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Presentacion

Vivimos inmersos en la cultura de los dere-
chos humanos, una cultura que suele considerar-
se universal tanto en su fundamentacién como
en sus contenidos esenciales. Es una cultura de
consenso que apenas tiene detractores, aunque si
criticos de su formulacién conceptual, de su
regulacién juridica y de su aplicacién, a veces
selectivamente excluyente.

A su vez, vivimos inmersos en una cultura
que transgrede los derechos humanos de manera
sistemdtica no sélo en el plano individual, sino
también, y de manera muy acusada, en el estruc-
tural e institucional, a veces con el silencio
—scomplice?— e incluso con la colaboracién nece-
saria de organismos nacionales, regionales e inter-
nacionales encargados de velar por su cumpli-
miento, la mayorfa de las veces para proteger
intereses del Imperio y de las empresas multina-
cionales bajo el paraguas de la globalizacién neo-
liberal. Parece que los derechos humanos son to-
davia la asignatura pendiente o, en palabras de
José Saramago, la utopia del siglo XXI.

El neoliberalismo niega toda fundamenta-
cién antropoldgica de los derechos humanos, los
priva de su universalidad y establece una légica
puramente econémica para su ejercicio, la del
poder adquisitivo. En la cultura neoliberal, los
derechos humanos tienden a reducirse al de pro-
piedad. Sélo quienes detentan el poder econémi-
co son considerados sujetos de derechos.
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Para que los derechos humanos dejen de ser
esa asignatura pendiente, no pueden formularse
ni construirse en abstracto e intemporalmente,
sino que deben reubicarse en una temporalidad
concreta y reinterpretarse en cada contexto histé-
rico. El contexto en el que han de ser reformula-
dos y reinterpretados hoy es el de la intercultura-
lidad y del pluralismo religioso, que abre el hori-
zonte y el contenido de los derechos humanos a
los distintos escenarios culturales y religiosos, y
no sélo al escenario de la cultura occidental y del
cristianismo.

Es éste el horizonte en el que quiere moverse
la presente obra, en la que colaboran algunos de
los mds cualificados especialistas en la materia,
profesores todos ellos en distintas universidades
espanolas: Universidad Carlos III de Madrid,
Universidad de Alcald, Universidad de Jaén,
Universidad Auténoma de Madrid, Universidad
de Valencia y Universidad de Sevilla.

En base a diez palabras clave desarrollamos
los principales nucleos temdticos en torno a los
derechos humanos. Es posible que no estén todas
las palabras clave que son, pero si son todas las
que estdn. La obra se inicia con un estudio del
Dr. Rafael de Asis Roig sobre el concepto, la des-
cripcion y la fundamentacion —que es de tipo
ético— de los derechos humanos, desde un plan-
teamiento dualista, que tiene en cuenta la dimen-
sién moral y la juridica, mds alld de un plantea-
miento puramente funcional, y sobre las razones
de los derechos humanos.

Tras la fundamentacién se suceden algunos
de los conceptos fundamentales que conforman
la teorfa de los derechos humanos. El primero es
el de dignidad humana, que estd conformada por
los valores de libertad, igualdad, solidaridad y
seguridad juridica, y constituye un referente ético
racional como presupuesto de la ética publica,
como asevera el Dr. Gregorio Peces-Barba Marti-
nez, que desarrolla este concepto. Es en el marco
de la igual dignidad y de los valores y principios
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que la desarrollan donde hay que reconocer la
diversidad cultural.

Idea clave en la construccién de la teorfa de los
derechos humanos es la de libertad, hasta el punto
de constituir uno de sus principales contenidos. La
expone la Dra. Marfa del Carmen Barranco Avilés,
quien analiza la idea de la libertad desde la consi-
deracién de los derechos en el horizonte de los dis-
cursos en torno a la sociedad, el poder y los dere-
chos humanos. Su reflexién se centra, por ende,
preferentemente en la libertad politica.

El Dr. Antonio Enrique Pérez Lufio estudia
el valor fundamental de la igualdad en sus dos
dimensiones: la material y la formal, que mantie-
nen una relacién necesaria, estén en continuidad
y amplian el principio de igualdad en las socieda-
des democriticas y pluralistas. La dimensién juri-
dica de la igualdad debe plantearse en conexién
con las condiciones politicas, econdmicas y socia-
les en que ha de realizase.

La Dra. Marfa José Farifias Dulce aborda una
de las cuestiones mds polémicas y vivas en el
actual debate sobre los derechos humanos: cémo
compaginar la pretensién de universalidad de los
derechos humanos y la polifonfa cosmovisional,
cultural y religiosa de nuestro mundo. La res-
puesta no estd en el enfrentamiento entre univer-
salidad e interculturalidad, sino en mantener una
tension relacional mutuamente fecundante entre
ambas, lo que lleva a replantear la cultura occi-
dental de los derechos humanos.

En “tiempos de solidaridad”, pero también de
“irresistible demolicién del Estado social”, el Dr.
Javier de Lucas Martin reflexiona sobre la solidari-
dad como principio politico y juridico, amén de
moral, y como motor del Estado social de derecho,
recuperando asf el sentido originario del término.
En respuesta a las criticas que suelen hacerse a la
juridificacién de la solidaridad y que ubican a ésta
s6lo en el plano moral, defiende la pertinencia de
la nocién de deberes y derechos de solidaridad.
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El Dr. Elias Diaz Garcia analiza la relacion
entre Estado de derecho, democracia y derechos hu-
manos. Muestra que los derechos humanos son la
verdadera razén de ser del Estado de derecho y que
éste es la institucionalizacién juridica de la demo-
cracia politica y moral. Lo que define al Estado de
derecho es el imperio de la ley como expresion de
la voluntad popular, la divisién de poderes, la fis-
calizacién de la Administracién y la proteccién de
derechos y libertades fundamentales.

El proceso del reconocimiento de los derechos
humanos debe partir de las doctrinas que constru-
yeron la fundamentacién de los derechos huma-
nos. Ese es el sentido de la colaboracién del Dr.
Angel Llamas Cascén, quien hace un detallado
recorrido por la historia de los derechos humanos
comenzando por el mundo antiguo, donde no
pocos autores encuentran su origen, hasta llegar a
su positivizacion en las constituciones modernas y
al proceso de internacionalizacién.

La relacién entre ordenamiento juridico y
derechos humanos es tratada por el Dr. Javier An-
sudtegui Roig, quien reflexiona sobre la natura-
leza juridica de los derechos fundamentales y
sobre el tipo de propuesta moral y de poder
politico consiguiente a la juridificacién de los
derechos. A su juicio, la relacién entre los derechos
fundamentales y el ordenamiento juridico es
circunstancial y no necesaria.

La obra se completa con mi estudio sobre Re/i-
giones y derechos humanos, tema cada vez mds actual
ante las transformaciones socio-religiosas produ-
cidas durante las dltimas décadas, sobre todo ante
el fenémeno del retorno de la religién. Analizo el
viejo contencioso entre derechos humanos y reli-
giones, las diferencias en el terreno de la fun-
damentacion y los obstdculos que las religiones
ponen a los derechos humanos tanto en la teorfa
como en la préctica, pero también pongo de mani-
fiesto las aportaciones que pueden llevar a cabo.



Concepto y fundamento de
los derechos humanos

Rafael de Asis

Catedratico de Filosofia del Derecho de
la Universidad Carlos III de Madrid

Introducciéon

Aunque todos sabemos a qué estamos hacien-
do referencia cuando hablamos de los derechos
humanos, los problemas aparecen cuando alguien
nos pide que llevemos a cabo su definicién. En
€sos casos, en ocasiones NOs €NCONtramos con un
tipo de respuesta como las que siguen:

“Los derechos humanos son un conjunto de

exigencias y pretensiones éticas que corresponden
a todos los seres humanos”.

“Los derechos humanos son un conjunto de
exigencias y pretensiones que corresponden a
todos los seres humanos por el simple hecho de

»
ser personas’.

“Los derechos humanos son un conjunto de
exigencias y pretensiones éticas que favorecen la
libertad y la igualdad de todos los seres humanos”

“Los derechos humanos son un conjunto de
exigencias y pretensiones éticas que condicionan
la validez de toda actuacién juridica”.

Si observamos las respuestas, veremos coémo
la diferencia entre la segunda y el resto radica en
que no sélo describe lo que son los derechos
humanos, sino que también aporta razones rela-
tivas al por qué de su posesién. En todo caso, res-
puestas de este tipo seguramente serfan insatis-
factorias para quien nos planteé la pregunta. En
efecto, entre otras muchas cosas quedarfa cudl es
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el mecanismo por el que se atribuyen esos dere-
chos a las personas por el simple hecho de serlo,
cudl es el catdlogo de los derechos, qué significa
seres humanos y personas, cudl es el papel del
derecho y del Estado en relacién con los dere-
chos, etc.

La definicién que demos de los derechos
humanos estd condicionada por la manera con la
que resolvamos ese tipo de cuestiones, que cons-
tituyen asf el nicleo central de temas a los que
nos referimos cuando, desde un punto de vista
teérico, hablamos del “concepto” y el “funda-
mento” de los derechos.

En efecto, plantearse el fundamento de los
derechos es preguntarse por las razones o los
motivos con los que se pretende afianzarlos y ase-
gurarlos. Bisicamente consiste en responder a la
pregunta sobre el por qué de los derechos. El pro-
blema del concepto se refiere precisamente a la
descripcién de los derechos. Consiste, en nuestro
caso, en responder a la pregunta ;qué son los
derechos? Se trata de dos cuestiones estrecha-
mente relacionadas. En efecto, todo concepto de
los derechos presupone una toma de postura
sobre su justificacién; por su parte, toda justifica-
cién parte de un concepto previo de los derechos.

Ahora bien, conviene subrayar cémo estas
cuestiones, en ocasiones, se resuelven desde una
perspectiva funcional, es decir, se contestan desde
el “para qué”. En este sentido, es habitual proce-
der a justificar y concebir los derechos por la fun-
cién moral que realizan, asi como también lo es
concebirlos como normas que se caracterizan por
una determinada estructura fruto de su funcién en
el ordenamiento juridico. Algunas de las respues-
tas anteriores se hacfan desde esta perspectiva.

En todo caso, distinguir entre el concepto y
el fundamento de los derechos humanos, implica
necesariamente adoptar un determinado punto
de vista sobre éstos que posee un sentido meto-
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doldgico, y que afecta principalmente a la propia
configuracién de su concepto. En efecto, este
planteamiento, que mds adelante describiré co-
mo dualista, implica considerar que los derechos
poseen una doble dimensién: ética y juridica.
Entender asi los derechos implica afirmar que la
cuestion del fundamento es de tipo ético, esto
es, el problema del fundamento de los derechos
forma parte de una discusién que se desenvuelve
en el dmbito de la ética; mientras que el proble-
ma del concepto de los derechos forma parte de
una discusién que se desenvuelve tanto en el
dmbito de la ética como en el del derecho.

Este enfoque de los derechos rechaza asi
aquellas posiciones que o bien pretenden justifi-
carlos apelando a razones estrictamente juridicas
(por ejemplo, aquellas para las que los derechos
humanos son los asi denominados por el dere-
cho), o bien manejan un concepto de derechos
humanos completamente separado del mundo
juridico.

En todo caso, a la vista del sentido que poseen
las cuestiones relativas al concepto y al fundamen-
to de los derechos, se habra ya advertido cémo se
trata de un problema polémico y que no puede
considerarse cerrado. Existen diferentes plantea-
mientos y formas de resolver los problemas ante-
riores que dan lugar a distintas teorfas sobre el
concepto y el fundamento de los derechos.
Dificilmente cabe asi sehalar que exista un dnico
concepto o un unico fundamento de los derechos
humanos.

A pesar de ello, los problemas relativos al
concepto y al fundamento de los derechos suelen
ser dejados a un lado. En ocasiones se afirma que
se trata de cuestiones imposibles de resolver, pero
también hay quien opina que son problemas ya
resueltos (madxime cuando existe una Declaracién
Universal de Derechos) o incluso que se trata de
asuntos irrelevantes. Es habitual encontrarse con
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pronunciamientos que subrayan que lo impor-
tante hoy, en el tratamiento de los derechos, es la
cuestién de su proteccién. Sin embargo, la deter-
minacién de un concepto y de un fundamento
de los derechos reviste gran importancia y afecta
también al problema de su proteccién.

En efecto, es facil advertir cémo todo sistema
de garantias de los derechos estd supeditado a la
posicién que se mantenga sobre su concepto y
fundamento. Asi, dependiendo de cudl sea el
planteamiento que se maneje, se protegerdn unos
derechos y no otros o se protegerdn especialmen-
te unos derechos, cosa que no ocurrird con el
resto. Igualmente, la posicién sobre su concepto
determina el significado de los derechos y, por
ende, la forma de garantizarlos. Normalmente, es
al Parlamento a quien corresponde, en principio,
el desarrollo de los derechos. Pues bien, qué
duda cabe de que este desarrollo depende del
concepto y del fundamento que se maneje, de la
posicién del Parlamento sobre las cuestiones
que antes senalaba. Y algo muy parecido ocurre
cuando de lo que se trata es de aplicar o inter-
pretar los derechos.

Los derechos se presentan en los ordena-
mientos juridicos como normas bdsicas materia-
les, esto es, como criterios o condiciones de vali-
dez de toda norma, acto o decisién juridica.
Esto, en relacién con el problema de la aplica-
cién y la interpretacién, significa, de forma sim-
ple, que son la referencia que siempre hay que
tener en la aplicacién e interpretacién de cual-
quier norma. Las normas que reconocen los
derechos se encuentran en el nivel jerdrquico
superior del ordenamiento juridico, por lo que
son la referencia interpretativa y aplicativa del
resto de las normas. Las decisiones juridicas
contradictorias con los derechos no pueden ser
consideradas como vélidas. Ahora bien, ;qué
ocurre cuando de lo que se trata es de aplicar e
interpretar los derechos? De nuevo aqui se deja
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ver la importancia de los asuntos que nos ocu-
pan. El intérprete no tiene normas superiores que
sirvan de limite o de gufa. Las normas relativas a
los derechos no poseen otras normas de valor
jerdrquico superior, por lo que su interpretacién
y su aplicacién expresan una forma de entender y
justificar los derechos.

Sefialaba antes cémo es dificil afirmar y
defender que exista un udnico concepto y un
tnico fundamento de los derechos. Pues bien,
esta dificultad estd también presente cuando nos
planteamos el concepto y el fundamento de un
derecho humano concreto. Asi, por ejemplo, qué
significa el derecho a la libertad de expresién o el
derecho a la proteccién de la salud son también
cuestiones polémicas. Obviamente, para conocer
su significado contamos con diferentes herra-
mientas (estudios, normas, decisiones judiciales,
etc.), pero es importante ser conscientes de que
todas ellas son expresién de tomas de postura
sobre el concepto y el fundamento de los dere-
chos y que no cierran de manera completa lo
referente al significado de estos instrumentos.

Sobre el fundamento de los derechos

La consideracién de los derechos como ins-
trumentos éticos es algo normalmente admitido.
Adentrarnos en el significado que posee esta nota
supone embarcarnos en la cuestién sobre el fun-
damento.

Los problemas del fundamento

La cuestién del fundamento de los derechos
se enfrenta, al menos, con tres grandes proble-
mas. El primero es la dificultad de lograr una
fundamentacién integramente racional; el segun-
do, la de lograr una fundamentacién concluyen-
te, y el tercero, muy relacionado con el anterior,
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se traduce en la dificultad de lograr una funda-
mentacién universal.

La primera de las dificultades se refiere a la
fundamentacién racional. La cuestién es suma-
mente importante, ya que, como vengo subrayan-
do, fundamentar implica dar razones y, por tanto,
exige elaborar una teorfa susceptible de defender
por via racional. En este sentido, a la hora de ela-
borar una justificacién racional de los derechos
surgen una serie de dificultades derivadas de su
propio cardcter. Se trata de instrumentos éticos
relacionados con concepciones morales, y, en este
sentido, todas las posibles criticas referidas a la
posibilidad de realizar justificaciones racionales de
los juicios de valor cobran relieve.

La segunda de las dificultades es el logro de
una fundamentacién concluyente. Esta dificultad
surge también del cardcter de los derechos, pero
mds en concreto de los diferentes bienes que éstos
intentan proteger. En efecto, los derechos, al me-
nos sus categorfas tradicionales (derechos indivi-
duales, civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales), protegen diferentes concepciones de
la idea de libertad que, en ocasiones, puede ser
dificil conjugar. Esta dificultad se acrecienta por
lo que podriamos denominar caricter abierto de
los derechos o, lo que es lo mismo, por la aparicién
de nuevas exigencias que pasan a ser consideradas
como derechos, en relacién con las cuales pueden
surgir dificultades a la hora de integrarlas en
esquemas de justificacién relativamente consoli-
dados. Asi, muchas de estas nuevas exigencias se
justifican en valores y presupuestos distintos a los
que son utilizados tradicionalmente para funda-
mentar los derechos.

La tercera de las dificultades se refiere al pro-
blema de lograr una fundamentacién universal,
esto es, una fundamentacién que sea vélida con
independencia del contexto espacial o temporal
en el que nos situemos. El problema de la uni-
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versalidad de los derechos es una cuestién que ha
acompafiado a éstos desde sus origenes histdricos,
pero que presenta en la actualidad una serie de
proyecciones de indudable importancia, entre las
que destaca su posible presentacién como crite-
rios universales de justicia. Normalmente, la
demanda de una justificacién de los derechos no
se va a satisfacer apelando a unos argumentos que
sean sélo vélidos para quien los propone. En este
sentido, se exigen razones que trasciendan la di-
mensién individual y subjetiva, déndose entrada
asi a todos los problemas que aparecen cuando se
trata de defender posiciones éticas de tipo uni-
versalista.

Junto a estos tres problemas, a la hora de
plantear la cuestién sobre el fundamento, sigue
estando presente el ya aludido sobre su relevan-
cia o irrelevancia. Esta cuestién ha sido tratada
al comienzo. Sin embargo, conviene retomarla
en este punto, aunque desde otra perspectiva
mds acorde con los problemas que estamos tra-
tando y de la mano de las llamadas posiciones
pragmaticas. Las tesis de fondo de estas posicio-
nes, que algunos relacionan con la primera de
las dificultades antes aludida, pero que debe ser
diferenciada, consiste en defender la necesidad
de dejar a un lado no tanto la cuestién sobre el
fundamento de los derechos, sino mds bien los
presupuestos que suelen acompafarla. En con-
creto, la critica se dirige al papel preponderante
que en las propuestas de fundamentacién
desempefia la razén como dato propio de la
condicién humana. La defensa de los derechos
para este tipo de posiciones, el intento de hacer
participes de su relevancia a los seres humanos,
no se lleva a cabo desde la elaboracién de una
teorfa moral racional y abstracta omnicompren-
siva, sino mds bien mediante la educacién senti-
mental. La razén no es lo relevante, sino los sen-
timientos. Este es el camino para lograr una jus-
tificacién de los derechos.
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Distintas teorias de fundamentacion

A pesar de lo anterior, existen diferentes pro-
puestas sobre la fundamentacién de los derechos.
No es posible aqui describir de manera integra y
detallada cudles son estas teorfas. Me limitaré a
diferenciar de manera genérica los rasgos bdsicos
de las principales lineas de fundamentacién de
los derechos. Se trata, como se observard, de pun-
tos de vista sobre el propio sentido de los dere-
chos, desde los que se construyen luego diferen-
tes teorfas.

Asi, puede hablarse de dos planteamientos en
su justificacién: el abstracto y el histérico. El pri-
mero relaciona los derechos con la dignidad,
libertad e igualdad contempladas fuera de cual-
quier circunstancia histdrica o espacial y vincula-
dos a un sujeto ideal. Los derechos humanos se
atribuyen a un sujeto universal e intemporal y
derivan de unos rasgos y valores que sirven para
caracterizar a ese sujeto. El segundo relaciona los
derechos con las mismas ideas, pero atendiendo a
circunstancias histéricas y espaciales y vinculdn-
dolas a un sujeto real. Desde este enfoque, los
derechos tienen que ver con sujetos sometidos a
necesidades temporales y espaciales, y expresan
demandas y pretensiones de individuos o grupos.

Igualmente, es posible distinguir entre posi-
ciones que intentan justificar los derechos en un
orden objetivo de valores y aquellas que lo hacen
desde un orden intersubjetivo o desde un orden
subjetivo. Las primeras defienden la existencia de
valores vélidos universalmente en todo tiempo y
lugar, en determinados contextos espaciales o en
determinados contextos temporales. La existen-
cia de estos valores es independiente de los indi-
viduos, ya que pertenecen a la naturaleza de las
cosas o son atribuidos a éstos por autoridades
divinas. Los derechos se deducen o se identifican
con este conjunto de valores. Para las posiciones
intersubjetivas los derechos se basan en un con-
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junto de valores expresién de un consenso entre
sujetos. Este conjunto de valores, que sirven para
dotar de contenido a los derechos, puede ser,
dependiendo de las posiciones, absoluto ¢ inmu-
table o relativo y variable. Por dltimo, para las
posiciones subjetivistas, los derechos se relacio-
nan también con un conjunto de valores cuyo
conocimiento y validez, en este caso, se circuns-
criben a la esfera individual.

Es posible diferenciar también entre plantea-
mientos individualistas y comunitaristas. Los pri-
meros parten del individuo; los segundos, de la
comunidad en la que los individuos se insertan.
Las posiciones individualistas toman como refe-
rencia, a la hora de justificar los derechos, una
idea de ser humano que posee un valor singular
y desde la que se destaca su autonomia e inde-
pendencia. Se trata, pues, de una idea que se sitda
siempre por encima de cualquier entidad colecti-
va. Las posiciones comunitaristas se caracterizan
por atribuir importancia al contexto en el que se
desenvuelven los sujetos, hasta el punto de con-
siderar que no es posible referirse a un ser huma-
no haciendo abstraccién de la comunidad en la
que estd inmerso. Se trata, pues, de un enfoque
que subraya la relevancia de la dimensién
comunitaria de los individuos a la hora de plan-
tear la propia idea de los derechos. Una y otra
posicién dan lugar a diferentes formas de con-
cebir el papel de los derechos, sus contenidos y
sus origenes.

Cercana a la diferenciacién anterior es aque-
lla que distingue entre planteamientos univer-
salistas y particularistas. Las posiciones universa-
listas se caracterizan por manejar una idea de
los derechos asociada a unos valores que se con-
sideran vilidos con independencia de contextos
sociales e histdricos y que se proyectan sobre un
modelo de ser humano genérico caracterizado
por compartir una serie de rasgos de los que deri-
va su dignidad. Los derechos se presentan como
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instrumentos que derivan de esa ética comin
basada en unos valores universales y en una idea
de ser humano también universal. Con cardcter
general, este tipo de posiciones se traducen en la
defensa de una serie de derechos vélidos de
manera universal. Por su parte, las posiciones
particularistas manejan una idea de los derechos
asociada a unos valores presentes en contextos
sociales e histéricos y que se proyectan en un
modelo de ser humano concreto y contextualiza-
do. El fundamento de los derechos debe tener en
cuenta los diferentes contextos sociales e histdri-
cos, la particularidad de cada contexto, por lo
que no es posible referirse a la existencia de una
ética comun ni a la de un concepto de ser huma-
no genérico desde las que fundamentarlos.

Otra clasificacién de las propuestas de funda-
mentacién de los derechos surge de la compara-
cién de las posiciones liberales con otros tipos de
posiciones. Ciertamente, resulta dificil en la
actualidad caracterizar de manera general y sin
matices lo que podriamos considerar como una
propuesta estrictamente liberal. En todo caso, y
siendo conscientes de ello, podriamos en este
punto diferenciar entre posiciones liberales y
republicanas, entre posiciones liberales e igualita-
rias, y entre posiciones liberales, democréticas y
socialistas.

La distincién entre planteamientos liberales y
republicanos radica, en relacién con el tema que
nos ocupa, en el diferente papel que se otorga al
poder politico. Para los primeros, los derechos
cumplen la misién de limitar la actuacién del
poder. Los derechos se corresponden con un
espacio de libertad de los individuos vedado para
el poder que, en todo caso, tendrd como misién
garantizar su disfrute frente a los ataques de los
demds. Para el planteamiento republicano, el
poder no es contemplado como el principal ene-
migo de los derechos, ni éstos deben ser cons-
truidos partiendo exclusivamente del individuo
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aislado. Es importante contemplar la dimensién
social de la persona y destacar el papel del poder
a la hora de satisfacer ciertos derechos que se ori-
ginan precisamente en esa dimension.

La distincién entre planteamientos liberales e
igualitarios radica, en este punto, en la diferente
manera de jerarquizar los referentes éticos de los
derechos y en las consecuencias que ello tiene en
relacién con la manera de estructurar las relacio-
nes sociales. En efecto, las posiciones liberales se
caracterizan por subrayar la importancia de la
autonomia individual como rasgo fundamental
de todo ser humano, que sélo puede ser cuestio-
nado cuando entre en colisién con la propia
autonomia de otro. Ello implica manejar una
idea de derechos como instrumentos que favore-
cen una idea de libertad como no interferencia.
Por su parte, las posiciones igualitarias, sin
menoscabar la relevancia de la autonomifa, cen-
tran su atencién en la existencia de impedimen-
tos reales que dificultan su uso y que justifican la
imposicién de limites a la autonomia de otros y,
en general, el desarrollo de medidas que ayuden
a paliar dichos impedimentos. La libertad como
no interferencia necesita la satisfaccién de una
seriec de necesidades, para que todos puedan
alcanzarla, que sélo se logra desde la atencién a la
situacién real de los sujetos.

Por ultimo, es posible diferenciar las posicio-
nes liberales de las democréticas y de las socia-
listas. Se trata de una diferenciacién eminente-
mente histérica y que plantea la existencia de tres
grandes corrientes de fundamentacién de los
derechos. La primera, la liberal, se caracteriza por
la exaltacién de la libertad como no interferencia,
desde la que se fundamentan los derechos huma-
nos como limites a la actuacién del poder. Desde
este tipo de planteamiento se justifican los dere-
chos individuales y las garantias procesales. La
segunda, la democrdtica, se caracteriza por la
exaltacién de la libertad como participacién,
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desde la que se justifican los derechos que permi-
ten a los individuos participar en la formacién de
la voluntad del poder. La tercera, la socialista, se
caracteriza por la defensa de la libertad real o pro-
mocional, desde la que se justifican los derechos
que pretenden extender el disfrute de la libertad
como no interferencia y de la libertad participa-
cién a todos, esto es, los derechos econémicos,
sociales y culturales.

Sobre el concepto de los derechos

Hay diferentes formas de concebir los dere-
chos humanos, que pueden ser clasificadas utili-
zando criterios distintos. Uno de estos criterios,
de indole metodolégico, consiste en analizar el
tipo de posicién dependiendo de la relevancia
que concede a los aspectos juridicos y éticos de
los derechos. A través de él, es posible diferen-
ciar entre planteamientos monistas y dualistas.

Las concepciones monistas se caracterizan
por considerar a los derechos como instrumen-
tos de naturaleza moral o de naturaleza juridica.
Es decir, existen concepciones monistas de los
derechos que podriamos denominar como
morales y como juridicas. Tradicionalmente se
considera que las primeras se desenvuelven en el
dmbito de teorfas del derecho iusnaturalistas y
las segundas en el 4mbito de teorfas del derecho
positivistas.

El primero de los planteamientos, el propio
del tipo de aproximacién iusnaturalista a los
derechos, puede ser descrito por la defensa de
dos tesis: una ética y otra juridica. Segin la pri-
mera, es posible conocer y defender una serie de
principios morales; segtin la segunda, el derecho
y las normas deben estar en conformidad con
dichos principios morales. Para este modelo de
aproximacién, los derechos se identificarian
con los principios morales, por lo que la validez
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del derecho se haria depender de su reconoci-
miento.

Las teorfas monistas morales se diferencian
entre si por la determinacién de lo moralmente
relevante, esto es, por la manera en la que se jus-
tifica aquello que se considera como valioso
desde un punto de vista moral; en definitiva, por
los principios morales que se defienden y por su
origen.

Los derechos coincidirdn para estas posicio-
nes con esos postulados morales o serdn deduc-
ciéon de ellos, no siendo necesaria, desde un
punto de vista conceptual, su incorporacién al
derecho y presentdndose ademds como criterios
desde los que determinar la validez de las normas.
De esta forma, tanto la defensa del cardcter juri-
dico de los derechos naturales cuanto la de los lla-
mados derechos morales, sin referencia a texto
normativo juridico, constituyen muestras de este
tipo de posiciones.

El segundo de los planteamientos, el propio
de algunas posiciones positivistas, se caracteriza
por mantener que sélo es derecho el derecho
positivo. En este sentido, y en relacién con los
derechos, una aproximacién positivista de este
tipo mantendria que, para hablar de derechos
humanos, éstos tendrian que estar incorporados
al ordenamiento juridico, y ésta serfa la dnica
exigencia. Asi, en general, esta aproximacién no
se pronunciarfa en el dmbito ético, si bien existe
un modelo que si adopta una determinada pos-
tura en ese 4mbito. Se trata del positivismo ético
extremo, para el que el derecho, por el simple
hecho de ser vilido, es justo.

En todo caso, en relacién con las teorias
monistas juridicas, es posible hacer referencia a
dos grandes tipos de posiciones. Para la primera,
los derechos humanos son los que asi se denomi-
nan en un ordenamiento juridico, haciendo abs-
traccién de su justificacién moral. Para la segun-
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da, los derechos humanos son también los asi
denominados en un ordenamiento juridico, pero
considerando que se trata de figuras con justifi-
cacién moral, si bien el problema de la justifica-
cién moral no es problemdtico.

Los planteamientos monistas presentan pro-
blemas a la hora de abordar el estudio de los dere-
chos. El iusnaturalismo, que en la historia de los
derechos ha desempefiado un papel crucial, no
permite alcanzar un concepto integral de estas
figuras. Ademds de las criticas que se pueden diri-
gir a este planteamiento en el 4mbito de la teorfa
del derecho, el problema principal de esta posi-
cién en el 4mbito del concepto de los derechos
es que deja sin abordar el papel del derecho en la
configuracién de los derechos. Por su parte, la
reduccién del estudio de los derechos al plano
exclusivamente juridico, propia del positivismo
juridico, presenta también problemas. Aunque
desde el punto de vista de la teorfa del derecho
dificilmente podrdn negarse los postulados posi-
tivistas, conviene no separar de forma tajante
derecho y sociedad, pero sobre todo en lo que
afecta a los derechos dificilmente podrd desarro-
llarse un concepto integral sin tener en cuenta la
cuestion de la justificacion ética.

Las teorfas dualistas, que son las que me pa-
recen mds acertadas, se caracterizan por considerar
que no es posible comprender los derechos sin
tener en cuenta que se trata de figuras que po-
seen una dimensién moral y una dimensién juri-
dica, es decir, sin tener en cuenta que se trata de
instrumentos juridicos que poseen justificacidon
moral. Las teorfas dualistas, normalmente apoya-
das en una teorfa del derecho positivista, conce-
den importancia al derecho, pero también a la
justificacién moral de los derechos. En este senti-
do, las teorfas dualistas difieren entre si por la
toma de postura que adoptan en las cuestiones
que afectan a los planos éticos y juridicos de los
derechos, si bien coinciden en sefalar su impor-
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tancia a la hora de manejar un concepto de los
mismos.

En todo caso, el modelo dualista se caracteri-
za por manejar ambas exigencias. Y en este punto
radica uno de sus principales problemas. Las exi-
gencias de justificacién ética e incorporacién al
ordenamiento juridico pueden llevar consigo la
necesidad de resolver si se trata de planos igual-
mente importantes o si prima alguno de ellos. El
problema puede no tener sentido en relacién con
asuntos menores, pero si lo tiene en cuestiones
controvertidas. Un defensor de la aproximacién
dualista mantendrd que no basta con la justifica-
cién ética, sino que es necesaria la incorporacién
de la pretensién al derecho. Al mismo tiempo
sefalard que no basta con la mera incorporacién
al derecho, sino que es necesario que la preten-
sién posea una justificacién ética. Esto significa
que: a) sin justificacién moral no hay derecho
fundamental y b) sin incorporacién al derecho
no hay derecho fundamental. Asi, por ejemplo,
deberd afirmar que alli donde el derecho no reco-
noce derechos fundamentales los ciudadanos no
los poseen. E igualmente deberd reconocer la
relevancia de la moral en la determinacién del
significado y del sentido de los derechos y, por lo
tanto, afirmar que aquellos derechos que el orde-
namiento juridico considera como fundamenta-
les, y que no tienen una justificacién moral, no
deben ser asi denominados. Ahora bien, inde-
pendientemente de lo anterior, o tal vez mejor
como consecuencia de lo anterior, en la posicién
dualista prima de alguna manera la perspectiva
ética sobre la juridica. En efecto, como veremos
mids adelante, el referente ético de los derechos
desempefia en este planteamiento un importante
papel no sélo en las cuestiones de fundamenta-
cién, sino también a la hora de alcanzar un con-
cepto de los derechos.

Ademds del problema de la prevalencia de
alguno de los 4mbitos, al dualismo se le presenta
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otro que igualmente tiene su origen en la utili-
zacién de dos perspectivas, en principio igual-
mente esenciales: la coherencia entre ambas. Asf,
no cabe describir los derechos desde un plantea-
miento ético a través de una serie de valores y
luego abandonar éstos en el dmbito juridico
(salvo, claro estd, que los valores abandonados no
sean propuestos como identificadores de los dere-
chos fundamentales). Es decir, uno de los proble-
mas que se presentan a todo planteamiento dua-
lista consiste en la necesidad de mantener las
conclusiones que se originan en el dmbito de la
reflexién moral cuando se aborda la perspectiva
juridica de los derechos.

El dualismo, por otro lado, puede ser per-
meable a alguna de las consideraciones del que
podriamos denominar como modelo trialista o
tridimensional. Este modelo exige tener en cuen-
ta, ademds de los rasgos del dualismo, una tercera
dimensién conectada con la realidad social. En
este sentido se afirma que, para hablar de un
derecho fundamental, no sélo es necesaria la jus-
tificacién ética y la incorporacién al derecho,
sino también la efectiva posibilidad de satisfacer
su contenido.

La visién trialista llama la atencién sobre un
aspecto relevante de los derechos. Sin embargo,
no hay razén para diferenciarla de la dualista, ya
que esa dimensién social puede estar presente
bien en el dmbito ético, bien en el juridico. En
efecto, una pretensién imposible de satisfacer
puede no estar justificada, al menos desde un
punto de vista social, y de igual manera, si esa
pretensién es imposible de garantizar desde el
derecho, tampoco parece que pueda ser incluida
en esta categorfa. La cuestién afecta de lleno a los
limites que incorpora el modelo dualista en rela-
cién con el concepto y la justificacién de los dere-
chos. Estos limites pueden ser formales y mate-
riales. Los limites formales hacen alusién a la
necesidad de que toda pretensién con vocacién



