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A sOlo dos afios del cincuentenario de la Declaracion Universal de Ic
Derechos Humanos proclamada por las Naciones Unidas tras la segur
gran guerra, y dos siglos después de las primeras declaraciones france:
americana, las perspectivas desde las que cabe estudiar el fenédmenc
estos derechos se han multiplicado. Mucha tinta ha corrido al respectc
no se trata de incrementar gratuitamente la literatura que ya existe, ni
volver a presentar un estado de la cuestion, intento que ha contado
hasta el momento con muchas y muy buenas aportaciones. En camk
quiza sea esta una buena ocasion para detenerse a analizar lo que del ¢
ritu que animé a aquellas declaraciones sigue vigente. No deja de ser s
nificativa la evolucion del lenguaje de los derechos, no sélo porque cac
vez mas en documentos de todo tipo se hace referencia a versiones qu
alejan del individualismo que originalmente se encontraba en el sustra
de los derechos, sino sobre todo por el cuidado con que se evita afiadi
término ’humanos’, con toda la carga de significacion que esto puede Il
var consigo.

Es el nuestro un momento cultural que se gloria de estar poniendo
entredicho las mismas bases en las que se asienta el proyecto ilustrad
pesar de considerarse su heredero. El acuerdo generalizado que recon
la legitimidad democratica y la nocién de derechos como los pilares sob
los que se asienta la moderna sociedad occidental esta siendo sometic
revision, asi como la mentalidad racionalista que los sustenta y la cree
cia en el progreso indefinido, del cual la version econémica es sélo ur
de sus facetas. El giro linguistico y las aportaciones de la hermenéutic
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218 CARIDAD VELARDE QUEIPO DE LLANO

las tendencias contextualizadoras y las distintas formas de realismo, s
algunos de los nucleos de influencia desde los cuales se ha venido min
do la confianza en que se haya alcanzado el conocimiento de un modk
de hombre y de sociedad universales en el espacio y en el tiempo.

I. ORIGEN LIBERAL DE LOS DERECHOS HUMANOSRELACION
CON LA NOCION DE TOLERANCIA

Los derechos humanos son, como los cédigos civiles o la escuela
la exégesis, uno de los productos caracteristicos del pensamiento ilust
do y de la mentalidad liberal en lo que al fendémeno juridico se refiere
Comprenderlos en toda su extensidn exige conocer la incidencia de |
planteamientos filos6ficos que se encuentran en el origen del liberalism
asi como la relacién que necesariamente tiene esta ideologia con la |
cién de Estado. Los derechos humanos son una construccion histéric
gue se sustenta sobre unas determinadas bases filoséfeasps cuales
son los elementos conformadores de aquella nocion para poder analize
continuacién lo que de ella queda y hacia dénde se dirigen las criticas
la actualidad.

El fenémeno ilustrado que esta en el fondo de los movimientos soci
les y politicos del XVIII, es una revolucion que afecta al nicleo del pen
samiento por lo que genera tendencias en ambitos diferentes, y propi
asimismo distintas interpretaciones del papel y limites del entendimier
to.2 Desde un punto de vista politico y econdémico, la distincién entre un
llustracion americana y una continental ha sido ampliamente estudiad
asi como su repercusiéon en las declaraciones de derechos humanos.
primera, guiada por principios individualistas y en la que la clave de de
terminacion de los derechos es la libertad, guardaria s6lo un mas o mer
cercano parentesco con su homénima europea, mas predispuesta a ve
los derechos un contenido material, que a considerarlos como simples
mitacionest En términos econémicos, también puede hablarse de diferer

1 Carpintero, F.Derecho y ontologia juridicaviadrid, 1993, pp. 61y ss.

2 Cfr. el volumen publicado por la Unesco bajo el titulo precisamerféitiesophical Foun-
dations of Human Righté&\qui se sigue la version castellana de G. Baravalle titllasi#undamen-
tos filoséficos de los derechos humari®srcelona, 1985. Tienen especial interés las paginas a cargo
de Ch. Taylor, pp. 52-61.

3 Cfr. Kriele, M., Liberacion e ilustracioncitada por la version castellana de C. Gancho, Bar-
celona, 1982, pp. 17 y ss.

4 Acerca de la tesis ya comunmente aceptada de dos versiones distintas de la llustracion c
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cia, en razon de que se dé una mayor o menor libertad a los individuos;
mejor dicho, en razén de que haya o no una meta comdn a la que |
individuos se tengan que ajustar.

Ahora bien, es posible también establecer entre ambas una distinci
segun, no ya el contenido de los derechos, sino el método de su obt:
cion, que implica la cuestion de su fundaméro bien ambas se inspi-
ran en una cierta forma de iusnaturalismo, en el caso de la Declaraci
francesa se trata de un iusnaturalismo raciondlsgg(in el cual, la fuer-
za de la raz6n es capaz de conocer el mejor derecho posible (podrian
hablar de un iusnaturalismo autébnomo con respecto a cualquier instan
externa), en tanto que en el caso americano, se trata de un iusnaturalis
conectado con una norma moral que viene dada y que en ultimo térmil
no se puede independizar del fenémeno religidsotanto que la Decla-
racion francesa es una pretension abstracta, la americana quiere encor
el modo de hacer viable la convivencia entre concepciones muy difere
tes de la vida buena. La base de este segundo sistema es la toleral
frente a la pura autonomia continental.

Aungue en la distincion de poderes Locke antecedié a Montesquiel
la asuncién francesa de este dogma resulté muy diferente de la anglose
na. En Francia se tradujo en un principio de legalidad que santificaba

generaran dos formas de entender el liberalisimdNegro Pavon, Dl .iberalismo y socialismo. La
encrucijada intelectual de Stuart MiMadrid, 1975. Es interesante la aportacion de Hayek, en varios
de sus trabajos entre los que podria citarse por ejefitoConstitution of Libertycitada segun la
version castellankos fundamentos de la libertadalencia, 1961, tr. de J.V. Torrente. Puede ser Util
también consultar el escrito de Gentz, F., “Comparacién entre la revolucién norteamericana y la 1
volucién francesa”’Cuadernos del pensamiento liberalim. 2, marzo de 1986, pp. 55-82.

5 Cfr. la polémica Boutmy-Jellinek, recogida en J. G. Amuchéstegui @#genes de la De-
claracion de Derechos del Hombre y del Ciudadaviadrid, 1984. La discusion se centra en la filia-
cién de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano y sobre si puede atribuirse a
fluencia americana o, por el contrario, a la ilustracién francesa, concretamente a Rousseau.
diferencia entre una y otra concepcion es vital porque el punto de partida de la version de los de
chos americana es la idea de libertad individual como contraposicién al poder publico, que, con
consecuencia, deberia justificar cada una de esas interferencias en el comportamiento privado.
contrario sucede con la version continental que se funda en una idea fuerte de derechos y precis
intervencion del Estado para reconocerlos y sostenerlos. Otros autores consideran esta tesis dem
do simplistacfr. Peces Barba, “Los derechos del hombre en 1789. Reflexiones en el segundo cen
nario de la Declaracion Frances&huario de Filosofia del Derech¥l, 1989, pp. 57-128.

6 Acerca de la distincion entre el iusnaturalismo clasico y iusnaturalismo raciorudiisi|
Cremades, J. J., “¢Que es el derecho natural clasiteffiis num. 23-24, 1968, pp. 51-72; y F.
Carpintero, “Los tres iusnaturalismogrs luris nim. 12, 1994, pp. 87-106.

7 La obra de Locke ha recibido interpretaciones divergentes pero lo cierto es que el texto d
Segundo Tratado del Gobierno Cies claro al respecto.
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norma emanada del legislador y pretendia independizarla radicalmente
cualquier posible injerencia por parte del Poder Judicial. Parece como
lo que se tratara de proteger fuera la ley misma, buscando en su creac
y aplicacion un principio racional y cientifico que ningan criterio politico
mas o menos personalizado pudiera turbar. En el ambito anglosajon no
tanto esto lo que se proteje como la libertad individual frente a la prest
mible tendencia a la tirania del poder publico o de otras fuerzas sociale
Por otra parte, la concepcién americana determina la justicia de una I
atendiendo a su elaboracién democratica como un requisito formal, pe
también segun el respeto y coherencia con lo establecido en la Consti
cion. En cambio, la francesa considera justa cualquier norma democra
camente elaborada. Como tal, el Poder Legislativo es absoluto y no h
norma por encima de él que pueda limitar sus competencias, 1o que es
mismo que decir que no tiene limite externo.

Ahora bien, las declaraciones de derechos en sus tres versiones r
representativas comparten un elemento comin que es su caracter neg
vo, de oposicién a un peligro encarnado en una forma de poder ilimitad
El concepto mismo exige una nocién de Estado con su consiguiente m
nopolio de la fuerza vy, si se trata de darle alcance internacional, una org
nizacion supraestatal. El ideal politico ilustrado y en general liberal, tien
como fin altimo el logro de la paz con la consiguiente estabilidad socia
Esto exige que el poder esté centralizado, sea cual sea la extension de
poder que el Estado ejerza efectivamente. En el fondo es lo mismo q
decir que lo publico queda reducido a lo estatal. No se reconocen otr
esferas de desarrollo o ejercicio de lo publico mas alla del poder politict
0 que éste de algun modo no cree, controle o permita. Estas premis
obligan a la teoria politica liberal a concentrar sus esfuerzos en el contt
de la actividad del Estado. No se trata de propugnar exclusivamente
sistema democratico, o de considerar que la democracia sea exclusi
mente un participar de algin modo en la toma de decisiones. A esto no
puede reducir la libertad politica. Ya lo pusieron de manifiesto Condorce
en su discurs&obre la libertad de los antiguos comparada con la liber-
tad de los moderndy Tocqueville en La democracia en Améfiehha-
blar de la tirania de las mayorias. Dicho de otro modo, la simple partic
pacion politica no supone libertad sino que lo que realmente gene

8 Publicado en castellano en I@siadernos del Pensamiento Liberalim. 7, junio de 1987,
pp. 67-78.
9 Cfr. Tocqueville, A. deDe la Democratie en AmeriguRaris, 1961, pp. 261y ss.
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libertad en los individuos es que puedan moverse en libertad dentro de
sociedad, y que se vean respetados sus derechos.

Si la idea liberal de Estado y sociedad se asienta sobre dos pilar
basicos, las libertades politicas y los derechos huniéesss pilares a
su vez podrian resumirse en dos principios siempre en equilibrio inest
ble: libertad e igualdad. Pues bien, las criticas mas importantes de g
esté siendo objeto el liberalismo en este momento se refieren precisam
te a ambos, y en buena medida tienden a poner de manifiesto la imposi
lidad de hacerlos conciliar en los temas realmente importantes. Un prim
nivel de criticas con la consiguiente necesidad de reexplicacién por pai
de la ideologia se refiere a la libertad y a la tolerancia, en tanto que |
segundo nivel cuestiona no ya el fundamento o el contenido sino la mi
ma nocién de derechos humanos.

Desde el punto de vista de la ciencia juridica, su caracter definidor ¢
el de tratarse de una nocién que se funda en una vision personalista
derecho en lugar de realista. El centro de atencion no es la cosa que
debe sino la persona a la que le es debida, o, mejor adn, las vias de
dispone para la reclamaciéon de esa deuda. Baste ver como el acentc
pone no en los bienes que se protegen sino en la dignidad del individL
gue, por otra parte, no siempre se trata de algo reconocido, sino otorga
Pero la base en la que se asientan no es s6lo personalista sino individ
lista, en el sentido de que los derechos protegen intereses individual
gue, por definicién, entran en conflicto con los intereses de otros. Es pr
cisamente el entenderlo en clave de conflicto lo que le da ese carac
abstracto. Tener un derecho no confiere un poder inmediato sobre u
cosa, sino que constituye exclusivamente una facultad de reclamaci
qgue puede, como se ha dicho, entrar en conflicto con otras. Asi, es posil
hablar de que el derecho a la vida tenga que ceder ante el derecho de
bertad, o viceversa. Precisamente ese caracter abstracto es el que posi
ta, e incluso propicia las declaraciones.

Ese subjetivismo tiene una base politica en el individualismo y e
contractualismo liberales. Con origenes nominalistas y sustentado en u
tesis social contractualista, su incidencia aparece de modo claro en el p
no econémico, pero también en un plano mas general de teoria de los
rechos, puesto que implican una postura de los individuos con respecic

10 Cfr. Habermas, J., “Human Rights and Popular Sovereignty: The Liberal and Republicat
Versions”,Ratio luris vol. 7, nim. 1, March, 1994, pp. 1-13.
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la organizacion estatal. Los derechos son poderes de los individuos frel
al poder soberano del gobernante. Esto tiene consecuencias, como di
no solo econdmicas, sino de una amplitud mucho mayor, puesto que
liberalismo considera al individuo como un todo tanto frente al gobernar
te como frente al conjunto de la sociedad que, al fin y al cabo, no es m
gue la suma de otros individuos como él. Asi tiene sentido entender I
derechos en clave dialéctica, por oposicion a los derechos de otros. P
no hay que olvidar que, paradéjicamente, el individualismo guarda relz
cion directa en sus origenes con el universalismo que es propio del mo
de pensamiento racionalista ilustrado.

En cualquier caso parece que una de las consecuencias comune
todo el empefio racionalizador de la llustracion es el tratar de poner p
escrito la relacién de caracteristicas del individuo humano que han de ¢
respetadas por todos los demas. De aqui se deriva la tendencia univel
lista en lo que al derecho se refiere a la que se ha aludido. Con palab
de Locke:

Desde este punto de vista, todo hombre tiene un derecho a castigar al ofe
sor y ser ejecutor de la ley de la naturaleza. No dudo que esta parece
doctrina muy extrafia a algunos, pero antes de que la condenen me guste
gue me contestasen por qué derecho cualquier rey o estado pueden con
nar a muerte o castigar a un extrafio por cualquier crimen cometido en s
paisesi!

Desde el punto de vista del pensamiento politico y juridico continen
tal, probablemente la primera quiebra del racionalismo ilustrado (cuy
traduccion juridica fuera aun en mayor medida que las declaraciones
derechos el esfuerzo codificador que entre otras cosas supone el refret
del monopolio absoluto de lo juridico por parte del Estado) vino dada pc
la oposicién de la escuela historicista; frente a la llustracion del derect
natural racional, que cree haber encontrado la clave para construir el s
tema juridico perfecto, se alza el pensamiento de los que, por el contrar
mantienen la inexistencia de ese derecho abstracto, asi como la necesi
de acomodar el contenido de las normas al “espiritu del pueblo”.

El liberalismo, en cambio, tiene vocacién universal; no se considera
si mismo un producto cultural, sino la solucion a los problemas de dife

11 Locke, J., “The Second Treatise of Governmemti/p Treatises of Governme@ambridge,
1988, p. 272.
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rencias culturales y olvida que en si mismo también es cultura. La crist
lizacion del liberalismo sobre el papel es abstracta y por tanto irreal, pe
sus frutos en la practica son indudablemente cultu¥alesnto en el ni-
vel politico como en el de los derechos el factor fundante del liberalismc
su presunta neutralidad, constituye un espejismo. La propuesta liberal
ofrecer un marco de actuacién dentro del cual quepan todas las cultura
todos los planteamientos exige en el fondo pagar un alto tributo pues et
costa de que la organizacion social no tenga ninguna cultura ni ningt
planteamiento. Aparentemente es inocente, pero en la practica es reduct
Es muy interesante la percepcion de como en la historia del pens
miento un objetivismo racionalista, generado en la exigencia de toleral
cia, da paso a un escepticismo primero y a un relativismo desptes.
preciso, sin embargo, tener en cuenta que con frecuencia se utilizan co
intercambiables nociones que, en realidad, no deberian aplicarse a
mismos fendémenos. Asi, por ejemplo, el binomio tolerancia-neutralidas
esta constituido por conceptos politicos, en tanto que los que constituy
el de objetivismo-relativismo son conceptos éticos. La primera y la se
gunda parte de ambos binomios se corresponden entre si, aunque la r
tralidad tiene dos lecturas: una se corresponderia con el relativismo tot
en tanto que la otra se limita a mantener la separacion entre moral publi
y moral privada. El principal peligro del mundo liberal es el de queda
convertido en una abstraccion a pesar de sus origenes practicos. No |
portaria tanto si no fuera por sus promesas y no sirve como justificacic
apelar a una neutralidad de lo publico que no se adecua con la realidad.

II. ACTUALIDAD DEL MODELO LIBERAL DE DERECHOS HUMANOS
Y SUS CRITICAS

Apelar a una nocién de derechos humanos implica optar por uno ¢
los siguientes métodos: seguir la via del consenso, partir de unos bier
humanos basicos o bien, por dltimo, imponer una determinada conce
cion en ambitos distintos de aquél en el que se tiene legitimidad. En cue
to a la primera posibilidad, en las modernas sociedades occientales lo c
parecia posible esta empezando a no serlo precisamente por el crecie

12 Cfr. Arechederra, L., “Revolucién, tecnocracia y demagod?&isona y Derechamim. 26,
1992, pp. 29-50.

13 Sobre el paso del objetivismo racionalista al relativistiro,Arregui, J.V., y C. Rodriguez
Lluesma,nventar la sexualidadMadrid, 1995, pp. 104 y ss.
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fendmeno multiculturalista. La tercera tampoco parece aceptable. La s
gunda, en cambio, ha de ser razonada o rechazada. Cabe desarroll
segun los planteamientos de un racionalismo abstracto o siguiendo ur
pautas de caracter realista que, a su vez, pueden basarse en criterios
sensualistas, objetivistas. Constituye, por otra parte, probablemente
Unica posibilidad de intentar escapar al escepticismo de este fin d¢ siglo

1. Problemas que se plantean y situacion actual

Los motivos por los que el lenguaje de los derechos humanos se
visto cuestionado son diversos: para algunos es excesivamente pretenc
SO y supone una injerencia en asuntos en los que quien habla carece
autoridad. Para otros es mas sencillo: el contenido de los derechos vari
tenor de las culturas o las circunstancias histdricas. Los argumentos p
tenecen, como es obvio a dos niveles diferentes: politico el primero, étic
el segundo. Mientras a uno le preocupa la legitimidad y la autoridad de
gue emanan las normas juridicas, otro pone en duda la posibilidad
asentarlas sobre fundamentos éticos comunes u objetivos (aunque, €
dos nociones “comun” y “objetivo” no son en realidad intercambiables).

El iusnaturalismo racionalista que amparaba las declaraciones de c
rechos se ha desintegrado. Los que hablan de derechos tratan de hac
de un modo contextualizado: referidos a las Constituciones de sus resp
tivos paises 0 a una tradicion cultural determinada. Desde el punto de v
ta de la teoria del derecho se aduce que la apelaciéon a unos presuntos
rechos humanos carece propiamente de caracter juridico; de ahi
distincién anglosajona, que tan contradictoria suena a oidos continent
les!s entre derechos legales y derechos morales reduciendo los primet
a la consideracion de derechos subjetii@&0lo tienen sentido entendi-
dos como facultades. Alguien tiene un derecho si tiene una posibilide
real de hacerlo valer, de otro modo no se tratara de derecho sino de
ilusién; todo lo mas de un derecho moral. Plantear objeciones a este pt
to de vista exigiria partir de una nocion realista y constituiria en conse
cuencia una enmienda a la totalidad del sistema. A pesar de ello es é
una de las vias que esta siguiendo una amplia linea de pensamiento

14 En este puntefr. Farrara, A., “Universalism: procedural, contextualist and prudential”, en
Rasmussen (ed ;ommunitarianism vs. Universalis@ambridge, London, 1990, pp. 11-37.

15 Ollero, A.,Positivismo conceptual y derechos humanesdrid, 1986.

16 Cfr. Taylor, Ch., “Los fundamentos filoséficos de los derechos humanos. Complemento a |
relacion del profesor Mathieu”, en AA. V\MLps fundamentos filoséficas p. 52.
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trata de recuperar una vision de los derechos en clave de proteccion
bienes saociales en lugar de intereses individdales.

Una critica habitual en los ultimos afios ha sido la que se opone
individualismo liberal, entendido como una forma de egoismo, poniend
el acento en lo social, ahora desde un punto de vista econémico. Den
de las mismas filas liberales se han alzado voces cuestionando la noc
de derechos entendidos exclusivamente como libertades negativas y €
giendo un contenido positivo de los misrddBesde instancias mas cer-
canas al republicanismo otros han apelado a la nocién de sociedad ¢
manteniendo la existencia de una obligacion por parte de la sociedad
salir al paso de las necesidades de los individuos, obligacion que, sin e
bargo, no necesariamente es responsabilidad directa de los poderes p(
cos, aunque éstos deberan asumirla de modo subsidiario. Ahora bien,
propuesta de alternativas al individualismo va més alla del terreno estri
tamente econdmico. Es posible trascender la vision de los derechos co
exigencias individuales y a determinar desde el punto de vista del inter
individual, y esto tiene mucho que ver con una critica fuerte al universe
lismo racionalista.

Por dltimo, merece atencién la nueva version del pragmatismo qu
ha resurgido con fuerza renovada en nuestros dias. Rorty, reconoci
como uno de sus maximos representantes, se considera a si mismc
beral, al tiempo que propone un ideal de solidaridad social; pero no |
preocupa que ese ideal responda a nada real mientras funcione. La |
litica —dice— sigue un camino distinto del de la filosofia, y las razo-
nes por las que se actua no deben categorizarse como fundamento. F
tende, paraddjicamente, una forma de universalismo que excluy
intentos fundantes del tipo que sean.

2. Continuadores de la tradicion universalista

Aungue el universalismo racionalista inicial pertenece a la historia
hoy perviven formas de universalismo de distinto signo y con diferent
fortunal® La determinacion de lo que debe entenderse por universalism

17 Cfr. Raz, J., “Rights and Politicsfndiana Law Journalndm. 71, 1995, pp. 27-44.

18 Cfr. Waldron, J., “Liberal Rights: Two Sides of the Coin” léiberal Rights. Collected Pa-
pers 1981-1991New York ,1993, pp. 1-34.

19 Muestra de un universalismo actual es el articulo de Bayefsky, A., “Cultural Sovereignty
Relativism and International Human Rights: New Excuses for Old Strateflasit, luris vol. 9.
num. 1, March, 1996.

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

226 CARIDAD VELARDE QUEIPO DE LLANO

no es tarea facil, sobre todo porque este término puede adquirir su signi
cado en niveles de conocimiento distintos y oponerse a términos que, a
vez, son contradictorios entre si. Asi, universalismo puede oponerse a
lativismo, con lo que podria identificarse con alguna forma de objetivis
mo ético?® Pero puede también oponerse a realismo, lo que le haria sigr
ficar una forma de abstraccionismo racionalista. Por otra parte, desde

punto de vista puramente pragmatico, universalismo puede significar
necesidad de encontrar cauces de actuacion que hagan viable la vida p
tica; esto es lo que Rorty, que no es universalista en los sentidos anter
res, defenderia.

En este lugar se tendran en cuenta fundamentalmente las dos Ultirr
formas, que se combinan en un universalismo entendido en un sentido
cionalista y al mismo tiempo pragmatico, como el intento de construccio
de un universo moral en el que una nociéon como la de los derechos ¢
cuentre justificacion. En este sentido, el universalismo ha sido repre
sentado en estos Ultimos afios fundamentalmente por autores que man
nen lo que se ha dado en llamar un constructivismo?étiomo Nagéep
0 Gewirth?3 que siguen de cerca las tesis de Rawls. No proponen tanto
existencia de derechos universales, como la construccién de un sistel
universal de derech@$Lo que a su entender no significa que se trate de
un sistema arbitrario sino perfectamente justificable por su deduccién
partir de unos presupuestos conceptuales, asi como la aceptacion de L
bases sociales y funcionales que vienen dadas.

El intento de Rawls y su escuela se caracteriza por un individualism
que otros, entre ellos Habermas, han tratado de corregir. Este autor con
pragmatica universal pretende encontrar un sistema universal que no ¢
ya consecuencia de una actividad individual, sino de un proceso comur
cativo, de una actividad dialogal. Intenta por esa via superar el individu
lismo de Rawls, pero sin anclarse en el caos relativista al que puede cc
ducir una apelacién descontrolada a la hermenéutica.

20 En este sentido, universalismo puede asociarse tanto a una vision positivista del derec
como a un iusnaturalismo.

21 Cfr. sobre este punto el excelente andlisis de Serrps$itivismo conceptual y fundamen-
tacion de los derechos humanBsmplona, 1990, pp. 227 y ss.

22 Cfr. The View from Nowhere x@rd, 1986 cEquality and Partiality Oxford, 1991.

23 Cfr. Reason and MoralityChicago, 1978The Community of Right§hicago, 1996.

24 Acerca de las referencias habermasianas de estos irdgntdsCarthy T.,Ideales e ilusio-
nes,Madrid, 1992, p. 21; tr. de A. Rivao.
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No obstante, es preciso hacer notar que algunos confunden este de
te con otro referido a la posibilidad de establecer la existencia de der
chos absolutos, lo que no es lo mismo que universales. Segun ese esc
ma, la cuestién se reduciria a si hay algin derecho que todas las persol
hombres o mujeres, tengan siempre, en cualquier momento de la histo
o de su propia biografia, y sean cuales fueren sus circunstancias persc
les?> Asi dicho, la respuesta se hace dificil y pone sobre el tapete la nec
sidad de determinar cudl sea la naturaleza de los derechos antes de pa:
hablar sobre su conteniéo.

3. El universalismo neopragmatista

En los ultimos afios la tradicién pragmatista se ha visto renovada
implementada por la obra de autores como Rorty o Bernstein, cuyos €
critos guardan una indudable relacion con los de sus antecesores del pr
matismo clasico aunque recogen necesariamente las aportaciones de I
losofia de la Ultima mitad del siglo.

Aunque el pragmatismo sea habitualmente conocido, desde sl
origenes, como una escuela de pensamiento propia de América
Norte28 no por ello debe considerarse que no tiene interés en el cont
nente por partir y desarrollarse segun premisas y tradiciones difere
tes. Su importancia radica principalmente en que constituye una de .
versiones (y no la menos coherente) del procedimentalismo ético. S
relacién, tanto con la filosofia del lenguaje como con la ética utilitaris-
ta, lo dota de una mayor proyeccién de la que a primera vista se pue

25 Cfr. AA. VV., On Human RightsS. Shute y S. Hurley eds., New York, 1993.

26 Gewirht, “Are There Any Absolute Rights®/aldron Therories of Right©xford, 1984, pp.
91-109.

27 Resulta sorprendente como una filosofia que habia ido perdiendo fuerza a lo largo del sigl
ha sobrevivido a las corrientes positivista, fenomenoldgica, analitica y deconstructivista. Lo que tr:
al pragmatismo de vuelta, segin Goodman, es la percepcion de una convergencia profunda en la
sofia del siglo veinte en la que coinciden los pragmatistas clasicos James, Peirce y Dewey con fil6
fos europeos como Heidegger y Wittgenstein, en cuyas obras emergen nuevos modos de pensar ¢
problemas filoséficos en los que comparecen la ‘practica’ y lo ‘hum@fio’Goodman, R., “Intro-
duccién”,Pragmatism. A Contemporary Readdew York, 1995, pp. 1y 2.

28 Esto es asi entendido de forma habitual, y Peirce, Dwey y James son considerados como
representantes, no solamente del pragmatismo, sino también, de modo genérico, del pensamiento
teamericano. Sobre esta corriecfie Gunn, G.Thinking Across the American Grain. Ideology, Inte-
llect, and the New Pragmatisrthicago, 1992, Bernstein, RBBeyond Objectivism and Relativism.
Science, Hermeneutics and Pragsiladelphia, 1983; asi como del mismo ailtoe New Constella-
tion. The Ethical-Political Horizons of Modernity-Postmodern@ambridge, Massachusetts, 1991.
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percibir. Ademas, no cabe duda que entre nosotros esta comenzando a
objeto de merecida atencién.

Por otra parte, si bien es cierto que se trata de una problematica ét
y de filosofia del lenguaje, también es mas que evidente la relacion ¢
ambas formas de conocimiento con la filosofia juridica. En cuanto qu
filosofia del lenguaje, la relacién es clara en un momento en el que
pensamiento sobre el derecho ha adoptado el lenguaje como su obj
central de estudio. Pero ademas, la ética, como diria Nietzcsche, es
banco de pruebas de la filosofia, alli donde se descubren las mas ocul
intenciones, y esto afecta a la filosofia juridica. Hace ya tiempo que ¢
abandond por imposible el empefio de convertir la iusfilosofia en un
ciencia neutra, en una suerte de técnica que garantizara al menos la igt
dad y la seguridad. En este sentido, cualquier nueva propuesta ética he
ser reconocida como materia propia por la filosofia juridica.

La clave de la posmodernidad es la ironia, la pérdida de la inocel
cia30 Se persiguen los ideales sabiendo que no se han de alcanzar, y
eso se habla de ellos con una cierta dosis de cinismo. Todo ha sido
intentado y nada ha funcionado por completo. Proponer una solucién s
tener esto en cuenta es una ingenuidad, y la ingenuidad es el Unico pec
gue lo posmoderno no tolera. La posmodernidad no es exactamente
interpretacion de la historia sino lo que sucede a la historia misma. No
puede decir que su objeto sea la historia ni que considere al individt
como un ser histérico, y sin embargo, esta claro que su aportacién se
fiere fundamentalmente al tiempo. Es una forma de ver la relacion hon
bre-tiempo que pretende no contar con ella. Es cualquier cosa menos t
teoria sobre la historia. En esta l6gica no tiene sentido apelar a la varial
lidad histérica de la conducta ética, ni siquiera a la idea de tradicion. T
dos esos conceptos, asi como sus implicaciones temporales, dejan de
ner sentido desde el momento en que la sucesién histérica no existe.
mismo habria que decir de la implicacion espacio-temporal de la herm
néutica.

El pragmatismo es una de las perspectivas desde la que se pueden
ner de manifiesto al mismo tiempo las insuficiencias del proyecto ilustra

29 Ciertamente, ha sido mas tratado en el terreno de la ética que en el de la Filosofia del de
cho propiamente. Muestra de ese interés es Rubio Carracedo, J., “El ethos posmHiosophi-
ca Malacitana suplemento nim. 1, con el titlib giro posmodernopp. 175-194. En el campo de la
l6gica y por su relacién con la filosofia analitica lo han tratado, entre otros, Nubibkayeénova-
cién pragmatista de la filosofia analiticBamplona, 1994.

30 Cfr. Klappenbach, AEtica y posmodernidadilcala de Henares, 1990, p. 18.
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do y la pervivencia de su propuesta. Si bien perdura el deseo de constt
una sociedad en la que los hombres puedan convivir en paz unos ¢
otros, hacerlo tomando como premisa un modelo de hombre que no
real no conduce a ningun lugar; no dejaremos de movernos en el terre
de la utopia. Estudiar el pragmatismo conduce, por lo mismo, a poner
manifiesto las contradicciones internas de la tradicién cultural a la qu
pertenece.

En cuanto a la nocion de derechos humanos que el pragmatismo co
porta, ésta se justifica por su eficacia y se asienta sobre los caracteres
gativos de no universalidad y ausencia de contenido objetivo. La tesis
Rorty tiene su base en una negacion de la razonabilidad humana v,
consecuencia, de los comportamientos humanos. Detras de nuestros p:
metros morales de conducta no hay pautas guiadas por razonamient
sino principios culturalmente asumiddsSe caracteriza a si mismo como
filoséfo posfiloséfico, que ha dejado atras la etapa de la filosofia. Al mis
mo tiempo es liberal porque establece una rigida distincién entre lo publ
co y lo privado. La filosofia, como la poesia, pertenece al terreno de |
privado, y no puede pensarse que puedan servir para construir con ella:
esfera de lo publico.

Valga como ejemplo el conocido fragmentoldefilosofia y espejo
de la naturalezagn donde expone y hace suya la tesis Quine-Seller:

La verdad y el conocimiento s6lo pueden juzgarse por los parametros ¢
los investigadores de nuestro propio tiempo.[...] Es sencillamente decir qu
nada vale como justificaciébn excepto en referencia a lo que ya aceptamos
gue no hay forma de salir fuera de las propias creencias o lenguaje para
esta forma encontrar otra prueba que no sea la coheténcia.

Probablemente la gran aportacion de Rorty sea su pretensién de se
rar politica y filosofia en beneficio de la primera. Los parametros cultura
les no pueden juzgarse de forma externa, descontextualizada. No hay n
criterio que la coherencia interna de los planteamientos. Ahora bien, si
las culturas ni los criterios en ellas generados pueden ser juzgados de f
ma externa, las mismas tesis de Rorty resultan contradictorias, porq
constituyen una toma de postura situandose en un sistema que se care
riza por tendencias universalistas de diverso signo y que porta desde

31 Cfr. Rorty,Philosophy and the Mirror of Nature
32 |bidem,p. 178.
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mismo origen la pretension de haber logrado el criterio de racionalidac
Paradéjicamente, aunque él sienta la base de que las culturas no pue
ser juzgadas de modo externo sino conforme a su propia coherencia
terna cae, con respecto a la cultura occidental, en el mismo vicio gt
critica 33

Como se ha dicho, Rorty dice ser un liberal: considera que la mor:
occidental es superior a la de otras culturas, pero que debemos abandc
el empefio de la modernidad de establecer esa superioridad con parai
tros racionales; dicho de otro modo, hay que renunciar a buscar un func
mento para la moral occidental. Es preciso no apelar a parametros tral
culturales en esa defensa. Es facil ver la contradiccion en los términt
gue se aloja en esta expresion, ya que si algo es mejor debe haber al
parametro que lo determine. Si el Unico criterio es la coherencia interr
de los sistemas, entonces en principio no debiera hablarse en térmir
comparativos; no tiene lugar decir que un sistema es mejor que otro,
siquiera en razén de sus resultados préacticos. En realidad, no hace c
cosa que seguir las tesis liberales cuando hace afirmaciones como la
guiente:

Thomas Jefferson establecié el tono de la politica liberal americana cuanc
dijo: “a mi no me causa ningln dafio que mi vecino diga que hay veint
dioses o que no hay ninguno”. Su ejemplo me ayudd a hacer respetable
idea de que la politica puede estar separada de las creencias en cuestic
de importancia, que las creencias compartidas por los ciudadanos en es
materias no son esenciales en una sociedad demoétatica.

Pero las lleva al extremo al sostener que una tesis pragmatica que
deriva de lo dicho por Jefferson es que

Cuando el individuo descubre en si mismo creencias que son relevantes
la esfera politica pero que no se pueden defender sobre la base de creen
compartidas por el resto de los ciudadanos, tiene que renunciar a su cc
ciencia por el beneficio publics.

33 Como dice McCarthy: “El irénico resultado es que un proyecto disefiado para una franc
autoaceptacion de nuestra cultura a través de la curacién de sus enfermedades filoséficas se ha n
morfoseado en un revisionismo deflacionista apoyado basicamente por argumentos filoséficos
McCarthy,ldeales e ilusionep. 26.

34 Rorty, Objectivity, Relativism and TrutfNew York, 1991, p. 175.

35 Idem
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Da la impresién de que confunde los términos, porque una cosa
gue el acto de fe no sea cuestion de la autoridad publica, y otra bien d
tinta que la actuacion del poder publico pueda ser neutral para lo cual |
valores por los que se rige la actuacién publica (que no pueden no exist
tendrian que ser absolutamente relativos y sin ninguna clase de func
mento3®

De todo lo dicho se deduce que la tesis central de Rorty puede red
cirse a dos cuestiones diferentes: en primer lugar, la imposibilidad de fu
damentar la moral, unida a un necesario contextualismo y la improcede
cia de juzgar de forma externa cualquier sistema. En segundo término,
propia propuesta acerca de la sociedad liberal, que no pretende ser
propuesta justificada sino basada en consideraciones practicas y no
principio.

En cuanto a los derechos se refiere, no construye una teora de |
mismos, ni pretende analizar si su naturaleza es moral o juridica. Sin el
bargo, su interés es grande porque la suya es, al menos aparenteme
una critica a la racionalidad universalista de la modernidad, que es pre
samente la que esté detrads de un intento de construccién de una politi
ademas de una moral de derechos. En consecuencia, no interesa tanto
sus tesis acerca de los derechos humanos cuanto porque la I6gica de
teoria no admite un lenguaje universal acerca de los derechos, al mer
no un lenguaje racional, aunque si uno sentimental fundado en la solida
dad. Lo que dice el neopragmatismo de Rorty en este punto es que
tiene ninguna utilidad practica plantearse el fundamento de los llamadt
derechos humanos. A lo Unico que conduce es a consumir tiempo y en
gias. No tiene sentido plantearse si en realidad existe algo objetivo q
deberia inculcarse, fomentarse,... sea cual sea el momento cultural o t
térico del que se parta.

La aportacion de Rabossi de que el fundacionalismo en los derechos hurr
nos estéd pasado de moda, me parece verdadera e importante, y serd el t
principal que toque en esta conferencia. Yo incrementaré y defenderé e
afirmacion de Rabossi de que la cuestién de si los seres humanos tien
realmente los derechos enumerados en la Declaracion de Helsinki no mel
ce la pena ser tratada. En particular, defenderé que nada relevante pare

36 No pienso que se pueda mantener en este punto la relacion directa de la que habla Rorty
ibidem p. 177 y la obra de Rawl€fr. Mulhall S., S., y Swift, A.Liberal and Communitarians,
Oxford, 1992, pp. 232y 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

232 CARIDAD VELARDE QUEIPO DE LLANO

eleccién moral separa a los seres humanos de los animales excepto facto
histéricamente contingentes del mundo, factores cultufales.

La idea es proclamar un pragmatismo absoluto sobre la base de ¢
no hay razones para hacer lo que hacemos. La pregunta tiene que deja
ser ¢qué es el hombre?, con su pretensiéon de racionalidad, para trans
marse en la esteticista ¢qué mundo queremos legar a nuestrosénieto
En realidad, confiesa, el Unico verdadero argumento para erradicar el fu
dacionalismo es que nos quita demasiado tiempo sin conducir a nada, |
lo que podria decirse que es un criterio de eficiencia. La preocupacion p
los otros, que Rorty considera como algo positivo, no debe tratar de op
rar por una via racional, ni debe buscar una “comunidad global” a trave
de la universalizacion de los presuntos “derechos humanos”. En realide
la Gnica solucién para aunar sentimientos y hacer posible la convivenc
tendria mucho mas que ver con la educacion que con la imposicion.

Las criticas a Rorty no se han hecho esperar desde puntos de vi
muy diferentes. Muchos ponen en duda que su argumentacion sea co
rente con las tesis liberales, siendo asi que ése es uno de los puntos er
que él pone un mayor empefio. Desde las mismas filas del neopragmat
mo, Bernstein le ha hecho objeto de comentarios no precisamente pos
vos3® A pesar de todo ello, indudablemente tiene el mérito de habe
abierto un debate y de haber puesto sobre el tapete los puntos centrale
la discusion, aunque no puede decirse que sus conclusiones lo hayan
rrado en absoluto.

4. La critica comunitarista

Como es sabido, el comunitarismo no es propiamente una corrien
de pensamiento, sino que se aplica a autores muy diferentes cuyo nexc
unién viene constituido por un factor negativo como es la critica del libe
ralismo, y en el que el factor positivo es tan difuso como la nocién d
“comunidad” 4% Eso explica que en ocasiones se acoja bajo el mismo té

37 Rorty, R., “Human Rights. Rationality and Sentimentality”, en S. Shute y S. Hurley (eds.),
On Human RightsNew York, 1993, pp. 111-134.

38 lbidem p. 122.

39 Cfr. Bernstein, R., “One Step Forward, Two Steps Backward”, recogidbem™New Cons-
tellation, Cambridge, Mass., 1992, pp. 230-257.

40 Sobre la caracterizacién de este grupo puede resultar de interés el articulo de R. Ror
“Priority of Democracy to Philosophy”, incluido en el volun@hjectivity.., pp. 175-196.
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mino a autores que ya han encontrado alojamiento bajo otros rétulos int
lectuales, como es el caso de R. Mangabeira Unger o A. Maclintyre.

Se trata de un movimiento de corte fundamentalmente anglosajé
nacido en Estados Unidos y Canada, a cuyas universidades pertene
sus mas importantes representantes. En cuanto a quienes son, de lo yz
cho se desprende que es ésta una cuestion complicada de responder. /
gue en general hay un grupo de estudiosos que son catalogados comc
les, no todos ellos se reconocen a si mismos dentro del grupo, sino ¢
los hay que se niegan a ser etiquetados, como es por ejemplo el casc
Maclintyre. Hay un cierto acuerdo en incluir entre ellos a Charles Taylol
Michael Sandel, Michael Walzer y Robert Beltalndudablemente, par-
te de la relevancia de las criticas comunitaristas radica en que han si
escuchadas y contestadas; autores como Rawls, Dworkin o Habermas
Europa, han hecho eco de su contenido en sus Ultimas obras, lo cual, |
otra parte, no es mas que una muestra de lo atinado de sus criticas.

Charles Taylor quiza sea el Unico de ellos que se autodenomina c
munitarista, e incluye dentro del movimiento a otros. Segln sus misms
palabras:

En realidad, el término “comunitarismo” es aplicable a pensadores mu
diferentes como Sandel, Maclintyre o yo mismo. Considero el comunitaris
mo como un tipo de liberalismo entre otros. Se inserta en la tradicion de
pensamiento de Tocqueville, que fue un pensador liberal. Lo que nos aur
es la critica del liberalismo estandar. Este factor hace que se considere
comunitarismo como un bloque, aunque nuestra ética se hace desde pc
ciones muy diferentes, desde la izquierda y desde la deéfecha.

Esto reafirma que la critica al liberalismo es la nota que unifica a un
serie de autores que, por lo demas, tienen bien poco en comun. Partier
de la misma frase de Taylor antes citada, se puede decir que ese algo
mun es una forma de liberalismo politico. Tocqueville no era un libera
en el sentido pleno de la expresién, sino un representante del liberalisr
politico, un demdcrata que abogaba por la igualdad. Dicho de otro mod

41 Puede hablarse de una segunda generacion, consitituida por el grupo de autores, encabe:
por A. Etzioni, que tratan de construir el nuevo discurso de la izquierda y cuyos intereses son func
mentalmente politicos, antes que intelectuales. Indudablemente, presentan un menor interés
quienquiera entender los presupuestos filos6ficos del comunita@$mé&stzioni, A.,Rights and the
Common Goods: the Communitarian Perspectiay York, 1995.

42 Cfr. Taylor, “Cross Purposes: the Liberal-Communitarian Debate'Lilmralism and the
Moral Life, N.L. Rosenblum ed., Cambridge, Mass., London, 1989, p. 159.
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el nexo central del comunitarismo, si existe, es politico y social, y es u
intento de recuperar la nocion de comunidad como central para entenc
al individuo.

Su importancia es grande en ambitos muy diferentes. Asi, por ejen
plo, en lo que hace a la educacion, frente a la pretension liberal de edu
al individuo de una forma neutra, como independiente de cualquier col
texto, el comunitarismo propugna la necesidad de remarcar el aspecto
cial preparando al individuo para ser un buen ciudadano a través, en
otras cosas, del fomento de determinadas virtudes civicas. Aunque la
cién de comunidad es externa a la filosofia juridica (pertenece a ambit
afines como son la filosofia social o politica) su incidencia en lo que re:
pecta al fenébmeno juridico puede ser decisiva en multiples aspectos. ¢
embargo, el contenido de que se dote a tal nocidn determina mas div
gencias que semejanzas en el pensamiento de los autores que la sustel
pudiendo ir desde tesis que apoyan un multiculturalismo atomizador b
sado en el respeto a la autodeterminacion de las comunidades que se
jen en un mismo ambito estatal, hasta otras que sostienen que el he
social debe traducirse en un incremento de la fuerza de la dimensién [
blica sobre la privada.

La primera version seria la que promueve la toma de conciencia c
las diferencias existentes en el seno de una comunidad que, a su vez, |
de mantenerse dentro de los limites del monopolio estatal caracteristi
del liberalismo, o bien puede dirigirse a mermar dicho monopolio a travé
de la atomizacioén de las fuerzas sociales. Las opciones van desde el
ralismo liberal de Walzer, que propone apelar a diversas esferas dentro
las cuales se perseguiran distintas nociones de bien, hasta la promoc
de diversas formas de nacionalismo o de unidades sociales de nivel in
rior al estatal. Podria decirse que esta postura se mueve en el ambito
las estructuras politicds.

El segundo grupo de tesis lleva al terreno moral y (paradéjicament
por ser denominado con terminologia politica) constituye las diversas fo
mas de republicanismo dentro del cual también hay divergencias. Algt
nos proponen una tesis fuerte a través de la vuelta a los valores que ins
raron los derechos en sus formulaciones iniciales como, por ejemplo,
Constitucion americar®®.Otras formas constituyen mas bien una alterna-

43 Cfr. Walzer,The Spheres of Justidéew York, 1993.
44 En este punto destacan las aportaciones de algunos de los seguidores de L. Strauss com
Pangel.
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tiva a la posicion dominante a través de la propuesta de un perfeccion
mo por oposicién a la neutralidad del poder pubficee distinguen, en
consecuencia, de un comunitarismo atomizador en que, donde uno pc
el acento en la disminucién del poder centralizado, otro propone una m
yor incidencia de lo social por oposicion a lo individual. Esto no significa
necesariamente un incremento del poder estatal; en concreto, tiene mu
que ver con la recuperacion de nociones, como la de sociedad civil y
proteccién de instituciones y mecanismos previos a los est#tales.

El hecho comunitario cambia de significado con la emergencia de |
modernidad. En este momento en el que el fenémeno asociativo irrum
con fuerza segun modelos contractuales mas o menos voluntarios,
cuya génesis hay una forma individualista de entender las relaciones s
ciales, incompatible con formas de corte comunitario que quedan apare
temente obsoletd$.La comunidad se convierte asi en un hecho residual
al menos en las sociedades avanzadas. Hablar de comunidad o de la ni
sidad de su pervivencia, podria ser interpretado como la consecuencia
un afan colectivista, 0 como un sentimiento nostalgico absolutament
trasnochado y sobre todo ineficaz, y en ese sentido peligroso. Pero |
comunitaristas ponen el dedo en la llaga al decir que el debilitamiento
la ideologia liberal iria en primer lugar por la via de una crisis de la idec
logia del progreso, como ponen de manifiesto movimientos actuale
como los distintos ecologismos. Pero en segundo lugar, y esto es mas i
portante, guarda relacion con la crisis de la razén pura y el individuo ab
tracto.

En clave de derechos Waldron pone sobre el tapete una de las cu
tiones que mas perplejidad suscitan en este debate, que es el papel
consenso social en la determinacién de los derechos por oposicion a
consideracion individualista de los misnt®d&l ejemplo en que se apoya
es el de una sociedad en la que se plantee una cuestion moral dificil, :
gue se pueda decir con claridad de que exista un dafio a terceras perso
como puede ser el de la legitimidad de las relaciones homosexuales.
gun él, la postura comunitarista apelaria a la concepciéon moral que sc
tenga dicho grupo social. Los liberales, por el contrario, consideran que

45 Una de las mas inteligentes es la de J. Raz.

46 Uno de los trabajos mas claros acerca de esas distinciones es el de Gardbaum, S.A., “Le
Politics and the Claims of Community¥ichigan Law Revieswnim. 90, 1992, pp. 685-760.

47 Sobre este temefr. las tesis de Hayek, siguiendo en este punto a Popper y su nocion d
“sociedad abierta”, en las que distingue entre modos de organizacion arcaicos y actuales.

48 Waldron, J.Liberal Rights Collected Papers 1981-199Cambridge, 1993, pp. 168 y ss.
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voluntad de la mayoria no puede vulnerar el derecho soberano de lib
eleccién individual. El concepto liberal de derechos se entiende en cla
de intereses individuales, con el consiguiente necesario choque de inte
ses. La clave de la determinacion de lo que deba ser prohibido o permi
do no puede ser el principio de dafio entendido exclusivamente como
no perjudicar los intereses de otro individuo. Evidentemente, la apelacic
a una comunidad (a una forma u otra de bien comun) puede implicar pc
turas que van de un mayor o menor relativismo hasta alguna forma «
objetivismo. Ahora bien, lo que de un modo u otro plantea el comunite
rismo, en primer lugar es la imposibilidad de construir un sistema de d
rechos sobre la base de un individualismo descontextualizado. Los pr
blemas que genera hablar de derechos serian en buena medida obviad
esa categoria se sustituyera por la de bi€nes.

[ll. RECUPERACION DE LA IDEA DE TOLERANCIA.
¢ WNA UNIVERSALIDAD POSIBLE?

La cuestién estriba en si es posible mantener una forma de univers
lismo ético sin apelar por ello a un universalismo de derééliasal me-
nos, si es posible conservar una forma de universalidad a pesar de ha
rechazado un planteamiento racionalista y estatista de los derechos. Ci
tamente, los llamados derechos humanos son contingentes y, por otra f
te, no hay garantia de que el texto que los recoja sea el que mejor se ¢
cue a su contenido. Eso es una cosa, y otra muy distinta es que no
correspondan con nada real o, dicho de otro modo, que no haya ningL
realidad que nos permita hablar de lo humano como de aquello qt
“hay” que respetar y de lo que se deducen obligaciones no s6lo moral
sino también juridicas.

El problema es visto con mucha claridad por Ronald Beiner, quien |
resume del siguiente modo:

En el fondo de esta cuestion esta lo que podriamos llamar la opcién “un
versalismo/particularismo”. Optar totalmente por un universalismo implica
alienacion, falta de raices. Optar totalmente por un particularismo implic:
parroquialismo, exclusivismo y una gran estrechez de horizontes. Sin en

49 Cfr. Beiner,What's the Matter with LiberalisnBerkeley, 1992.
50 Precisamente lo opuesto a la tesis liberal de Rawls que promueve un universalismo de de
chos junto a un relativismo en cuanto a la nocién de bien.
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bargo, no esta claro que sea viable filoséfica o practicamente una sintes
entre la raigambre particularista y la amplitud universalista. En la préactica
y quiza también en la teoria parece que siempre estamos oscilando en
uno y otro extremo. Esa sintesis, que trata de evadir un cosmopolitanisn
liberal y un particularismo no liberal, hasta donde sea posible conseguirl
es lo que yo llamo “ciudadania?.

Hablar hoy en dia de alguna forma de universalidad en los derech
desde un objetivismo ético exigiria, bien volver a las raices historicas ¢
la llustracion, o bien proponer otra solucion al margen del proyecto ilus
trado. Es preciso plantear la cuestion en los distintos ambitos a los q
afecta que son, no sélo el moral, sino también el politico y el juridico. E
problema con el que se enfrenta el poder politico, asi entendido, y el lib
ralismo, en definitiva, es la determinacion de los limites de lo tolerable
Aqui aparece el derecho en su faceta no dispositiva sino protectora,
decir, la més especificamente atribuida a la autoridad por no poder quec
a merced de la voluntad de los individuos, como si queda, al menos ha
los limites trazados por las necesidades del trafico juridico, la vertien
contractual del derecho. Desde este punto de vista, la recuperacion
concepto de tolerancia tiene un interés especial, porque implica simult
neamente una recuperacion de la razon practica y la posibilidad de hab
de libertad en la esfera politica. Evidentemente, el gobernante no hace
hombre libre, y concederle una esfera de movimiento autnomo tampo
es precisamente libertad. El gobernante sélo puede actuar o concec
pero no hacer al hombre de una determinada manera.

La modernidad se apoya como en su quicio en la nocion de auton
mia, fundamentalmente en sus facetas de principio de conocimiento y ¢
terio de especificacion de las ciencias y, en este sentido, clave del prog
so de las mismas. Pero es también principio de moral desde el momel
en que lo que determina la moralidad de un comportamiento es un princ
pio interno y no la sujeccién a ninguna instancia externa, sea esta del ti
gue sea. Y precisamente la autonomia es la que se ve puesta en tel
juicio por el empefio contextualizador, como se vera a continuacion.

La traduccién politica liberal del principio de autonomia ha sido tam-
bién el principio de neutralidad. La neutralidad es un espejismo, un impc
sible, y, en términos logicos, constituye una contradiccion. El poder pt(
blico, el orden social, las pautas de comportamiento en una sociedad,

51 Beiner, R., “Introduccién”Theorizing CitizenshipAlbany, 1995, p. 12.
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pueden ser neutrales como ha venido comprobandose en los Ultimos af
No sélo porgue necesariamente a través de su politica un gobierno ince
tivara determinado tipo de conductas sobre otras, sino porque la misr
pretension de neutralidad constituye una opcién que excluye la neutra
dad misma. Una ética de minimos ya es una propuesta valida, sean e
minimos tendentes a facilitar un libre mercado o una moral progresista.

El pluralismo en si mismo no se compadece con la neutralidad, pue
to que no es, como ésta, un principio formal sino sustantivo, y puede
incluso llegar a ser incompatibles. El elemento comun probablement
esta en que no se imponga a todos una nocién de bien, pero pluralisi
parece sugerir una consideracion sociolégica por oposicion a meramer
racional y, en consecuencia, real. Ahora bien, el pluralismo seria susce
tible de ser sometido a critica, ya que en si mismo no contiene los limit
de lo tolerable. Ni siquiera contiene, como los sistemas consecuenciall
tas, un principio de determinacion de lo éticamente correcto. De una ba
pluralista no pueden extraerse criterios de justicia porque pertenecen
dos ordenes de conocimiento diferentes.

El universalismo abstracto del que habla la tradicion kantiana no tie
ne por qué ser el Unico existePRdhora bien, cualquier propuesta que se
haga en este momento no puede prescindir de los cambios que, tantc
pensamiento politico y juridico como la realidad social misma, han sufri
do en los ultimos tiempos.

En primer lugar, el individualismo liberal ha muerto. No es posible
entender los derechos en esa clave puesto que las pautas de compc
miento moral no son consecuencia de una eleccién individual sino qt
son, al menos hasta cierto punto y desde una perspectiva aristotélica,
terminaciones socialé3.Eso no significa que sean constructos sociales,
sino mas bien descubrimientos que el individuo no puede realizar en so
tario. No por ello es preciso compartir la tesis progresista de Haberm:
porque el simple hecho de suceder en el tiempo no puede ser garantia
probidad de una tesis, aunque puede admitirse una cierta idea de progr

52 En realidad, todos los planteamientos filoséficos (salvo los escepticismos extremos) nace
con una pretension de verdad. Pero eso no significa pretensién de universalidad. Para que un dete
nado planteamiento se considere universal se ha de partir de una igual consideracion de las pers
en un aspecto del conocimiento que afecte a todas ellas. Es decir, deben considerarse como igual
menos en ese aspecto.

53 En este punto es muy importante la aportaciéon de Raz fundamentalmé&htz Morality of
FreedomOxford, 1986.
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si se entiende la moral en clave de descubrimiento personal en un entol
de tradicion cultural.

La onda literaria de la posmodernidad ha tenido el mérito de poner c
manifiesto lo problematico de un lenguaje descontextualizado acerca ©
individuo; trasladado al derecho, esto significa que no tiene sentido |
pretension de elaboracién de un cddigo perfecto desconociendo la ree
dad a la que ha de ser aplicado. En pura teoria juridica afecta directam
te a la interpretacién de las normas, sean o0 no escritas. Pero en lo ¢
hace a los derechos humanos si se acepta ese término se ha de ace
también que esos derechos existen independientemente de un texto v,
consecuencia, la critica al racionalismo no puede ir por la via de la inte
pretacion de ese texto, adopte éste la forma que adopte. Es evidente
guien hoy desee hacer revivir el debate iusnaturalismo-positivismo hab
de hacerlo a través de la dicotomia objetivismo-relativismo.

La moral tiene mucho que ver con la practica social, lo que, como s
vio es muy distinto de decir que sea un constructo social o que varie c
mismo modo que lo hacen los usos sociales. De hecho, como bien pt
de manifiesto Mill, pueden estar vigentes en una sociedad normas mol
les que no se correspondan con usos sociales y que, en consecuencia,
vulneradas sistematicamente. Ya se ha dicho que las pautas morales
pueden ser elecciones individuales; la moral es una cuestion de pract
real y de cristalizaciéon en el tiempo. No puede ser tampoco el resulta
de una moda que facilmente puede sufrir las influencias de agentes ext
nos. La ciencia es incapaz de establecer reglas fijas aunque el carac
finalizado del hombre si es capaz de percibir los limites de lo tolerable
Hay que aplaudir la idea de hacer frente a la neutralidad a través de u
propuesta perfeccionista en un doble sentido: no sélo que la autoridad
puede limitarse a una actividad de control negativo, sino también que
moral misma implica una basqueda continua. Como diria Maclintyre, vid
buena es aquella dedicada a la busqueda de la vida®uena.

En otro orden de cosas, pese a la tradicion de los dos ultimos siglc
los derechos no necesariamente han de entenderse en clave de dere
subjetivos, es decir, no lo son porque existan vias para su reconocimien
sino que éstas responden a exigencias previas de caracter juridico. CL
tion distinta es la de su posibilidad. Sélo hay derecho cuando hay ur
obligacién correlativa (aunque en ocasiones pueda ser dificil identificar :

54 Maclintyre, A. After Virtue,London, 1985, p. 204.
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titular de esta ultima), y esto so6lo puede darse cuando existe objeto de «
obligacién. Otorgar categoria de derecho a imposibilidades sélo contribi
ye a devaluar el concepto de derecho mismo. La mayor o0 menor capa
dad de proteccién de los ciudadanos por parte del gobernante se manifi
ta en los compromisos que asume frente a los gobernados, y sobre tod
la credibilidad de aquéllos. De otro modo, se tratara de un desideratul
de mayor o menor perfecciéon en su redaccion, pero no cabe duda que
peligroso que el gobernante se comprometa a lo que en realidad no pu
hacer.

Para abordar la cuestién de cual es el método de determinacion c
contenido de los derechos resulta indispensable ver el nivel de cono
miento cientifico en el que la nocién de derechos humanos debe ser de
rrollada. Y lo primero a analizar es si nos hallamos ante una categor
moral o juridica. A oidos continentales esto suena muy extrafio, pero I
en la teoria juridica anglosajona, que si admite habitualmente la disti
cion entre derechos legales y morales. En cambio, desde una perspeci
continental, si todos los derechos son juridicos y no necesariamente (
ben estar amparados en una norma legal, habria que admitir que hay ds
chos gue son previos a la legislacién, y, a continuacién, discutir si es
implica una forma de objetivismo en cuanto a los derechos o si, por
contrario, seria compatible con formas de relativismo en el sentido de q
los derechos se configuran como tales en el seno de tradiciones cultura
gue, por tanto, varian necesariamente de unos lugares a otros.

La tesis que aqui se sustenta es que si no es posible determinar lo
sea justo para todos los hombres de todos los tiempos si lo es, en cam
la determinacién de cudl sea la conducta justa aqui y ahora. Ciertamer
el lenguaje juridico (lo mismo que el lenguaje moral, pero de una form
aun mas limitada) no ofrece una sola respuesta para los problemas ¢
que la razén practica se enfrenta. Pensar de otro modo nos conduci
dentro del paradigma liberal, a planteamientos hermenéuticos como |
de Dworkin35 En cambio, si es posible delimitar lo que no pueda ser con
siderado derecho. Podriamos decir, en consecuencia que, no es pos
determinar a priori el contenido de los derechos y si, en cambio, lo qt
sea justo en el caso concreto aungue la misma naturaleza no sélo prac

55 Critica en Finnis, J., “Natural Law and Legal Reasonimgitural Law TheoryR. George
ed., Oxford, 1992, pp. 135-157.
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sino instrumental del derecho permite que ordinariamente las solucion
sean mas de una.
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