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|. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Uno de los temas mas importantes en el discurso filosofico-juridico de |
modernidad ha sido, sin duda, el relativo a los derechos humanos; ter
este que, particularmente después de la Segunda Guerra Mundial, adc
ridé una nueva revitalizacion a raiz del genocidio aleman, e hizo resurg
ademas el intento iusnaturalista por fundamentar estos derechos, por €
con justificada razén se ha escrito

gue el final de la Segunda Guerra Mundial marca un hito en la historia d
la filosofia juridica, que viene determinado por el socavamiento de los dog
mas del XIX y la subsiguiente reedicion de viejas polémicas, no diremo:
superadas, pero si claramente abandonadas por el pensamiento decimo
nico, en el que predominaron a todas luces los enfoques histérico y dogm
tico sobre el filoséfico, dentro de los estudios juridicos. Sin duda alguna
los temas antiguos que ahora resurgen con fuerza —el de la metodolog
el de las fuentes del derecho, etcétera— observan entre si una estrecha r
cién tedrica, aunque cabe encontrar en la raiz comin a todos ellos el vie
problema del derecho natutal.

1 Serna Bermidez, PRositivismo conceptual y fundamentacion de los derechos humanos
Pamplona, Eunsa, 1990, pp. 13-14.
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198 JAVIER SALDANA SERRANO

Como lo mencionamaos, uno de estos temas es el relativo a los del
chos humanos, cuyo discurso, lamentablemente, ha estado durante muc
afos alimentado por una profunda carga emocional motivada por el con
nido mismo que la expresion significa, de tal manera que hoy utilizamos |
locucién “derechos humanos” casi para cualquier cosa. Lo mismo llam:
mos derecho humano al derecho a la vida que todo hombre posee, que
derecho que tienen los padres de determinar el sexo o cualidades fisicas
sus futuros hijos; igualmente, la empleamos para calificar el derecho a
libertad de las personas, que para justificar los derechos de los homosex
les a contraer matrimonio y adoptar nid@nvirtiendo este término mu-
chas veces en parte de una ideologia bajo la que se pretenden justifi
ciertos intereses que nada tienen que ver con lo que realmente son los
rechos humands¢ Son tan ambiguos los derechos humanos?

A la anterior pregunta ha intentado responder uno de los apartad
gue integran lo que podriamos denominar “discurso iusfiloséfico de lo
derechos humanos”, concretamente la fundamentacion de estos derech

[I. LA CONSTANTE DEL FUNDAMENTO

Cuando centramos nuestra atencion en el tema de la fundamentac
de los derechos humanos es necesario formularnos la siguiente pregur
¢qué significa fundamentar?; precisando alun mas, ¢qué significa func
mentar un derecho humano?

Es claro que la expresion “fundamentacién” parece denotar el su:
tento objetivo de las cosas. Fundamentar, en el orden del conocimier
practico, es la justificacion racional que sostiene una afirmacién. En ¢
caso particular del derecho, cuando hablamos de la fundamentacién
éste tenemos que referirnos, como lo hace Guasp, a que la misma no
de hallarse en lo sustancialmente juridico (nos referimos al derecho po
tivo), porque es una regla légica que nada se apoya sobre si mismo, s
en otra realidad ajena, la cual, justamente por serlo, es la Unica que
puede servir de susterfte este modo, en el campo juridico esta justifi-

2 Para una vision general de los problemas que presenta el tema de la homosexualidad y
derechogcfr. Samar, J. V.The Right to Privacy. Gays, Lesbians, and the ConstituBbitadelphia,
Temple University Press, 1991; Sander, D., “Getting Lesbian and Gay Issues on the Human Rig}
Agenda” ,Human Rights 1. V. 1&.U.A., 1996.

3 Cfr. Massini Correas, C. I[El derecho. Los derechos humanos y el valor del deydine
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1987, pp. 135-137.

4 Cfr. Guasp Delgado, Derechq Madrid, Hergon, 1971, pp. 289-290.
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cacion racional que se pregona nunca podra ser lo puramente normat
sino una realidad objetiva y, por tanto, diferente a lo meramente form:
del derecho.

Colocados en el terreno de los derechos humanos, parece que fun
mentar éstos seria la busqueda de “ciertas afirmaciones o principios [.
gue, en razén de aparecer como evidentes, justifiguen racionalmente, |
la vinculacion logica necesaria con ellos, las afirmaciones acerca de
existencia y extension de los derechos humahési, “no seria posible
[...] recurrir a enunciados de principios aceptados por mera convefcion”
En definitiva, la fundamentacion de los derechos humanos no es sino
labor que permite distinguir qué hay de objetividad en ellos y qué d
ideologia’ En esta realidad objetivas donde, segun parece, es posible
comenzar a buscar la respuesta al problema que plantea el fundamentc
los derechos humanos. Asi, en el terreno de los derechos, el fundame
de los que calificamos como “humanos” lo encontraremos, segun el se
tido anterior, en aquella realidad objetiva que ellos mismos manifiestan.

[Il. PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA TESIS DENORBERTOBOBBIO

Sin embargo, la idea anterior parece no ser compartida por buena p:
te de los tedricos que se han dedicado a hablar sobre tales derechos y
ticularmente sobre su filosofia. Este es el caso del profesor italiano No
berto Bobbio, para el cual hablar sobre la fundamentacion de los derech
humanos no depende de algo objetivo, sino del consenso al que intersi
jetivamente se llegue. Nos dice el profesor de Turin que “buscar fund:
mento a los derechos humanos es aducir motivos para justificar la ele
cién que hemos realizado y que querriamos realizaran también Ic
demas” .8 Asi, “la Gnica prueba por la que un sistema de valores pued
ser considerado como humanamente fundado y, por tanto, reconocido,
la prueba del consenso general acerca de su validgéaalmente, sefala
el profesor italiano:

5 Massini Correas, C. IFilosofia del derecho. El derecho y los derechos humaBwsnos
Aires, Abeledo-Perrot, 1994, p. 104.

6 Ibidem

7 Cfr. Serna Bermudez, Rp. cit, nota 1, p. 147.

8 Bobbio, N., “Sul fondamento dei diritti del'uomofl, problema della guerra e le vie della
pace Bologna, Il Mulino, 1979, p. 121.

9 Cfr. Bobbio, N., “Presente y porvenir de los derechos huma#éasiario de Derechos Hu-
manos 1Madrid, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid, 1982, p. 10.
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se entiende que la exigencia del respeto a los derechos humanos y las lib
tades fundamentales nace de la conviccién generalmente compartida
gue ya estan fundados: el problema del fundamento es ineludible. Pe|
cuando digo que el problema cada vez mas urgente frente al que nos ¢
contramos no es el problema del fundamento, sino el de las garantias, qu
ro decir que consideramos el problema del fundamento no como inexistel
te sino como, en cierto sentido, resuelto de tal modo que no debemc
preocuparnos mas por su solucion. En efecto —continda el referido at
tor—, hoy se puede decir que el problema del fundamento de los derech
humanos ha tenido su solucién en la Declaracion Universal de Derechc
Humanos aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 10
diciembre de 194&

De modo que buscar un fundamento absoluto carece, a su vez,
fundamentd?

Para Bobbio, existen tres posibles formas de fundar los valores: pr
mera, deducirlos de un dato objetivo constante, por ejemplo, la naturale
humanat? segunda, considerar los valores como verdades evidéntes:
tercera, la opcién de consenso: describir que en un determinado perio
de la historia son generalmente consensuados (la prueba, precisame
del consensd)

10 Idem En esta misma linea de pensamiento podriamos incluir a Rabossi, quien conside
que “Luego de esta descripcién impresionista creo que no es necesario ofrecer ningln argume
para afirmar la existencia en nuestro mundo actual de un fenémeno especifico, histéricament
dado, sumamente complejo, extraordinariamente dindmico, de alcances universales y de con:s
cuencias revolucionaria®A este fenémeno lo denominaré el fenémeno de los derechos humanos”
Rabossi, E., “El fenémeno de los derechos humarietita, politica y derechdviéxico, UNAM-

Siglo XXI, 1991, p. 205.

11 Cfr. Bobbio, N.,L‘Eta dei diritti, trad. cast. R. de Asis Roig, Madrid, Sistema, 1991, p. 54.

12 La objecion que observa el profesor italiano es la imposibilidad noseolégica de dicha categ:
ria. Explica: “El primer modo nos ofreceria la mayor garantia de su validez universal si realmen
existiera la naturaleza humana y, admitido que exista como dato constante e inmodificable, nos fu
dado conocerla en su esencia: a juzgar por la historia del iusnaturalismo, la naturaleza humana
sido interpretada de los modos mas diversos, y la apelacion a la naturaleza ha servido para justifi
sistemas de valores incluso opuestos entre si [...]". Bobbio, N., “Presente y porvenir de los derect
humanos” Anuario..., op. cit p. 10.

13 “El segundo modo —la apelacion a la evidencia— tiene el defecto de presentarse mas a
de toda prueba y rechazar cualquier otra posible argumentacién de caracter racional: en realidad,
nas sometemos a la verificacion histérica valores proclamados como evidentes nos damos cuent:
que lo que ha sido considerado como evidente por algunos en un momento dado ya no se consi
evidente por otro en otro momento [...] Actualmente, ¢ quién no piensa que es evidente no tortura
los detenidos? Y sin embargo durante muchos siglos la tortura fue aceptada y defendida como
procedimiento judicial normal [...]1bidem p. 11.

14 “El tercer modo de justificar los valores es mostrar que estan apoyados en el consenso, se
el cual un valor estaria tanto mas fundado cuanto mas compartido fuese. Con el argumento
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Estas expresiones nos muestran cédmo en la exposicion de Bobk
“gravita una cierta duda sobre la posibilidad practica y tedrica de la obje
tividad, aunque no se da una rechazo tdfaEn definitiva, segun el pen-
samiento de este autor, el fundamento absoluto es una #éision.

1. Observaciones a la tesis presentada por Norberto Bobbio

Qué duda cabe lo atrayente que resultan las anteriores afirmacion:
Es claro que, ante la frecuente violacion a los derechos humanos, obs
vada hoy en los distintos lugares con las mas diversas ideologias, lo i
apremiante para ellos sea su efectiva y real proteccién, aceptada la fun
mentacion de estos en el consenso generalizado. Sin embargo, aunque
un primer momento resulte sugestivo este intento de fundamentacic
(que calificamos como consensualista), hay una serie de objeciones de
racter filoséfico que convendria tener en consideracion antes de acep
con tanta simpleza de razon dicha tesis.

En este sentido, me parece que la pregunta obligada seria: ¢ cabe
posibilidad de que el consenso pueda constituirse en un modo de func
mentar (en el sentido que hemos dejado anunciado) los derechos hur
nos tal y como lo plantea Bobbio? Parece que la anterior pregunta pod
ser respondida, segln la postura manifestada por Bobbio, del siguier
modo: “[...] las mismas afirmaciones de Bobbio hacen desaparecer
posible validez del consenso como fundamento en el sentido clasic
[...]”.17 El porqué, lo veremos a continuacion. En este sentido, se pueds
observar claramente al menos dos importantes deficiencias de la te
planteada.

a) Subjetivizacion en los derechos humanos

La primera deficiencia de la fundamentacion bobbiana salta a la vist
Si por fundamentacion hemos entendido aquel dato objetivo de los detr
chos humanos al que antes nos hemos referido, es evidente que el ar
mento consensualista jamas podra invocar ninguna realidad objetiva pe

consenso se sustituye la prueba de la objetividad —considerada imposible o extremadamer
incierta— por la de la intersubjetividad [...]lhidem

15 Serna Bermudez, Rp. cit, nota 1, p. 147.

16 Cfr. Bobbio, N.,0p. cit, nota 11, p. 55.

17 Serna Bermudez, Pop. cit, nota 1, p. 147.
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la defensa de estos derechos; mas bien lo contrario, encontrara su fun
mento en un dato que se hace depender del comuin acuerdo entre
miembros de una sociedad, relativizando los derechos y considerando
como una simple ideologia, personal o de grupo.

Si son coherentes quienes defienden la tesis del consenso, tendr
gue aceptar que tanto los derechos humanos, como la dignidad de la
sona (sustento de estos Ultimos) son una ideologia, “algo apetecible pe
s6lo subjetivamente apetecible, subjetivamente valioso, pero no unive
salmente valioso, no valioso de suyé”.

De este modo, para esta teoria, los derechos humanos no pasariar
ser valores, aspiraciones 0 sentimientos cambiantes, relativos en el tie
po y dependientes de ciertas circunstancias soéfales,

con esta idea los derechos humanos se derrumban, pues basta que er
medio social se desarrollen en un modo suficientemente mayoritario unc
sentimientos, valoraciones o ideologias contrarios a los derechos human
(v. gr. el racismo, el esclavismo o el abortismo) para que esos derechc
humanos —al desaparecer como valores— desaparezcan, con lo que
contravencion dejaria de ser una injusticia, una tirania y una optésion.

Si esto es asi, la propuesta consensualista parece que nos tiene
llevar a aceptar la tesis de que la dignidad de la persona, que en este |
mento es valiosa, mafiana puede no serlo, de ahi que

guienes enarbolan la bandera de la dignidad humana no tienen derechc
hacerla actuar como concepto resorte que impida avanzar hacia el futuro;
consenso de hoy no puede ni tiene por qué condicionar el de mafiana ni |
posibles disidencias, al menos legitimamente, porque no se puede impe
una modificacién del presente en nombre de un concepto que es esenci
mente revisable incluso para quienes lo entienden y, en este caso, toda pt
tica destinada a consagrar los derechos humanos y la dignidad humana
fuerza y violencia, al menos hacia la generaciones futuras y las minorie

18 Idem

19 En este sentido, me prece que existe una intima coincidencia entre la tesis planteada |
Bobbio, tal y como la hemos desarrrollado anteriormente y el intento historicista de fundamentacic
de los derechos humanos, es decir, aquella propuesta que concibe a los derechos humanos variat
relativos en cada contexto histérico que el hombre tiene y mantiene de acuerdo con el desarrollo d
sociedad Cfr. Fernandez, E., “El problema del fundamento de los derechos humamnositjo...,
op. cit.,nota 9, pp. 92-93.

20 Hervada, J.Escritos de derecho natura?a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993, pp. 656 ytss.;
dem “Los derechos inherentes a la dignidad de la persona huntdnaiana lura 1 Pamplona,
1991, pp. 350 y ss.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas



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

BREVE ANALISIS A DOS INTENTOS DE FUNDAMENTACION 203

del presente —¢como fundar desde aqui los derechos de las minorias?

[.]2

Efectivamente, en esta primera impugnacion, los argumentos del mi
delo consensualista manifiestan la imposibilidad de fundar los derech
humanos desde el concepto de dignidad. Esta no puede hacerse depei
de lo que intersubjetivamente puedan querer en determinado momento
grupo de personas por mas que se califiquen como consenso, porque
fundamento de los derechos no puede ser una ideologia plural. Por eso
cierto que, de aceptarse como fundamento de estos derechos la digni
de la persona, parece necesaria la admision también de la objetividad
ésta y el rechazo de lo intersubjetivo y relativo, pues esto representa
simple hecho: el consenso de las personas. Ahora bien, si, por el cont
rio, no se acepta que dicho fundamento es la dignidad personal, sino
decision intersubjetiva a la que se llega, no podria emplearse la dignid
como dato objetivo, tendria que utilizarse otro concepto diferente de ési
tendria que ser ésta una nocion subjetiva, relativa, posibilitada para s
cambiante en el transcurso del tiempo y exclusivamente util para Ic
agrados colectivos o intersubijetivos.

b) ¢ Aceptacion generalizada de los derechos humanos?

Una segunda objecién a la tesis planteada por Bobbio vendria da
por la presunta aceptacién generalizada de los derechos humanos al c
siderar que

s6lo después de la Declaracion podemos tener la certidumbre historic
de que la humanidad, toda humanidad, comparte algunos valores comur
y podemos creer finalmente en la universalidad de los valores en el Unic
sentido en que tal creencia es histéricamente legitim#]...].

A esta tal afirmacién se puede decir que “ante un planteamiento te
optimista como el del profesor de Turin, cabe objetar que la constan
violacion actual de los derechos humanos muestra la falta de arraigo y
precariedad de esas pretendidasviccionegeneralmente compartidas
y la consiguiente necesidad de seguir argumentando filosoficamente
su favor (...)"23

21 Serna Bermudez, Rop. cit, nota 1, pp. 147-148.

22 Bobbio, N., “Presente y porvenir de los derechos humaAosigrio..., op. cit nota 9, p. 12.

23 Pérez Lufio, A. E.Derechos humanos, Estado de derecho y Constitudaned., Madrid,
Tecnos, 1991, p. 133.
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Efectivamente, si existiera una creencia generalizada acerca de
existencia y posesion de estos derechos por parte de las personas, ha
gue dar una solucion a la siguiente interrogante: ¢ por qué son tan frecu
tes las violaciones a estos derechos? Por otro lado, baste observar la
versidad de argumentos filoséficos que encontramos en los distintos s
temas politicos para darnos cuenta de que este fundamento no es
comun ni tampoco tan generalmente aceptaéim. todo caso, lo que pa-
rece valido aceptar es que, con el acuerdo alcanzado en la Declarac
Universal de las Naciones Unidas, se nos exgimaose ha llegado a
consentimiento, pero no se responde a la razén de ser de éstos, es d
supor quéz,

Sobre esta Ultima idea apuntada cabria advertir igualmente que
consenso al que llegd la Asamblea General de la ONU (eseycémo
por qué) no fue un consenso tedrico o filosofico, sino un acuerdo eminel
temente practico; fue, en definitiva, un consenso valido sélo facticamel
te, pero no filos6ficamente. El acuerdo factico no nos dice sino que

se trata de un acuerdo practico, en el que es facil coincidir; pero eso r
significa acuerdo tedrico y, aunque es verdad que se tuvieron buenas raz
nes para aceptar esos derechos, resulta que fueron distintas. Es facil por
se de acuerdo en cuanto glaxis maxime cuando se trata de cosas tan
necesarias, la integridad, la salud, la libertad, etcétera, pero no puede ol
darse que laraxis se fundamenta en la teoffa.

La Asamblea General y la Declaracion a la que llegé el 10 de dicier
bre en Paris representa exclusivamente la preocupacion universal por p
teger los derechos humanos, pero no el consentimiento tedrico acerca
los mismog”

24 ldem

25 Idem

26 Beuchot, M. Filosofia y derechos humanos (los derechos humanos y su fundamentacion filo
séfica) México, Siglo XXI, 1993, p. 158dem Derechos humanos. luspositivismo y iusnaturalismo
México, UNAM, 1995, pp. 123-135.

27 Baste recordar los fuertes debates que se llevaron a efecto en el seno de las Naciones Un
para la aprobaciéon de cada uno de los articulos que integran la Declaracién. Asi, por ejemplo,
articulo 18, relativo a la libertad religiosa, tuvo mas de ocho propuestas antes de llegar a su apro
cién definitiva.Cfr. Verdoot, A., Naissance et signification del la Déclaration Universelle des Droits
de 'Homme trad. cast. Arzélluz, J., Bilbao, Mensajero, 1969, p. 173; Truyol y Serrapédere-
chos humanos. Declaraciones y convenios internacion&as ed., Madrid, Tecnofassim
AA.VV., Veinte afios de evolucién de los derechos humahé@sico, UNAM, 1974 passim
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En este sentido, parece acertada la idea que distingue entre el prok
ma estrictamente filoséfico de los derechos humanos y el de indole pur
mente politica. Aunque ambos problemas (fundamentaqgibaxys) sean
distintos, es dificil establecer una diferenciacion radical entre ambos si !
quieren proteger estos derechos; “no sélo es contar con las técnicas jt
dicas que los garanticen [...], sino también estar respaldados por buer
argumentos a la hora de fundamentarlos y defendefios”.

A manera de resumen de lo dicho hasta ahora, podriamos decir que
pesar del intento que Bobbio propone por reconocer en el consenso la |
sible solucion al problema que plantea el fundamento de los derechos t
manos, es claro que dicha postura resulta dificil de aceptar en tanto qt
den sin resolver las objeciones planteadas. Primero, el problema q
plantea la subjetividad a la que nos lleva dicha posicién, que no es sil
dejar a la voluntad, es decir, a la arbitrariedad la solucién del fundamel
to; segundo, segun hemos visto, parece que la diversidad de concepcio
sobre lo que son los derechos humanos nos hacen ver lo utdpico de e
posicion.

IV. PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA TESIS DECHAIM PERELMAN

Otro intento propuesto para fundamentar los derechos humanos des
el consenso es el formulado por el fildsofo belga Chaim Peréiniam.
términos generales, podemos incluir la teoria de Perelman dentro de |
diversos intentos que buscan encontrar una racionalidad para el derec
particularmente en la decision judicial a través de la argumentacion jur
dica3? “El medio elegido para dichastificacionno va a ser el de lagi-
timaciénpor una justicia @riori, metafisica, sino el de una racionalidad
de particulares contorno§?.

28 Fernandez ETeoria de la justicia y derechos humanidsdrid, Debate, 1991, pp. 83y ss.

29 Para el objeto de este articulo utilizaremos el trabajo de Perelman: “Peut-on fonder les droi
de 'homme”? erDroit, Morale et Philosophig2a. ed., Paris, Librairie Générale de Droit et de Juris-
prudence, 1976, pp. 67-73. La exposicién y comentarios que hagamos del pensamiento del autor |
ga lo transcribimos de la explicacién que se hace de éste en: Serna Berm(Rizsiti®smo con-
ceptual..., op. cit pp. 165-192.

30 Solo por mencionar dos de sus trabajos sobre este tema, podemos citar: Perelrhan, Ch.,
champ de l'argumentatigrBruxelles, P.U.B., 197(Qpassim idem Traité de I'argumentation. La
Nouvelle rétorique2a. ed., Bruxelles, Université de Bruxelles, 1p&&sim

31 Serna Bermudez, Rop. cit, nota 1, p. 168.
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Perelman intenta colocarse en una postura intermedia entre el del
cho natural y el derecho positivo para la justificacion del derecho. Critic
cualquier planteamiento metafisico del derecho, pero tampoco acepta g
la explicacion del mismo pueda ser plenamente satisfecha por el posi
vismo juridico, ya sea en el plano teérico como en el préético.

Perelman no emplea facionalidad como medio de justificar el de-
recho pues considera que esta expresion, en Ultima instancia, nos lleve
a una idea de verdad y, en ultimo extremo, a lo metafisico en el derect
Nocién ésta, como todos sabemos, despreciada en los tiempos mod
nos33 En este sentido, prefiere utilizar el concepto dazonable que se
presenta como lo cierto de hecho, con un marcado acento empirico. Es
como entra de nuevo en la escena la idea del consenso. El consenso ¢
comunidad es el &mbito donde surge lo razorfdblea categoria especi-
fica del pensar juridico es la razonabilidad, y ésta viene, de un modo
otro, determinada por el consenso, tacito o explicito, ideal o factico, |
ciencia juridica debe constituirse como ciencia de la argumentacion,
la persuasion, del convencimiento, es decir, comauasa retdrica. 3>

32 Perelman, Ch., “Peut-on fonder les droits de I’hommep?¢it, nota 29, pp. 67-69.

33 Cfr. Massini Correas, C. ILa desintegracion del pensar juridico en la Edad ModeBuwe-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1980, pp. 13y ss.

34 Serna Bermudez, RRpsitivismo conceptual..., op. gihota 1, p. 170.

35 Ibidem p. 171. Haciendo un poco de historia, podemos sefialar que el antecedente de la fil
sofia propuesta por Perelman podemos encontrarla en Aristételes. El estagirita, en el libro prime
capitulo primero de los Topicos, sefialaba: “El propdsito de este estudio es encontrar un métod
partir del cual podamos razonar sobre todo problema que se nos proponga, a partir de cosas ple
bles, y gracias al cual, si nosotros mismos sostenemos un enunciado, no digamos nada que le
contrario. Asi, pues, hay que decir primero qué es un razonamiento y cuales sus diferencias, para
pueda comprenderse el razonamiento dialéctico [...].

Un razonamiento es un discurkag09 en el que sentadas ciertas cosas, necesariamente se da a
vez, a través de lo establecido, algo distinto de lo establecido. Hay demostracion cuando el razonam
to parte de cosas verdaderas y primordiales, o de cosas cuyo conocimiento se origina a través de c
primordiales y verdaderagn cambio, es dialéctico el razonamiento construido a partir de cosas plausi
bles. Ahora bien, soverdaderas y primordialelas cosas que tienen credibilidad, no por otras, sino
por si mismas [...]; en cambio, son coglsibleslas que parecen bien a todos, o a la mayoria, o0 a
los sabios, y, entre estos Ultimos, a todos, o a la mayoria, o a los mas conocidos y reputados [..
Aristoteles,Organon 100 a. trad. cast. M. Candel Sanmartin, Madrid, Gredos, 1982, p. 89.

Mas adelante sefiala 10: “[...] En efecto, no toda proposicion ni todo problema se ha de conside
dialéctico: pues nadie en su sano juicio propondria lo que para nadie resulta plausible, ni pondria
cuestion lo que es manifiesto para todos o para la mayoria: esto, en efecto, no ofrece dificultad, ag
llo, en cambio, nadie lo haria suyo.

Una proposicién dialéctica es una pregunta plausible, bien para todos, bien para la mayoria, b
para los sabios, y, de entre éstos, bien para todos, bien para la mayoria, bien para los mas conoc
y que no sea paraddjica: pues cualquiera haria suyo lo que es plausible para los sabios, siempre
no sea contrario a las opiniones de la mayoria. Son también proposiciones dialécticas las semejant
las plausibles, y las contrarias a las que parecen plausibdgsieptas en forma contradictoria, y
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En este sentido, se sefiala que

la postulacion del derecho como ciencia retérica sélo tiene sentido sobre
base [...] de la negacién del fundamento metafisico del obrar moral y de
derecho, que tienen como consecuencia inmediata la negacion de una v
dad en el campo de lo juridico y de la ética. La justicia que asi surge n
puede se nunca una expresién de nada real, sino mas bien de un m
acuerdo de voluntadés.

Se niega, por tanto, el concepto de verdad en el derecho, aceptand
idea de justicia, pero sin contenido.

1. Tesis planteada por Perelman sobre los derechos humanos

Retomando algunos de los preambulos expuestos anteriormente,
colocados ya dentro del terreno que a nosotros nos interesa, el de los
rechos humanos, tenemos que decir que Perelman rechaza expresam
la posibilidad de un fundamento absoluto para estos derechos, pero ta
bién rehisa —como se ha sefialado— aceptar que el positivismo form
lista pueda ser capaz de dar una respuesta favorable al tema de la fur
mentacion de los derechos humanos.

Toda busqueda de un fundamento —sefiala Perelman— supone la nece
dad de fundamentar; y, si esa necesidad se manifiesta a partir de no impo
qué, el problema del fundamento no recibir4 jaméas solucion satisfactoric
toda vez que conducira a una regresion sin fin. Para que la busqueda
fundamento sea una empresa con sentido, se requiere que se admita la e
tencia de realidades o principios que sirvan de fundamento a otras cosas
gue son ella mismas incontestables o, por lo menos, incontestadas. Por
contrario, lo que se propone fundamentar debe ser comprensible ya sea
ridica o facticament#.

todas las opiniones que estan de acuerdo con las técnicas conocidas. Pues, si es plausible que el
cimiento de los contrarios sea el mismo, también parecera plausible que la sensacién de los contra
sea la misma; y que, si existe un Unico arte de leer y escribir, también existira un solo arte de toca
flauta, mientras que, si existen varios artes de leer y escribir, también existen varios artes de to
la flauta [...]".Ibidem pp. 104-106.

36 Serna Bermudez, Rp. cit.,nota 1, pp. 171-172.

37 “Toute recherche d’'un fondement suppose le besoin de fonder et, si ce besoin devait se n
nifester a propos de n’importe quoi, le probleme du fondement en recevrait jamais de solution sat
faisante, car il conduirait a una régression sans fin. Pour que la recherche d’'un fondement soit
entreprise sensee, il faut donc qu’on admette I'existence de réalités ou de principes qui servent
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En este sentido, el pensador belga proponinmamento suficiente
gue pueda superar los extremos a los que nos llevan el dogmatismo y
escepticismo filosoficé Por eso, “la busqueda de fundamentos suficien-
tes, pero relativos a un espiritu, a una sociedad o a una disciplina deterr
nadas, deviene filos6ficamente esencial para todos aquellos quienes,
husando la evidencia de valor a un criterio absoluto, no pueden sin m:
adherirse a un escepticismo negativo y estétil”.

Como puede observarse, para la elaboracion de este fundamento si
ciente habria que partir entonces, alejandose primero de las dos postu
gue aceptan y niegan la evidencia o verdad en los valores,

en las filosofias clasicas [...] el criterio de la evidencia que concierne a la
intuiciones, racionales o sensibles, debe permitir la distincién, en una ontc
logia 0 en una epistemologia, las realidades y los principios que se imp
neny que no tienen que ser fundadas en otras cosas; las realidades, las
dades, las normas y los valores que deben encontrar su fundamento en e
mismas*?

Segun esto, lo que es evidente no tiene ninguna necesidad de prue
El fundamento, por tanto, es evidente y absoluto. Pero también nos e
contramos con que, en la

concepcion empirista del conocimiento, sélo la sensaciéon nos proporcion
el fundamento indubitable. Resulta que las normas y los valores que no s
dados por la sensacién deberian ser fundados sobre cualquier realidad €
pirica; sin embargo, como no se puede deducir del ser el deber ser, las n
mas y valores privados de fundamento valido, no seran mas que la expr
sién de emociones objetivas o de mandamientos que adquirieren <
prestigio de la fuente que los impone y los sancibna.

fondement a autre chose, et qui soient eux-memes incontestables ou, du moins, incontestés. Par
tre, ce que I'on se propose de fonder devrait entre soit contestable, en droit, soit contesté, en fa
Perelman, Ch., “Peut-on fonder les droits de 'hommep?cit, nota 29, p. 67.

38 “Insisto sobre la distincion entre lo incontestable y lo incontestado, contestable y lo contest:
do, dado que esa ignorancia se encuentra en el origen de confusiones que hacen oscilar la filosofie
absolutismo al escepticismo, dos posiciones que me parecen, por su exageracion, igualmente cor
rias a los mecanismos efectivos de nuestro pensamiento, que se sitla, normalmente, entre amb
ibidem

39 “La recherche de fondements suffiasants, mais relatifs a un esprit, une société ou une dis
pline déterminés, devient philosophiqguement essentielle pour tous ceux qui, tout en refusant a I'é
dence la valeur d‘un critére absolu, en peuvent néanmoins se contenter d‘un scepticisme négati
stérile”,ibidem p. 68.

40 ldem

41 Ibidem pp. 68-69Cfr. también, Serna Bermudez, 8p, cit, nota 1, p. 174.
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Es decir, el podet

Se observa cémo, en el dltimo de los argumentos expuestos, Per
man objeta igualmente el positivismo juridico como forma de fundamen
tar los derechos humanos, al sefialar que éste “nego la existencia que
fuera la expresion de la voluntad del soberafd®icho positivismo se
derrumba ante los abusos del hitlerismo. Se observa, entonces, cOmo |
relman pretende alejarse de estos dos extremos, rechazando ambos. |
lo confirma cuando sefala: “este absolutismo ideolégico, al que dek
conducir la bisqueda de un fundamento absoluto e inmutable, de la m
ma manera que cuando es un fundamento positivista, me parece inacej
ble” .44 Sin embargo, no cierra la puerta a la posibilidad del fundamentc
“Pero esto —continda diciendo— no significa que la busqueda de u
fundamento no absoluto sea carente de sentido y de aldance”.

Perelman recurre como primer paso en la construccién de su propue
ta a la aceptacion de principiosprincipios generales del derechoque
nadie tiene el afan de refutar; pero que presentan problemas cuando
trata de convertir esas reglas generales en casos de €qmdia diver-
sidad de interpretaciones que han recibido.

Ante dicha dificultad,

la busqueda de un fundamento absoluto debe ceder el paso a una dialé
ca?” en la que los principios que la elaboren para sistematizar y jerarquizz
los derechos del hombre, tal y como los conocemos, sean constantemel
confrontados con la experiencia moral, las reacciones de nuestra concie
cia. La solucién de los problemas suscitados por esta confrontacion no se
ni evidente ni arbitraria: sera (éste es uno de los principales argumentos |
la tesis de Perelman) proporcionada gracias a una toma de posicion teor

42 Cfr., ibidem p. 175. El propio Perelman sefiala que, “en una vision teocratica de la socieda
cuando el mandamiento es supuestamente emanado de una fuente perfecta, la norma que estable
puede ser discutida. Si el mandamiento emana de la voluntad general, constituida gracias a un cor
to social, la norma que él establece es considerada como obligatoria en virtud del padotépsunt
servanda La voluntad del soberano, netamente expresada, dotara a esas normas de un fundame
indiscutible. Veamos como, transfiriendo a la voluntad general las funciones anteriormente cump
mentadas por la voluntad divina (vox populi vox Dei) [...]". Perelman, Ch., “Peut-on fonder les
droits de 'homme” ?op. cit, nota 29, p. 69.

43 ldem

44 |Ibidem p. 70.

45 ldem

46 Cfr. Ibidem p. 71.

47 Dialécticaes el método —segun Aristoteles— con cuyo auxilio se puede formar toda clast
de silogismos sobre todo género de cuestiones, pdotide proposiciones simplemente probable, y
gue nos ensefie, cuando sostenemos una discusion, a no adelantar nada que sea contrario a nu
propias aserciones. Aristotel€rganon..., op. cif p. 89.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas



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

210

bilid

JAVIER SALDANA SERRANO

gue resultara de una decision personal, que se presenta por tanto como v
da o verdadera para todos los espiniizmnables® Esta decision no esta
en simple conformidad con la evidencia, y no se da por infalible, no corre
el riesgo de proporcionar un fundamento a un despotismo ilustrado o0 in¢
truido, excento de todo control y de toda critica. Al contrario: las solucio-
nes contingentes y manifiestamente perfectibles presentadas por los filés
fos no podran pretenderszzonablessino dentro de la mesura donde son
sometidas a la aprobacion del auditorio universal, constituido por el con
junto de hombres normales y competentes para juztjarlo.

Perelman termina su argumentacién afirmando que

lo razonable no remite a una razén divina, invariable y perfecta, sino a un
situacidon puramente humana, la adhesion presunta de todos aquellos ¢
son considerados como interlocutores validos respecto a las cuestiones ¢
batidas. La presuncién permite la elaboracién de una regla, de una norm
pero que escapa, sin embargo, al control de los hechos: la horma, lo norn
tivo, es inicialmente asociado a lo normal, a lo que e&9...].

El concepto de racionalidad que Perelman sustituyd por el de razon
ad, y que es el que emplea en su discurso, se elabora, como hen

visto, a partir del “concurso de todos los seres humanos susceptibles
integrase en el auditorio universal y confrontar sus ideas, el conocimien
de sus reacciones afectivadDe este modo, los derechos humanos sélo
seran aquellos a los que razonablemente llegue un auditorio, es decir,
consenso. Esto ayudara, dice Perelman, “al progreso del pensamiel

teodr

ico” 52 reconociendo implicitamente la posibilidad de una sucesior

progresiva deconcepciones mas y mas razonaplds esta manera, el
fundamento propuesto “no sera un fundamento absoluto, ni el Gnico ful
damento concebible, y que los derechios permitan justificar no seran
definitivos .53

48
49
50
51
52
53

Las cursivas son nuestras.

Perelman, Ch., “Peut-on fonder les droits de 'homme3, cit, nota 29, p. 72.
Idem

Ibidem p. 73.

Idem

Idem Las cursivas son nuestras.
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2. Observaciones a la tesis propuesta por Perelman

Es claro que algunas de las objeciones que hicimos a la tesis de Bc
bio pueden ser aplicadas igualmente a la tesis de Perelman. Veamos c
les pueden ser.

a) Relativizacion de los derechos desde lo razonable

Parece que el alejamiento que intenta Perelman, tanto del dogmat
mo filoséfico como del escepticismo, es legitimo pero, como dice Sern:
injustificable®* La expresién que empleale—+azonable— tiene como
objetivo fundamental precisamente ese distanciamiento, en aras de evi
la arbitrariedad en la que pueden incurrir ambos extremos. Sin embarg
habria que decir al respecto que, desde la posicion que asume el profe
belga, que es una posicion intermedia, dicha arbitrariedad no desapare
del todo®® Hablar de lo razonable en el campo de los derechos human
es dejar en un hecho real, el consenso, la posibilidad de que el dialogc
la contraposicion de argumentos puedan decidir cuales son derechos |
manos y cuales no. De este modo, sélo el acuerdo al que razonadame
se llegue podra ser aceptado como instancia Ultima por la que se establ
can o supriman derechos.

Lo anterior tiene un problema de partida: la negacién de la verda
como dato objetivo. Si negamos, como lo hace Perelman, la imposibil
dad de una verdad dentro de los derechos humanos, hemos de partir
clusivamente de aquello que facticamente nos presenta la realidad, es
cir, del consenso, o sea, de aquello a lo que intersubjetivamente se lleg
subjetivizando y relativizando por tanto estos derechos. Luego entonce
si por fundamento habiamos entendido —en el sentido tradicional de
expresion— aquel dato objetivo que sustenta a los derechos humanos,
claro que la subjetivizacién planteada por Perelman no encuadra den
de este sentido de fundamento, a menos que identifique al consenso ca
un criterio objetivo, cosa que pareceria contradictoria.

En ultimo extremo, cualquier edificio de fundamentacién que pretendamo
construir debe descansar sobre algeerdad de lo contrario, los derechos
seran siempre una imposicién, mas o menos solapada, procedente de

54 Cfr. Serna Bermudez, Rp. cit, nota 1, p. 178.
55 Cfr. ibidem p. 172.
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voluntad que se ha adherido, por fe a determinados postulados, y que uti
za instrumentalmente a la racionalidad.

Parece claro que, desde la Optica en la que Perelman pretende fun
mentar los derechos humanos, existe un presupuesto basico, no sujets
al consenso y sin el cual no podria existir el didlogo: el concepto de pe
sona, Y, sobre todo, la dignidad de ésta. Es I6gico que para que exista
acuerdo deben existir unos hombres (auditorio universal) capaces de
cionalmente llegar a un consenso.

Dicho de otro modo, para que pueda existir consenso deben existir unc
entes —llamados hombres— dotados de ciertas y determinadas caracter
ticas: la racionalidad, capacidad de lenguaje, etcétera, que les confiere u
ciertadignidady los diferencian de los restantes entes del univérso.

b) Razonabilidads objetividad

Pero hay mas, estos “hombres” tienen que mantener entre ellos |
punto comun de discusion. En el caso de los derechos humanos, ser:
“argumento suficiente” en favor de ellos. Asi, se hace necesario parti
para tal efecto, de un dato precedente: los derechos que le pertenece
las personas, en definitiva, se requiere tener preliminarmente una conce
cién antropoldgica de lo que es la persona y de cuales son sus derect
Esto, en mi opinién, nos coloca ante una nocion objetiva que, en el di
curso, no puede estar supeditada a la arbitrariedad del consenso acord:
De lo contrario, ¢,de qué se va a partir?, ¢,cual seria el primer elemento
discusion sin esa concepcién de la persona? Por eso, “la idea de conse
no sugiere un valor en si misma, sino sélo en funcién de una determina
concepcién del hombre®.En definitiva, la respuesta a las anteriores in-
terrogantes parece encontrarse en la idea de dignidad de hombre que
el supuesto de que fuera aceptada por el consenso planteado por Pe
man, ésta no fundamentaria suficiente y satisfactoriamente los derect
humanos?®

56 Ibidem p. 181.

57 Massini Correas, C. ILos derechos humanos en el pensamiento g@aaled., Buenos Ai-
res, Abeledo-Perrot, 1994, p. 136.

58 Cfr. Serna Bermudez, Rp. cit, nota 1, p. 178.

59 Cfr. ibidem pp. 178-179.
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c) Interrogantes sin respuesta

Para finalizar, algunas preguntas. Desde la perspectiva de Perelm:
€s necesario que exista un auditorio universal constituido por “hombre
normales y competentes para juzgar”’. A este argumento valdria pregu
tarse: ¢cudles son los criterios con los que se ha de juzgar quiénes
hombres normales y quiénes no?, ¢quiénes realizarian esta selecci
Ademas, ¢existe un punto de referencia a partir del cual estos hombi
normales puedan juzgar qué son y qué no son los derechos humanos?

V. CONCLUSION

A modo de conclusion, tendriamos que decir que el consenso prt
puesto por Perelman nos lleva al mismo error que advertiamos en Ba
bio: la relativizacion de los derechos humanos. Desde esta perspectiva
lativista,

no es posible otorgar un fundamento sélido a los derechos de las person
es decir, un fundamento teoréticamente firme, sino que pueda esgrimir:
validamente aun en circunstancias excepcionales o cuando la concrecion
los derechos contrarie los intereses inmediatos de quienes deben respe
los. Y ello es asi, porque la relatividad de su fundamento se transfiere, p
necesidad légica, a los derechos fundados; en efecto, es una regla légi
universalmente aceptada que las conclusiones no pueden ser mas fuer
gue las premisas; asi, por ejemplo, de una o varias afirmaciones probabl
no puede seguirse una afirmacion cierta. Del mismo modo, de una afirm:
cién relativa: “los derechos humanos tienen fundamento si y sélo si exist
consenso al respecto”, solo podra seguirse la afirmacion siguiente: “tal de
recho humano (el derecho a no ser torturado, por ejemplo) estara funda
si y s6lo si existe consenso al respecto”. Dicho mas concretamente, si exi
te el consenso acerca de que los judios, los negros, los catélicos o los ter
ristas pueden ser torturados en ciertas circunstancias [...] ellos carecer
—en esas circunstancias— del derecho a no ser torturado. Y careceran
él toda vez que no existira el fundamento légicamente necesario para q
este derecho sea tal y pueda, en consecuencia, ser reclamando Fexigido.

Habiamos establecido como titulo del presente articulo la pregun
sobre la posibilidad de que el consenso sirviera para fundamentar los (

60 Massini Correas, C. ILos derechos humanos en..., op, @p. 134-135.
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rechos humanos. A la luz de lo que hemos expuesto, parece dificil acep
dicha postura si, como dice Dworkin, nos queremos tomar en serio Ic
derechos.
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