (ed.), Documents of
American History, cit. ,p. 103;

64 Sobre elBiHofRightsde Virginia, vid. L JELLINECK, La Declaración de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, trad. .AvPosada de la 2. a ed. alemana, Librería General de Victoriano Suárez, Madrid,
1908; J. M. RODRíGUEZ PANIAGUA, «Derecho constitucional y derechos humanos eri la Revolución nor
teamericana y en la francesa», op, cit., pp. 284-285; R. DEAsts ROIG, «El modelo americano de derechos
fundamentales»,op.cit., pp. 59 ss.

65 Vid. «MassachusettsBill of Rights. (1780), en H. S. COMMAGER (ed.), Documents ofAmerican
History, cit.,pp.107-110.

También Thomas Paine sostenía que «era responsabilidad de América hacer feliz al
mundo» 66.

La expresión «búsqueda de la felicidad» de la Declaración de Independencia
Americana ya se hallaba contenida en la Rough Draft», por lo que fue propiamente
obra de Jefferson. Parece una frase abstracta, pero nada más alejado de esa idea. El
significado que Jefferson quería otorgar a la citada expresión era propiamente el re
sultado de sus experiencias y reflexiones personales: poseía un contenido muy con
creto. Tras sus viajes por Europa había llegado a la conclusión, y así lo manifestaba,
de que en el Viejo Mundo la felicidad se hallaba reservada a unos pocos. Sostenía
que sólo los privilegiados de la fortuna, la elite intelectual, aquellos que disfrutaban
de ciertas condiciones, podían aspirar a la felicidad. El resto, la masa trabajadora,
viviría y moriría sin conocerla. Sin embargo, en América la felicidad dejaba de ser
-un sueño para la mayoría: se había convertido en una realidad. Entendía que el
axioma general según el cual el hombre busca la felicidad era un hecho en Nortea
mérica. En su primer discurso inaugural plasmaba esta idea al referirse a:

una providencia rectora suprema, que, mediante sus dones, demuestra que se deleita en la
felicidad del hombre aquí abajo y su mayor felicidad después [... ] '",

Este concepto de felicidad se hallaba muy ligado a la ausencia en Norteamérica
de una sociedad propiamente estamental, a la existencia de un orden social sin injus
tas e incompresibles diferencias. La felicidad entendida por Jefferson se hallaba
muy unida a la idea del bienestar material, lo cual suponía una consagración no del
derecho de propiedad, sino del derecho a poseer lo humanamente imprescindible
para el desarrollo de una vida digna. En este sentido señala Commager 68 que el
Viejo Mundoy el Nuevo diferían notablemente en cuanto a lo que cada uno enten
día por el concepto de progreso. La Ilustración, en el continente europeo, había di
fundido la idea de que la razón y la ciencia unidas podrían acabar con los males que
afligían a la sociedad. El hombre, de acuerdo con estos principios y ajustándose a las
leyes de la naturaleza, llegaría a lo que entendían por progreso: refinamiento de las
costumbres, las creencias y la moral; mejoría intelectual y aristocrática; un «progre
so de la mente», en palabras de D'Alembert.

Por el contrario, la idea americana del progresoiba muy ligada a la abundancia
material, a la buena salud, a la posibilidad de acceder a un trabajo digno, a la capaci
dad de elegirlo, a la igualdad de oportunidades, al derecho a recibir una educación
básica, etc. La «búsqueda de la felicidad» llegaba también a conectar con la misma
tradición democrática norteamericana: libertad de conciencia, derecho a elegir li
bremente el propio gobierno, etc. En palabras de Commager, se trataba de un con
cepto «democrático», frente al «elitista» del Viejo Mundo. En este sentido, lo que
desde Europa podía ser concebido como una utopía era una realidad en el Nuevo
Mundo 69.

66 Vid. en H. S. COMMAGER, «Jefferson y la Ilustración», en L. WEYMOUTH (ed.), Thomas Jejfer
son. El hombre, su mundo, su influencia, cit., p. 70.

67 T. JEFFERSON, «First Inaugural Adress» (march 4,1801), en S. K. PADOVER (ed.), The Complete
Jefferson, Duell, Sloan & Pearce, lnc., New York, p. 384. También en una carta dirigida a Maria Cosway
sostenía que no existía comparación entre la felicidad disfrutada en Francia y en Norteamérica (cit. en H.
S. COMMAGER, «Jefferson y la Ilustración», en L. WEYMOUTH (ed.), Thomas Iefferson. El hombre, su
mundo, su influencia, cit., p.70.

68 H. S. COMMAGER, «Jefferson y la Ilustración», en L. ,WEYMOUTH (ed.), Thomas Jefferson. El
hombre, su mundo, su influencia, cit., p. 71.

69 H. S. COMMAGER, «Jefferson y la Ilustración», en L. WEYMOUTH (ed.), Thomas Jefferson. El
hombre, su mundo, su influencia, cit., p. 71.



Otro de los puntos sobre los que descansa la Declaración de Independencia
Americana de 1776 es la idea del origen consensual del gobierno. Recordemos que
expresamente en su Preámbulo se establecía que:

[...Jpara garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres gobiernos cuyos poderes
descansan en el consentimiento de los gobernados [.,,] 70.

Como sabemos, esta formulación no hunde sus raíces tan sólo en las teorías del
origen contractual del gobierno. Como ya hemos señalado, desde los primeros asen
tamientos en el Nuevo Mundo el gobierno se concibió como una institución cuyo
origen se hallaba en el pueblo. En este sentido la mayoría de las comunidades eran
el contrato social en acción y tenían su ley fundamental como base 71. Podemos sos
tener que tres fueron los principales factores que contribuyeron decisivamente a ins
taurar este sistema:

a) ... La noción de convenant, concepto propio de la Iglesia congregacionista ma
yoritaria, según el cual el origen de cada comunidad religiosa se hallaba en el conve
nioquefirmáqansus miembros ..Este principio será trasladado al ámbito político, de
locn.al elp~ct? del Mayflower es un claro ejemplo. En este sentido, laidea de conve
I1ioopact()c()mo acto fllndador de las sociedades fue un hecho real desde los prime
ros asentmnientos 72 Desde qlle en 1620 los primeros ingleses llegaron a América el
pacto de establecimiento fue, mayoritariamente, el medio de organización política.

qJ•. Law()piaestrllctprainterna de las compañías por acciones, que, en defini
tiya,fllerorllasque financiaron las expediciones. Sus instituciones de gobierno in
ternosetrasladaronaJascolonias y, en algunos casos, se adoptaron como sistema
organizativoenel ámbitopolítico. Así, por ejemplo, en la colonización de Massa
chusetts elconsejo de.lacompañíaenpleno se trasladó a las nuevas tierras, lo que en
la práctica se tradujo en un autogobierno real de la colonia 73.

e) .Las condicionesde asentamiento en el nuevo mundo y la real necesidad de
autogobernarse ante la existencia, en determinadas circunstancias, de un vacío de
poder.

Dentro deestecoI1t~xtoyenunaconfederaciónde Estados en la que, desde su
origen, todo habíainclinadQalpasto, era. de donde podía. surgir una Declaración
como la de .1776. Las convicciones democráticas eran firmes porque se trataba de
algo vivido, de mucho más que unas teorías. Ello podía permitir a Tocqueville soste
ner en 1835 que la esencia del Estado social de los angloamericanos era eminente
mente democrática. Desde su origen «el principio de soberanía del pueblo había
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sido el principio generador de la mayor parte de las colonias inglesas en América»,
estando reconocido en las costumbres y proclamado por las leyes. Además, y en pa
labras de Tocqueville «[... ] se extiende con libertad y alcanza sin obstáculos sus últi-
mas consecuencias» 74. .

Sin embargo, y con respecto a este punto, debemos dejar perfectamente clara
una cuestión que no siempre ha sido bien entendida 75. La De~laración noyretendía
en absoluto fijar la forma de gobierno, ni tan siquiera aconsejar que un SIstema de
mocrático sería el más beneficioso. No comprometió a los futuros Estados a adoptar
ningún sistema de gobierno preferentemente a otro. Tan sólo establecía que un pri
mer pacto, el que daba lugar a la constitución de la sociedad política, se hallaba ba
sado en el libre consentimiento de los gobernados. Dejó abierta la puerta a una futu
ra decisión sobre la modalidad, el tipo concreto de gobierno. El consenso, en
principio, no sería el modo mediante el cual debe operar el gobierno,. sino sól? el
medio para instituirlo. En definitiva, el pueblo se une para crear l~ SOCIedad, 1!1Ien
tras que es necesario un segundo pacto para establecer la modalidad de gobierno
elegida. En esta línea señala Diamond que con la expresi.ón «cualquier.forma de go
bierno» la Declaración se refiere, como cualquier lector Ilustrado del SIglo XVIII hu
biera comprendido, no sólo a la forma democrática, sino también a una forma
mixta aristocrática o monárquica. De este modo la Declaración reconocería la legi
timidad de todos estos sistemas de gobierno, siempre que hubieran sido expresa
mente escogidos por el pueblo y no lesionaran sus derechos. Aun .más, para este
autor, la mayoría de los signatarios de la Declaración habría~ sostem~oque la «mo
narquía mixta» inglesa había sido, y muy posiblemente contmuaba siendo para los
ingleses, «el mejor y más libre gobierno de la humanidad» 76.

Este punto de vista puede contrastar con el que sostenía Paine en su Con:mon
Sense, para quien la monarquía, en sí misma, ya era algo deplorable. Para Pame la
monarquía era un tipo de gobierno que descansaba sobre bases falsas, la distinción
entre reyesl súbditos, la cual no podía justificarse ni en principios naturales ni en
religiosos 7 . .,

Volviendo al pensamiento de Jefferson, un derecho previo, el de autogob!erno,
es el que posibilita la realización del convenio como acto fundador de la SOCIedad.
Como recuerda Ballesteros, para este revolucionario el marco más adecuado para la
discusión política supondría el máximo equilibrio posible entre el número de orado
res y el de oyentes, lo que en definitiva conllevaría «la potenciación de circunscrip
ciones pequeñas, y el malor grado de descen~ralización y autonomía de.los ~unici

pios y de los condados» 7 . Pero, como este mismo autor destaca, esta eXI~enCIa,con
el tiempo, se rendirá ante el afán centralizador: «el hombre común deja de ser el
protagonista de la vida pública, como lo era en la democracia de Jefferson». El ciu
dadano pasa a ser considerado un consumidor de opciones políticas, «construidas a
partir de la media estadística de los deseos y preferencias del hombre común» 79.

70 «Declaration of Independence», en H. S. COMMAGER (ed.), Documents of American History,
cit.,p. 100.

71 Vid. J. JEtLlNECK, La Declaraci6n de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, trad. A. Posada
de la 2.a ed. alemana, cit., p. 47.

72 Vid. J. :M:. R.ODRíGUEZ PANIAGUA, «Derecho constitucional y derechos humanos en la Revolu
ción americanay en la francesa", Revista Española de Derecho Constitucional, separata núm. 19, enero
abril de 1987, p. 55.

73> Vid, la «First Charter of Massachusetts» (March 4, 1"629), en la que se afirmaba que la Asamblea
que regiría la compañía estaría constituida por aquellos miembros de ésta elegidos libremente [en H. S.
COMMAGER (ed.), Documents ofAmerican History, cit., pp. 16-17].

74 A. DE TOCQUEVILLE, op. cit., pp. 46, 58 y 59.
75 Vid., por ejemplo, A. SQUELLA, «Libertad e igualdad: las promesas cumplidas e incumplidas de

la democracia», Anuario de Filosofía del Derecho, nueva época, t. VI, Madrid, 1989, p. 253, donde afir
ma literalmente que el texto de 1776 «opta por la democracia como sistema político».

76 Cit. en M. DIAMOND, «La idea de igualdad: punto de vista de los Fundadores», en W. NICGORSKI
y R. WEBER, Casi un pueblo elegido. El desafío moral americano, cit., pp. 38-39.

77 T. PAINE, «Common Sense», en M. C. TYLER (ed.), The Literary History of the American Revo
lution (1763-1783), vol. 1, G. P. Putnam's Sons, New York, 1897, p. 464.

78 J. BALLESTEROS, Postmodernidad: decadencia o resistencia, cit., p. 71.
7:' J. BALLESTEROS, Postmodernidad: decadencia o resistencia, cit., p. 74.
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De acuerdo con los términos de la Declaración los gobiernos, cuyo origen se
halla en el consentimiento de los gobernados, se instituyen precisamente para ga
rantizar los derechos inalienables. La misión de un gobierno reside, fundamental
mente, en la defensa de los derechos inalienables de los hombres. Por ello la Decla
ración sostiene que:

[oo.] cuando una Forma cualquiera de Gobierno pone en peligro esos fines, el Pueblo tiene
Derecho a alterarla o abolirla y a instituir nuevo Gobierno, fundamentándolo en los princi
pios, y organizando sus poderes en la forma que a su juicio le ofrezca más posibilidades de
alcanzar su Seguridad y Felicidad [oo.] 80.

Como se puede comprobar, el fragmento transcrito supone una verdadera lega
lización del derecho a la Revolución. Ello es una consecuencia lógica del punto de
vista hasta ahora sostenido. Si precisamente el fin principal de todo gobierno es la
defensa de los derechos inalienables del hombre, en el momento en el que la autori
dad establecida infringe tales prerrogativas el poder vuelve a quien, en su origen,
disfrutaba de él, el pueblo 81. Debemos, sin embargo, matizar que la Declaración no
establecía el derecho a la Revolución en todo caso y circunstancia. Seguidamente
especificaba que:

la prudencia, ciertamente, aconseja no cambiar por razones pasajeras y baladíes un gobierno
de antiguo establecido, y la experiencia demuestra que los hombres están más dispuestos a
padecer si el mal es tolerable que a hacerse justicia aboliendo formas a las que están acostum
brados [oo.] 82

De este modo, no toda rebelión es posible, sino aquella fundada en justas ra~o
nes, yno basada en motivos pasajeros y baladíes. Para algunos, como Laslett 83 y
COl'win 84

, este párrafo recordaría el argumento de Locke según el cual los pueblos
soportan sin rebelarsegrandes errores de sus gobernantes, de tal modo.quelas revo
luciones sólo se producen cuando existen causas justificadas. Semejante argumento
también es sostenido por Otis en sus «Rights of the British Colonies Asserted and
Proved»8s, y este autor sí que remite a Locke sobre la disolución del gobierno.
Pero, admitiendola posibilidad de que Jefferson tuviera presente a Locke al efec
tuarestas-afirmaciones, 10cierto es que el autor de la Declaración de Independencia
noseestabarefiriendosóloa principios teóricos. Este párrafo, conecta los argumen
tos de Derecho natural con los principios de necesidad histórica, con la apelación a
unos hechos concretos, la existencia de un plan deliberado desde Inglaterra que per
seguíatbnducirles a la total esclavitud.

80 «Declaration of Independcnce», en H. S. COMMAGER (ed.), Documents of American History,
cit., p. 100.

8l Estas ideas llegaron a ser principios comúnmente aceptados y especialmente impulsados durante
los años del Great Awakening, cuando muchos clérigos sostenían llanamente que, si existía tiranía, «la
sumisión es un delito» [vid. A. EUOT, «A Sermon Preached before His Excellency Francis Bernard..;
(Bastan, 1765), pp. 47-48, en B. BAILYN, Los orígenes ideológicos de la Revolución norteamericana, cit.,
p.22].

82 «DeclarationofIndependence», en H..S. COMMAGER (ed.), Documents of American History,
cit., p. 100.

83 P. LASLETr nota de pie de página al parágrafo 225 de J. LOCKE, «Second Treatise of Govern
ment», en P. LASLETT (ed.), Two Treatises of.Government, cit., p. 433.

84 E. CORWIN, The «Higher Law» Background of American Constitutional Law, second printing ,
Oxford University Press, London, 1957.

85 J. Orrs, «Rights.of the British Colonies Asserted and Proved» (Bastan, 1764), en B. BAILYN
(ed.), Pamphlets ofthe American Revolution, cit., p. 429.

lII. CONCLUSIÓN

La Declaración Americana de 1776es, evidentemente, una importante conquis
ta en el ámbito del reconocimiento y protección de los derechos humanos. Se ade
lanta a la francesa al plasmar esferas de libertad del individuo en las que, sin su con
sentimiento no cabe la intervención estatal. Es lo que Benjamín Constant, en su
famosa conferencia, definió como «libertad de los modernos» 86. No pueden, por
tanto, desconocerse el mérito y las indudables conquistas de esta Revolución libe
ral, aunque tampoco deben ocultarse sus deficiencias. Por ello, partiendo d~l reco
nocimiento de estos logros y con la perspectiva que nos concede el paso del tiempo ,
en este último apartado del presente trabajo pretendemos poner de relieve algunas
de las insuficiencias del texto de 1776, que, en definitiva, son inconsistencias de todo
el modelo liberal. De cualquier modo, no debemos olvidar que la finalidad del doc~
mento aprobado en 1776 no era otra que la de justificar al resto .del mun~o la deci
sión tomada en el seno de una confederación de Estados, de independizarse del
mon'arca inglés. Por ello algunas de sus posibles car~ncias derivan direct~ment~ de
sus limitados objetivos. Tema distinto, que no es objeto de nuestro estudio, sena la
crítica al modelo político instaurado en Norteamérica tras la aprobación de la Cons
titución de 1789. Pero ello supera los límites de este trabajo.

Partimos de que la Declaración de 1776, al definir los derechos tan sólo como
áreas de inmunidad frente al Estado, deja sin garantía su defensa. Lo que Rawls de
nomina «el valor de la libertad», o capacidad de cada cual ~ara obtener realmente el
cumplimiento efectivo de sus derechos dentro del sistema 7, queda, de algún modo,
relegado. Ejemplo radical de ello es la imposibilidad en la que se hallarán los habi
tantes de raza negra para hacer efectivos los derechos de ig~aldad y libertad procl~

mados solemnemente. En efecto, poco importa que se considere como verdad «eVI
dente en sí misma» el que todos los hombres hayan sido creados iguales y que
posean ciertos derechos inalienables entre los que se halla la libertad. Esta incapaci
dad concreta quedará reforzada con la proclamación .~e la «búsque.da de la felic~

dad» como derecho inalienable. En efecto, esta expresion fue entendida en un senti
do predominantemente económico e interpretada como conservació~ y aum~~to

del bienestar conseguido. Recientemente se han señalado sus tmtes utilita
ristas 88.

Es cierto que la Revolución norteamericana, al omitir la referencia a la propie
dad como derecho inalienable, permite una interpretación menos conservadora q.ue
la que admite la francesa. Mientras que ésta contendría una igualdad mera~ente JU
rídica 89, aquélla no fue ajena a ciertas exigencias de la igualdad entendl<;la en un
sentido socioeconómico. En esta línea recordemos que, para Jefferson, la Igualdad
económica debía ser un requisito previo para el correcto funcionamiento del sistema
democrático. Pero, a pesar de este avance, es evidente la limitación del pensar mo-

86 B. CONSTANT, «De la libertad de los antiguos comparada con la de los ~odernos», trad. M. A.
López. en M. L. SANCHEZ MEJÍA (ed.), Del espíritu de conquista, Tecnos, Madnd, 1988,'. d id

87 J. RAwLs, Teoría de la Justicia, trad. M. D. González, Fondo de Cultura Económica, Ma n ,
1979, p. 46.

88 Vid. R. DEASÍS ROIG. «El modelo americano de derechos fundamentales», Anuario de Derecl~os

Humanos, Instituto de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid,

1990, p. 63. dIC' d d d
89 Vid. E. DÍAz. «Libertad-igualdad en la Declaración de Derechos del Hambre y e. 1U a ano e

1789», en Filosofía y Derecho. Estudios en honor del Profesor J. Corts Grau, t. 1, Universidad de Valen
cia, Secretariado de Publicaciones, 1977, p.244.
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derno, sobre todo en lo que hace referencia a la solidaridad. En efecto, el modelo de
derechos de 1776 presupone una concepción del individuo como «centro indepen
diente», y asimismo entiende la sociedad corno una suma de individuos aislados que
compiten entre sí por los recursos económicos existentes YO. El objetivo primario de
las instituciones políticas será el de garantizar la ausencia de impedimentos para que
el individuo pueda alcanzar sin obstáculo sus fines individuales. El Estado asegura al
individuo tan sólo un margen de actuación para el cumplimiento de sus fines. El mo
delo de 1776, aunque sea un importante paso adelante, no admite, en este punto, ser
trasplantado a nuestros días. En la actualidad el Estado ya no puede ser tan sólo el
garante y guardián de una libertad meramente formal que descuida la ~arantía efi
caz de la igualdad material. En definitiva, y como señala Prieto Sanchís 1, los dere
chos humanos no deben quedar anclados como límites frente al poder. Es necesario
«atribuirles una fuerza expansiva que logre rescatarlos del plano estrictamente for
mal en que parecen desenvolverse en el marco de las doctrinas liberales». La igual
dad debe abrirse completamente a su dimensión real o material, potenciando al má
ximo los denominados derechos económicos y sociales que, lejos de meros
recol1ocimientos, serían prerrogativas con carácter vinculante para todos los órga
nos del Estado. Como señala Squella, «el desafío político de una democracia consis
te en conciliar, dentro de los límites de lo posible, esos valores de la libertad y de la
igualdad» Y2. Por ello no puede hablarse de principios opuestos, sino de valores in
terdependientes e interrelacionados. En definitiva, la libertad, para ser real, necesi
ta de medidas deliberadas y eficaces que consigan obtener una sociedad más iguali
taria.

90 Vid. J. RUBIOCARRACEDO, «La inconsistencia del modelo democrático liberal», Anuario de Filo
sofía del Derecho, nueva época, t. VI, Madrid, 1989, p. 243.

91 L. PRIETO SANCHÍS. «Ideología liberal y fundamentación insnaturalista de los derechos humanos.
Observaciones críticas», Anuario de Derechos Humanos, núm. 4, p. 294.

92 A. SQUELLA, «Libertad e igualdad: las promesas cumplidas e incumplidas de la democracia»,
Anuario de Filosofía del Derecho, nueva época, t. VI, Madrid, 1989, p. 262.
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