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

¢Qué significa fundamentar
los derechos en valores?

MiLAGROS OTERO PARGA*
Francisco Puy MuNoz#*#*

Sumario

I. ¢éA qué derechos nos referimos?; Il. ¢ Qué significa fundamentar?;
l. Tipos de fundamentaciones y IV. La fundamentacion axioldgica.

Introduccion

Mucho se ha discutido a lo largo del tiempo sobre el concepto y fun-
damento de los derechos humanos; asimismo, el camino del recono-
cimiento y pleno disfrute de los mismos ha sido tan largo que atn

no termina. La constante preocupacién, casi obsesién en algunos mo-
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mentos por el cambio y la rapidez con la que se deben producir los
acontecimientos nuevos, ha llevado a una parte de la reciente doctrina
a defender, pues no hay tiempo para detenerse en la reflexién sobre el
origen de las cosas o su significado tltimo; es decir, la sociedad del co-
nocimiento del mundo globalizado exige respuestas rapidas y concisas
a preguntas concretas e inmediatas, lo que obliga a dejar de lado las
cuestiones que exigen una reflexién larga y para muchos tediosa.

Asi, las preguntas por el concepto y el fundamento de los dere-
chos humanos parecen haber pasado de moda. No obstante, lo urgente
es “pasar a la accién”: no reflexionar, actuar; no dudar, decidir; no po-
tenciar un conocimiento plural sino buscar la nica respuesta correcta.

En esa voragine se agitan hoy los derechos humanos, a pesar
de que la doctrina que los impulsa todavia no ha sido capaz de poner-
se de acuerdo sobre su fundamento, contenido, jerarquia ni acaso so-
bre la necesidad de su proteccién o su denominacion, pues se mezclan
las expresiones derechos humanos, derechos fundamentales, derechos
naturales, libertades politicas, etcétera.

Nosotros entendemos, discrepando, que todos estos extremos
son importantes. Asumimos que la labor del jurista es esencialmente
practica y por lo tanto conducente a la proteccién eficaz de los dere-
chos. Pero advertimos que ésta no se podré llevar a cabo de forma con-
vincente y eficaz si obviamos los cuestionamientos teéricos, porque la
teorfa es el sostén de la préctica y la base recia y sélida sobre la que se
asienta el edificio de la Jurisprudencia, entendida como la ciencia de lo
justo y de lo injusto, extraida del conocimiento genérico de las cosas
divinas y humanas (Ulpiano, 228: 1, 1, 1, 10).

Del mismo modo que un edificio construido sobre bases ende-
bles no soporta el mas leve envite de los elementos, un conocimiento
Jjuridico —entendido como operacién sobre lo inmediato y como ciencia
infalible, plena y coherente, cuya tinica misién sea dar respuestas univer-
sales a preguntas cerradas— no estard preparada para el hard case, es decir,
para el caso dificil o el conflicto que se aparta de los pardmetros previstos
o previsibles, pero que precisa igualmente de una respuesta justa.

Por lo tanto, los autores de este articulo entendemos que el
jurista precisa la reflexién filoséfico-juridica, y que por eso es también

preciso formar juristas humanistas, cultos, capaces de dedicar su acti-
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vidad a pensar, imaginar, discurrir y localizar la mejor manera de dar lo
suyo a cada uno que se encuentre envuelto en un conflicto de titularidad
de un derecho, o bien, en un conflicto social de dominio en el que una
persona reclama algo como suyo y otra se lo discute. Pues tal ocurren-
cia, su prevencién o su sanacién es el origen de todas las relaciones
juridicas.

En esta investigacién nos preguntamos basicamente ;Qué
significa fundamentar los derechos en valores? Responderemos a esta
cuestion, reflexionando brevemente sobre las cuatro interrogantes im-
plicitas en la pregunta, a saber: ;A qué derechos nos referimos? :Qué
significa fundamentar? ;Qué tipos de fundamentacién hay? ;Por qué la

fundamentacién en valores?
l. ¢A qué derechos nos referimos?

Nos referimos a los derechos humanos. A aquel conjunto de facul-
tades que acompafian a cada ser humano por pertenecer a su propia
naturaleza, y que deben ser respetados por los demds y protegidos
por el Estado a fin de que su disfrute esté normalmente garantizado.
Nos referimos, en suma, a las facultades de las que necesita disponer
el ser humano para poder realizarse como persona. Y no cuestionamos
su designacién, sino las cosas designadas con la expresién derechos
humanos o con otras analogas o equivalentes.

A veces se les llama derechos naturales para indicar que nos en-
contramos ante un conjunto de derechos que pertenecen al ser humano
porque estdn en su propia naturaleza. Asi también, se les denomina
derechos fundamentales para llamar la atencién sobre el hecho de que
se suelen proteger con leyes fundamentales o constitucionales. Asi-
mismo, se los designa libertades piiblicas para senalar especialmente los
derechos que resultaron de uno u otro proceso de luchas sociales por la
conquista de esta o aquella especie de libertad individual o de grupo.

Todas estas opciones y algunas mds que existen se han ma-
nejado por la doctrina con mayor o menor éxito, segiin el momento
histérico y social del que se hable. No es el momento para ocuparnos
de esta cuestion; no obstante, la mencionamos Gnicamente para resal-

tar su importancia e introducir nuestra forma de pensamiento, pues
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creemos que sélo asi se puede entender en puridad el contenido que
defenderemos en el articulo que ahora se inicia.

Los autores de este trabajo somos de adscripcién iusnaturalis-
ta; entendemos, por tanto, que la justicia es el valor fundamental que
debe perseguir el derecho en todas sus manifestaciones fenoménicas,
incluida esta de los derechos humanos. Y, consecuentemente, inferimos
por derechos humanos, los derechos fundamentales que un hombre po-
see por el hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad,
que le son inherentes, y que lejos de nacer de una convencién de la
sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y garantizados (Puy
Muiioz, 1983).

Asi entendidos, los derechos humanos son derechos naturales
que los individuos deben respetar, y derechos fundamentales que el
Estado puede y debe reconocer, pues de este modo sera mds facil y mas
efectivo su ejercicio por todos los miembros del grupo. Pero pensamos
que este reconocimiento no crea ningin derecho humano, sino que sélo
lo declara y lo protege. El derecho humano, en si mismo considerado,
es tan anterior como el ser humano, pues es un dato de su propia exis-
tencia, un atributo de su propia naturaleza, un complemento necesario
para la realizacién de su propia dignidad.

Creemos que no se contradice esta opinién si se sostiene, como
hacen algunos jurisprudentes, que “los derechos humanos no se com-
pletan hasta su positivacién”, y que “tienen que contar con esa dimen-
sién de la realidad” (Peces Barba, 1989: 267); o bien, si se afirma que
“la positivacién de los derechos fundamentales que rigen para todos los
poderes del Estado constituye una apertura del sistema juridico frente
al sistema de la moral, apertura que es razonable y que puede ser lleva-
da a cabo con medios racionales” (Alexy, 2002: 25).

Mientras tanto, si contradicen nuestra opinién, quienes afir-
man que los derechos humanos se convierten en realidades o que tie-
nen su razén de ser en la existencia de unas previas leyes positivas
estatales que los establezcan, de modo que en ausencia de éstas, aqué-
llos no existen ni aunque parezca que existen, porque en tal hipdtesis
son tnicamente declaraciones de intenciones sin entidad juridica alguna.
“Sin vigencia social, se llega a decir, los llamados derechos no serfan tales,

sino simples valores, paradigmas, modelos inconcretos, demandas ines-
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pecificas, sin delimitacion suficiente, en permanente debate e indefen-
sién, en suma pretensiones débiles en su exigibilidad” (Ruiz, 1989: 326).

Es posible designar a estas prerrogativas como “derechos hu-
manos” o incluso “derechos morales”; se ha dicho también en esta linea,
pero “teniendo clara conciencia del abuso terminolégico” en que se in-
curre entonces, “pues no se trata de auténticos derechos sino de criterios
ético politicos”, que, “como tales, necesitan la especificacién de su con-
tenido y de su orden jerdrquico” (Robles Morchén, 1989: 819). {Como
si hubiera algtn derecho concreto, existente o no, fundamental o no,
legislado o no, sentenciado o no, doctrinalmente justificado o no, que
no sufra de inconcreciones, inespecificidades, indefiniciones, indefen-
siones y demas formas de la debilidad!...

Una mirada inocente a la realidad dice que cada derecho es,
a semejanza del ser humano que lo hace necesario, un ser vivo que
tiene alma y cuerpo y que pasa por diversas etapas que van desde una
notoria debilidad inicial a otra evidente debilitacién y agotamiento
final, pasando por una etapa intermedia poderosa y fuerte de duracién
mas o menos corta. Asi que un derecho humano es derecho cuando
nace como exigencia moral de un individuo frente a otro, que sélo
tiene esa arma; va creciendo con el apoyo de la costumbre, la conten-
cidn, la sentencia, la legislacién y el dictamen doctrinal y, por tltimo,
va quedando rezagado, desusado, olvidado por operadores, jueces, le-
gisladores y profesores... ;Cuando es derecho? Siempre, aunque no
siempre con el mismo vigor... Pero gacaso un hombre sélo se con-
sidera hombre cuando es joven, estd sano y goza del maximo vigor
corporal, moral y mental?

Aunque nuestra opinién puede expresarse de muchos modos,
por ejemplo: “cuando hablamos de derechos humanos estamos refirién-
donos al mismo tiempo a una pretensién moral justificada sobre rasgos
importantes derivados de la idea de dignidad humana, necesarios para
el desarrollo integral del hombre, y a su recepcién en el derecho po-
sitivo, para que pueda realizar eficazmente su finalidad” (Peces Barba,
1995: 102). Nos referimos en este trabajo a una realidad que hoy tiene
valor en sf misma, al menos en el mundo juridico y cultural del entorno
occidental, entendida de distinto modo segtn los pafses y las realida-

des socioeconémicas y culturales en las que éstos se desarrollen. Reali-

éQué significa fundamentar los derechos en valores?

N
~N

DR © 2016. Comision de Derechos Humanos del Estado de México



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

dad que patentiza el hecho de que: “nunca hasta ahora se habfa hablado
tanto de los derechos humanos”, “nunca habfan sido tan invocados”,
y “nunca la violacién de estos derechos habia suscitado protestas tan
amplias y tan extensas” (Castro Cid de, 1982: 30). Y nos ocupamos de
tal realidad, porque todos los derechos, y éstos mas que los otros, ne-
cesitan ser constantemente ensefnados, defendidos, reconocidos y pro-
tegidos. Y lo hacemos, o eso deseamos, con dnimo y con precaucién.

Con animo, teniendo en cuenta que la expresién “derechos hu-
manos” funciona hoy como un tépico de extraordinario valor comuni-
cativo, habiéndose convertido en una especie de parametro que mide la
temperatura politica y la salud moral de las sociedades y sus estados.
De hecho, es de comin aceptacién, o al menos es habitualmente defen-
dido que “los derechos humanos tienen hoy una aceptacién y disfrutan
de un universal reconocimiento”, y que ademas se les otorga “una pri-
macia respecto de cualesquiera otras facultades o derechos que pueda
ostentar el sujeto” (Ferndndez Galiano y Castro Cid de, 1993: 44.3).

Y con precaucién porque, como advierte Prieto Sanchis (1990:
12), “los derechos humanos y sus comparieros de viaje pueden haber
iniciado un periodo de decadencia, cuando no de falsificacién, y temo
que algin dfa provoquen en nuestra retina esa impresién de antigiie-
dad, o esa condescendencia hacia nuestros mayores que nos producen
las indumentarias pasadas de moda”. Las razones de este deterioro son
varias, pero pueden resumirse, quizd, en una: “La inflacién y mal uso
que se viene produciendo del tépico derechos humanos”.

Lo hemos explicado recientemente diciendo que la “consecuen-
cia inmediata” del mal uso generalizado del tépico derechos humanos
“es el divorcio entre la realidad social y la manifestacién juridica ins-
titucional”, a su vez “ha llevado a considerar a estos derechos meras
declaraciones de buenas intenciones sin una real efectividad practica...
con lo cual el tépico se deteriora y se convierte en papel mojado” (Otero
Parga, 2013: 125).

Se trata de un problema serio: el abuso provocado por el mal
uso ha debilitado ya considerablemente el tépico, “de modo que éste
ya no puede ser utilizado como antafio como un tépico que suscitaba
amplio consenso” (Otero Parga, 2010: 47-55). Hoy ya no es suficiente

por eso introducir el tépico derechos humanos en esta o aquella norma,
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sino que es necesario probar su subsiguiente cumplimiento efectivo
(Otero Parga, 2014: 95).

Estimamos preciso revertir esta situacion, volviendo a situar
los derechos humanos en el puesto que les corresponde como garan-
tes de la dignidad de los seres humanos y de su respeto. Es nece-
sario contextualizar de nuevo los derechos purificindoles de todas
las adherencias que el tiempo inexorable les ha ido colgando, quiza
por la relajacién que se ha consentido en torno a su interpretaciéon y
aplicacién en todos los campos: juridicos, civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales.

Para cumplir esta funcién estimamos conveniente replantear-
se el tema de su fundamentacién, manteniendo la esperanza de que
analizandola y reflexionado sobre ella serd posible entender la entidad
profunda, y la razén de ser de estos derechos, asi como el mejor modo

de afianzar su proteccién.
Il. ¢Qué significa fundamentar?

Fundamentar implica ofrecer razones que expliquen la existencia de
algo. Esta actividad se puede producir de dos modos: 1. Cuando la
existencia de algo es incuestionada, la fundamentacién se pregunta el
porqué de la misma. 2. Cuando la existencia de ese algo es cuestionada,
la fundamentacién indaga sobre la razén que induce a afirmarla. En el
ambito de los derechos humanos utilizamos el término fundamentacién
cuando buscamos la razén o razones que permiten postular no sélo el
reconocimiento de los mismos sino también su necesario respeto.

Las razones que fundamentan son muchas, tanto en el dmbito
tedrico como practico, pues son demasiadas las vias que permiten expli-
car la razén de ser de algo, dado que los objetos varfan de caso a caso, y
lo mismo ocurre con los sujetos concretos a los que se quiera convencer.
Por eso entendemos que cualquier fundamentacién de los dikeos es va-
lida con tal de que encaje en un sistema tedrico, o motive una actividad
practica de realizacién efectiva de los mismos (Puy Mufloz, 1989: 290).

Es que “para fundamentar no es imprescindible que la argu-
mentacion sea racional”; por el contrario, “basta con que el interlocutor

la reconozca como tal”: por eso es “la fundamentacién normalmente
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relativa a los individuos” (Rodriguez-Toubes, 1995: 85). Lo que resul-
ta fundamentado para uno, puede resultar oscuro para otro, sin que
esto suponga necesariamente ningun tipo de contradiccién interna. En
realidad es mas bien lo contrario, pues quizé esta posible pluralidad de
perspectivas resulte al fin y a la postre parte de lariqueza y de la fuerza
tépica de los derechos.

Eso si, a través de una buena fundamentacién se consigue mo-
tivar a las personas para que observen los derechos humanos, incluso
y muy especialmente, cuando esto conlleva una carga de sacrificio pro-
pio. Por eso hay que intentar buscarla aun sabiendo que no sera la tinica
posible o aceptable.

La fundamentacién de los derechos humanos se puede y debe
establecer a cuatro niveles diferentes: 1. A nivel de la estructura misma
del ser en general, 2. A nivel de la estructura del especifico modo de ser
humano, 3. A nivel de la estructura de la vida social humana y 4. A ni-
vel de la historia de la sociedad politica organizada (Puy Muiioz, 1989:
293). En cualquiera de estos cuatro niveles, o en los cuatro al mismo
tiempo, se pueden encontrar razones, argumentos que expliquen los
derechos humanos a fin de conseguir que su existencia sea valida y no
s6lo eficaz. Pues en realidad no es suficiente con que el interlocutor los
acepte de forma emotiva, sino que conviene que ademads de eso pueda
apoyar su defensa en una conviccién racional.

La importancia de descubrir las posibles fundamentaciones
de los derechos ha conducido a algunos estudiosos a tratar de locali-
zar una fundamentacién absoluta y, por lo tanto, vélida ante cualquier
derecho, circunstancia, momento de la historia, situacién socioecono-
mica y para cualquier sujeto. Este intento, comprensible en cuanto pre-
tende blindar los derechos humanos no sélo en su realidad existencial
sino también en su necesario respeto, resulta imposible en su realiza-
cién préctica.

Nos encontramos ante un caso andlogo al de la supuesta uni-
versalidad de los derechos humanos, cuando se afirma que éstos sélo
son universales, considerados desde el punto de vista metodolégico.
Los derechos, al igual que las justicias y las leyes [asf en plural], son
universales tnicamente para universos pequefios o locales. Desde

cualquier otra perspectiva, los derechos no pueden ser considerados
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universales, pues no pueden ser reconocidos de igual modo por todos
los individuos ni en todas las geografias ni en todos los tiempos y ni
siquiera son aceptados por todas las culturas (Puy Mufioz, 2000). Esta
falta de universalidad y de cardcter de absolutos ha llevado a algunos
tedricos de los derechos humanos a suponerles una debilidad intrinseca
que estd lejos de ser real o al menos no lo es por los motivos aducidos.

Como consecuencia de esta situacion, en la actualidad se han
levantado algunas voces en contra del intento fundamentador. Una de
las que ha alcanzado mayor predicamento es la de Norberto Bobbio
(1982: 7). Segin el jurista italiano “el principal problema en nuestro
tiempo en relacién con los derechos humanos no es fundamentarlos
sino protegerlos, es decir, un problema que ha dejado de ser filoséfico
para convertirse en juridico, y en un sentido mas amplio todavia en
politico”. Esta opinién se sostiene en seis topicos que podriamos llamar
de antifundamentacién y que podemos resumir en seis proposiciones
(Puy Mufioz, 1983: 276-278):

1. Postular un fundamento absoluto para los derechos humanos
es convertirlos en entidades inmutables y ahistéricas, descono-
ciendo lo que ha sido y es la realidad social de estos derechos.

2. La ilusién fundamentadora absoluta de algunos derechos
establecidos ha sido un obsticulo para la introduccién de
nuevos derechos incompatibles con aquéllos.

3. Tras la publicacién de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos de la Organizacién de Naciones Unidas, el
problema de la fundamentacién de los derechos humanos
ha perdido gran parte de su interés.

4. Cuando se habla de derechos fundamentales se adopta un
esquema mental deductivista perverso; de los derechos
fundamentales se derivarfan todos los otros derechos, que
resultarfan asf autométicamente justificados.

5. El problema de los derechos humanos estriba en que cada
hombre y cada ideologia los entienden a su modo.

6. Los derechos humanos sélo pueden arrancar de una base, que
es considerar al hombre como valor supremo para el hombre,

aceptada la cual no es precisa ulterior fundamentacion.
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Este conjunto puede resumirse un poco mds distinguiendo
entre contra-fundamentaciones teéricas y contra-fundamentaciones
practicas. Las primeras conducen hacia un escepticismo claro que
puede ser especulativo (conceptual) o préctico (ético). Es conceptual
cuando quien lo defiende sostiene que no existe ninguna fundamen-
tacién clara o tnica de los derechos y por eso no hay que buscarla. La
contra-fundamentacién es practica cuando conduce a lo que se deno-
mina pragmatismo politico, de acuerdo con el cual, el problema no esta
en si es necesario o posible fundamentar los derechos, sino en afirmar,
simplemente, que no es necesario hacerlo (Puy Mufioz, 2009).

Pese a estos inconvenientes que deben ser tenidos en cuenta
s6lo con intencién de subsanarlos, creemos que hoy, como siempre, re-
sulta no s6lo importante sino necesaria la labor de intentar buscar un
fundamento a los derechos humanos que, sin pretensién de ser absolu-
to, proporcione razones plausibles de caracter practico (pues depende
de si alguien esta dispuesto o no a dejarse convencer) para que el mayor
ntmero posible de personas encuentren motivos que los induzcan a
respetarlos.

Curiosamente y pese a su critica inicial, el mismo Bobbio
(1965: 301-309) acaba entendiendo que hay tres posibles caminos para
fundamentar los derechos humanos: 1. Deducirlos de un dato objetivo
constante, por ejemplo, la naturaleza humana. 2. Considerarlos ver-
dades evidentes por s{ mismas. 3. Descubrir que en un determinado
periodo histérico son generalmente compartidos.

Los ejemplos mostrados parecen sustentar la realidad de que es
preciso otorgar a la labor fundamentadora el papel que le corresponde y
que a veces le ha sido negada so capa de una supuesta pérdida de tiem-
po que alentaba a la elucubracién sobre complicadas formas teéricas de
pensamiento, en vez de a la efectiva realizacion de los derechos. “En reali-
dad, en posiciones extremas el desinterés por la fundamentacion se puede
convertir en confusiéon de la funcién con la fundamentacién, cuando se
vacia de contenido a los derechos y se les reduce a una simple técnica de
control social” (Peces Barba, 1995: 103).

Sin embargo, creemos que la indagacién sobre la razén de ser
de algo nunca serd una pérdida de tiempo, por el contrario, el jurista

que plantea con cuidado los cimientos del edificio juridico estara mu-
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cho més preparado para protegerlo cuando lo vea tambalearse, porque
sabra encontrar antes el punto de fractura que hay que arreglar. La fal-
ta de cuidado sobre estos extremos puede resultar irrelevante mientras
no surgen problemas extraordinarios, y el reconocimiento o ejercicio
de los derechos camina por los cauces previstos. Pero en el momento
en que esto no sea asf, cuando surjan los casos dificiles, el jurista debera
ser algo mas que simple aplicador del derecho de los derechos: tendra
que convertirse en un jurisprudente creador de la solucién justa. Y
serd en ese momento cuando todos adviertan la especial importancia
de la labor especulativa de fundamentacion.

Todo intento de fundamentacién, afirma con razén Rodriguez-
Toubes (1995:100), es conducente al menos por estas cuatro razones:
1. Porque no puede descartarse la posibilidad de alcanzar finalmente
una fundamentacién moral convincente que concite acuerdo. 2. Porque
las fundamentaciones existentes en la actualidad son suficientes para
muchos y trabajar sobre ellas puede contribuir a mejorarlas. 3. Porque
aunque no se puedan resolver, s6lo plantear el problema de la funda-
mentacién estimula la conciencia moral de la poblacién. 4. Porque un
acuerdo superficial sobre los derechos, por muy efectivo que sea, es
fragil ya que puede ser denunciado o ignorado.

Castro Cid anade otro argumento mas. El intento fundamen-
tador, dice, saca a la palestra axiomas de obligada consideracién, como
los tres siguientes: 1. El hombre-persona es el valor limite de la orga-
nizacién social. 2. La racionalidad y la libertad son valores constituti-
vos y rasgos diferenciales del ser humano. 8. Todos los seres humanos
son bésica o esencialmente iguales en cuanto a la tenencia y disfrute de
los valores dignidad, racionalidad y libertad (Castro Cid de, 1989: 122).
Pensar sobre la razén de ser de los derechos humanos ayuda a que la
sociedad no pierda el pulso a la necesidad de protegerlos, cada uno a su
manera y por sus motivos, cada cual en su momento y con la intensidad
que pueda, pero en todo caso motiva a protegerlos.

Asis Roig (1989: 79) argumenta, en la misma direccién, que re-
flexionar sobre estas sentencias y otras de parecida indole nunca pue-
de resultar negativo, pues “la comunicacién intersubjetiva centrada,
principalmente en las necesidades de los hombres y en la plasmacién

de las mismas en el ordenamiento juridico fruto del poder que ma-
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yormente se asemeja al didlogo” es y serd, una fuente fortalecedora
de la democracia. De modo que, profundizando sobre el concepto y el
fundamento de los derechos humanos se podra repensar la relacién de
los individuos con el poder y los limites infranqueables de los derechos
conjugados con la necesidad de respeto a la dignidad de la persona, y
las complejas relaciones entre el ser y el deber ser, amalgamando asi,
diversas perspectivas que parecen necesarias (Asis Roig de, 1992).

La ocasional posicién contraria a la fundamentaciéon de los
derechos humanos ha llegado a ser una especie de tépico al que todos
sus admiradores solemos acudir, buscando un adversario autorizado
e importante al que rebatir. Pero no con una enmienda a la totalidad,
sino con una rectificacién parcial que dice que hay que buscar funda-
mentaciones a los derechos, a sabiendas de que ninguna serd universal-

mente aceptada. ;Es esto razonable? Por un lado parece que no:

Esta actitud es en sf misma bastante extrafia ya que en principio
parece de todo punto inevitable que cualquier intento de funda-
mentacién racional de los derechos humanos se desarrolle sobre la
pretensién explicita o implicita de descubrir un fundamento defini-
tivamente resolutorio, es decir un fundamento que tenga una total y

definitiva capacidad de conviccién (Castro Cid de, 1993: 118).

Pero, por otro lado, parece que si, ya que la mayorfa cualificada
pensamos lo contrario; o sea, que los argumentos practicos no tienen
que persuadir a todos los humanos, sino sélo al individuo o grupo in-
fimo al que van dirigidos. Lo que conlleva reconocer la importancia
de una labor, la de fundamentacién, que permite acumular razones y
sumar adhesiones a la causa irrenunciable del respeto a los derechos

humanos.
Ill. Tipos de fundamentaciones

Sentadas las bases de la razén de ser y de la conveniencia de la fun-
damentacién de los derechos, asf como de la pluralidad esencial de la
misma nos preguntamos ahora: ;Qué tipo de fundamentaciones de los

derechos son las mas habitualmente aceptadas por mas individuos?
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Ante esta pregunta surge si cabe con mdés fuerza todavia la
visién pluralista ya comentada. Pues el nimero de fundamentaciones
es tan amplio en principio como personas que quieran fundamentar.
No olvidemos que esto implica hallar razones que justifiquen el reco-
nocimiento y el respeto por los derechos humanos. Y lo cierto es que
los motivos por los cuales se produce esta situacién son muy variados,
tantos en realidad como personas a las que se quiera convencer o que
quieran convencerse a s{ mismas.

No obstante, es posible localizar algunas fundamentaciones
que se han convertido en las més habituales, sirviendo como guia al
pensamiento de una parte importante de la doctrina. Al exponerlas de
forma sucinta, no pretendemos hacer un elenco de todas y cada una
de las posibilidades reales de fundamentacién como queda dicho, sino
Unicamente mostrar el panorama de las mas aceptadas a fin de sentar
las bases que nos permitan defender la nuestra.

Antes de comenzar, advertimos una vez més que el trabajo
fundamentador y la blisqueda de una fundamentacién lo mds compar-
tida posible es muy util para fomentar y fortalecer el respeto por los
derechos humanos; si, pero es inttil en la préctica para aquellas perso-
nas que se niegan a aceptar la posibilidad fundamentadora en general,
o que rechazan una fundamentacién concreta.

Nos parece que la clasificacién general en dos grupos que sir-
ve para conocer y analizar la experiencia juridica en general, puede
servir igualmente para iniciar el conocimiento de los posibles tipos de
fundamentacién de los derechos humanos. Nos referimos a la ya clésica
distincién entre iusnaturalismos y iuspositivismos. Obsérvese que hemos
utilizado el nombre en plural porque es preciso advertir desde el comien-
70, que no existe una forma tnica o escuela iusnaturalista de estudio de
la realidad juridica de cualquier tipo, incluido el estudio de los derechos
humanos; como tampoco la hay iuspositivista. Por eso es preciso consig-
nar el calificativo en plural.

En términos generales, las escuelas iuspositivistas defienden
que el fundamento de los derechos humanos esta en la ley positiva. De
modo que serdn derechos humanos los que el poder legislativo de un
Estado en un momento determinado decida que deben serlo. En este

razonamiento no hay ninguna referencia, en realidad no queda espacio
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alguno para ninguna conexién con valores, o principios morales. Son
derechos humanos aquel conjunto de bienes o facultades establecidas
como tales derechos por una norma positiva. Su validez depende del
sistema que los establece y lo mismo sucede con su vigencia.

Desde este punto de vista los derechos humanos son extrema-
damente variables, aunque desde luego su localizacién y aplicacién es
sin duda cierta, pues depende tinicamente de algo externo a s{ mismos,
como es su reconocimiento y plasmacién dentro de un ordenamiento
juridico de referencia. Su validez es Gnicamente formal, 16gica, sin que
sea necesaria ningun tipo de vinculacién real entre normas y valores.
Pues con independencia del valor que defiendan o ignoren, toda norma
integrada en un sistema normativo deviene juridica sin atender a su
contenido.

La falta de vinculacién necesaria entre derechos y valores se

produce porque:

el fundamento de los derechos entendidos éstos en su sentido juridi-
co propio, no puede ser moral. El positivista aclara que en tanto que
el derecho realiza de hecho valores morales, por ejemplo al reconocer
los derechos fundamentales, estos valores son la causa de la decisién
de reconocimiento de los derechos. Pero esta explicacién no indica
el fundamento de los derechos, el cual se sittia en el momento de la

decision en la voluntad (Rodriguez-Toubes, 1995: 120).

Y es que los valores, piensan los positivistas, son de alguna
manera relativos a las personas, no tienen por tanto caracter absoluto
o general; consecuentemente es ilusorio perseguir una base ética no
convencional para los derechos.

Dentro de este grupo de pensamiento que busca una funda-
mentacién no moral para los derechos humanos estan sin duda las es-
cuelas positivistas puras, pero también otras formas de entender los
derechos como aquellas que defienden el relativismo empirista y el ra-
cionalismo instrumental, por ejemplo, de acuerdo con las positivistas,
los derechos humanos deben enfocarse y entenderse tinicamente como
derechos vilidos dentro de un sistema juridico concreto; las segundas,

pertenecen al realismo empirista, los derechos humanos se identifican
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practicamente con los derechos aceptados de facto. Y por tultimo, en
consonancia con las fundamentaciones del racionalismo instrumental,
las normas de conducta se justifican en tanto en cuanto son adecuadas
para los fines sociales o personales que persiguen la sociedad o los in-
dividuos (Rodriguez-Toubes, 1995).

Las escuelas y formas concretas de entender los derechos hu-
manos que hemos mencionado introducen, desde luego, elementos di-
terenciadores que son los que permiten la configuracién teérica de las
distintas fundamentaciones, pero a la vez coinciden en el aspecto prin-
cipal y general de supeditar el reconocimiento y defensa de los dere-
chos humanos a su positivacién. Es decir, al sefialamiento coyuntural
de los mismos como tales derechos, bien por el ordenamiento juridico,
por el peso irrefutable de los hechos o por los intereses que proporcio-
nen a los individuos y a la sociedad.

Por el contrario, y también en términos generales, podemos
afirmar que las escuelas iusnaturalistas entienden que el fundamento
de los derechos humanos estd en la naturaleza humana y en los va-
lores que defiende y ampara el derecho. Esos valores estan, en parte,
en las cosas (ontologifa) y en las personas que los perciben o no. Pues
éstas reconocen y aprecian cosas distintas que no son cuantificables.

Sea como fuere, ambos parametros, esto es la naturaleza y los
valores, son independientes en su formulacién, en tanto en cuanto no
dependen ni de la voluntad puntual del legislador ni de su vigencia
geografica o temporal, sino que son elementos que permanecen inal-
terables, con independencia del hecho de que en algunos casos estén
reconocidos en los ordenamientos juridicos y en otros no. Estamos
ante un tipo de fundamento objetivo y sustantivo que va mds alld de la
estricta validez formal adentrandose en la material.

Los que defienden una fundamentacién iusnaturalista para los
derechos humanos opinan que el fundamento de los mismos es me-
tapositivo, pues es independiente de su regulacién legal en un orde-
namiento juridico. Las escuelas iusnaturalistas buscan en general una
fundamentacién moral para los derechos que supera la base legal sin
contradecirla, situdndose, creemos, por encima de ella; esto porque en-
tendemos que conviene a los derechos humanos ser reconocidos como

tales por los ordenamientos legales.
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En efecto, el reconocimiento legal es de gran utilidad en cuanto
dota a los derechos de un d&mbito de proteccién, incluso con fuerza coac-
tiva, que si no asegura la plena eficacia de los derechos fundamentales,
al menos la facilita. Asi que los iusnaturalistas no niegan la importancia
de la inclusién de los derechos en los ordenamientos juridicos estatales
y supraestatales. S6lo advierten que dicha inclusién es un medio, nunca
la razén de ser de los derechos; es decir, los derechos humanos existen
porque estdn en la propia naturaleza del ser humano, pues pertenecen a
su dmbito de dignidad. No obstante, es conveniente y desde luego ttil
que esos derechos preexistentes sean positivados para dotarlos de pro-
teccion extra. La positivacion no crea los derechos, pero sf los fortalece.

Las fundamentaciones morales de los derechos humanos se
agrupan principalmente en dos bloques: las de carédcter formal, que
son las que se orientan hacia la bisqueda de un procedimiento de de-
cisién moral para la fundamentacién de los derechos. Y las de caracter
sustantivo, que son las que se orientan hacia la postulacién y defensa
de unos valores morales basicos que servirian como fundamento de los
derechos humanos (Rodriguez-Toubes, 1995). En resumen, la diferencia
mads importante que se aprecia en las fundamentaciones de los derechos
humanos de corte més iusnaturalista y aquellas otras de inspiracién mas
luspositivista se sita, a nuestro juicio, en la consideracién o no, de
que la razén de los derechos esta tnicamente en la ley positiva o, por
el contrario, en la defensa de la necesidad de buscarla mas alla de esta
realidad contingente.

Una vez establecidos estos dos grandes grupos que, conviene
aclararlo una vez mds, presentan a su vez distintas subdivisiones que
garantizan enfoques diferentes, es preciso aclarar que existen posicio-
nes sobre la fundamentacién de los derechos humanos que buscan una
posicién integradora también llamada dual, que pretende conjugar las
esencias de ambas posiciones, las iusnaturalistas y las iuspositivistas.

En esta situacién se encuentra por ejemplo la posicién de Pe-

ces-Barba (1995: 104) que sostiene que:

los derechos tienen una rafz moral que se indaga a través de la funda-
mentacién, pero los derechos no son tales sin pertenecer al ordena-

miento y poder asf ser eficaces en la vida social, realizando la funcién
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que los justifica. Moralidad y juridicidad, o moralidad legalizada,
forman el dmbito de estudio necesario para la comprensién de los

derechos fundamentales.

Asf las cosas, podemos afirmar que, en el ambito de los dere-
chos fundamentales, el espiritu y la fuerza que de algin modo se hacen
presentes en la moral y en el derecho estdn indisolublemente entrela-
zados, de modo que cada uno de estos ambitos presta razén de ser al
otro, no pudiendo entenderse de otra manera la realidad de los dere-
chos humanos. Realidad que es histérica y no abstracta, particular y no
universal, real y no ideal, en la cual se mezcla el ser y el deber ser, la
justicia y la validez material, pero también la eficacia.

Aunque existan diversas concepciones de derechos humanos,
lo cierto es que muchas de ellas tienden a buscar la relacién entre la
ética y la moral como exigencias intrinsecas del ser humano, conjugén-
dolas con la necesidad de que éstas sean reconocidas por las leyes como
derechos. Pues “si bien es cierto que la exigencia moral es distinta de
un derecho juridico eso no implica que los derechos juridicos se des-
vinculen de su justificacién y de su fundamentacién ética” (Calsamiglia,
1989: 97). Pues un ordenamiento juridico eficaz debe procurar satis-
facer las necesidades de dignidad y justicia que el ser humano siente
como propias, ya que de otro modo dificultarfa mucho la realizacién de
los mandatos coactivos que impone.

En realidad, si “todo el proceso hacia los derechos ha signi-
ficado el esfuerzo por pasar de la heteronomia moral a la autonomfa,
asf como al progreso con vistas a una mayor exigencia moral y a una
mayor eficacia en el camino hacia la igualdad y la dignidad de todos los
seres humanos” (Camps, 1989: 111); no es posible olvidar que parte de
la gran aceptacién y profundo valor tépico que la expresién derechos
humanos tiene en la actualidad, radica en que su simple mencién se
considera como una manifestacién de la justicia e incluso de otros va-
lores como la igualdad y la libertad sustancialmente. Una gran parte

de la doctrina asf lo manifiesta:

esta caracterizacion abre una posible linea de acuerdo entre teorfas

iusnaturalistas y no iusnaturalistas a propésito de la fundamentacién
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de los derechos humanos. Sin duda, la especial fuerza que los respal-
da como exigencias cuya satisfaccién no puede condicionarse a otros
objetivos politicos, no proviene tan sélo de su positivaciéon juridica
ni siquiera allf donde son reconocidos, sino mas bien de que se les
considere exigencias inexcusables de la dignidad que atribuimos o

reconocemos a todos los seres humanos (Delgado Pinto, 1989: 144).

Por eso esta cada vez mas extendida la opinién de que “el derecho
positivo no puede agotar la fundamentacién de los derechos humanos,
aunque si su concepto”, ya que “los derechos humanos son exigencias
éticas que se transforman en derecho positivo mediante su positivacién
e inclusién en un ordenamiento juridico vigente” (Vidal Gil, 1992: 31). El
contenido de estas “exigencias éticas” se repite, es mas o menos variado y
extenso segin la opinién de los distintos autores. Para unos, esas exigen-
cias derivan de las necesidades espirituales de los seres humanos, para
otros, habrfa que incluir las exigencias minimas puramente materiales,
aquellas que se refieren a los bienes basicos y a las necesidades (Lucas
Martin de, 1992). Y aunque son dificiles de identificar “una vez que es
posible establecer la existencia de una necesidad basica, ésta puede cons-
tituir razones que ofrezcan criterios suficientemente objetivos para la
toma de decisiones o para justificar el grado de “justicia” de una preten-
siéon” (Anén Roig, 1992: 115). De modo que podrian servir como razones
fundamentadoras de los derechos humanos.

Llegados a este punto, cabria preguntarse si los derechos huma-
nos son exigencias éticas variables a través de los tiempos, que no tienen
caracter universal, y que dependen de variadas circunstancias sociopoli-
ticas econémicas y culturales ¢;cémo llegan a delimitarse? En respuesta
a esta pregunta, es importante considerar la teorfa del consenso y del
disenso. ¢Nacen los derechos humanos del consenso o del disenso? En
principio podria parecer que los derechos humanos nacen del consenso
pues se trata de necesidades o valoraciones que tiene el ser humano por
su condicién humana, y que resultan tan evidentes ante la comunidad
que nadie puede negarlos sin arriesgarse a ser tachado de insolidario y
aun de insocial. De la coincidencia en esta opinién y por tanto del con-
senso, parece que en principio puede venir la fuerza persuasiva de los

derechos humanos como tépicos de evidente consistencia.
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Sin embargo, como todo buen tépico, los derechos humanos
presentan igualmente una doble cara que recomienda la posibilidad de
abordarlos de la mano del disenso. En realidad se tratarfa de pregun-
tarnos si “tras tanta insistencia en el consenso, fictico o contrafictico,
acerca de los derechos humanos, no extraerfamos mas provecho de un
intento de ‘fundamentacién desde el disenso’, esto es, de un intento de
fundamentacién ‘negativa o disensual’ de los derechos humanos a la que
podria denominarse la ‘alternativa del disenso™ (Muguerza, 1989: 43).

Esta posibilidad es desde luego una alternativa a considerar,
aunque la desaconsejen claramente algunos estudiosos como Balles-
teros y Lucas Martin de (1989), después de analizar atentamente los
problemas que provoca la aplicacién del principio de disidencia. Otros
colegas, si bien no la desaconsejan frontalmente, sf la matizan afir-
mando que “quizé cupiera decir que los derechos humanos no han na-
cido del disenso sino con ocasién del disenso” (Fernandez Galiano,
1989: 169).

Creemos que esta ultima opcién es mas acorde con la realidad,

pues teniendo en cuenta el pluralismo cognoscitivo:

precisarfamos para abordar una fundamentaciéon desde el disenso
un fundamento tan sélido que casi llevarfa a rechazar por errénea
cualquier variante pluralista. Si no disponemos de él, s6lo parece
quedarnos un arriesgado recurso: asumir la conviccién de que las
instituciones éticas de cada cual produciran, sin necesidad de meca-
nismo consensual alguno, una fructifera con-vivencia. Lo cual parece
dificil si no se parte de la fe ciega en una armonia pre-establecida
que, paraddjicamente, supondria la negacién radical de todo disenso

(Ollero Tassara, 1989: 249).

Llegados a este punto creemos que es innecesario seguir enu-
merando més propuestas de fundamentacién. Hemos recordado algu-
nas de las méas habituales de los derechos humanos, agrupandolas de
forma general en iusnaturalistas y iuspositivistas. Dentro de estos dos
grandes grupos hemos introducido algunas variantes, e incluso, hemos
reflexionado sobre una llamada fundamentacién dual en la que se to-

man rasgos de los dos tipos fundamentales.
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También hemos manifestado en repetidas ocasiones que en-
tendemos que las fundamentaciones de los derechos humanos deben
ser plurales, pues su razén de ser es proporcionar motivos que ayuden
a los seres humanos, al mayor ntimero posible de ellos, a encontrar ra-
zones que los conduzcan a reconocer y respetar los derechos humanos.
Al ser el género humano inevitablemente variado y variable en sus
descripciones, estimaciones y decisiones, resulta que entienden, apre-
cian y viven de forma diferente sus derechos, por lo que es légico que
necesiten distintas razones para prestar su asentimiento.

Todo esto, no elimina el deber que tiene el estudioso individual
del problema de proponer una solucién al mismo que lo sea al menos para
él, por si otro u otros la hacen suya. Por tanto, entendemos que esta re-
flexién sobre la fundamentacién de los derechos humanos quedarfa muy
incompleta si no manifestaramos la que los autores de este trabajo consi-

deramos propia, la cual es de corte iusnaturalista y de cardcter axiolégico.
IV. La fundamentacion axioldgica

La fundamentacién axiolégica de los derechos humanos justifica la
existencia y necesidad de respeto de los mismos en la realidad de unos
valores que se dan en las personas, que se suponen de tanta trascen-
dencia que trasfunden la existencia del ser humano, y que por lo mis-
mo deben ser especialmente protegidos. El elenco de estos valores es
variable, pero son en general, los mismos que justifican el derecho. La
vida, la libertad, la igualdad y la dignidad ocupan desde luego un papel
primordial en cualquier enumeracién de ellos.

De acuerdo con la fundamentacién axiolégica, los derechos
surgen de forma ineludible, pues “para la plena realizacién y protec-
cién (de estos valores) se estima necesaria la atribucién al sujeto de
unos derechos que estdn por encima de las mudanzas del ordenamiento
juridico” (Fernandez Galiano y Castro Cid de, 1993: 44:5).

Desde esta perspectiva, los derechos humanos son antes exi-
gencias de la propia naturaleza humana que derechos en s{ mismos. Di-
cho de otro modo, los seres humanos precisan que todos sus consocios,
y en especial los investidos de poderes del Estado, respeten una serie

de facultades y bienes que les corresponden por su propia condicién
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que ésta reclama. Para conseguir esta finalidad, anterior a cualquier
ordenamiento juridico, el Estado promulga una serie de derechos, pero
no lo hace como concesién graciosa, sino como forma de organizacién
social que protege con el manto de la eficacia una situacién que le viene
dada, por ser anterior al propio Estado, y que éste necesita mantener.

Desde este punto de vista, algunos autores como Eusebio Fer-
néndez (1989: 156) utilizan el término “derechos morales” para referirse
a los derechos humanos, entendiendo que “el calificativo ‘morales’ va diri-
gido a su justificacién o fundamentacién ética, a las exigencias histdricas
derivadas de algo tan abstracto, tomado en general, pero a la vez tan
objetivable, en cada caso concreto como la idea de dignidad humana”.

Con el término “derechos morales”, los autores que lo suscri-
ben pretenden “describir la sintesis entre los derechos humanos en-
tendidos como exigencias éticas o valores, y los derechos humanos
entendidos paralelamente como derecho”. De modo que “el calificativo
morales, aplicado a los derechos, representa tanto la idea de funda-
mentacién ética como una limitacién en el nimero y contenido de los
derechos que podemos comprender dentro del concepto de derechos
humanos” (Ferndndez, 1984: 108).

No obstante, hay que admitir que en la expresién derechos hu-
manos o derechos morales aparece el término “derechos”, lo cual puede
llevarnos a pensar que la condicién juridica es previa, y aunque no es asf,
si es importante, pues sus contenidos reales “albergan la pretensién de
verse incorporados al ordenamiento juridico internacional y nacional, es
decir, de aparecer paralelamente como derechos juridicos”; pero, no lo ol-
videmos, la juridicidad es consecuencia de su naturaleza y no al revés. Es
que el ordenamiento juridico no crea los derechos. “Su notable labor, sin
la cual el concepto de derechos humanos no tendra plena efectividad, esta
en reconocerlos, convertirlos en normas juridicas y garantizarlos también

juridicamente”, pero no en crearlos (Fernandez, 1989: 159). Asi pues:

el fundamento de los derechos humanos es previo a lo juridico y
debe ser buscado en los valores morales que los justifican y sirven
para reivindicarlos, los cuales responden y son una ‘abstraccién’ de
una dimensién antropolégica bésica constituida por las necesidades

humanas mas fundamentales y radicales para la existencia digna

éQué significa fundamentar los derechos en valores?
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Recapitulemos tratando de aclarar algunos de los tltimos con-
ceptos que estamos utilizando: a nuestro parecer, la fundamentacién
axiolégica implica un argumento teérico de los derechos humanos que
afirma que la razén mas plausible, es decir, aquella que puede atraer
a un mayor nimero de personas para que respeten los derechos hu-
manos, no se basa en la realidad empirica de que existen una serie de
derechos que el ordenamiento juridico reconoce como tales y, por lo
mismo, puede otro exigirle a uno su respeto ante un juez o tribunal.
No, la razén mds plausible para respetar los derechos humanos esté en
que éstos encarnan una serie de valores estimados por casi todos como
imprescindibles para que el ser humano se realice como persona, o sea,
como animal racional, libre y social.

Dos palabras mas sobre nuestra percepcién de valorar y de los
valores. En términos generales, “valorar” o “estimar” es la operacién
espiritual, racional y emocional, a la vez, de descubrir los valores de las
cosas o las conductas. Y los valores son cualidades que los individuos
perciben en las cosas y que las hacen buenas y deseables o malas e in-
deseables, para su apropiacién, disfrute, uso o consumo (Puy Mufioz,
2013: 146).

En nuestra opinién, el derecho posee un valor importante en sf
mismo que se concreta en su adecuacién a la bisqueda de la justicia a
través del ordenamiento desde luego, pero no sélo a través de él. Pues
el ordenamiento juridico es tinicamente una parte del derecho, una par-
te sin duda muy importante, pero sélo una parte. Por eso una cosa es
el valor del derecho o incluso del ordenamiento juridico en s{ mismo, y
otra, el valor de cada uno de los derechos concretos.

Mantenemos que el derecho, en general, es valioso porque rea-
liza valores, o sea porque es el instrumento mas efectivo de que dispo-
nemos los humanos para realizar valores, para llevar a cabo las cosas
que queremos hacer con nuestra vida porque las estimamos valiosas, o
sea, buenas para nosotros aqui y ahora (Puy Mufioz, 2013: 147).

Algunos colegas piensan que el cabal entendimiento de la fun-
cién de los derechos como medios para la realizacién de los valores,
constituye la tnica posible justificacién o fundamentacién de su exis-
tencia, pues como “esos valores son elegidos por seres humanos ple-

namente desarrollados intelectual y sentimentalmente, parece que
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cién y defensa tanto a nivel prudencial como moral” (Guisan, 1989:
194). Creemos que si se precisarfa de algo més, de al menos la Gltima
referencia a la justicia, pues la visién utilitarista como tnica causa para
la proteccién o realizacién de cualquier valor nos parece una justifica-
cién endeble, por incompleta al menos.

De todas formas, y sea cual fuere el papel que se quiera desti-
nar al estudio de los valores juridicos, lo cierto es que el estudio y cono-
cimiento de los valores no es un aspecto baladi en el derecho. Por eso la
jurisprudencia dispone de unos conocimientos auxiliares que resultan
imprescindibles para el conocimiento de la realidad juridica.

Nos referimos a la axiologfa y a la estimativa juridicas, formas
de conocimiento que no son idénticas pero si andlogas. Con frecuencia
se identifican ambos términos como sinénimos, aunque en puridad no
lo son. De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espaiiola, 1a axiologia es la teorfa de los valores, mientras que la estzma-
tva es la facultad del alma racional para juzgar el aprecio que merecen
las cosas. De modo que la estimativa es una facultad de la razén y la
axiologia es, en cambio, una teorfa cuya funcién es analizar los resulta-
dos de la actividad antedicha. Pero advertido eso no hay inconveniente
en tomar la estimativa como una teoria de las operaciones que realiza
la facultad que le da nombre.

De tal modo que, definimos la estimativa juridica o la axiologfa
juridica como la parte de la jurisprudencia especializada en resolver los
problemas que plantea la valoracién de las cosas y de los actos huma-
nos constitutivos de experiencias juridicas concretas (Otero Parga y
Puy Muiioz, 2012).

El objeto de estudio central de la axiologfa juridica son los
valores juridicos y sus clases, éstos son unas realidades espirituales
que devienen accidentes materiales en las personas que intervienen en
un acontecimiento de conflicto sobre bienes y acttian sin salirse de la
trayectoria que conduce a la plenitud de sus existencias individuales
(Otero Parga y Puy Mufioz, 2012).

Existen muchos tipos de valores, algunos son juridicos, aun-
que en nuestra opinién cualquier valor pueden tornarse relevante
desde el punto de vista juridico cuando un individuo realiza, o inten-

ta realizar, con aprobacién u oposicién de otro individuo la apropia-
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otro individuo, estimado valioso para aquéllos. Por lo tanto, enten-
demos que todos los valores tienen capacidad potencial para tornar-
se juridicamente relevantes en fenémenos empiricos concretos. De
modo que, aunque el término valor no es ni mucho menos exclusivo
del derecho, lo cierto es que puede convertirse en juridicamente re-
levante cuando la relacién u objeto sobre el que se aplica tiene una
trascendencia juridica.

Aunque cualquier valor puede convertirse en juridico si, como
hemos visto, se dan las condiciones adecuadas para que suceda; existen
valores especialmente relevantes para el derecho, éstos, que podemos
llamar cardinales, sirven de goznes sobre los que gira la experiencia
juridica, son siete, a nuestro juicio (Puy Mufioz, 1967-1968).

El primero es la justicia, que entendemos como el valor jerdr-
quicamente superior, razén de ser de todos los demas valores. A con-
tinuacién, la libertad, la igualdad y el pluralismo, recogidos como
valores superiores en el articulo 1.1 de la Constitucién Espaiiola de
1978 (Otero Parga, 1999). Finalmente y para completar la serie de siete,
reconocemos a la dignidad, la legalidad y la paz.

Entendemos que la justicia no es sé6lo un valor juridico ex-
traordinariamente importante por estar presente en toda experien-
cia juridica bilateral o unilateral, sino que es ademas el valor juridico
mds importante, tanto por su solidez y presencia en el mundo juridi-
co, como por su caracter de organizador de todos los demds valores
juridicos. Por eso, afirmamos que la “justicia valor” es el aglutinante
de todos los demas valores juridicos, por ser la razén estimativa ulti-
ma del derecho.

A continuacién recogemos los valores de libertad, igualdad y
pluralismo, por este orden, porque es el que ha querido otorgarles el
constituyente espafiol. Reconocemos desde luego la importancia de es-
tos tres valores, aunque no consideramos que necesariamente tenga
un cardcter jerarquico pues preferimos la dignidad que, sin embargo,
hemos dejado para més adelante en la exposicién que realizamos.

Obviando en este momento el aspecto puramente jerarquico,
recordemos que la libertad ha sido considerada desde siempre como
uno de los valores fundamentales que debfa proteger el derecho. Pues

“la justificacién ética del Derecho y del Estado radica en la defensa y
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realizacién de una serie de derechos basicos considerados imprescin-
dibles y que no debe sacrificarse a otras instancias diferentes”. ;Qué
otras instancias? Pues aquellas que se identifican con “derechos que se
centran en la afirmacién y potenciacién del valor libertad, entendida
ésta, ante todo y de manera fundamental, como libertad critica, de con-
ciencia y de expresion, por un lado, y de acciéon personal y participacion
social, por el otro” (Dfaz, 1989: 147).

La libertad llegé a alcanzar tal predicamento en algunos mo-
mentos de la historia, sustancialmente en aquellos en los que fue valor
mas escaso, que se entendié como “el principio aglutinante de la lu-
cha por los derechos humanos, hasta el punto de que durante mucho
tiempo la idea de libertad, en sus distintas formas y manifestaciones se
identific6 con la idea de derechos humanos” (Pérez Lurio, 1989: 282).

Nosotros entendemos que el valor libertad es uno de los valores
mas radiantes y permanentes en la experiencia juridica, y lo identifica-
mos con la capacidad de elegir siendo conscientes en cada caso de la
responsabilidad que implica la eleccion realizada.

La igualdad es el otro valor juridico que muchos jurispruden-
tes, y nosotros también, consideramos cardinal (Segura Ortega, 1991).
Se trata, en efecto, de un valor que se ha manifestado como una aspira-
cién creciente que sirve de “acicate y conformacién del sistema de los
derechos econémicos, sociales y culturales” (Pérez Lufio, 1989: 287).
Creemos que la igualdad como valor juridico es buena, pero debe en-
tenderse siempre en relacién con la desigualdad. De manera que ese
valor traducido en principio y de ahi derivado hacia la norma, debe
contemplar la igualdad ante la ley como derecho, y al mismo tiempo
debe respetar igualmente la necesidad de la sociedad actual de prote-
ger la diferencia como valor identificativo de la personalidad de cada
ser humano que por su propia esencia no puede ni debe ser homogénea.
La igualdad bien entendida debe convivir con la diferencia y en todo
caso debe situarse jerarquicamente por debajo de la justicia.

El pluralismo es otro valor juridico fundamental en la sociedad
actual, con especial incidencia a partir del siglo xx, que responde a la
existencia de una sociedad que huye de la uniformidad. Una sociedad
formada por personas que precisan poder crearse a sf mismas de manera

propia e irrepetible. Para eso necesitan poder acceder a la formacién
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que elijan y precisen; tener capacidad de elegir aquello que quieren
aprender o desechar. Necesitan disfrutar de la posibilidad de obtener
una formacién que les permita decidir quiénes quieren ser, para des-
pués poder comunicarlo a otros y obrar en consecuencia.

El pluralismo actual se traslada a todos los ambitos de con-
vivencia de modo que impregna como valor toda la experiencia juri-
dica a través de derechos, justicias, leyes y doctrinas que, lejos de ser
universales y unicas, tienden a ser plurales y opinativas. El valor del
pluralismo no suele presentarse sin embargo como uno de los tipicos
dentro de aquéllos que deben proteger los derechos humanos. Creemos
que tal omisién no se debe a una opcién real de prescindir del mismo,
sino a una préactica habitual de integrarlo y subsumirlo dentro de otros
valores como la libertad de conciencia, la libertad de educacién, la li-
bertad de eleccién de circulacién, la libertad de formacién de partidos
politicos, la libertad de expresién, etc.

La legalidad es un valor muy apreciado por los positivistas;
tanto, que lo consideran el valor mds importante del derecho. Esa im-
portancia la trasladan a los derechos humanos, de modo que acaban
convirtiéndola en el Gnico fundamento de los mismos. De acuerdo con
su pensamiento, la legalidad serfa la puerta de entrada que franquea el
paso al edificio de “lo juridico”. Todo aquello que entre a través de esa
puerta serd juridico. Lo que no pueda pasar, por no estar directamente
establecido en una ley positiva del Estado, simplemente no lo sera.

Nosotros opinamos que el valor legalidad es muy importante
dentro del derecho en general y de los derechos humanos, en parti-
cular, especialmente porque a través de su concurso se proporciona
fuerza, certeza y seguridad a los derechos. No obstante, creemos que
el valor legalidad esta subordinado al valor justicia, pues de otro modo
se podria estar legitimando cualquier mandato con validez formal con
independencia del contenido material del mismo. Pero el valor lega-
lidad es intangible en el dmbito de la legalidad sancionatoria, o sea,
en el de la legalidad que recorta, expropia o anula derechos. Con esta
afirmacién no contradecimos nuestra opinién iusnaturalista repetida-
mente manifestada, pues “la razén de ello es que el principio procesal
de legalidad penal es un principio de justicia natural” (Otero Parga y
Puy Mufioz, 2012: 272).

Fundamentos axioldgicos de los derechos humanos. Organos constitucionales y supranacionales

D
[>]

DR © 2016. Comision de Derechos Humanos del Estado de México



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

La paz a la que nos referimos al defenderla como valor juridico
fundamentador de los derechos humanos es la que se identifica con la
tranquilidad y el orden (Agustin de Hipona, 425: 19.13.1). Mirado este
valor general desde el ambito puramente juridico, la paz consiste en el
valor que acredita la persona que procede cuidando de que ningtn acto
propio altere gravemente la tranquilidad del orden juridico (operativo,
judicial, normativo o doctrinal), establecido previamente en el grupo de
referencia. Algunos autores discuten si este valor de la paz es propiamen-
te juridico. Nosotros consideramos que si, porque es el valor que sirve de
base para la efectiva realizacién de todos los demds valores juridicos.

Defendemos esta idea fundamentalmente por tres razones: 1.
Porque la situacién de paz es la més valiosa y la preferible para el disfru-
te de los derechos; 2. Porque la situacién de conflicto particular es valio-
sa, aunque menos que la paz general, para el disfrute de los derechos; y
3. Porque la situacién de conflicto general (guerra, guerrilla, desérdenes
callejeros seguidos) es la menos valiosa de todas para el disfrute de los
derechos. Ciertamente, entre el ruido de las armas no se pueden ofr las
palabras de las leyes, segiin ensefiaron los antiguos. Y nosotros afadi-
mos: ni las palabras de las leyes ni las de los jueces ni las de los jurispru-
dentes... Ni siquiera pueden ofrse las palabras de los embajadores que
buscan un armisticio hasta que no se aprovecha una tregua...

Hemos dejado el valor “dignidad” para el final porque lo consi-
deramos extremadamente importante. El valor, que junto con la justicia,
en realidad formando en cierto modo parte de ella, puede considerar-
se el valor fundamentador por excelencia, tanto del derecho como de
los derechos humanos. Tan es asi que resulta muy dificil encontrar una
fundamentacién ética de los derechos humanos en la que coincidan los
distintos operadores juridicos, si exceptuamos, quizd, el valor dignidad.

Por eso, coincidimos con Pérez Lufio (1989: 280) cuando afir-
ma que: “la dignidad humana supone el valor basico fundamentador de
los derechos humanos que tiende a explicitar y satisfacer las necesi-
dades de la persona en la esfera moral”. Y es que la dignidad humana
representa el nicleo axiolégico de los derechos de la personalidad, ni-
cleo, que lejos de permanecer estatico se muestra junto con la libertad
y la igualdad en permanente movimiento segun los avatares de la rea-
lidad histérica (Pérez Luiio, 2007: 232).

éQué significa fundamentar los derechos en valores?
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De la dignidad humana se derivan otros valores fundamenta-
dores del derecho como la seguridad o la autonomfa; y también, des-
de luego, la libertad y la igualdad; de los que a su vez derivan tanto
valores civiles y politicos, en el caso de la libertad; y econémicos,
sociales y culturales, en el caso de la igualdad (Ferndndez, 1984: 120).

La “dignidad valor” es la realidad espiritual que se materializa
en la actuacién de una “persona actor” en un acontecimiento social de
dominio, que por su propia iniciativa y sin que nadie se lo mande, reco-
noce y cede a los otros individuos que intervienen en el negocio todo lo
que no se le puede negar a un ser humano cualquiera, sin degradarlo de
su condicién humana a la condicién de cosa, o sin destituirlo del puesto
que ocupa en la escala jerdrquica social a otro inferior (Otero Parga y
Puy Mufioz, 2012: 262).

La adecuada comprensién de la dignidad exige contemplar-
la desde una doble vertiente: como dignidad ética y como dignidad
ontolégica. La dltima es la que iguala a todos los seres humanos con
independencia de su actuacién, por el simple hecho de ser los sujetos
superiores de la creacién. Por su parte, la dignidad ética es la que dis-
tingue a cada ser humano en funcién de sus actitudes y del respeto
que haya podido conseguir, o por el contrario, que le haya permitido
despilfarrar. La dignidad ontolégica, iguala; la ética, distingue. Ambas
facetas son imprescindibles para una correcta comprensién plena, asf
de la igualdad como de la dignidad (Otero Parga, 2006: 32 ss.).

A pesar de que la dignidad parece ser hoy el valor fundamen-
tador més usualmente aceptado por la doctrina, es necesario recono-
cer que ni siquiera tiene alcance universal. Pues “toda fundamentacién
tendra inevitablemente cardcter intra-sistemdtico y validez limitada
o particular. No es posible pensar en la validez totalmente abierta y
universal de una fundamentacién” (Castro Cid de, 1993: 129). Por eso
quizd, algunos autores aducen que “la pretensién de fundamentar los
derechos humanos en el valor moral de la dignidad de la persona, sig-
nificarfa una peticién de principio, puesto que ‘decir que un ser humano
tiene derecho porque es persona es tanto como decir que tiene dere-
chos porque tiene derechos™ (Vernengo, 1989: 343).

Sea como fuere, y admitiendo que ningun valor tiene caracter

Fundamentos axioldgicos de los derechos humanos. Organos constitucionales y supranacionales

universal, parece un lugar comin admitir que la dignidad se configura

(92
o

DR © 2016. Comision de Derechos Humanos del Estado de México



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

hoy como uno de los ejes fundamentales y fundamentadores de los
derechos humanos, porque, con independencia de la forma en que cada
sociedad o cada autor entiendan dicho valor, lo cierto es que pertenece
a la naturaleza humana y se enraiza fuertemente en su ser. De manera
que aunque sea dificil de definir e igualar, aunque cambie con el tiempo,
el ser humano sabe lo que es digno y lo que no lo es. Quizd no por el
conocimiento estricto de lo que es la dignidad, pero si por la certeza y

el reconocimiento de su anténimo, la indignidad.
Conclusién

La fundamentacién axiolégica de los derechos humanos es de caracter
moral. Es més, creemos que “el modo tradicional de justificar moral-
mente los derechos humanos, o méds en general la idea de que todos
los seres humanos merecen respeto en cuanto tales, ha sido afirmar que
algunas de las propiedades que los caracterizan son suficiente fuente de
valor como para producir ese resultado” (Rodriguez-Toubes, 1995: 242).
Esta fundamentacién puede ser objeto de matizaciones como las
demads. Una de ellas refiere que aunque la existencia de los valores es in-
cuestionable, ya no parece tan claro que de los mismos puedan derivarse
unos derechos. De modo que, aun admitiendo que todo derecho protege
un valor, lo cierto es que “tales derechos se originan en las normas juri-
dicas que los confiere al sujeto, por lo que en realidad no nacen del valor
sino con ocasién del valor”. Y “mds bien podria afirmarse que la existen-
cia de los valores lo que origina es el deber del legislador de dictar nor-
mas adecuadas para su proteccién, o dicho de modo mas general, el deber
de crear, a través del ordenamiento juridico, las condiciones idéneas para
una plena realizacién de los valores” (Ferndndez Galiano, 1993: 446).
Por tanto, fundamentar un derecho es decir que el contrato,
la sentencia, la ley o la doctrina que lo declara y provee de acciones
procesales hacen algo que los individuos del grupo estiman valioso, o
que considerarfan invalido, perjudicial o reprobable que no lo hicieran.
Por tanto, no es verdad que los valores no sean derechos hasta que no
se positivizan como tales por leyes estatales. Pero, aunque lo fuera, esa
afirmacién no lastimarfa, a nuestro juicio, la fundamentacién axiol6gi-

ca o iusnaturalista de los derechos humanos; es decir, la que ensefia o
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los reconozcan. (Podria objetarse a esta afirmacién que para entender-
la o justificarla hay que hacer un ejercicio de fe, un acto de creer en lo
que se ve?, es posible, quiza sea preciso creer en lo que no se ve pero sf
se siente.

En relacion con los derechos, la experiencia histérica ha demos-
trado en multiples ocasiones que la razén del respeto por los derechos
contenidos en las normas legales escritas no es tnica ni principalmente
el miedo al castigo, sino la conviccién de que su realizacién es de justi-
cia. Es que la fuerza que tiene la conviccién de lo que se siente, obrando
en lo que se estima justo y bueno, es a veces mucho més fuerte que la

conviccién del temor que suscita el desacato a las leyes.
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