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1. Introduccidén*

Hace poco mas de doscientos afios, cuando los derechos humanos eran
una idea balbuciente, el sefior Thomas Paine alzé su voz contra la muy
autorizada de su antiguo amigo el sefior Burke —el cual se habia referido
a los «despreciables papeles emborronados que hablan confusamente de los
derechos del hombres— y se atrevio a responderle: «¢Es que con esta frase
quiere el sefior Burke negar que el hombre tenga algunos derechos? Si éste es
su propdsito, tiene que decir que no existen tales cosas como derechos en nin-
gun lugar y que él mismo no posee ninguno» (Paine [1791-2] 1986, p. 58).

* Universidad Auténoma de Madrid,

! Este trabajo es la reelaboracién del texto de una conferencia pronunciada el 16 de
marzo de 1999 en la Facultad de Derecho de la Universidad Ramon Llull de Barcelona, en
el Seminaric Permanente de Derechos Humanos que anualmente organiza el Dr. ANTONIO
Marzay; alli fue comentada por el Prof. GARCia MANRIQUE. La casualidad hizo que también
la pronunciase el dia anterior en la Facultad de Derecho de la Universidad Autdnoma de
Madrid, en las jornadas conmemorativas del 50 Aniversaric de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos orgamzadas por la asociacién de estudiantes CEINP. Posteriormente
fue ohjeto de discusién en una sesién del Seminario del Area de Filosofia del Derecho de la
UAM. Agradezco a RicArRDO Garcia MANRIQUE v a todos mis compaiieros del drea sus
comentarios criticos que han servido para corregir, al menos en parte, sus deficiencias.
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Paine tenfa razén, por lo menos, en el aspecto de que si nos importan
nuestros derechos, simplemente si nos atrevemos a invocarlos, entonces
quiere decir que afirmamos que existen derechos y, entonces, no preocu-
parse de los derechos ajenos podria ser una inconsecuencia de graves con-
secuencias. En el siglo que acaba ahora asi ha ocurrido, segun se expresé
en el Predmbulo de la Declaracidn Universal de Derechos Humanos?, y lo
peor, como dijo el mismo Paine, es que «lo que ha acontecido puede aconte-
cer de nuevo» (ibidem, p. 215).

A pesar del medio siglo transcurrido desde que se proclamé la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos dudo que tengamos todavia la perspec-
tiva necesaria para ser conscientes de lo que ha supuesto. Lo que pretendo
hacer a continuacién bien podria considerarse una glosa de la Declaracién
aunque apenas hablaré de ella. Como tantas veces se ha puesto de relieve,
el desarrollo de la «retdrica de los derechos» ha corrido mucho mas depri-
sa que el de la elaboracién tedrica y todavia hoy lo sigue haciendo con tal
ritmo que parece conducirnos a una imparable inflacién de derechos al
precio de dejarnos atrapados en las redes de la trivialidad®. Por ello lo 1ini-
co que pretendo ahora es dar cuenta de lo que a mi entender seria el esta-
do actual de una Teoria moral de los Derechos Humanos.

Cuando —en la invitacidn que originalmente dio lugar a este trabajo—
se me sugiri¢ desarrollar la idea de un «nicleo duro» de los Derechos Hu-
manos tal sugerencia me suscité dos posibles interpretaciones. En una pri-
mera interpretacién la cuestion parecerfa ser una cuestién de limpieza se-
méntica: esto es, {cdmo definir lo que entendemos por «derechos huma-
nos», a los que parece corresponder una exigibilidad moral particularmen-
te fuerte, evitando la inflaciéon semdntica que obviamente padecemos?
Pues, en efecto, la idea de que los «derechos humanos» tienen una especial
importancia moral ha generado un especial «pedigri» de tal modo que
cualquiera que pretende hoy el respeto de cualquiera de sus deseos, la
proteccidén de cualquiera de sus intereses o la satisfaccién de cualquiera de
sus necesidades prefiere formularlos como «derechos» que asumir la costo-
sa carga de demostrar por qué sus deseos han de ser respetados, sus inte-
reses protegidos o sus necesidades satisfechas. Parece como si al calificar
ese deseo, ese interés o esa necesidad como un «derecho» uno quedase
automdticamente exento de tener que demostrar su exigibilidad. Se produ-

% Su segundo parrafo, como es generalmente conocido, afirma: «Considerando que el
desconocimiento y el menosprecio de los derechos hutnanos han originado actos de barbarie
ultrajantes para Ja conciencia de la humanidad...»

3 Vid. F. LAPORTA 1987, p. 23 y p. 44; L. W, SUMNER 1990, p. 1 («Like the arms race the
escalation of rights rhetoric is out of control») y p. 15; M. WalZEr 1993, p. 13.
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ce una especie de ecuacion semdntica: es mi «derecho», luego debe ser
respetado o satisfecho. Este sencillo atajo semdntico es el que nos ha con-
ducido a esa inflacion de los «derechos humanos» entre los que hoy pare-
cen incluirse junto a aquellos modestos derechos «naturales» del hombre
—como el derecho a la vida, a la libertad y a la biisqueda de la felicidad—
que Jefferson consideraba evidentes por si mismos y que sélo exigian que
el Estado se abstuviese de actuar contra ellos, los mas exigentes derechos
llamados sociales o de «segunda generacién» como el derecho al trabajo, a
la educacién o a la vivienda, que exigen que el Estado actie en su satisfac-
cidn, y los nuevos derechos de «tercera» e incluso «cuarta» generacién en-
tre los que florecen todo tipo de pretensiones y todo tipo de pretendientes.
Se habla, hoy, de derechos humanos en virtud de condiciones o situacio-
nes especiales, como de los derechos de la mujer en atencidn al género, de
los derechos del nifio o de los derechos de los ancianos en atencién a la
edad, o de los derechos de los discapacitados en atencidén a sus condicio-
nes fisicas, y se habla también de los derechos de colectivos humanos co-
mo pueblos, razas o etnias, asi como de los derechos de los no nacidos, de
las generaciones futuras, de los animales e incluso de los derechos de la
naturaleza®; se habla, por otra parte, de cosas tales como el derecho a
la paz, el derecho a la autodeterminacién informativa, el derecho a la cali-
dad de vida, el derecho al medio ambiente, etc. etc.; porque, como decia,
parece que cualquier cosa o situacién que necesitemos, nos interese o sim-
plemente nos apetezca queda mas perentoriamente reclamada si decimos
que es «nuestro derecho». Asi que mi primera interpretacion de la cuestién
seria la siguiente: {es posible delimitar un catdlogo estricto de los derechos
humanos? ées posible establecer claramente en qué consiste el «pedigri»
de los derechos humanos y, en consecuencia, conceder tan noble denomi-
nacién a determinados deseos, intereses o necesidades y negdrsela a otros?

Pero hay —me parece— una segunda posible interpretacién de aquella
sugerencia. Consistiria en saber si, dado un catdlogo de los «derechos hu-
manos», hay entre ellos algunos que tienen una especial jerarquia o una
especial resistencia de modo que, en caso de conflicto, unos {los mas fuer-
tes) prevalecerian sobre los otros (los mas débiles). De ser esto asi, podria-
mos decir que los primeros, los derechos mas fuertes, més resistentes o

* La presentacién estd obviamente simplificada. Sin duda cuando hablamos de derechos
de la mujer la distincidén por género es relevante en tanto en cuante la mujer viene
padeciendo una amplia discriminacién precisamente por razén de género; en el caso de
nifios o mayores la distincion por edad es relevante bien por previa discriminacién o bien
por diferencia de condiciones fisicas, o por ambas. Un cuadro general, especialmente por lo
que se refiere a animales y naturaleza, puede verse en SILVANA CASTIGNONE, Nuovi diritti e
nuovi soggetti, Edizioni Culturali Internazionali Genova, Génova, 1996.
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—por decirlo mas claramente— «mads valiosos» constituirian el niicleo du-
ro de los derechos humanos y los otros, los mas débiles, menos resistentes
o «menos valiosos», constituirian su periferia.

Ambas posibles interpretaciones de la invitacién suscitan sendas cues-
tiones que, en principio, son independientes entre si porque, por un lado,
sea cual fuere el nimero de los «derechos humanos» podria haber dentro
de ellos dos 0 mds categorfas de importancia y, por otro lado, si alguna
razén nos impidiese distinguir dentro de ellos categorias diferentes esta
conclusién ni aumentarfa ni reduciria por si sola el nimero de candidatos
al «pedigri» de «derechos humanos». Consecuentemente parece que ambas
cuestiones han de tratarse con independencia. Podria ocurrir, sin embargo,
que de la respuesta a la primera pregunta se derivase la respuesta a la se-
gunda, es decir que una cierta reconstruccién teérica de lo que entende-
mos por «derechos humanos» y de la fundamentacién de su peculiar im-
portancia moral y politica arrastrase necesariamente una determinada
ordenacidn jerarquica de los derechos.

Me gustaria rechazar desde un principio una razén puramente intuitiva
que parece abonar la idea de que los «derechos humanos» deben ser muy
pocos. Es la intuicién «econdémica» de acuerdo con la cual el valor de algo
tiene una estrecha dependencia con su escasez. Como es sabido la ciencia
economica nacié vinculada a la observacién empirica de que el precio de
los bienes depende mds de su escasez que de su aptitud para satisfacer ne-
cesidades basicas y eso fue lo que obligd a distinguir entre el valor de uso
y el valor de cambio, distincién que Adam Smith resumié en la paradoja
del agua y los diamantes (Smith [1776] 1987, p. 30). Esta constatacidn se
ha extendido de tal modo en nuestros paradigmas culturales que es gene-
ral la idea de que si algo vale mucho ha de ser escaso o que si algo es
abundante entonces vale poco. Pero esta intuicién incide en la falacia de
confundir valor y precio. Las cosas nos valen, no sélo en sentido econémi-
co pero también en sentido moral, por su importancia para satisfacer nues-
tras necesidades, como nos vale el agua que bebemos o el oxigeno que
respiramos, sea cual fuere su abundancia y, por ella, su precio. Pienso, por
tanto, que no debemos acercarnos a la primera cuestién —esto es: écudn-
tos son los derechos humanos?— con un prejuicio elitista que diria algo asi
como «si son pocos, son mejores»”. Lo que si debemos hacer es acercarnos

* LAPORTA ha defendido la tesis de que los derechos humanos han de ser pocos si se les
ha de atribuir una especial fuerza moral. PEREZ LuNO le ha opuesto un argumento empirico
conforme al cual la experiencia practica demuestra que la mayor extensidn de los derechos
va acompafiada de una mayor intensidad en su proteccidn. LAPORTA ha replicado sugiriendo
una relacion entre la opulencia en el disfrute de los derechos por unos y la correlativa
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a la cuestion con una preocupacién antiinflacionista, es decir huyendo ri-
gurosamente de la tentacién contrapuesta que diria algo asi como «si son
buenos, que sean muchos».

Por lo tanto quiero plantear esta primera cuestion sin ningun prejuicio
cuantitativo. Lo que me parece interesante es intentar delimitar con toda
precision qué entendemos por «derechos humanos», intentar justificar ri-
gurosamente cual es el fundamento moral de tales «derechos humanos» y,
entonces y sélo entonces, concluir cudles son los candidatos aptos para tan
noble titulo. La cuestién asi planteada implica, sin embargo, tal cantidad
de problemas de concepto, fundamentacién y consecuencias normativas
que dificilmente se podrian abordar en el limitado espacio de este trabajo.
Necesariamente habrd que dar algunas cuestiones por sabidas y otras por
discutidas para poder presentar unas hipotéticas conclusiones.

2. ¢Qué son los «derechos humanos»?

Se ha puesto de relieve por muchos autores que cuando utilizamos con-
ceptos normativos resulta casi imposible separar la delimitacién concep-
tual del problema de la fundamentacién, es decir separar el nivel de la
descripcion del nivel de la justificacién (Laporta 1987, p. 23). Creo, sin
embargo, que la cuestién conceptual es, al menos analiticamente, previa.
Los derechos humanos parecen ser un tipo o especie del género de los «de-
rechos subjetivos». La nocién misma de «derecho subjetivo» es relativa-
mente moderna y aparece ligada a la afirmacidn del individuo como sobe-
rano sobre si mismo, afirmacién que se desarrolla paralelamente a la del
Estado como soberano colectivo®. El derecho subjetivo en su origen es el
ambito de soberania que cada uno tiene sobre si mismo y sobre sus bienes,
o sea un derecho de propiedad. Parece que fue en el siglo XIV, en las obras
de Guillermo de Occam y de Jean Gerson, cuando se equipararon por vez
primera el «dominium» y el «ius» aunque €l acta de nacimiento del concep-
to moderno de derecho subjetivo es unanimemente atribuido a un pasaje

miseria de otros: aun cuando aquella opulencia no sea la «causa directa» de esta miseria,
sefiala LaPORTA, si que implica considerables recursos econdmicos y el riesgo de un
desprestigio de los derechos humanos si «para tener dignidad moral hay que tener fortuna
geopolitica de nacimiento» (LAPORTA 1987, p. 23; 1987 (2), pp. 74 vy 77; PEREZ LURO 1987,
p. 61).

¢ No parece ocioso recordar, a estos efectos, que para el mismo BoDING «la verdadera
felicidad de una republica y la de un individuo son una y misma cosa» que se reduce a
alcanzar las virtudes intelectivas y contemplativas (Bobino [1576] 1973, p. 14).
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de Hugo Grocio que consagraba esta misma identidad’. Desde entonces
quedé fuertemente arraigada en nuestra cultura juridica la idea de que un
derecho subjetivo es un poder de la voluntad y esta es la idea que subyace
en las declaraciones de derechos del periodo de las revoluciones. La cultu-
ra juridica del positivismo asumi6 y desarrollé esta tesis y hubo de pasar
mas de un siglo para que se pusiera en cuestién. Fue a partir de la critica
de Thering al voluntarismo y del aparato analitico ofrecido por Hohfeld
cuando pudimos empezar a concebir los derechos subjetivos de forma mas
amplia y méas acorde con el uso habitual que se habia ido desarrollando en
el lenguaje juridico. Hoy sabemos que lo que denominamos «derechos sub-
jetivos» son posiciones normativas, esto es posiciones o situaciones de un
sujeto cuya conducta esta regulada por normas, y que denominamos «dere-
chos» a aquellas posiciones normativamente establecidas en que un sujeto
tiene una libertad protegida para actuar, una pretensién protegida para
beneficiarse de una conducta ajena, una potestad establecida para ordenar
la conducta de otros, o una inmunidad protegida frente a la potestad de
otros. Y la idea de que son «derechos» implica la conviccidn, siquiera sea
desde el punto de vista interno a las normas, de que son situaciones que
favorecen la capacidad de accion del sujeto. Enfrente de ellas se encuen-

? Ademds de la reconstruccién histdrica, ya cldsica, de RICHARD Tuck (Tuck 1979, pp.
26-27 y 58 y ss.) puede verse H. MaTsuo 1995, p. 12: «Thus the definition of dominium as
power or faculty infiltrated into that of ius, and at the same time such a concept of ius
as one’s own faculty came to be distinet from law (lex) and assimilated with liberty
(libertas)». Ha sido MicHEL VILLEY quien ha afirmado con mayor contundencia que la «cuna»
del derecho subjetivo fue la orden franciscana (VILLEY 1964, p. 98: «le berceau du droit
subjectif fut I'ordre franciscain») y quien ha considerado que Occam fue el «padre» de
la nocién de derecho subjetivo (ibidem, p. 98) por su andlisis conceptual de las diversas
formas de potestad (derivadas del «ius poli» o del «ius fori») y de su cardcter facultativo, lo
que constituyé el nicleo tedrico de su enfrentamiento con Juan XXII en el debate sobre la
pobreza franciscana. En efecto, la afirmacion del caracter facultativo y por ello renunciable
de las potestades constituiria el niclec del Opus nonaginta dierum de Occam, contestacién
a la bula pontificia Quia vir reprobus que Juan XXII habia dirigido contra el general de la
orden franciscana MIGUEL DE CESENA.

El pasaje cldsico de Grocio es aquél en que, tras establecer un primer significado de
«derecho» como aquello que es justo, afirma: «Ab hac juris significatione diversa est altera,
sed ab hac ipsa veniens, quae ad personam refertur: quo sensu jus est, Qualitas moralis
personae competens ad aliquid juste habendum vel agendum... Facuitatem Jurisconsulti
nomine sui appellant, nos posthac tus proprie aut stricte dictum appellabimus; sub quo
continentur potestas, tum in se, quae libertas dicitur, tum in alios; ut patria, dominica:
Dominium, plenum sive minus pleno, ut ususfructus, jus pignoris: & creditum, cui ex
adverso respondet debitum». (Grocio [1625] 1987, p. 54). Debe notarse que aparecen en
GRoCIO claramente enunciadas algunas de las modalidades de derecho subjetive que hoy
desarrollamos siguiendo a HOHFELD: las de libertad, potestad {o competencia) y pretension
{o crédito).
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tran los deberes que son, en términos de Hohfeld, correlativos: la obliga-
cién de abstenerse de interferir la libertad ajena, la obligacién de satisfacer
la pretension de otro, la sujecién a una potestad o la incompetencia para
ordenar la conducta del otro. Estas son las situaciones a las que denomina-
mos «deberes» y que implicitamente consideramos situaciones negativas
porque limitan la capacidad de accién del sujeto®.

Afirmar que los «derechos humanos» son una especie del género de los
derechos subjetivos, es decir un conjunto de libertades, pretensiones, in-
munidades y potestades no es un simple alarde tedrico. Es, en realidad,
una afirmacién necesaria para ganar la primera batalla en la lucha por los
derechos humanos en el frente de la Teoria. Porque la Ciencia Juridica ha
servido como parapeto unas veces y como obstdculo otras contra su desa-
rrollo juridico positivo con el facil expediente de negar que los «derechos
humanos» fuesen «derechos» en sentido propio. Incluso entre autores nada
sospechosos de desafeccion a los derechos humanos el problema teérico
les ha obligado a conceder que los «derechos humanos» eran sélo princi-
pios, o criterios, o pretensiones ideales, o buenos propésitos pero en nin-
gun caso «derechos subjetivos» hasta que un ordenamiento juridico los
declaraba e instrumentaba de forma positiva®.

De este modo podemos establecer una primera conclusién. Los dere-
chos humanos son derechos subjetivos aun cuando sean derechos subjeti-
vos morales lo que sélo significa que del mismo modo que un derecho sub-
jetivo juridico-positivo es una posicién normativa que se deriva de una
norma juridica, un derecho subjetivo moral es una posicién normativa que
se deriva de una norma o de una razén moral’. Es claro, sin embargo,

® El tratamiento conceptual de los derechos y deberes como posiciones o situaciones
normativas procede, como es sabido, de W. N. HoHFELD, Some fundamental legal conceptions
as applied to judicial reasoning, Yale Law Journal, 23, 1913; ruvo un desarrollo particular-
mente relevante en A. Ross, On Law and Justice, Stevens & Sons, Londres, 1958 (capitulo
V) y Directives and Norms, Routledge & Kegan Paul, Londres, 1968 (capitulo V, § 27, 28 v
29); la literatura posterior es extensisima (vid., en la literatura espafiola, L.L. Hicrro 1982,
M. ATIENZA 1986-7, J.R. PARAMO 1986-7 v J.R. PARAMO 1996).

? Vid. por todes, Ross 1971, p. 129 y HarT 1982, p- 192. Entre nosotros, la vinculacién
conceptual del «derecho subjetivo» con el «Derecho cbjetivo» ha llevado a G. PECES-BarBa
a sostener una teoria dualista (PECEs-BarBA 1980, pp. 24-27; 1991, pp. 9597 [donde
considera que el njvel moral y el juridico han de completarse con el de la eficacia] y 1995,
p. 187).

Y Vid. J. L. MACKIE 1984, passim; J. FEINBERG 1980, p. 154; L. W. Sumner 1990, pp.
132-151; C. WELLMAN 1995, p. 48; en Espafla: F..J.LAPORTA 1987, pp. 33-35; y A. Ruiz MIGUEL
1990, passim.

E. FERNANDEZ (1984, pp. 104-110) utiliza los términos «derechos morales» pero con una
referencia idéntica a la teorfa dualista de PECES-BarBA; A. E. Pirez LUNO (1984, pp. 177-180)
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que ni todos los derechos subjetivos juridicos (que puedan encontrarse en
la tierra del Derecho Positivo) ni todos los derechos subjetivos morales
(que puedan ser sofiados por los teéricos o los filésofos del Derecho) son
candidatos iguales a la denominacién de «derechos humanos», por lo cual
la segunda parte del desafio conceptual consiste en establecer cudl es la
caracteristica especifica que convierte a algunos «derechos» (a algunas li-
bertades, pretensiones, inmunidades y potestades) en «derechos huma-
nos», es decir en derechos a favor de cuya proteccién legal hay particula-
res razones morales. Porque parece que es ésta la caracter{stica moralmen-
te definitoria de lo que se denomina «derechos humanos»: la exigencia
moral de que sean juridicamente protegidos. Sin duda yo puedo sostener
que cualquiera tiene una pretensién moralmente legitima a que sus amigos
le sean fieles (es decir, tiene el derecho moral a la fidelidad) pero yo no
sostendria, ni conozco a nadie que lo haga, que tal derecho moral debe ser
especialmente protegido por el sistema juridico. {Qué derechos son, en-
tonces, los que ostentan esa peculiar caracteristica?

Aqui la tarea se complica porque uno puede limitarse a constatar qué es
lo que otros, sea que se trate de cuaiificados autores o de la mayor parte
de la gente en un contexto dado, han utilizado o utilizan como razones
relevantes, o bien puede aspirar a proponer por su cuenta una o varias, Si
opta por esta segunda posibilidad abandona el comodo terreno de la des-
cripcién de valores y normas y se compromete a tomar parte en el incé-
modo juego de valorar y prescribir. Pero esta es la unica forma de decir
cosas interesantes y, naturalmente, implica la introduccién en el campo de
la definicién de compromisos valorativos. Creo que para delimitar lo que
deberiamos entender por «derechos humanos» son necesarias dos restric-
ciones. En primer lugar lo que debemos entender por «derechos humanos»
no son todos los deseos, intereses o necesidades relevantes de un agente
humano sino sélo aquellos deseos, intereses o necesidades que pueden
instrumentarse normativamente como derechos subjetivos, esto es como
libertades, pretensiones, inmunidades o potestades lo que excluye, por
ejemplo, cualquier pretension imposible de satisfacer (Hierro 1982, pp. 54
y 59); en segundo lugar, tampoco son todas las posiciones que juridicamen-
te pueden instrumentarse como derechos subjetivos sino sélo aquellas que
tienen una cierta caracteristica moral, a saber: que son condicién necesaria

sefiala la falta de claridad del calificativo «morales» y defiende su equiparacién a «derechos
naturales»; N. Bogsio (1991, pp. 19-20) ha expresado sus dudas frente a la recepcién de la
locucién anglosajona «derechos morales» y R. J. VERNENGO {1989, passim) ha desarrollado
una critica completa y radical de la expresién «moral rights» («un hueso duro de tragar»).
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para que una persona, un ser humano, pueda desenvolverse como agente
moral en un contexto dado.

Que son condicién necesaria significa que la definicidén incluye todas y
cada una de aquellas situaciones o posiciones normativas positivas cuya
negacion o desconocimiento normativo implicarian una limitacién sustan-
tiva del sujeto paciente para desenvolverse como agente moral en ese con-
texto. Significa también, por otra parte, que la definicién excluye cualquier
posicién o situacién normativa cuyo reconocimiento o satisfaccion no es
necesaria para que el sujeto se desenvuelva como agente moral en ese con-
texto. Por ilustrarlo con sdlo dos ejemplos. La inclusién supone, por ejem-
plo, que en un contexto social con un alto grado de comunicacién escrita,
la pretension de recibir una alfabetizacién que permita operar en condicio-
nes basicas de competencia comunicativa se convierte en un derecho hu-
mano; la exclusién supone, por ejemplo, que en un contexto social en que
el conocimiento del idioma ruso no es un requerimiento basico para la
competencia comunicativa la pretensién de recibir una ensefianza del idio-
ma ruso no es un derecho humano.

Un segundo elemento caracterizador de lo que se viene entendiendo
por «derechos humanos» es su cardcter fundamental lo que suele entender-
se como que sirven de fundamento legitimador de los sistemas juridicos’'.
Es una vieja idea acuiflada por el iusnaturalismo racionalista que supo resu-
mir lapidariamente el sefior Jefferson en el Preambulo de la «Declaracién
de Independencia»: «que para garantizar estos derechos se instituyen entre
los hombres los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del consentimien-
to de los gobernados». Puesto que no pretendo ofrecer una definicién nomi-
nal o meramente explicativa, sino una definicién estipulativa de cardcter
valorativo he de senalar que, en ella, este segundo cardcter que podriamos
denominar el «caricter legitimador» tiene una funcién subordinada a la
del cardcter anterior. Es decir, sélo asumiendo que el primer valor moral
se sitda en la autonomia del individuo (Mackie 1984, p. 176; Alexy 1995,
p- 26) sélo entonces los derechos humanos tienen caracter fundamental (o
legitimador) y ofrecen una respuesta completa a los tres grandes proble-
mas tedricos de la Justicia: por qué es justo ordenar (la Justicia como lega-
lidad), quién esta justificado para ordenar (la Justicia como legitimidad en
origen) y que es lo que estd justificado ordenar (la Justicia como legitimi-

! Aungue es frecuente hoy reservar el apelativo «fundamentales» para aludir a los
derechos humanos positivizados, con un rango especial, en un orden juridico (PEREZ LUNO
1984, p. 31) historicamente parece anterior la idea de que eran fundamento del orden
juridico-politico (ibidem, p. 30) y derivada de ella la idea, posterior, de que requerian un
puesto especlal en el sistema juridico «generalmente en el nivel superior de la jerarquia
normativa» (PECES-Barpa 1980, p. 14, donde también se refiere a su cardcter legitimador).
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dad en contenido). Los derechos humanos ofrecen una respuesta completa
porque en base a un mismo principio resuelven las tres cuestiones: las nor-
mas son legitimas porque son necesarias para el desarrollo de la autono-
mia individual, la competencia normativa es legitima si y sélo si deriva del
gjercicio de la autonomia por los destinatarios de las normas (esto es, del
consentimiento) y las normas son justas si y sélo si tienen como contenido
la proteccién y la promocidn de esa misma autonomia. Este fuerte caricter
«fundamental» de los derechos humanos remite inevitablemente al proble-
ma de su fundamento moral, lo que significa algo asi como desvelar el fun-
damento del fundamento. Antes de aventurarme en este terreno me atreve-
ria a resumir esta primera discusién conceptual ofreciendo una definicién,
que es al fin y al cabo lo que pretendia encontrar.

(1) Los derechos humanos son aquellas libertades, inmunidades, pretensio-
nes y potestades que corresponden a todo ser humano como condicion necesa-
ria para realizarse como sujeto moral y cuya satisfaccion es condicién nece-
saria y suficiente para justificar la existencia, el origen y el contenido de un
sistema juridico.

3. El fundamento moral de los derechos humanos

Resulta arriesgado discrepar de uno de los mejores filésofos del Dere-
cho de este siglo como lo es Norberto Bobbio, siendo ademas uno de los
maestros de mi generacion, pero creo que se equivocod doblemente en esta
cuestién. Tanto por negar que el problema de la fundamentacién fuese
relevante como por negar que pudiese encontrarse un fundamento dnico
(Bobbio 1991, capitulo III}). No me parece necesario extenderme en expli-
car la primera discrepancia: fundamentar nuestros juicios de valor es una

2 Esta tesis desarrolla lo que sostuve en HIERRO 1982 y creo que coincide sustancialmen-
te con las dos conclusiones de GEWIRTH 1990 (el original es de 1981), p. 145. «Lo que hemos
tratado de mostrar en este ensayo —dice— es que todos los derechos humanos tienen un
fundamento racional en las condiciones necesarias o necesidades de la accidn humana, de modo
que ningiin agente humano puede denegarlas o violarlas so pena de autocontradiccidn. Asi,
las demandas que los derechos humanos hacen a las personas se justifican por el PCG
(Principio de Consistencia Genérica) en cuanto principio supremo de la moralidad. Es
también a través de las exigencias morales establecidas por este principio como el orden
politico y jurfdico rectbe su justificacion central en cuanto provisor de la proteccion de los
derechos humanos» (resaltados mios). No cabe afirmar que los derechos humanos son,
ademss de condicion necesaria, condicidén «suficiente» para realizarse como sujeto moral
—como me hizo ver R. GARCfa MANRIQUE— porque han de darse otras condiciones
extranormativas como, por ejemplo, ciertos niveles minimos de salud fisica y mental.
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consecuencia de nuestra racionalidad reflexiva y fundamentar juicios de
valor de cardcter moral es ademas un requisito necesario de su pretensidn
de universalidad. Parece conveniente recurrir a una distincién senciila y
muy generalmente aceptada para dividir, previamente y bajo el punto de
vista metaético, las diferentes fundamentaciones morales de los derechos
humanos en dos grandes grupos: de un lado las de caracter cognoscitivista,
que incluirian fundamentaciones iusnaturalistas en sentido estricto, funda-
mentaciones historicistas o fundamentaciones intuicionistas (como la que
parecian albergar los redactores de la Declaracién de Independencia), y de
otro lado las de cardcter no cognoscitivista. Pues bien, cuando uno se aleja
de la pretension reiteradamente falsada de que los juicios de valor expre-
san conocimiento se aleja también necesariamente de la pretensién de for-
mular una Teoria de la Justicia de cardcter sustantivo o teleolégica en la
que los derechos humanos podrian entenderse como estados de cosas o
situaciones buenas y a las que, por ello, las normas juridicas deberian en-
caminarse. Alternativamente, la cuestién procedimental parece convertirse
entonces en la cuestidn central, es decir en la tinica posibilidad de recons-
truir una fundamentacién racional de lo que es bueno ¢ justo porque se
deriva de un procedimiento racionalmente correcto de evaluacidn y deci-
sion. En esta alternativa se situarfan las fundamentaciones contractualistas
y constructivistas de raiz kantiana'’. En otro lugar he tratado de demos-
trar, sin embargo, que todas estas teorias que podriamos denominar «proce-
sales» de la Justicia y que en su mayoria abocan a una fundamentacién
consensual de los derechos humanos tienen necesariamente en comiin,
aunque no siempre de forma explicita, una determinada concepcién nor-
mativa de la persona como agente moral (Hierro 1998). En el caso de
Rawls lo que inicialmente no estaba explicito terminé por hacerse cons-
cientemente explicito y él mismo declard que toda su teoria se apoyaba en
esa concepcidn normativa de la persona. Lo mismo sucede, de forma expli-
cita desde un principio, en la teoria de los derechos de Ronald Dworkin o
cuando Robert Alexy propone una fundamentacién de los derechos huma-
nos en la ética discursiva para concluir que tal construccién tedrica se apo-
ya en una concepcién de la autonomia de la persona'*.

La concepcion moral de la persona como agente auténomo es
cabalmente el prerrequisito de toda argumentacién moral, como Kant dejé

'3 Sobre las diversas fundamentaciones es imprescindible el libro de L. W. SUMNER, The
Moral Foundations of Rights, Clarendon Press, Oxford, 1990.

'* Vid. particularmente RAWLS 1989, DWORKIN 1984 y ALEXY 1995. GEWIRTH {1990, pp.
129-130 y 145) sostiene que hay una inferencia légica necesaria entre las condiciones
necesarias de la accién humana y su exigencia como derechos por cualquier agente.
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establecido, y es el fundamento necesario, suficiente y unitario de los de-
rechos humanos cuando éstos son entendidos precisamente como las situa-
ciones normativas que constituyen condicién necesaria para que la persona
se desenvuelva como agente moral en su contexto. La difusa pero podero-
sa idea de la dignidad humana (Dworkin 1984, p. 295) estriba preci-
samente en esa afirmacién de la autonomia personal sin la cual cualquier
discurso moral simplemente carece de sentido.

4, {Qué derechos tenemos?

Existe una larga tradicién que reduce los derechos humanos basicamen-
te a tres valores, principios o criterios: la libertad, la igualdad y la seguri-
dad (Ferndndez 1984, p. 120). No discutiré ahora las pretensiones de al-
gunos nuevos candidatos, como la solidaridad, sino que me limitaré a tra-
tar de reformular estos tres valores o principios como derechos subjetivos
bésicos en sentido propio y a desvelar su contenido en cuanto candidatos a
una ndmina completa de derechos humanos.

4.1. El derecho a la libertad. Tres cuestiones contintan bdsicamente
siendo disputadas en torno a la libertad como derecho humano. Si existe o
no un derecho general a la libertad, cudles son y cdmo se relacionan las
formas de la libertad y el cardcter cualitativo de la libertad.

Sabemos que no es concebible un derecho a una libertad general si por
esto se entiende a una libertad de accion sin limites, una especie de permi-
so irrestricto para actuar como uno quiera. El primer limite de una libertad
relacional®®, es decir normativamente protegida en relacién con los demas,
es el de la igual libertad ajena. La libertad natural —si es que tal cosa
existe— solo es normativamente concebible en los términos en que Kant
formulé el imperativo categdrico para el orden juridico (Kant [1797]
1978, pp. 80-81}. Sin embargo ello no significa que, contra cierta conclu-
sion precipitada a que podria llevarnos la opinién de Dworkin (Dworkin
1984, pp. 380 y s5.)'°, no pueda afirmarse un derecho moral general de
libertad esto es un permiso general para hacer todo aquello que las normas
«legitimamente» no nos prohiben hacer u obligan a hacer de modo expre-
so. Si la autonomia personal es, como es, un prerrequisito del discurso mo-

¥ Doy por supuesto el cardeter relacional de los derechos en cuanto posiciones
normativas. Vid. HIERRO 1982 y ALEXY 1993, p. 201.

1 Como es sabido, la negacidn de un derecho general a la libertad es el eje de la
argumentacién de DwWORKIN (1984, capitulo 12) para sostener la prioridad del derecho a
la igualdad. Vid. la discusion de la tesis de DwORKIN en J. L. MACKIE 1984, pp. 177-178.
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ral y si la libertad del agente es, como es, un prerrequisito del significado
prescriptivo de las normas, entonces a cualguier agente moral ha de reco-
nocérsele y protegérsele su libertad para hacer o no hacer aquello que no
esta prohibido o es obligatorio so pena de cancelar su condicién de agente
moral. La idea de un «permiso débil» de cardcter general (en el sentido de
Von Wright [Von Wright 1979, p. 101]) o la idea de una «norma general
excluyente» (en el sentido de Zittelmann) se convierten asi en un derecho
moral basico. Naturalmente que es concebible un orden normativo que
estableciese una norma general excluyente de caracter prohibitivo'” y toda-
via mds frecuente es, en el terreno de los hechos, que un ordenamiento
juridico no garantice efectivamente este principio general de libertad. En
ambos casos se estaria negando la autonomia como cardcter moral origina-
rio de los sujetos de tales sistemas y, por ello, su condicién humana de
agentes morales®®,

Isaiah Berlin teorizd genialmente la vieja distincion de Constant entre
dos formas de libertad: la libertad negativa y la libertad positiva (Constant
[1819] 1988 y Berlin 1974). Sin embargo dejé sumida en la confusién la

7 Durante afios busqué sin éxito algiin ejemplo para mis estudiantes de norma general
excluyente de cardcter prohibitivo. Al cabo del tiempo encontré uno meramente literario en
las memorias de KoksTLER cuando cuenta que «dentro de la vida normal, se permite todo lo
que no estd prohibido por la ley. En mi infancia, se prohibia todo lo que no estaba
expresamente permitido» (A. KOESTLER 1973, p. 45). Recientemente un abogado amigo me
facilitd un ejemplo real, de minima importancia pero muy grafico. Se trataba del
Reglamento Téenico del Campeonato de Espana de Férmula Renault de 1997 (una
competicidn deportiva de cardcter federativo oficial) que contenia una clausula preliminar
del siguiente tenor: «Todo aquello que no esté expresamente autorizado en este Reglamen-
to, en el Manual de Reparacidn [...] entregade a cada piloto inscrito en el campeonato, en
los boletines técnicos susceptibles de ser difundidos [...} durante la temporada 1997: estd
prohibidos.

* En este mismo sentido se pronuncia Rawts {1990, p. 34): «Hay, ciertamente, una
presuncidn general contraria a la imposicion de restricciones a la conducta —legales o de
otro tipo— sin una razén suficiente. Pero esta presuncién no determina una prioridad
especial a ninguna libertad en particular».

¥ Por lo que respecta a la idea de una tercera forma de libertad, la libertad real o
libertad como capacidad, creo —con BERLIN, ARON ¥ LAPORTA, entre otros— que se trata de
una idea errénea pues una cosa es la libertad y otra las condiciones para ejercerla (por
todos, LAPORTA 1983, pp. 29-31) aunque tales condiciones «afectan a la valia de la libertad»,
como sefala RawLs (1990, p. 71). En consecuencia distingo solo dos formas de libertad: la
libertad negativa entendida como ambito de actuacidn no interferido por actos ajenos ni por
normas y la libertad positiva entendida como participacidn en la elaboracién de las normas
(LAPORTA 1983, p. 32). LAPORTA, siguiendo a BERLIN, admite que no hay implicaciones ldgicas
entre una y otra aunque si afirma —contra BErLIN— las implicaciones politicas entre ambas.
Por mi parte trato de demostrar que tales implicaciones son mucho mas fuertes, en
el sentido de que tanto la libertad negativa como la libertad positiva expresan y realizan el
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relacién entre ambas. Insistié mucho, como es sabido, en que se trataba de
dos cosas distintas y llegd a concluir que «no hay una conexidn necesaria
entre la libertad individual y el gobierno democrdtico» (Berlin 1974, p. 227).
La libertad negativa consiste, en términos de Berlin, en poder actuar sin
obstrucciones de otros; la libertad positiva consiste, segun €l, en que quie-
ro ser mi propio amo (ibidem, pp. 217 y 229). Lo que Berlin niega insis-
tentemente es que sean la misma cosa. Creo que en cierto modo se equi-
vocd. Libertad negativa y libertad positiva son dos posiciones normativas
distintas pero ambas consisten en el ejercicio de la autonomia individual,
si bien en diferentes contextos. La autonomia se puede ejercer indivi-
dualmente en multitud de aspectos con el sélo limite de la igual libertad
ajena. La autonomia, sin embargo, no puede ejercerse individualmente en
aquellos ambitos en que las decisiones son interdependientes. Con un
gjemplo sencillo: yo puedo decidir con perfecta autonomia si esta tarde
voy al cine o al teatro. Pero si mi decisién individual auténoma es pasar la
tarde con mi mujer y mis dos hijos, y sus tres decisiones individuales auté-
nomas son reciprocamente iguales, entonces la decisién de qué hacer apa-
rece como una decisién de segundo orden que ha de tomarse en situacién
de interdependencia. No es ya posible que ninguno de los cuatro decida-
mos individual y auténomamente qué hacer si queremos satisfacer nuestra
preferencia primaria de pasar la tarde juntos. La alternativa berliniana pa-
rece obligarnos a abandonar el ambito de la libertad individual negativa y
entrar en un contexto que no tiene ninguna conexién «necesaria» con él;
esto es lo que ocurriria si, ante la nueva situacién, decidimos que la auto-
nomia es inviable y que, por ello, debe decidir el cabeza de familia, o el
suegro (dado su particular carisma), o el azar (por ser mds igualitarios}.
Ninguna de las tres soluciones respeta la autonomia de nadie salvo la pri-
mera que sélo respeta la autonomia de uno. Pero esta alternativa es falsa.
Si creamos un contexto que permite a los cuatro exponer sus razones, tra-
tar de convencer a los demds, y —caso de no llegar a un consenso— deci-
dimos por mayoria, entonces hemos permitido el mayor ejercicio posible
de la autonomia individual de cada uno de los cuatro en esa situacién de
interdependencia. Naturalmente el problema se vuelve simplemente mds
trdgico si la situacién de interdependencia no es voluntaria sino necesaria
pero el escenario es el mismo, y la respuesta es precisamente el escenario
de la libertad positiva. No en vano la teoria de la democracia nacié de re-
presentar la vida en sociedad como si se tratase de una interdependencia

mismo valor moral (el de la autonomia personal) en diferentes contextos de decision por lo
que la satisfaccidn de la autonomia personal requiere simultaneamente el reconocimiento
de la libertad negativa y de la libertad positiva (vid. GEWIRTH 1950, p. 137).
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voluntaria, es decir de un «contrato social». La libertad positiva no es, por
tanto, otra cosa que el ejercicio de la autonomia personal en condiciones
de interdependencia.

Si unimos esta conclusion a la inmediatamente anterior podremos con-
cluir facilmente que la libertad como derecho humano implica un principio
de conservacion de la libertad general que puede enunciarse asi: no ha de
someterse al escenario de la libertad positiva ningin ambito de la accién
de una persona que no requiera decisiones interdependientes.

Hay un ultimo rasgo relativo a la libertad que merece una referencia.
Se trata del caracter cualitativo de ia libertad que puso de relieve John
Mackie (Mackie 1984, p. 178). El valor de la libertad no depende de la
cantidad de conductas permitidas menos la cantidad de conductas obliga-
torias y prohibidas, sino de la cualidad de las unas y las otras. Hay ambitos
de la accién inmediatamente vinculados con el desenvolvimiento de la
persona como agente moral, como el dmbito de las creencias, de las con-
vicciones, de las preferencias internas, de la comunicacidn, de la elabora-
cién de planes de vida, etc. y Ambitos muy distantes de esa cualidad moral,
como las costumbres, las modas, las preferencias externas, etc. Aunque
para mi fumar se ha convertido en una mala costumbre muy arraigada y
probablemente no fumar me haria transitoriamente poco feliz, no tendria
sentido afirmar que, existiendo alguna razon relevante de coordinacién
social como la salud ajena o el gasto sanitario, una norma que me prohi-
biese fumar me limitaba como agente moral. Ese caracter cualitativo es el
que obliza a convertir determinados ambitos de la libertad general en in-
munidades frente a la propia voluntad mayoritaria (Rawls 1990, pp. 88 y
115).

El derecho a la libertad o, por mejor decir, la libertad como derecho
moral basico podria, en consecuencia, enunciarse en estos términos:

(2) Todo ser humano tiene derecho al conjunto de libertades necesarias
para desenvolverse como agente moral asi como un derecho general a que su
libertad de accion sélo sea limitada por razones necesarias de coordinacion
social y mediante su consentimiento directo o representado.

4.2. El derecho a la igualdad. El derecho a la igualdad, esto es a ser tra-
tado con la misma consideracion y respeto, deriva asimismo de forma ne-
cesaria de la atribucion de valor moral a las personas por su igual condi-
cidon de agentes morales. La igualdad reviste también dos formas que sole-
mos denominar como igualdad ante la ley (o igualdad formal) e igualdad
en las oportunidades o en lta satisfaccién de necesidades basicas o en las
capacidades {o igualdad material). En el caso de la igualdad parece que
también nos encontramos ante dos formas distintas. La igualdad formal se
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reduciria bdsicamente a la inmunidad frente a tratamientos discriminato-
rios del legislador que se veria asi privado de competencia normativa para
discriminar. La igualdad material, por su parte, consistiria en la pretension
de obtener una cierta cantidad de prestaciones en alimento, sanidad, con-
diciones de vida, educacién, informacién, y capacitacién para desenvolver
la propia autonomia en similares condiciones de partida; consiste —po-
driamos decir— en disponer de un conjunto equitativo de condiciones pa-
ra ejercer la libertad. La idea poco afortunada de «libertad real» (o «liber-
tad material») se remite en realidad a esta idea de condiciones equitativas
para ejercer la libertad (vid. supra nota 19). Sin embargo tanto la igualdad
formal como la igualdad material son expresién de la misma idea normati-
va de que cualquier ser humano tiene el mismo valor moral que cualquier
otro.

El gran problema de la igualdad, sin embargo, quedd perfectamente
planteado desde Aristételes y estriba en que la idea misma de igualdad es
comparativa y requiere por ello tratar igualmente a lo que es igual y desi-
gualmente a lo que es desigual. Para formularlo en los términos en que
Bobbio lo ha dejado planteado el problema de la igualdad permite cuatro
respuestas: «tratar igualmente» a todos en todo, a todos en algo, a algunos
en todo o a algunos en algo (Bobbio 1993, p. 83). La primera incégnita
parece hoy despejada. Como seiialé Peter Singer «el principio de que todos
los seres humanos son iguales es hoy parte de la ortodoxia ética y politica
dominante» (Singer 1984, p. 28), pero parece importante destacar que tras
la constatacién de este bienaventurado dato de nuestra moralidad positiva
se halla una «verdad» ética o, por decirlo mds correctamente, una exigen-
cia de la racionalidad ética que se deriva de la universalizacion de la digni-
dad dltima que yo mismo me atribuyo como agente moral y que, por ello,
he de reconocer a todo agente moral. Se abre aqui, por supuesto, el pro-
blema de los infantes (es decir, los que todavia no se expresan) y de los
seres humanos que no han alcanzado o han perdido la agencia moral (di-
gamos llanamente que «no son personas»), problema del que en este mo-
mento no me ocuparé, aunque me he ocupado parcialmente, respecto a los
nifios, en otros momentos (Hierro 1991, 1996 y 1999).

Respecto a la segunda incégnita puede constatarse que cualquier pre-
tensién de igualdad en todo —lo que suele denominarse de igualdad en
resultados— resulta contradictoria con la idea de autonomia moral del
agente y su consiguiente responsabilidad. Sélo si hacemos tabla rasa de la
responsabilidad moral del agente podemos redistribuir a todos y cada uno
la misma cantidad de bienes o de bienestar. El propio respeto a la autono-
mia moral requiere, por lo tanto, una igualdad en las oportunidades que
por su propio sentido implica un desigual tratamiento de sus necesidades
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y, posteriormente, un desigual tratamiento de sus desiguales aptitudes y
méritos. El respeto de la autonomia personal mas el respeto del igual valor
moral de cada uno nos obliga a adoptar un principio general de igualdad
de oportunidades que en otro lugar he enunciado de esta forma: «nuestro
ideal de igualdad es la igualdad entre todos los seres humanos en los re-
cursos adecuados para satisfacer las necesidades basicas, de forma que
permitan a todos y cada uno desarrollar de forma equiparablemente auté-
noma y libre su propio plan de vida» (Hierro 1995, p. 137), pero al mismo
tiempo nos obliga a utilizar criterios relevantes de tratamiento desigual en
diferentes esferas (Walzer 1993)%°. Este doble principio se traduce, segin
creo, en un enunciado del contenido basico del derecho a la igualdad en
los términos siguientes:

(3) (3.1) Todo ser humano tiene derecho a un igual trato legal y a unas
iguales oportunidades para desenvolverse como agente moral. (3.2) La dife-
renciacién por rasgos distintivos relevantes sélo procede cuando la no discri-
minacidn por rasgos irrelevantes estd satisfecha. (3.3) La diferenciacion en
resultados sdlo procede cuando la igualdad en oportunidades estd satisfecha.
(3.4) Una sociedad, sus normas e instituciones, satisfacen el derecho a la
igualdad cuando sus posiciones y bienes estdn abiertos a todos en virtud del
principio de no discriminacion y de igualdad de oportunidades y sdlo establece
tratos desiguales en virtud de criterios relevantes y adecuados al caso, a saber:
(3.4.1) el criterio de necesidad vale para diferenciar en la igualacidn de
oportunidades y en la redistribucidn de resultados; (3.4.2) el criterio de méri-
to vale para atribuir premios, recompensas y castigos a las acciones volunta-
rias y en la atribucidn de resultados; (3.4.3) el criterio de aptitud vale para
atribuir cargos y funciones que no sean representativos; (3.4.4) el criterio de
status vale solo si es reducible a alguno de los anteriores, e incluye la discrimi-
nacién inversa en funcidn de la igualacién en oportunidades®'.

20 La gran aportacién de WALZER es, en mi opinién, la demostracién de que la igualdad
es un valor complejo que requiere la utilizacién de criterios diferentes para esferas
diferentes. Sin embargo me parece que Las esferas de la justicia adolece de una demostracién
minimamente sistemdtica de cudles son las razones que sustentan el criterio que debe regir
en cada esfera, defecto que, con toda seguridad, es el precio del «comunitarismo» de WALZER
que le conduce a una conclusién tan desilusionante como ésta: «Asi como es posible
describir un sistema de castas que cumpla con los pardmetros (internos) de la justicia, es
posible describir un sistema capitalista que cumpla con la misma finalidad» (WaLzER 1993,
p. 324).

% $6lo proceder debe entenderse aqui como una asercion en el plano moral; significaria
que «sélo tiene una justificacidén moral completa». Por supuesto la imperfeccion de las
estructuras sociales reales y la dindmica de la realidad hacen imposible cualquier pretensién
de suspender toda diferenciacién en resultados (en razén del mérito) hasta que haya una
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4.3. El derecho a la seguridad. Respecto a la seguridad se repite una vez
mas el inevitable dualismo. Distinguimos habitualmente dos diferentes
aspectos de la seguridad: la seguridad juridica y la seguridad frente al ries-
go. En este caso, sin embargo, no creo que ambos aspectos se refieran a o
manifiesten un mismo derecho moral bésico. El derecho a la seguridad juri-
dica es una necesidad derivada de la autonomia. Se trata de una inmuni-
dad frente a la arbitrariedad y se traduce en los requerimientos para que la
persona ¥y la libertad personal estén garantizadas normativamente frente a
la accion ajena (como en el mal llamado «derecho a la vida» que en reali-
dad es un derecho a «conservar» la vida, o en el derecho a la integridad
fisica, etc.} as{ como en que los limites a la libertad personal estdn estable-
cidos por normas generales, preestablecidas, irretroactivas, publicas y efi-
caces, lo que ha desplegado toda su virtualidad en la institucionalizacién
del «rule of law» o «imperio de la ley» en sentido estricto (Laporta 1994).
Mis problemético parece cdmo situar el segundo aspecto de la seguridad
cuando éste se entiende como un derecho «social» o de segunda genera-
ci6én a prestaciones en caso de sucesos mds o menos azarosos como la en-
fermedad, el desempleo, la incapacidad, etc. Creo que claramente este as-
pecto de la seguridad se ha de situar en uno de los renglones del derecho a
la igualdad, esto es en la redistribucién desigualitaria de resultados en vir-
tud del criterio de necesidad.

Si esto es asi, como pienso, el derecho a la seguridad podria enunciarse
a su vez en la sigutente forma:

(4) Todo ser humano tiene derecho a la proteccidn normativa de su vida,
su integridad fisica y moral y su libertad de accidn frente a la accidn ajenay a
que los limites de su libertad estén establecidos por reglas generales claras,
preestablecidas, ptiblicas, irretroactivas y eficaces.

5. Derechos morales, derechos constitucionales y derechos universales

Algunos autores han sefialado la paradoja de que unos derechos que se
predican como universales en el sentido de que moralmente hablando co-
rresponden a todos y cada uno de los seres humanos hayan de satisfacerse

perfecta igualdad de oportunidades. Lo que el principio expresa es que tal diferenciacion en
resultados no tendria una justificacién moral completa en tanto en cuanto no se diera una
perfecta igualdad de oportunidades. No parece inutil tener claro quiénes son moralmente
los deudores y quiénes los acreedores en una sociedad en la que no se haya podido llegar
a cancelar toda discriminacién por rasgos irrelevantes y/o no se haya podido satisfacer
perfectamente la igualdad de oportunidades.
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por 6rdenes juridicos particulares. Otros, de forma mds sofisticada, han
sostenido que los derechos morales basicos son derechos «prima facie» cu-
ya realizacién normativa exige un proceso de institucionalizacién que
los convierta en derechos finales y que en ese proceso puede haber deci-
siones consensuadas de segundo orden que contextualizan estos dere-
chos*. El denominado proceso de positivacién pareceria ser la respuesta
historica a esa necesidad de concretar en forma juridica aquellos derechos
morales (Pérez Lufio 1984, capitulo 2), y el denominado proceso de inter-
nacionalizacién pareceria responder a la necesidad de institucionalizar a
nivel supranacional la referencia y el control de tales procesos de positiva-
¢idén en los ordenamientos juridicos internos (ibidem, p. 82 y Peces-Barba
1991, p. 153). Esta parece que fue, en efecto, la inmensa aportacion de la
Declaracién Universal que recientemente hemos conmemorado: institucio-
nalizar unas ideas morales en forma de moralidad politica positiva y apun-
tar algunos instrumentos de control. Pero no es este aspecto del pasado
historico del que ahora quiero ocuparme, sino de las posibilidades que
ofrece el futuro. En otro lugar he planteado con mas detalle el que me pa-
rece problema fundamental de la universalizacién de los derechos (Hierro
1995), que es el siguiente: mientras la libertad y la seguridad son condi-

 Que los derechos humanos son derechos «prima facie» es algo que se afirma con
frecuencia pero al menos en dos sentidos diferentes, Unas veces quiere decirse que no son
derechos «absolutos» porque pueden entrar en conflicto vy, si bien se consideran como
«triunfos» a priori frente a otros valores o preferencias, ello no resuelve el problema cuando
el conflicto es entre derechos humanos; en tal caso se requiere siempre una ponderacién y
un derecho (es decir, su satisfaccién) puede tener que ceder total o parcialmente ante otro
(GEwWIRTH 1984, p. 92 donde divide la infraccidn de los derechos en violacidn, como
infraccidn injustificable, e invalidacién (overriding), como infraceién justificable. Vid.
también LAPORTA 1987, pp. 40-41). En este sentidoc la idea de derechos «prima facie» se
opone a la de derechos «absolutos». Otras veces quiere decirse que los derechos humanos
o «fundamentales» requieren compromisos institucionales para convertirse en dere-
chos «finales». Estos compromisos sirven también para equilibrar las tensiones entre unos
derechos y otros (MACKIE 1984, p. 177) pero son en todo caso necesarios para convertir
los derechos morales abstractos en derechos constitucionales concretos bajo cuya forma
«final» los derechos son normalmente «complejos» de pretensiones, libertades, inmunidades
y potestades (ScanNLON 1984, p. 139). Piénsese, por ejemplo, en la libertad positiva que es,
en abstracto, una «potestad» y se manifiesta —entre otras cosas— en el derecho al sufragio
cuya institucionalizacién implica la potestad de votar con fuerza decisoria, la libertad de
elegir entre varias opciones, ciertas inmunidades (p. ej. el secreto del voto) y un sinfin
de pretensicones frente al Estado (que convoque elecciones, realice censos, publique listas,
establezca colegios, etc., ete.). Por otra parte los compromisos institucionales pueden
configurar de muchas formas admisibles la periodicidad electoral, el sistema de demarcacio-
nes, el cardcter abierto o cerrado de las listas, etc. ete. En este sentido la idea de derechos
«prima facie» se opone a la de derechos «finales».

ENsayos Canca, — 30
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ciones que normativamente un sujeto puede tener o no tener reconocidas
y garantizadas, o tener reconocidas y garantizadas en mayor o menor gra-
do, la igualdad es tanto en su aspecto formal como en su aspecto material
una cualidad o un tratamiento comparativo. Lo que significa esta diferen-
cia conceptual —que Bobbio puso de relieve con su habitual claridad (Bob-
bic 1993, p. 54)— es que en un mundo ideal pero posible en el que todos
los Estados reconociesen y protegiesen efectivamente la libertad y la segu-
ridad de sus ctudadanos todos los hombres podrian ver satisfechos ambos
derechos morales. Pero, sin embargo, ello no parece posible respecto a la
igualdad. En su aspecto formal porque la propia estructura del Estado exi-
ge distinguir en algo a sus nacionales de los extranjeros y esta diferencia
necesaria parece ser particularmente exigente respecto a la propia defini-
¢ion de nacional y de extranjero y por ello a la cualidad de «miembro» de
la comunidad politica (Walzer 1993, p. 44); en su aspecto material porque
el &mbito de los nacionales parece ser el que define en sentido ético, politi-
co vy juridico el ntimero de los candidatos a ser tratados igualmente®, a
disponer de una igualdad de oportunidades y a disfrutar por ello de una
redistribucién de los resultados. El horizonte de una igualdad entre todos
los seres humanos parece exigir, por ello, una especie de ciudadania uni-
versal que —como en el caso de la construccién europea— implica ense-
guida una caida de las fronteras y una libertad de movimientos que reduje-
ra la nacionalidad a un rasgo irrelevante asi como una especie de iguala-
cién universal de las oportunidades mediante una redistribucién universal
de los recursos. Alguien ha dicho con autoridad que este panorama nos
conduce a magnitudes inconmensurables que exceden nuestro horizonte
ético (Fishkin 1986). Alguien mas cercano a nosotros, a quien ya cité
cuando me ocupé de esta cuestién, ha contestado: «una cosa es la incapaci-
dad de nuestro razonamiento prdctico para alumbrar una posicion moral
coherente y otra muy distinta nuestra escasa disposicidn a aceptar un princi-

3 En Hierro 1995, p. 147, decia yo que el Estado se convertia en el dmbito de
realizacién de la igualdad y que ello tenia tres graves consecuencias: una ideolédgica o
epistémica al definir el 4mbito de los iguales como el de los nacionales; una ética al cerrar
en el nivel del Estado el 4mbito de institucionalizacién de nuestros deberes y una juridica
al delimitar del mismo modo lo juridicamente exigible. ATIENZA apuntaba, entre otras
criticas, que la segunda consecuencia sdlo vale en relacion con cierta moral social pero no
respecto a una moral critica (ATIENZA 1997, p. 21}. Tiene toda la razdn. Cuando sefialé
aquellas tres consecuencias, que califiqué de graves, me referia a consecuencias que se
producen en la ideologia dominante, en la moralidad positiva dominante y en los
ordenamientos juridicos positivos en relacién con el Derecho Internacional en su estado
actual. Creo que se deduce muy obviamente del contexto.
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pio moral que quiebra nuestra buena conciencia y exige un serio sacrificio de
nuestros intereses» (Bayon 1986, p. 54).

6. El orden nominal de los derechos y la némina de los derechos

En un esbozo —como pretende ser éste— de una «Teoria de los Dere-
chos Humanos» han quedado necesariamente fuera infinidad de proble-
mas. Pero hay al menos dos que tienen un caracter central para responder
la pregunta que al principio quedé planteada. Se trata, en primer lugar, de
saber si entre la libertad, la igualdad y la seguridad hay una relacién jerar-
quica de algun tipo que, de haberla, sirviera también como criterio de so-
lucidn de los conflictos entre derechos. Una ordenacion lexicografica entre
el principio de libertad y el principio de igualdad ha sido defendida por
Rawls (Rawls 1971, pp. 61, 89, 244, 301 y 302) y seria sencillamente apli-
cable al enunciado de estos dos principios de justicia como derechos mora-
les. Como es sabido Rawls propone dos reglas de prioridad (Rawls 1971,
pp. 302-303). Conforme a la primera de ellas, los principios de justicia
—yo traduciria ahora: los derechos humanos-— han de ser jerarquizados
en un orden léxico en virtud del cual la libertad sdlo puede ser restringi-
da en aras de la libertad; conforme a la segunda, la justicia es previa a la
eficiencia, y la igualdad de oportunidades es previa al principio de diferen-
cia (ibidem). Puesto que creo haber incluido ya esta segunda parte de la
segunda regla de prioridad en la definicién propuesta del derecho a
la igualdad, me referiré ahora sélo y brevemente a la primera regla de
prioridad y a la primera parte de la segunda.

La primera parece establecer una prioridad de la libertad y, como con-
secuencia, que la libertad sélo puede limitarse en aras de ella misma.
Amartya Sen ha tratado de encontrar una argumentacién empirica a favor
de esta misma tesis demostrando que no hay ejemplos reales en que la
limitacién de la libertad se traduzca en una condicién necesaria para in-
crementar la igualdad o la riqueza (Sen 1995, pp. 207-209). Sélo quiero
ahora sefialar que estas tesis, que comparto, sélo son sostenibles una vez
que uno ha extraido del derecho a la libertad lo que, en su preciso origen,
se sostuvo como su manifestacién primaria, es decir la propiedad privada
de bienes productivos. Una vez dado este paso es correcta —creo— la or-
denacidn nominal. La libertad es previa y sélo debe ser limitada en aras de
la igual libertad de cada uno. Este orden no hace sino reproducir el orden
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de fundamentacién de los derechos a partir de la idea normativa de la per-
sona como agente libre y, por ello, moral®*.

La primera parte de la segunda regla, esto es la prioridad de la justicia
sobre la eficiencia, nos sitda en el ltimo de los problemas a los que queria
hacer referencia, es decir: la posibilidad de cerrar la némina de los dere-
chos morales bdsicos. He sostenido ya en otro lugar que en cierto sentido
esto no es posible (Hierro 1998). No lo es en la medida en que las necesi-
dades del sujeto para desenvolverse como agente moral son necesidades
relativas al contexto. Rawls las ha denominado «bienes primarios» y ha
dicho que son «condiciones necesarias para realizar las facultades de la
personalidad moral» (Rawls 1986, pp. 193-194 y Rawls 1996, pp. 222-
224)% y ha incluido entre ellos las libertades negativas y positivas y ciertos
niveles de renta, riqueza y autoestima. Creo que todos los bienes primarios
basicos, en sentido rawlsiano, se corresponden con los derechos mora-
les bdsicos, esto es las libertades e inmunidades que constituyen el Ambito
de la libertad negativa, las potestades, libertades y pretensiones de partici-
pacién que constituyen el ambito de la libertad positiva, y las pretensiones
a prestaciones que aseguren las capacidades para desenvolverse que cons-
tituyen el ambito del derecho a la seguridad y de los derechos llamados
econdémico-sociales y, muy particularmente, el dltimo renglén de Rawls,
donde se refiere a las bases sociales del respeto de uno mismo lo que pare-
ce constituir el 4mbito de la igualdad como derecho (Rawls 1986, p. 190 y
Rawls 1996, pp. 214 y 356). Lo que esto exige no es una igualdad en los
resultados, en el bienestar, en la renta o en la riqueza; lo que requiere tan
sélo es una igualdad en la satisfaccion de las necesidades o derechos bési-
cos que permitan a todas las personas desenvolverse como agentes morales
en un contexto dado pero implica, a su vez, una desigualdad en la redistri-
bucién de recursos para compensar desventajas de caracter natural o social
(lo que Dworkin ha llamado desventajas en las dotaciones) (Dworkin

24 Requerirfa una discusién mucho mds extensa qué conclusiones se derivan del orden
lexicografico propuesto por RawLs ya que él mismo admite que la estricta exigencia derivada
de tal ordenacidn léxica (es decir que «this is an order which requires us to satisfy the first
principle in the ordering before we can move on to the second, the second before we
consider the third, and so on» (RawLs 1971, p. 43) sdlo es aplicable en una sociedad bien
ordenada y bajo circunstancias favorables (ibidem, p. 245). En condiciones no ideales, esto
es dadas ciertas limitaciones naturales o ciertas contingencias histdricas, el orden 1éxico es
sélo una guia o un «equilibrio a largo plazo» que puede requerir ajustes (ibidem, pp. 246 y
247: «To accept the lexical ordering of the two principles we are not required to deny that
the value of liberty depends upon circunstances»). Como ha sefialado posteriormente RAWLS
la «divisién de papeles entre los dos principios de justicia no es sino parte de un marco
orientador de la deliberacidn» (RAWLS 1996, p. 406).

¥ Una teoria sistematica de las necesidades puede verse en DovaL y GOUGH 1994.
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1981, p. 299). Pues bien, si pudiésemos establecer cual es ese minimo ba-
sico de necesidades que deben ser satisfechas, o incluso mas relativamente
el minimo basico en una sociedad de riqueza y capacidad productiva de-
terminadas, entonces este renglén de la Justicia como satisfaccion de los
derechos sélo requeriria que todos y cada uno tuviesen satisfecho tal mini-
mo. Pero resulta que si —continuando el argumento de Rawls— la auto-
testima depende de ciertas bases sociales que permitan a cada uno ser un
miembro cooperador normal de la sociedad en que vive, entonces las ne-
cesidades minimas que han de ser satisfechas, desde el aporte diario de
calorias hasta el nivel de educacién, son una construcciéon social que es
funcién de las posibilidades de satisfaccién en un contexto dado, es decir
que cada uno experimenta como una necesidad basica aquello que, si hu-
biese sido tratado con igual consideracién, hubiera podido llegar a alcan-
zar en su contexto. La conclusién es entonces que no es posible establecer
un minimo fijo como medida de la justa satisfaccion de las necesidades del
sujeto como agente moral sino que este minimo se ve arquimédicamente
empujado hacia la posicién de los que mas han alcanzado y entonces la
igualdad como derecho requiere movimientos redistributivos constantes.
Esto significa que aunque podamos cerrar nominalmente el catédlogo de los
derechos humanos no podemos llegar a cerrar la cantidad y calidad de
los bienes necesarios para satisfacer esos derechos. Que los derechos o,
por asi decirlo, su contenido se expanden al mismo ritmo al que se expan-
de la riqueza material y cultural de una sociedad®.

Y me resta afiadir, aunque no lo desarrollaré ahora, que en mi opinién
un orden lexicografico de los derechos debiera empezar por el derecho a
la seguridad en los términos en que lo he definido con lo cual, y aunque
esta no sea obviamente la razén para hacerlo, Hobbes recugeraria el lugar
que le corresponde en la historia de los derechos humanos®’.

7. Conclusion frente a algunas objeciones

De las muchas objeciones que sin duda pueden oponerse a un esbozo
tedrico como éste quisiera afrontar, como conclusién, las dos que me pare-
cen mas relevantes. La primera es la objeciéon de que una teoria moral nor-
mativa pueda basarse exclusivamente en los derechos. Joseph Raz ha de-

* He desarrollado estas ideas con algo mas de detalle en Hierro 1998, pp. 168-177.

*7 Ademds del denominado derecho a la vida y del derecho a la integridad fisica y moral,
la propia seguridad juridica aparece entonces como una necesidad primaria de la autonomia
personal (vid. LApoRTA 1994, passim e HIERRO 1996 (2), pp. 288-290).
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mostrado, entre otros, que una moral basada en derechos sélo puede de-
fenderse como una moral «estrecha» que se limite a «incluir sélo todos
aquellos principios que restringen la prosecucion del individuo de sus objetivos
personales ¥ su fomento de su propio interés» (Raz 1984, p. 198). La obje-
cién, en este aspecto, me parece totalmente admisible porque una Teoria
de los Derechos Humanos puede constituir, segun creo, una teoria comple-
ta de la Justicia pero no un disefio completo del ideal de vida buena.

La segunda objecién viene, sin embargo, estrechamente derivada de la
anterior y es una objecién que crece, o renace, amenazadoramente en
la ultima década. Se trata de la objecidn anti-individualista que ha tomado
cuerpo en las posiciones comunitaristas®®. Sin duda alguna una Teoria de
los Derechos es individualista en el nivel metodoldgico aunque no lo es,
necesariamente, en sus consecuencias politicas y juridicas; mds bien seria
todo lo contrario porque, en los términos aqui planteados, conduce a re-
querimientos fuertes de organizacidn, cooperacion y redistribucién. Ello
no obstante, uno deé los argumentos centrales del comunitarismo pretende
que el individualismo metodolégico que fundamenta la Teoria de los Dere-
chos y el igualitarismo liberal que de ella se deriva, asi como sus pretensio-
nes de universalidad, son sélo una imposicién eurocéntrica (hoy, yanqui-
céntrica) sobre la diversidad de modelos culturales que configuran las muy
diversas formas de ser- individuo- humano: una especie, al fin y al cabo,
de colonialismo cultural y, por ello, una negacién del auténtico universa-
lismo. Prescindiendo ahora del pequefio detalle de que el comunitarismo
sea tan occidental (y tan yanqui) como este igualitarismo liberal, cabe una
contestacién. Uno de los problemas que el comunitarismo comparte con su
pariente préximo, el nacionalismo, es el de delimitar el ambito de la co-
munidad relevante para establecer las identidades y las decisiones colecti-
vas. Hay religiones, y comunidades dentro de las religiones, y sectas den-
tro de las comunidades... Hay naciones-estado, y grupos nacionales dentro
de ellas, y comunidades locales dentro de ellas... Y asi sucesivamente. Pues
bien, una de las caracteristicas del mundo configurado tras la Segunda
Guerra Mundial es su progresiva integracién econdmica, politica, comuni-
cativa y cultural. Y en este mundo integrado a nivel universal todos los pai-
ses han suscrito de mejor o peor grado una Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos ——cuyo cincuenta aniversario acabamos de conmemorar—
que es basicamente esta concepcidn liberal igualitaria de las condiciones
politicas del bienestar humano y que precisamente se expresa como «de-
claracién de derechos». Siendo esto asi resulta que nuestro nivel mas am-

¥ Vid. una exposicién general del problema en A. Ruiz MiGUEL, Derechos humanos y
comunitarismo, Aproximacion a un debate, Doxa 12, 1992, pp. 95-114.
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plio de comunidad —la comunidad universal humana— comparte hoy una
concepcion que delimita nuestras opciones sobre el bien politico y, por
ello, cualquier comunitarista consecuente debiera admitir que, a fuer de
comunitarista, no tiene otro remedio que asumir como propia, como parte
constitutiva de su propia identidad cultural, precisamente esta concepcion
liberal igualitaria que se encierra en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos.

Febrero 2000.
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