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CAPITULO QUINTO

DERECHOS MORALES O DERECHOS NATURALES?
UN ANALISIS CONCEPTUAL DESDE LA TEORIA
JURIDICA DE RONALD DWORKIN

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Una de las expresiones que mas fuerza ha cogido en los altimos
tiempos y que ha servido para calificar a los derechos humanos es
la de “derechos morales”, o lo que en lenguaje inglés se conoce
como moral rights. Con esta locucion se viene a continuar la inter-
minable polémica sobre la concepcion de los derechos humanos
que el positivismo juridico habia creido superada al considerar
como derechos humanos aquellos que la legislacion positiva con-
cebia como tales, llamense estos derechos fundamentales, liberta-
des ptiblicas o derechos subjetivos.!46

Esta “nueva” nocién con la que ahora se pretende llamar
a los derechos humanos es la que, en palabras de alguno de sus
seguidores, intenta superar el circulo vicioso en el que general-
mente se ha encerrado el iusnaturalismo y el iuspositivismo. '+
Sin embargo, y a pesar de los diversos intentos que se han he-

146 Para un anélisis de la problemdtica que encierra la pluralidad terminolé-
gica de los derechos humanos: ¢fr. Pérez Luno, A. E., Derechos humanos, Estado de
derecho y Constitucion, 4a. ed., Madrid, Tecnos, 1991, pp. 22-50; Bidart Campos,
G. J., Teoria general de los derechos humanos, México, UNAM, 1993, passim; Peces-
Barba, G., Curso de derechos fundamentales, Madrid, Eudema, 1991, pp. 19-33, y
Sanchez Ferriz, R., Estudio sobre las libertades, Valencia, Tirant lo Blanch, 1989,
pp. 17-53.

147 Yernandez, E., Teoria de la justicia y derechos humanos, Madrid, Debate,
1991, p. 109.
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cho por alcanzar dicho objetivo, parece que esa superacion dista
mucho de haber sido lograda. Hoy, desde las mas diversas pos-
turas tedricas y con los més distintos argumentos, la disyuntiva:
derecho natural vs. derecho positivo, parece ser inevitable.'* En
este sentido, el ejercicio teérico de cualquier estudioso del dere-
cho impone cuestionarse sobre lo siguiente: ¢qué tan cierta es la
pretendida superacion que la nociéon “derechos morales” hace
de las teorias iuspositivistas y iusnaturalistas? jExiste semejanza
con alguna de estas dos teorias, o efectivamente nos encontra-
mos ante una nociéon superadora de ambas?

Con las siguientes consideraciones nos proponemos expo-
ner cudles podrian ser los conceptos o, mejor aun, el concep-
to con el que mas se identifican los moral rights. Lo anterior lo
pretendemos desarrollar a la luz del pensamiento de uno de los
autores mas reconocidos en el discurso filoséfico-juridico con-
temporaneo, y quien ha sido ademas uno de los tedricos mas
proclives a entender los derechos humanos como derechos mo-
rales. Nos referimos al sucesor de Hart en la catedra de la Uni-
versidad de Oxford: Ronald Dworkin.!'*

I1. ASCENDENCIA DE LOS MORAL RIGHTS

La locucion moral rights proviene del pensamiento anglosajon, y
adquiri6 especial fuerza en la cultura juridica de habla castellana.
Entre los profesores de esta lengua que han preferido emplear la
expresion moral rights para calificar a los derechos humanos estan,

148 S6lo por mencionar dos de las posturas antagénicas sobre la concepcion
y entendimiento de lo que son los derechos humanos en el mundo anglosajon,
¢ofr. Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1984,
passim, y Dworkin, R., Life’s Dominion. An Argument about Abortion, Euthanasia and
Individual Freedom, Nueva York, Knopf, 1993, passim.

49 Dentro de la hemerografia reciente aparecida en México sobre el pro-
fesor norteamericano puede verse: Flores B., Imer, “Ronald Dworkin (1931-
2013). Vida y obra”, Documentos de trabajo, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2016, passim.
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por ejemplo, el profesor argentino recientemente fallecido, Carlos
Santiago Nino, quien en nuestra opinion ha sido el que mas y
mejor ha explicado dicha idea en tal cultura.'*® Al lado de ese pro-
fesor, y dentro de la misma escuela analitica de la filosofia juridica,
la doctrina espafiola también ha hecho suya dicha expresion y la
ha empleado en sus argumentos. !

Un analisis general de lo que significa la expresion moral rights
nos tiene que llevar a decir que ésta, al intentar explicar el funda-
mento de los derechos humanos, lo hace radicar no en el derecho
positivo, sino en un dato prepositivo, anterior al derecho estatal y
diferente del ordenamiento vigente; en definitiva, ese dato previo
al que se refiere es de indole moral. En una “moralidad basica”,
como la llaman sus seguidores, es donde radica el fundamento
de los derechos humanos o morales. El fundamento de estos de-
rechos, por tanto, es axiologico-valorativo, en torno a exigencias
que se consideran indispensables para asegurarle al hombre te-
ner una vida digna. Son, en definitiva, exigencias derivadas de la
idea de dignidad humana que merecen ser respetadas y garanti-
zadas por el poder politico y el derecho.!>?

Lo anterior nos muestra las dos caracteristicas que identifi-
can el discurso juridico-filosofico contemporaneo. Por una par-
te, el explicito abandono del positivismo juridico, tanto como
método como ideologia en la comprension general del derecho,

150 De este autor ¢fi por ejemplo, Nino, C. S., Elica y derechos humanos. Un
ensayo de su_fundamentacidn, Buenos Aires, Paidos, 1984, passim; Nino, C. S., Intro-
duccion al andlisis del derecho, Buenos Aires, Astrea, 1980, passim.

151 Sélo por mencionar algunos autores espafioles, podriamos citar a Fer-
nandez, E., Teoria de la justicia y..., cit.; Laporta, F., “Sobre el concepto de de-
rechos humanos”, Doxa, Alicante, 4, 1987; Ruiz Miguel, A., “Los derechos
humanos como derechos morales, ¢entre el problema verbal y la denomina-
cion confusa?”, El fundamento de los derechos humanos, Madrid, Debate, 1989; Rojo
Sanz, J. M., “Los derechos morales en el pensamiento angloamericano”, Anua-
rio de Derechos Humanos, 5, Madrid, 1988-1989; Guisan, E., “Una justificacion
utilitarista de los derechos humanos”, El fundamento de los derechos humanos. .., cit.

152 Fernandez, E., Teoria de lajusticia y..., cit., p. 107.
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como el propio Bobbio lo ha senalado;'5? y por otra, la puesta en
evidencia de la estrecha vinculacion entre el derecho y la moral
que el formalismo juridico, por via de la teoria pura del derecho,
habia pretendido separar.'>* Esta tGltima caracteristica es sobre la
que Dworkin ha de insistir principalmente y sobre la cual hare-
mos hincapié nosotros a lo largo de este trabajo.!»

En igual sentido y colocados dentro de la filosofia juridica
latinoamericana, el profesor argentino Carlos Santiago Nino
reconoce también dicha vinculaciéon al aceptar la

153 Los defensores radicales del positivismo juridico parece que también
van abandonando dicha teoria como forma de explicar el derecho. Al res-
pecto, el mismo Bobbio dice: “Admito que el positivismo esta en crisis, no
s6lo como ideologia y como teoria, como por otra parte, yo mismo habia
admitido, sino incluso como modo de acercarse al derecho. He comenzado
diciendo que el positivismo nace como decision cientifica. Permitaseme reco-
nocer ahora que detras de esta eleccién o decision cientifica se esconde una
exigencia politica. Politicamente el positivismo supone la aceptacién del statu
quo. Y en cuanto tal, esta sujeto como todas las decisiones a sufrir los altibajos
de la historia... Y de ahi que la concepcién positivista resulte buena o mala,
segun que se considere buena o mala la situacién a conservar”. Y concluye
del modo mas impresionante con estas consideraciones: “Habiamos venido
con la idea de concluir: ha muerto el positivismo, viva el positivismo. Creo
que vamos a salir exclamando: Ha muerto el positivismo juridico, viva el ius-
naturalismo”. Bobbio, N., Tavola rotonda sul positivismo giuridico, Pavia, Milan,
Giuffre, 1966, p. 73.

154 Como regla general de los tiempos actuales podria decirse que la ruptura
entre la ética y el derecho propuesta por la Teoria pura del derecho y la filosofia
politica moderna son poco aceptables en los analisis cientifico y filosofico de las
ciencias practicas. Por irse a un extremo, el propio Hart ha senalado los muchos
y diferentes tipos de relaciones que se establecen entre el derecho y la moral; de
este modo senala: “Asi, no puede discutirse seriamente que el desarrollo del de-
recho, en todo tiempo y lugar, ha estado de hecho profundamente influido tanto
por la moral convencional y los ideales de grupos sociales particulares como por
formas de critica moral esclarecida, formulada por individuos cuyo horizonte

moral ha trascendido las pautas corrientemente aceptadas...”. Hart, H. L. A,
The Concept of Law, 2a. ed., trad. de G. R. Carrié, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1995, p. 229.

195 Para esta afirmacién ¢fr:, Flores B., Imer, “Ronald Dworkin (1931-2013).
Vida y obra”, Documentos de..., ct., p. 5.
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...existencia de al menos dos conexiones intrinsecas entre el de-
recho y la moral, una vez que se rechaza la existencia de una co-
nexién de indole conceptual: la conexion justificatoria, que esta
dada por la necesidad de legitimar el derecho segn principios
morales para constituir razones para actuar, y la conexion inter-
pretativa, que esta dada por la necesidad de recurrir a considera-
ciones valorativas para transformar materiales juridicos relevan-
tes en proposiciones que puedan constituir aquellas razones. !

Por otra parte, uno de los mas importantes representantes de
la teoria de la argumentacion juridica como lo es Robert Alexy,
ha reconocido igualmente la correspondencia entre el derecho
y la moral. A la pregunta ¢hay relaciones necesarias entre el de-
recho y la moral?, Alexy responderia: “Mi tesis es que hay una
relacion conceptual necesaria entre el derecho y la moral que
supone que el positivismo juridico falla como teoria general”.!>?

Son estas dos las notas identificatorias que representan no sélo
a la filosofia juridica de hoy, sino igualmente a la filosofia politica y
moral de finales del siglo XX. Baste simplemente mencionar que
autores como John Rawls,!® Norberto Bobbio,!»” A. MaclIntyre,!%
y el mismo Ronald Dworkin en su ya conocido libro Fundations
of Liberal Equality’s,'*' han venido interesandose cada vez mas por
abordar en sus estudios alguna de las consideraciones anteriores.

156 Nino, C. S., “Derecho, moral y politica”, Crisis del derecho y sus alternativas,
congreso organizado por el Consejo General del Poder Judicial, noviembre-
diciembre de 1992, p. 15.

157 Alexy, R., “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”,
Derecho y Moral, Espana, Gedisa, 1998, p. 115.

158 Rawls, J., A Theory of Justice, The Belknap Press of Harvard University,
1971. Del mismo autor, Political Liberalism, trad. de S. R. Madero Béez, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1995, passim.

159 Bobbio, N., El futuro de la democracia, trad. de José F. Ferndndez Santillan,
Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 1996, passim; Norberto Bobbio: el fildsofo y le
politica (antologia), México, Fondo de Cultura Econémica, 1996, pp. 229-302.

160 MaclIntyre, A., Afier Virtue, Notre Dame , Notre Dame Press, 1981, passim.

161 Hay una trad. al cast. hecha por Antoni Domenech en ediciones Paidés
de 1991 bajo el titulo de Etica privada e igualitarismo politico.
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Como podemos observar, una de las viejas tesis propuestas
por una parte del pensamiento juridico y politico reaparece nue-
vamente y se coloca en el centro de la discusion tedrica de finales
del siglo XX.

Volviendo nuevamente a lo que venimos diciendo, insista-
mos en que la idea central de la expresion moral rights, tal y
como lo hemos anunciado, senala que estos derechos encuen-
tran su fundamento no en el derecho (nos referimos al derecho
positivo), sino en la moral. De este modo, se ha sefialado que
con “esta afirmaciéon fundamental, los escépticos en materia
¢tica podran aceptar la tesis de que los derechos humanos son dere-
chos establecidos por principios morales”.'5? Asi, cuando se habla de
moral rights, en alusion a los derechos humanos, se esta indican-
do una negacién de todo fundamento juridico de los derechos
del hombre.

El fundamento de estos derechos se encuentra en la ética,
en las exigencias que se presentan como indispensables para una
vida digna del ser humano, pero estas mismas serian realmente
“derechos” solo hasta que se encontraran incorporados en un
sistema de normas, es decir, en el derecho positivo. Antes de esta
incorporacion, los moral rights serian sélo eso: derechos morales.
En este sentido, tnicamente se hablara de derechos humanos
cuando el derecho positivo asi los formule.!%3

Observemos cémo los seguidores de los moral rights aceptan,
con la afirmaciéon anterior, la estrecha vinculacion entre lo ju-
ridico y lo moral en la consideraciéon general del derecho. Sin
embrago, hay que hacer notar que, a pesar del nexo reconocido
entre ambas disciplinas, parece que estos pensadores hacen una
reduccién del derecho al identificarlo con una caracteristicas de
¢éste: la coaccion, ya que sélo mediante ésta se aseguraria la obli-
gatoriedad de esas exigencias morales prejuridicas. Entonces, los
derechos humanos, derechos morales o exigencias prejuridicas,

162 Nino, C. S., Etica y derechos humanos. Un ensayo..., cit., p. 19.

163 Bidart Campos, G. J., Teoria general de los..., cit., pp. 79 y 80.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de investigaciones juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/odQw8a

DERECHOS HUMANOS Y NATURALEZA HUMANA 97

carecerian de exigibilidad hasta en tanto no pasaran del plano
puramente axiologico al terreno meramente coactivo.

III. DEFINICION Y CORRIENTES QUE ACEPTAN
LOS MORAL RIGHTS

Algunos autores!t* han senalado que se pueden distinguir dos co-
rrientes diversas dentro de los pensadores espafioles que se han
referido a los derechos morales. En un primer grupo se inclu-
yen aquellos tedricos que adoptan una posicion iusnaturalista,
abierta a la historia, y por tanto flexible (entre los autores que se
mencionan en esta primera postura se encuentran Pérez Luio
y Eusebio Fernandez); una segunda vertiente, mas racionalista,
rechaza las dimensiones historicas y reivindica unos derechos
morales universales, absolutos e inalienables (Francisco Laporta
y Ruiz Miguel).165

Esta diferenciacion, en nuestra opinion, resulta un poco for-
zada si tomamos en cuenta que en la cultura anglosajona existe
una comun identificacién entre los moral rights y lo que la tradi-
ci6n ha venido conociendo como derechos naturales, de modo
que hacer alguna distincién puede parecer demasiado violenta.
Al referirse a esta identificacion, Hart ha senalado: “Sostendré la
tesis de que si hay derechos en el campo moral, entonces se sigue
de ahi que hay por lo menos un derecho natural, a saber, el dere-
cho igual de todos los hombres a ser libres™.166

Refiriéndose a este derecho, sefiala mas adelante que

...este derecho (se refiere al derecho igual de todos los hombres a
ser libres) es el que tienen todos los hombres en tanto que hom-
bres y no inicamente si son miembros de cierta sociedad o se en-

164 Peces-Barba, G., Curso de derechos..., cit., p. 29.

165 Tdem.

166 Hart, H. L. A., “Are there any Natural Rights?”, trad. de G. Carri6, De-
recho y moral, contribuciones a su andlisis, Buenos Aires, Depalma, 1962, p. 65.
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cuentran en alguna relaciéon especial entre si. Este derecho no es
creado o conferido por la accién voluntaria de los hombres...”. 167

Finalmente, el propio Hart ha establecido:

...Jo tipico es concebir los derechos como poseidos por o como perte-
nectentes a individuos, y estas expresiones reflejan aquella concep-
cion de las reglas morales con arreglo a la cual éstas no se limitan
a prescribir conducta, sino que ademas constituyen un tipo de
propiedad moral de los individuos, a la que éstos tienen titulo
en tanto que individuos; s6lo cuando las reglas son concebidas
de esta manera podemos hablar de derechos y transgresiones (rights
and wrongs), asi como de acciones correctas e incorrectas (right and
wrong actions).'5

1. Definicion

No existe una definicion de los moral rights; sin embargo, to-
mando las ideas expuestas por Hart, Nino reconoce, en términos
parecidos a como lo hace el profesor de Oxford, que estos dere-
chos son

...aquellos derechos individuales que los hombres tienen no por
cierta relacion especial con otros hombres, ni por ocupar deter-
minado cargo o funcién, ni por ciertas particularidades fisicas o
intelectuales, ni por ciertas circunstancias en las que un individuo
puede encontrarse, sino por el hecho de ser hombre. Siendo la
propiedad de ser individuo humano la circunstancia anteceden-
te que sirve de condicion suficiente de estos derechos, todos los
hombres tienen un titulo igual a ellos.!%?

167 Tbidem, p. 66.

168 Thidem, pp. 77 y 78. Dentro de la propia cultura sajona, John Finnis ha se-
nalado que los derechos humanos o naturales son derechos morales de caracter
general y fundamental, mientras que los derechos morales en sentido estricto
tienen un caracter particular y concreto. Cfr. Finnis, J., Natural Law and Natural
Rights, Oxford, Clarendon Press, 1980, pp. 198 y 199.

169 Nino, C. S., Introduccion al andlisis del derecho, Buenos Aires, Astrea, 1980, p.
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Mas adelante, el mismo Nino sefiala que el reconocimiento
de los derechos de las personas como derechos morales no ex-
cluye que su reconocimiento genere derechos juridicos paralelos,
protegidos tanto en el ambito internacional como en el nacional.
Pero este reconocimiento juridico no determina la existencia de
los mismos, ya que “ellos incluyen pretensiones de que se esta-
blezcan normas juridicas prescribiendo medios de proteccion de
los derechos en cuestion”.170

2. Caracteristicas

De lo hasta ahora senalado podemos destacar, en forma ge-
neral, los siguientes caracteres identificatorios de los derechos
humanos como derechos morales:

a) Con el término “derechos morales” se pretende describir
la sintesis entre los derechos humanos, entendidos como
exigencias éticas o valores, y los derechos humanos, enten-
didos paralelamente como derechos.

b) Si consideramos lo anterior, tenemos que admitir tam-
bién que el origen y fundamento de estos derechos nunca
puede ser juridico, sino previo a lo juridico. El derecho,
entendido éste en sentido formal, no crea los derechos
humanos. Su labor consiste en el simple reconocimiento
de tales derechos, convirtiéndolos en normas juridicas ga-
rantizadas en el derecho positivo. Como lo sefiala Nino,
“Los limites y la jerarquia de estos derechos depende de
su fundamentacion en cierta concepcion de filosofia moral
y politica”.!”!

¢) De lo anterior, solamente los derechos morales pueden ser
considerados como derechos humanos. De este modo, el

417. En este mismo sentido, ¢fr. Truyol y Serra, A., Los derechos humanos, declara-
clones y convenios internacionales, Madrid, Tecnos, 1984.

170 Nino, C. S., Introduccién al andlisis..., cit., p. 418.

171 Idem.
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sustantivo “derechos” expresa la idea de que los derechos
humanos estan a caballo entre las exigencias éticas y los
derechos positivos, pero también la necesidad de que para
su auténtica realizacion los derechos humanos estén incor-
porados en el ordenamiento juridico.!7?

d) Podriamos también sefalar como otra de las caracteris-
ticas de estos derechos morales la que sefiala Nino, la de
considerar estos derechos como asociados a un cierto tipo
de filosofia, la liberal, y a sus principios.!”

IV. RONALD DWORKIN Y LOS MORAL RIGHTS

Una vez expuestos someramente los rasgos identificatorios y la
forma general en la que se entienden los moral rights, es oportuno
analizar la concepcidén y argumentacién que de estos derechos en-
contramos en la teoria juridica de Ronald Dworkin.

Dworkin es actualmente sucesor de Hart en la catedra de
jurisprudencia en la Universidad de Oxford y es igualmente uno
de los pensadores mas importantes, junto a _John Rawls, de la fi-
losofia juridica y politica de la cultura anglosajona.

La teoria de Ronald Dworkin acerca del derecho y la justicia
es dificil de resumir y de analizar, pues no es un autor que pueda
ser considerado como defensor de una determinada teoria. Sin
embargo, podemos comenzar caracterizando su postura a partir
de tres notas que la identifican. Es, primero, una postura antipo-
sitivista. En este sentido, Dworkin es considerado como critico
del positivismo juridico y de su correspondiente, el formalismo;
segundo, es un critico del utilitarismo propuesto por Bentham y
Austin; tercero, Dworkin es un pensador que, al contrario de lo
que algunos tedricos propugnan hoy en dia acerca de la sustitu-

172 Para la caracterizacion de los derechos humanos como derechos morales
hemos utilizado el libro de Fernandez, E., Teoria de la justicia y.., cit., pp. 104-126.
173 Nino, C. S., Introduccion al andlisis..., cil., pp. 419y ss.
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cion del liberalismo, él define y defiende la tesis propuesta por la
filosofia liberal del conservadurismo, que es quiza un liberalismo
mas moderado y por tanto menos radical.

1. Teoria juridica

La teoria juridica del profesor de Oxford comienza reco-
nociendo que el derecho puede ser entendido al menos en tres
sentidos:

a) En primer lugar, en cuanto tipo distinto y complejo de ins-
tituciones sociales, porque se reconoce que en determina-
da sociedad existen algunos “rasgos” que hacen saber que
en dicha sociedad hay derecho.!™

b) Se entiende también al derecho como las leyes o reglas de
derecho, como distintos tipos de reglas o normas con una
indole especial de antecedente u origenes.!”

¢) Por dltimo, acepta igualmente que el derecho es fuente pe-
culiar de la que emanan ciertos derechos, deberes, poderes
y relaciones interpersonales.!76

Para los efectos de este trabajo y por lo que a los derechos y
deberes de la persona respecta, pondremos mayor atenciéon en la

17+ “Decimos que el Derecho es una de las mas dignas conquistas del hom-
bre, o que es un instrumento por el cual el poderoso oprime al débil, o que es
mas primitivo en unas sociedades que otras”. Dworkin, R. (comp.), The Philoso-
phy of Law, trad. de J. Sainz de los Terreros, México, Fondo de Cultura Econo-
mica, 1980, p. 8.

175 “La noci6n de ley o de norma juridica como una clase determinada de
normas presupone la idea de Derecho como institucién social, porque so6lo las
normas promulgadas o elaboradas dentro de tal institucién pueden ser verda-
deras leyes. Clualquier teoria sobre el Derecho como institucién es probable que
incluya o sugiera una teoria sobre la esencia de las leyes”, ibidem, p. 12.

176 “Los juristas utilizan proposiciones juridicas para describir o declarar
ciertas relaciones, en especial de derechos y deberes, dentro de la institucion del
Derecho, y cuando discrepan sobre estas relaciones discuten la validez de tales
proposiciones”, ibidem, p. 14.
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tercera forma de entender el derecho; es decir, en aquella postura
que asume Dworkin acerca de la necesidad que tiene el jurista de
resolver o decidir un caso particular que le ha sido asignado.!”?
En definitiva, la teoria juridica de Dworkin se coloca en lo que
nosotros identificamos como decisionismo judicial.

En este sentido, Dworkin pretende hacer ver que en la deci-
sion judicial, el jurista ha de echar mano de lo que constituye el
universo juridico, es decir, de normas, directrices y principios. Al
respecto, escribe el profesor de Oxford:

Mi estrategia se organizara en torno al hecho de que cuando los
juristas razonan o discuten sobre derechos y obligaciones juri-
dicas, especialmente en aquellos casos dificiles en que nuestros
problemas como tales conceptos parecen agudizarse mas, echan
mano de estandares que no funcionan como normas, sino que
operan de manera diferente, como principios, directrices politicas
y otro tipo de pautas.'”®

La anterior diferenciacion la emplea Dworkin como una pri-
mera arma contra el positivismo, al senalar que éste reduce y
simplifica el derecho de una comunidad al solo conjunto de nor-
mas empleadas por la comunidad con el proposito de determinar
qué comportamiento sera castigado o sometido a coerciéon por
los poderes publicos.!”

Segin Dworkin, en este conjunto de normas juridicas validas
se agota el concepto de derecho que el positivismo ha propuesto
y que en la resolucién judicial puede llevar a la discrecionalidad
del juzgador; cuando no hay una norma que cubra claramente
el caso de alguien, entonces, dice Dworkin, el caso no se puede
decidir “aplicando la ley”.

177 Esta teoria no sélo parece tener como objeto de analisis la actividad ju-
risdiccional, sino también la labor que llega a realizar el jurista al razonar y
argumentar sobre el derecho.

178 Dworkin, R., Taking Rights Seriously, 2a. ed., trad. de M. Gustavino, Barce-
lona, Ariel, 1989, p. 72.

179" Ibidem, p. 65.
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De la distinciéon hecha por Dworkin entre normas, directri-
ces y principios, define a la directriz, o como ¢l la llama, “direc-
triz politica”, como “el tipo de estandar que propone un objetivo
que ha de ser alcanzado; generalmente, una mejora en algin
rasgo econdmico, politico o social de la comunidad”.'® Por otra
parte, distingue como principio “un estandar que ha de ser ob-
servado, no porque favorezca o asegure una situacion econémi-
ca, politica o social que se considera deseable, sino porque es
una exigencia de justicia, de equidad o alguna otra dimension de
la moralidad™.'®'

Con la afirmacion anterior, es claro que el profesor de Oxford
acepta la estrecha vinculacién entre el derecho y la moral, y re-
chaza con esto la falsa pretension positivista-formalista de la se-
paracién tajante entre estos dos 6rdenes normativos:

...una concepcién del derecho que niegue la separacion absoluta
entre el derecho y la moral, y que no acuda a principios de jus-
ticia material preestablecidos —como lo hacia el viejo wsnatura-
lismo— es una doctrina peligrosa. Y es peligrosa porque Dworkin
demuestra que en la practica juridica de los tribunales, la distin-
cion entre el derecho y la moral no es tan clara como lo sostienen
los positivistas. '8

2. Diferencias entre principios y normas

La diferencia marcada por el mismo Dworkin entre princi-
pios juridicos y normas juridicas es logica. “Ambos conjuntos de
estandares apuntan a decisiones particulares referentes a la obli-
gacion juridica en determinadas circunstancias, pero difieren en
el caracter de la orientaciéon que dan”.'® Mientras que las ca-

180 Tbidem, p. 72.

181 [dem.

182 Calsamiglia, A., “Ensayo sobre Dworkin”, prélogo a la obra Los derechos
en serto..., cil., pp. 8-11.

183 Dworkin, R., Taking Rights..., cit., p. 75.
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racteristicas de las reglas es que éstas son dadas, y una vez que
esto sucede la respuesta que dan tendra necesariamente que ser
aceptada, por el contrario, y como el mismo Dworkin lo advierte,
el principio es algo que debe tomarse en cuenta, y si éste resulta
relevante servird entonces para orientar la direccién de un con-
flicto en uno u otro sentido.

Otra distincién igual de importante que la anterior,'®* sefiala
que entre los principios y las reglas o normas, éstos mantienen
una dimensioén de peso o importancia que las normas no tienen.
Cuando existen principios en conflicto, la decision se toma de
acuerdo con el peso de éstos.

En esto no puede haber, por cierto, una mediacion exacta, y el
juicio respecto de si un principio y directriz en particular es mas
importante que otro sera con frecuencia motivo de controversia.
Sin embargo, es parte esencial del concepto de principio el que
tenga esta dimension, que tenga sentido preguntar qué importan-
cia o qué peso tiene.!

Los principios hacen siempre referencia a la justicia y a la
equidad. Las normas, o se aplican o no se aplican; en cambio,
los principios le dan al juzgador razones “morales” para decidir
en un sentido o en otro. Asi, la labor del juez no se limita a la
aplicacién literal de lo establecido en el texto normativo, sino
que permite que aquél pueda incluso desentenderse de la nor-
ma y emplear para su argumentacioén un principio que considere
importante. El razonamiento juridico, segin Dworkin, invoca y
utiliza principios que los tribunales desarrollan lentamente me-
diante un largo proceso de razonamiento y de creacién de pre-
cedentes. Estos principios son especificamente morales. En con-
secuencia, el razonamiento juridico depende del razonamiento

184 Para un andlisis detallado de las diferencias existentes entre normas y
principios ¢ft: Vigo, L. R., Perspectivas iusfilosdficas contempordneas, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1991, pp. 170-172.

185 Dworkin, R., Taking Rights..., cil., p. 78.
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moral, en el sentido de que los principios morales juegan un pa-
pel muy importante en el razonamiento juridico, especialmente
en los casos dificiles. Y, por tanto, la tesis central del positivismo
—la separacion entre el derecho y la moral— es falsa; no se pue-
de separar el razonamiento juridico del razonamiento moral.

Tal y como desarrolla el tema de los principios, Dworkin sos-
tiene que incluso en aquellos casos dificiles, éstos encuentran una
solucion correcta. Ante un caso extraordinario, es posible que no
se pueda aplicar ninguna norma; sin embargo, esto no descalifica
la posibilidad de aplicar para este mismo caso un principio.

3. Derechos morales preexistentes

Como se puede ver, el aceptar la existencia y aplicacion de
principios en la resolucion judicial tal y como se observa en la
teoria de Ronald Dworkin, que es en el fondo, y segtin lo visto,
un ataque frontal al positivismo juridico, nos lleva igualmente a
considerar que la tesis de los derechos humanos propuesta por la
teoria positivista, es decir, aquella que considera la existencia de
tales derechos solo cuando éstos se encuentran previstos en las
normas juridicas, es también cuestionada con las afirmaciones
anteriores.

Esto altimo lo deja igualmente ver en su obra:

El positivismo juridico no acepta la idea de que los derechos pue-
dan preexistir a cualquier forma de legislacion; es decir, rechaza
la idea de que a los individuos o a los grupos puedan adjudicarse-
les otros derechos que los explicitamente previstos en el conjunto
de las normas explicitas que componen la totalidad de la jurispru-
dencia de una comunidad. '8

186 En este mismo sentido, sefiala més adelante que “gran parte de la

oposicion de la teoria dominante es consecuencia de una idea que promovioé
Bentham: que los derechos naturales no pueden tener lugar alguno en la meta-
fisica que se precie de empirica”, ibidem, p. 36.
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Para el positivismo juridico, por tanto, los individuos tienen
derechos legales solo en la medida en que éstos han sido creados
en virtud de decisiones politicas explicitas o de una practica so-
cial explicita.!®’

Contra esta postura, Dworkin sostiene la existencia de dere-
chos preexistentes, y a pesar de negar expresamente que su teo-
ria pueda enmarcarse dentro de aquellas que aceptan elementos
metafisicos, admite que los individuos tienen derechos aun cuan-
do éstos no estén positivados en ningan texto legal. El anterior
argumento parece vincularse mas con postulados iusnaturalistas
que explican igualmente la preexistencia de los derechos que a
los postulados positivistas o puramente formalistas.

Sin embargo, la teoria propuesta por el profesor de Oxford
pretende ir mas lejos, y al contrario de lo establecido por la filo-
sofia utilitarista, reconoce que las personas gozan para si de cier-
tos derechos preexistentes y que “ninguna meta colectiva puede
ser razon justificatoria suficiente para negarles lo que, en cuanto
individuos, desean tener o hacer, o cuando no justifica suficien-
temente que se les imponga alguna pérdida o perjuicio”.'s En
definitiva, dice Dworkin, “los derechos individuales son triunfos
politicos en manos de los individuos”.!8

4. Los derechos morales no son consensuables

Parece claro que la tesis anterior viene a reforzar la postura
dworkiniana sobre la vinculacién intima entre derecho y moral,
colocando ademas en tela de duda aquel intento de fundamen-
tacion de los derechos humanos que pretende encontrar éste en
la aceptacion generalizada de estos derechos.'” De acuerdo con

187 Ibidem, p. 37.

188 Idem.

189 Idem.

190 Ta tesis de la fundamentacién de los derechos humanos radicada en el
consenso se le ha atribuido generalmente a Norberto Bobbio; sin embargo,
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lo anterior, los derechos humanos o derechos de las personas ja-
mas podrian ser sacrificados en nombre del bienestar colectivo,
ni tampoco podran dar paso a intereses, por mas que ¢éstos inten-
ten justificar la arbitrariedad de sus decisiones; de este modo, ni
siquiera el consenso posibilitard la limitacién de los derechos de
las personas.

Es claro que desde este argumento, la tesis propuesta para
fundamentar el derecho desde el consenso expuesta, entre otros
autores, por Bobbio, queda sin operatividad, por dos razones
fundamentalmente: la subjetivizaciéon de los derechos a la que
lleva pensar que solo los derechos que acordemos sean derechos,
y segunda, la aceptaciéon de un argumento politico (el consenso)
como fundamento para justificar la existencia de los derechos de
las personas.!9!

En este sentido, Dworkin rescata, para la filosofia del dere-
cho y para la teoria general de los derechos humanos, un con-

Jacques Maritain ya sefialado habia con anterioridad que era posible hacer a
un lado la fundamentacioén filosofica y buscar las coincidencias en las conclu-
siones practicas. Bobbio retorna a esta idea, y textualmente sefala lo siguiente:
“Pero cuando digo que el problema cada vez mas urgente frente al que nos
encontramos no es el problema del fundamento, sino el de las garantias, quiero
decir que consideramos el problema del fundamento no como inexistente sino
como, en un cierto sentido, resuelto, de tal modo que no debemos preocu-
parnos mas de su solucién. En efecto, hoy se puede decir que el problema del
fundamento de los derechos humanos ha tenido su solucién en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948”.

“La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos representa una manifes-
tacion de la tnica prueba por la que un sistema de valores puede ser considera-
do humanamente fundado y, por tanto, reconocido: esta prueba es el consenso
general acerca de su validez”. Bobbio, N., Leta det dinitti, trad. de R. de Asis
Roig, Madrid, Sistema, 1991, p. 64.

191 Para un anélisis mas detallado de la critica a la fundamentacién con-
sensualista que se le plantea a Bobbio, ¢fr. Saldana, J, “;Sirve el consenso para
fundamentar los derechos humanos? Un breve analisis a dos intentos de fun-
damentaciéon de los derechos humanos desde el consenso (Norberto Bobbio y
Chaim Perelman)”, Problemas actuales sobre derechos humanos. Una propuesta filoséfica,
Meéxico, UNAM, 1997, pp. 197-215.
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cepto clasico, herencia de la tradicion aristotélico-tomista y fun-
damento de los derechos: el concepto de persona, concepto éste
que se sobrepone a cualquier colectivismo o estatismo. Estos de-
rechos se encuentran en la persona y tienen su reflejo practico
en el comportamiento que los individuos llevan a efecto a través
de sus acciones, es decir, en la moralidad. De ahi parece nece-
sario aceptar la tesis de que cualquier sistema juridico moderno
mantenga una vinculacion estrecha con la moral. Argumenta el
propio Dworkin:

Nuestro sistema constitucional descansa sobre una determinada
teoria moral, a saber, que los hombres tienen derechos morales en
contra del Estado. Las clausulas dificiles del Bill of Rights, como
las clausula de igual proteccion y de proceso debido, deben ser
entendidas como apelaciones a conceptos morales, mas bien que
como el establecimiento de determinadas concepciones; por con-
siguiente, un tribunal que asuma la carga de aplicar plenamente
tales clausulas como derecho debe ser un tribunal activista, en
el sentido de que debe estar preparado para formular y resolver
cuestiones de moralidad politica.!??

5. Derechos bdsicos e instituctonales

La distincion hecha por Dworkin entre derechos basicos e ins-
titucionales apoya, en parte, la afirmacion anterior. Los primeros
son aquellos derechos validos de manera abstracta contra las deci-
siones tomadas por la comunidad o la sociedad como tales. Por su
parte, los derechos institucionales, considerados mas especificos,
son validos contra una decisién tomada por una institucién espe-
cifica. En el primero de los casos, es evidente que estos derechos
reflejan un claro ataque al utilitarismo propio de la filosofia liberal
clasica;'% por su parte, los derechos institucionales, como normas

192 Dworkin, R., Taking Rights..., cit., p. 231.
193 “En este sentido, el propio Dworkin deja perfectamente claro que los
derechos individuales no son sino triunfos frente a la mayoria y, por tanto, nin-
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juridicas mas especificas, son aquellos que regulan los derechos de
los individuos y que los salvaguardan, en el plano legal, de aque-
llas decisiones asumidas por un tribunal, por un 6rgano adminis-
trativo; en definitiva, por el poder estatal.

Segun lo anterior, es claro que Dworkin acepta que al lado
de los derechos legales propiamente dichos (reconocidos en los
textos escritos) existen otro tipo de derechos, cuyo fundamento
jamas sera el consenso social reconocido en una norma, sino, se-
gun lo hemos visto, un cierto tipo de moralidad bésica.

Estos derechos morales basicos encuentran su reflejo mas
evidente en la misma decision judicial, particularmente en la re-
solucion de los casos mas dificiles. El presente esquema se puede
resumir de la siguiente manera:

a) En todo proceso judicial existe un juez que tiene la funcion
de decidir el conflicto —primera caracteristica del razona-
miento dworkiniano—.

b) Existe un derecho a vencer en el conflicto, y el juez debe
indagar a quién corresponde vencer —facultad resolutoria
del juzgador, quien decidira a partir de dos presupuestos:
el derecho legal o el razonamiento prelegal—.

¢) El derecho a vencer existe siempre aunque no exista norma
exactamente aplicable. El juez, por tanto, puede resolver
aunque no exista un derecho legal o, existiendo éste, pu-
diendo prescindir del mismo.

d) En los casos dificiles el juez debe conceder la victoria a
una parte basandose en principios que le garantizan el
derecho.

¢) Los objetivos sociales estan subordinados a los derechos y
a los principios que los fundamentan —por tanto, la reso-
lucién del juez atiende, antes que a las normas juridicas,
a la moralidad basica, superior a ésta en la resolucién del
caso—.

guna directriz politica ni tampoco ningtn objetivo social puede ser ébice frente
a un auténtico derecho”. Calsamiglia, A., “Ensayo sobre Dworkin”, prélogo...,
cit., p. 16.
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j) Eljuez, al fundamentar su decisiéon en un principio preexis-
tente, no inventa el derecho ni aplica legislacién retroactiva,
sino que se limita a garantizarlo.!%*

En este esquema, los derechos individuales son derechos an-
teriores a toda legislacion positiva, validos, cuyo contenido juridico los
hace plenamente exigibles. A la vez, contradice las criticas del positi-
vismo a reconocer derechos a favor de los individuos antes y por
encima del derecho positivo, confirmando al mismo tiempo la
dimension moral de lo juridico.!%

6. Derechos abstractos y derechos concretos

Por otra parte, Dworkin hace otra diferenciacién, aunque
ésta sea simplemente de grado. Distingue entre derechos concre-
tos y derechos abstractos, y senala que los

...derechos abstractos son finalidades politicas generales cuyo
enunciado no indica de qué manera se ha de comparar el peso
de esa finalidad general con el de otras finalidades politicas, en
determinadas circunstancias, o qué compromisos se¢ han de es-
tablecer entre ellas. Los grandes derechos de la retérica politica
son abstractos en este sentido. Los politicos hablan de derecho
a la libertad de expresion, a la dignidad o a la igualdad, sin
dar a entender que tales derechos sean absolutos, y sin aludir
tampoco a su incidencia sobre determinadas situaciones sociales
complejas. !9

194 “La tesis de los derechos prevé que los jueces decidan los casos dificiles
confirmando o negando derechos concretos. Pero los derechos concretos en
que se apoyan los jueces deben tener otras dos caracteristicas. Deben ser mas
bien derechos institucionales que basicos, y dentro de lo institucional, mas bien
deben ser juridicos que de ningtn otro orden. Por lo tanto, no podemos evaluar
ni poner a prueba la tesis sin elaborar mejor estas distinciones”. Dworkin, R.,
Taking Rights..., ct., p. 171.

195 Vigo, L. R., Perspectivas iusfiloséficas..., cit., p. 192.

196 Dworkin, R., Taking Rights..., cit., p. 162.
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Los derechos concretos, por su parte, “son finalidades politi-
cas definidas con mayor precision de manera que expresan mas
claramente el peso que tienen contra otras finalidades en deter-
minadas ocasiones”.!¥” De esta manera, los derechos abstractos
proporcionan argumentos a los derechos concretos, pero la re-
clamacién de un derecho concreto es mas decisiva que cualquier
reclamacion del derecho abstracto que le sirve de base.!%

La distincién antes expuesta no invalida la defensa de la
moralidad que Dworkin habia hecho en el argumento anterior;
antes bien, parece que viene a reforzar esta tesis. Si los derechos
concretos son finalidades politicas que encuentran inspiraciéon
en el derecho abstracto, esta inspiracion ha de provenir de la
moralidad.

V. DERECHOS MORALES O DERECHOS NATURALES

De lo que llevamos dicho hasta aqui, podemos perfectamente ha-
cer resaltar la similitud que existe entre la concepciéon moral de
los derechos o moral rights y la nocion iusnaturalista o de derechos
naturales de los mismos. Con esto, podemos comprobar y sehalar
que las principales tesis de los moral rights son analogas a las expues-
tas por la concepcion iusnaturalista representada por Aristoteles y
Santo Tomas de Aquino. Entre estas dos posiciones, segin parece,
puede haber mas rasgos semejantes que diferenciadores.

La primera idea que se puede obtener es que para hablar
de derechos humanos (por lo menos desde su filosofia), sean
éstos derechos naturales o derechos morales, se debe abando-
nar, como lo hace Dworkin, la tesis positivista. Hoy parece que,
como habia advertido anteriormente el derecho natural, el posi-
tivismo que intentd explicar el tema de los derechos humanos y
de su fundamentacién no satisfizo plenamente vy, en consecuen-

197" Idem.
198 Idem.
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cia, debe ser abandonada si efectivamente se quiere, como el mis-
mo Dworkin senala, tomar en serio tales derechos.

En igual sentido, las razones que el utilitarismo mantuvo
para defender las razones sociales con base en el consenso ge-
neral, tal y como las habia criticado el iusnaturalismo, tampoco
pueden servir para hablar seriamente de los derechos humanos.
Los derechos humanos, como derechos naturales, encuentran su
base y sustento en una realidad objetiva, la cual es, segtin parece,
donde es posible comenzar a buscar la respuesta a los problemas
que plantean los derechos humanos. Esta realidad objetiva es lo
humano del hombre, aquello por lo que el hombre es hombre y
no otro ser diferente.

En este sentido, el contenido de los derechos humanos como
derechos morales describe una realidad moral objetiva. Y el recur-
so a los principios morales parece que lo refleja en forma evidente.
Estos principios, tal y como lo hemos visto, no son creados por el
hombre, sino son descubiertos por la razon, de acuerdo con los fi-
nes que llevan al hombre a concebirse y entenderse como persona.
La razon, por tanto, entiende que existen cosas que son buenas, y
hay que hacerlas, y otras cosas que igualmente entiende que son
malas y que deben evitarse; por ejemplo, es bueno fomentar la
vida y, por tanto, es malo quien mata. Este razonamiento es una
operacion natural que procede de una estructura psicolégica-moral
del ser humano, y que le lleva a disociar lo que debe hacerse y no
quiere hacer, y aquello que debe evitarse y quiere hacer, existien-
do, por tanto, una separacion entre lo emitido por la razéon y lo
querido por la voluntad.

Lo anterior nos refleja con toda evidencia que el hombre es
un ser eminentemente moral, que se guia por su razon, la que
le indica ciertos fines a los que tiende, y que son éstos los que lo
perfeccionan como persona: “debes hacer esto”, “debes evitar
aquello”. Estos juicios son los que en filosofia se conocen como
Juicios dednticos, por los que el hombre ha de regir su conducta y lo
limitan en su accion.
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La conciencia del deber obedece necesariamente a una estruc-
tura natural de la razon practica. Por lo demas, es claro que si
los juicios deodnticos obedecen a una estructura natural de la
razon practica y hay un nicleo fundamental de tales juicios que
son independientes de la sociedad —lo cual es evidente— existe
la ley natural.'?®

Ley natural, que, como perfectamente expuso el derecho na-
tural clasico, es la manera propia por la que el hombre participa
de la ley eterna a través de su naturaleza o razén humana, esta-
bleciéndose la relacién entre ambos conceptos, al manifestar la ley
natural en forma de deberes las exigencias naturales del ser del
hombre, es decir, en la obtencion de sus fines naturales. Se sefiala:

...el obrar humano es actividad dirigida a los fines del hombre,
pues el hombre es un ser ordenado a unos fines. Esto supuesto, el
primer y supremo principio de la ley natural es l6gicamente aquel
que proviene de la aprehension de la naturaleza al bien, es decir,
de aquello que tiene razoén de fin, que es lo que el hombre tiene
que conseguir y, por tanto, lo que tiene razén de deber.?%

El bien es lo primero que aprehende la razén practica orde-
nada a la operacién. Asi, el primer principio de la ley natural se-
ria enunciado de la siguiente manera: se debe obrar y perseguir el bien
y evitar el mal. A partir de este primer principio general se recono-
ce un claro criterio de justicia y de equidad, igual que en los pos-
tulados de la teoria de Dworkin. Del mismo modo, de este primer
principio es de donde derivan el resto de principios juridicos.

La propia definicién de ley natural clarifica con mas preci-
sion lo que queremos decir. Por ley natural se entiende “El con-
junto de leyes racionales que expresan el orden de las tenden-

199 Hervada, J., Introduccion critica al derecho natural, 7a. ed., Pamplona, Eunsa,
1993, p. 143.

200 Hervada, J., Historia de la ciencia del derecho natural, 2a. ed., Pamplona,
Eunsa, 1991, p. 165.
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cias o inclinaciones naturales a los fines propios del ser humano,
aquel orden que es propio del hombre como persona”.20!

Este conjunto de inclinaciones conducen a lo que se conoce
como contenido de la ley natural, a partir de los cuales se pueden
ir deduciendo los derechos humanos.?”? En primer lugar, tenemos
la inclinacion natural a la conservacion del ser, de donde podemos
deducir el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral; la incli-
nacion a la unién conyugal del hombre y la mujer, de donde pode-
mos deducir el derecho de contraer matrimonio, y de éste, el dere-
cho que les corresponde de formar y educar a los hijos de acuerdo
con sus convicciones religiosas y morales, etcétera. La inclinacion
natural de todo hombre a dominar y transformar el mundo que le
rodea, de la que podriamos deducir el derecho al trabajo, y de éste
a su vez el derecho al salario, el derecho al descanso, etcétera; de la
inclinacion natural del hombre a participar en la sociedad politica
podemos extraer los derechos politicos, como el votar en las elec-
ciones y ser votado en ellas para la organizacion de la sociedad;
de la inclinacién natural del hombre a asociarse podemos deducir
los derechos que tienen que ver con las asociaciones civiles o po-
liticas; de la inclinacién a relacionarse con Dios podemos deducir
el derecho de libertad religiosa; de la tendencia a la comunicacion
podemos deducir el derecho de expresion o libertad de opinion;
de la tendencia al conocimiento de las cosas podemos deducir
el derecho a la educacion o derecho a la cultura, etcétera.203

Vemos, pues, como a partir de los conceptos de naturaleza
humana y ley natural, presupuestos basicos del derecho natural,
podemos ir deduciendo los derechos humanos que le correspon-
den al hombre, y que nosotros denominamos “derechos natura-
les”, o lo que para Dworkin serian los derechos morales.

201 Hervada, J., Introduccién critica..., cit., p. 144.

202 De la lista que presentamos a continuacion, debemos decir que no es una
lista cerrada de inclinaciones, ni tampoco los derechos de ellas deducidos cons-
tituyen los tnicos. Esta lista de derechos podria ir ampliandose al combinarlos.
Igualmente, los derechos naturales no son colocados por orden de prelacion.

203 Hervada, J., Introduccién critica..., cil., p. 145.
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Con todo lo que hemos dicho hasta aqui, parece posible
afirmar que la teoria juridica de Ronald Dworkin se acerca so-
bremanera a la concepcién clasica del derecho natural.

Asi, de la filosofia del profesor de Oxford podemos deducir
la afirmacion acerca de que los hombres y las mujeres tienen su-
ficiente responsabilidad para afirmar juicios particulares confor-
me a los cuales van a actuar de una forma coherente.?

En definitiva, parece que estos juicios dednticos, que no son
sino juicios morales, rescatan, para los derechos humanos, el con-
cepto mas importante en su discurso: el de dignidad de la perso-
na, nocion ésta que también es aceptada por la teoria moral de
los derechos humanos. Asi, tanto la concepcion de los derechos
morales como la de los derechos naturales hacen suyo el concep-
to de dignidad de la persona para su argumentacién y para la
defensa de los derechos.2 En este sentido, la linea divisoria entre
ambas teorias parece ser muy tenue, si no es que invisible. Sos-
tener una tesis contraria podria parecer artificial u oportunista a
los momentos actuales de la filosofia.

Finalmente, no quisiéramos terminar estas breves reflexio-
nes sin antes exponer cuales podrian ser las dos caracteristicas
identificatorias mas importantes de ambas concepciones aparte
de la acabada de anunciar. La primera de ellas tiene que ver
con la posibilidad de aceptar, desde la teoria de los derechos
morales, una ética general o universal. Podemos ver con toda
claridad la posibilidad “de sostener que los derechos humanos
son derechos morales, y estaremos aceptando que existe una
moral o ética universal, comun a todos los hombres y por la que

204 Dieterlen Struck, P., Sobre los derechos humanos, México, UNAM, 1985, p.
85.

205 Recuérdese la parte de la definicién de derechos morales que sefialdba-
mos al principio de nuestro trabajo: “Los derechos individuales son los dere-
chos morales que los hombres tienen... por el hecho de ser hombres. Siendo la
propiedad de ser individuo humano la circunstancia antecedente que sirve de
condicién suficiente de estos derechos, todos los hombres tienen un titulo igual
a ellos”. Nino, C. S., Introduccion al andlisis..., ct., p. 417.
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cada uno de ellos podria argumentar en su favor la existencia de
los derechos humanos”.2%

La segunda caracteristica que podemos enunciar, y que pa-
rece viene a confirmar nuestra hipoétesis inicial, es que tanto los
derechos del hombre considerados desde el derecho natural, es
decir, derechos naturales, como los derechos morales, son va-
lidos independientemente del consenso y su promulgaciéon. Es
admitido por ambas posturas que el derecho positivo no pue-
de crear los derechos humanos. Sin embargo, éstos no estaran
completos si no se llega a su positivacién. Esta es una tesis que
el derecho natural no sélo no rechaza, sino que ademas requie-
re. Pero observemos que son dos cosas distintas; es decir, no son
derechos a partir del momento de su promulgacion, sino que lo
son antes e independientemente de que sean reconocidos como
tales de manera positiva. Se basan entonces en que la moral o
¢tica vale independientemente de su estatuto juridico positivo,
aunque se necesita, por supuesto, que sean llevados al nivel juri-
dico y a su positivacion. Esto esta mas cerca del iusnaturalismo
que del positivismo.20?

La tesis central de la positivacion del derecho natural se re-
sume estableciendo que el derecho natural y el derecho positivo
son partes integrantes de un mismo sistema juridico, y por tanto,
este sistema es en parte natural y en parte positivo. Esta unidad
es triple:

1. La ley positiva se genera —deriva— a partir de la ley natural
por determinaciones en el orden de los medios convenientes y
utiles para los fines naturales del hombre; el derecho natural es
la base del derecho positivo y entre ambos existe una unidad de
derivacién; 2. La potestad de dar normas positivas es de origen

206 Beuchot, M., Filosofia y derechos humanos, México, Siglo XXI, 1993, p. 31.
Cfr., th. las criticas que senala Peces-Barba en torno a los derechos humanos
como derechos morales en Peces-Barba, G., Curso de derechos fundamentales, I, Teo-
ria general, Madrid, Eudema, 1991, pp. 30 y 31.

207 Hervada, J., Introduccién critica al derecho..., cit., pp. 32 y 33.
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natural, pues del derecho natural derivan el poder social y la ca-
pacidad de compromiso y de pacto. Y, 3. Las relaciones juridi-
cas basicas y fundamentales, de las que las demas son derivacion,
complemento o forma historica, son naturales.?

VI. CONCLUSION

Quiza la nica conclusiéon que podriamos sehalar de lo hasta aho-
ra planteado seria que la presunta superioridad que pretende la
concepcién iusmoralista de los derechos humanos, en nuestra opi-
nién, no resulta del todo cierta. Antes bien, las caracteristicas de
fondo que identifican dicho intento de definicién y fundamenta-
ci6n de los derechos humanos han sido suficiente y profundamen-
te expuestas por el iusnaturalismo, no el dieciochesco, sino el que
parte de Aristoteles, pasa por los juristas romanos y alcanza su
culminacion en Santo Tomas de Aquino. Por tanto, y s6lo desde
nuestra perspectiva, parece posible hablar en forma indistinta de
derechos morales y de derechos naturales, al menos en sus rasgos
mas esenciales.

208 Thidem, pp. 176 y 177.
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