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cas en materia de derechos humanos se encuentra histéricamente contenida en la
Constitucién Politica de los Estadcs Unidos Mexicanos como garantias individuales y
garantias sociales”. La mencionada Comisién no entraia al famoso “ombudsman” es-
candinavo. Asi lo sostiene el doctor Jorge Carpizo, quien fue designado presidente de la
misma, auncue ambas instituciones presenten similitudes.35d

La citasta Comisién?% fue el:vada a rango constitucional mediante una adi-
cién que s: practicé al articulo 102 de la Ley Suprema como apartado “B”
del mismo la cual se publicé :n el Diario Oficial de la Federacién corres-
pondiente :1 28 de enero de 1392. Tal adicién dispone:

“B. El “ongreso de la Unién y las legislaturas de los Estados en el dmbito de sus
respectivas competencias, establecerdn organismos de proteccién de los Derechos Hu-
manos que otorga el orden juridic mexicano, los que conocerdn de quejas en contra
de actos u onisiones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad
o servidor piiblico, con excepcién de los del Poder Judicial de la Federacién, que vio-
len estos de “zchos. Formularan recomendaciones publicas autonémas, no vinculatorias
y denuncias y quejas ante las autoridades respectivas.

“Estos ¢ ganismos no seran competentes tratandose de asuntos electorales, labora-
les y jurisdiccionales. :

“El organismo que establezca ¢l Congreso de la Unién conocera de las inconfor-
midades que se presenten en relacidn con las recomendaciones, acuerdos u omisiones
de los organismos equivalentes de los Estados.”

Del texto transcrito se advierte claramente que la creacién de la referida
Comisién v de los organismos similares debe establecerse en la Ley Federal
que reglarente la disposicién constitucional invocada. Esta ley se expidi6
con fecha :3 de junio de 1992 v la reproducimos en el Apéndice VI de la pre-
sente obra

B. Su din.msién axioldgica y deintologica

Diariariente y con insistencia ofmos hablar de los “derechos humanos”
en todos lus medios de informacién. En circulos politicos y en conversacio-
nes coiidi: 1as se hace mencién de ellos y se imputa su violacién a miltiples
autoridadc: de diversa categoria, materia y competencia. Existen en México,
como es n:toriamente sabido, vna Comisién Nacional y varias comisiones es-
tatales encargadas de su preservacién. Las leyes que organizan a estos cuer-
pos, y que heterodoxamente s+ denominan con impropiedad “ombudsman”,
en casi todo su articulado alucen a derechos tales.

Sin enibargo, pese a su p:ofusa referencia, no se tiene un concepto cla-
ro, juridico-filoséfico, axiolégico y deontolégico, de lo que implican. Esta
omision nos ha impelido a formular los comentarios que a continuacién ex-
ponemos. :

dQué :on, én esencia, los 1zrechos humanos? {Todos los derechos subje-

tivos de 1 persona son dereclios humanos? {Estos son ilimitados y corres-
ponden a cualquier individuo? ¢Es"lo mismo el individuo que la persona

1 Q.qw_,:n:_o publicado en “Excélsion” de 25 de julio de 1990.

ase La Ley Orgénica de dicha Comisién la insertamos en el Apéndice VI de esta edicién.
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humana? ¢Todo ser individual es hombre? De la respuesta que se dé a estas
y otras varias cuestiones depende la demarcacién de los derechos humanos y
de su titular.

* Prima facie, histéricamente los derechos humanos son, con evidencia, los
derechos naturales del hombre proclamados por el jusnaturalismo que sur-
gi6, con Diderot y D’Alambert, durante el siglo XVIII como carriente filosofi-
ca que recogi6 la famosa y ecuménica Declaracién francesa de 1789. Segin

‘la doctrina sostenida por el pensamiento jusnaturalista, tales derechos son

inherentes a la persona humana, es decir, su naturaleza los ostenta como an-
teriores y superiores al Estado constrifiéndolo éticamente a respetarlos y a
establecer, en el orden juridico positivo, normas que aseguren sustantiva y
adjetivamente su observancia, objetivo que en nuestro pafs se alcanza con las
garantias individuales y el juicio de amparo. En atencién a los atributos de
anterioridad y superioridad mencionados, los derechos humanos no emanan
de la ley positiva ni de ningiin hecho o acto concreto que se registre en cual-
quier d4mbito de la vida social, puesto que existen por si mismos con el
hombre, siendo, en consecuencia, inalienables e imprescriptibles. Esta inex-
tricable vinculacién no permite, por ende, calificar como derechos humanos
a los derechos personales que no sean naturales al hombre, o sea, que ema-
nen de la ley positiva, de algin acto contractual, administrativo o judicial, o
de cualquier hecho juridico.

Ni la Constitucién ni la legislacién secundaria de México han formulado
ninguna definicién, o al menos catalogacién, de los derechos humanos.
Tampoco la encontramos en la jurisprudencia. Sin embargo, se encuentran
imbibitos en las garantias individuales o del gobernado a titulo de “derechos
subjetivos publicos” enfrentables al poder del Estado. Esta involucracién, no
obstante, no excluye la necesidad de tipificarlos y el tinico documento que
puede servir para este objetivo es la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciem-
bre de 1948 y que nuestro pafs suscribi6é. En su preambulo se considera que
“la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconoci-
miento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana”. Dentro de esta genérica concep-
cién se coloca primordialmente el derecho a la vida, a la libertad y a la segu-
ridad de la persona humana en cuanto que nadie puede ser arbitrariamente
detenido, preso ni desterrado y de que todo hombre se debe presumir ino-
cente mientras no se pruebe su, culpabilidad. Ademds, en el rango de dere-
chos humanos tal Declaracién sittia diversas libertades especificas que tutela
nuestra Constituciéon a guisa de garantias individuales y sociales, asi como
fundamentales derechos politicos del ciudadano, enfatizando que ninguno de
sus preceptos “podré interpretarse en el sentido de que confiere derecho al-
guno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar
actividades o realizar actos tendientes a la supresién de cualquiera de los de-
rechos y libertades proclamados en la propia Declaraciéon” (Art. 30).

Por otra parte, siguiendo los planteamientos formulados, debemos ad-
vertir, pecando de tautolégicos, que los derechos humanos son derechos del
hombre, no de cualquier individuo en su sola dimensién sicosomatica. El ser
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huinano, es decir, la persona, no debe confundirse con el mero ente indivi-
dual. El hombre rebasa con mucho esta simple entidad pues es un sujeto
axiol6gico. Asi lo ha considerado el pensamiento filoséfico de todos _\om tiem-
pos. Para Santo Tomads de Aquino, cuyas ideas ?:mman.:ﬁm en E_wnoﬁ_mm” \_m
finalidad que toda persona humana debe perseguir estriba en la consecucién
del bien, que es consubstancial a su naturaleza de ser racional. En otras pala-
bras, se puede afirmar que el objetivo vital del hombre estriba en desenvol-
verse a s{ mismo, en realizar su propia esencia y, por ende, en actuar
conforme a la razén; de ahi, la méxima del ilustre aquinatense que prescribe
“Obra de acuerdo con los dictados de tu naturaleza racional”.

La circunstancia de que todo ser humano tenga o deba tener uha teleo-
logfa axiolégica, el hecho de que el sujeto encauce su actividad externa e
interna hacia la obtencién concreta de un valor o hacia su realizacién parti-
cular, ha provocado la consideracién de la personalidad _EEm:m en su senti-
do filoséfico, esto es, ha suscitado la concepcién del hombre como persona.

En efecto, se ha dicho que €] hombre es persona en cuanto que tiende a
conseguir un valor, a objetivarlo en actos y sucesos concretos e individuales,
por lo que de esta guisa, el concepto de personalidad resulta de la relacién en-
tre el hombre como ser real y biolégico y su propia teleologfa axiolégica,
esto es, del vinculo finalista que el ser humano, como tal, entable con el rei-
no o esfera valorativa o, como dirfa el doctor Recaséns Siches, “el criterio
para determinar la personalidad es el constituir una instancia individual de
valores, el ser la persona misma una concreta estructura de valor”, agregan-
do: “El hombre es algo real, participante de las leyes de la realidad; pero al
mismo tiempo es distinto de todos los demas seres reales, pues tiene una co-
nexién metafisica con el mundo de los valores, estd en comunicacién con su
idealidad”. “

Como lo hace notar el mismo autor, “en Kant el concepto de persona
surge a la luz de una idea ética. Esto es, la persona se define no atendiendo
s6lo a la especial dimension de su ser (v.gr. la racionalidad, la individuali-
dad, la identidad, etc.), sino descubriendo en ella la proyeccion de otro
mundo distinto al de la realidad, subrayando que persona es aquel ente que
tiene un fin' propio que cumplir por propia determinacién, aquel que tiene
su fin en sf mismo y que cabalmente por eso, posee dignidad, a diferencia
de todos los demds de las cosas, que tienen su fin fuera de si, que sirven
como mero medio a fines ajenos y que, por tanto, tienen precio”. (Filosofia
del Derecho, pags. 203 y 209).

Comentando el pensamiento de Jacques Maritain, Recaséns Siches afia-
de: “Cuando decimos que el hombre es persona, con esto significamos que
no’es solamente un pedazo de material, un elemento individual en la natu-
raleza, como un 4tomo, una espiga de trigo, una mosca o un elefante. Cierto
que el hombre es un animal y un individuo; pero no como los demé4s. El
hombre es un individuo que se caracteriza por la inteligencia y la voluntad.
No existe sélo de un modo. biolégico, antes bien, hay en él una existencia
mds rica y mds elevada; superexiste igualmente en conocimiento y en amor”.

(Panorama, del Pensamiento [uridico en el Siglo XX. Tomo II, pag. 833. Ed.

1963).
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Facilmente se comprende que el hombre como zoon politikon, segin e
concibe Aristételes, es un sujeto de imputacio de derechos y deberes frente
a la sociedad o colectividad a que pertenece. kn otras palabras, esta dualidad
imputativa, en sf misma indisoluble, le impore la obligacién social de ejercer
sus derechos y de cumplir sus deberes. Desde el punto de vista ético este
cumplimiento valida tal ejercicio. Nadie est4 legitimado para exigir el respe-
to de sus derechos si elude sus deberes. Moralmente esta elusjér: merma la
condicién de hombre y llega hasta extinguirlz si la conducta del individuo es
antisocial. Serfa un contrasentido vulnerante de ja Jjusticia si a éste se le reco-
nocieran sélo sus derechos y no se le obligase compulsivamente a no dafar a
la sociedad o a reparar el daifio que a ésta haya causado su conducta. Fsta
hipétesis se actualiza en el caso de la. llamada “delincuencia organizada”
¢Podria sostenerse vilidamente, desde el punto de vista ético, que los :.%S..
duos que la componen y que hacen del delito su modus vivendi, sean verda-
deros y auténticos hombres titulares de derechos humanos no obstante ia
grave damnificacién social que haya causado y cause su conducta pretérita o
futura? Prescindiendo de meros formulismos normativos que conciernen al
ambito de la scripta lex, y sustentando un criterio superior de justicia los z”-
les delincuentes “organizados”, inadaptables a la vida social y QL‘ ﬁ.E,_:‘._:m::.
peligrosidad contra la colectividad, no merecen ser sujetos de %_Hmn:.cm .rr,_,.
manos aunque la Constitucion y la ley no hagan este distingo. Sin embargo.
pese a esta omision, debe interpretarse la idea de “individuo” que .P_Eimwmm
articulo 19 de nuestra Ley Fundamental, desde un punto de vista ético y
axiol6gico conforme a las breves consideraciones que anteceden _:.SQ:V.
diendo de la connotacién meramente formal y gramatical de dicha palabra
Reconocemos que esta interpretacién no est4 exenta de cuestionamienios <
objeciones que puedan basarse en la falta de precisién de lo que deba enten-
Qm&.m por ..dm?._n:ﬁ:mm.oﬁmiNonm.., circunstancia omisiva que podria con-
dudr a injusticias nosm:_m_.ﬁzmm. en el dmbito de la concrecién, hipotesis
viable que, sin embargo, no desvirtia las observaciones filos6ficas v ético-so-
ciales que hemos formulado en un terreno estrictamente owvan:_waxo

En resumen, la validez filoséfica, ética y social de los %nnnrow_:.::.w:oa
estd condicionada a la conjuncién de los siguier tes factores: \& Que su titula-
ridad corresponda al hombre en su carécter c.e “zoon politikon” como cen-
tro de imputacién de deberes sociales; b)) Que la conducta humana no
traduzca el incumpliniiento permanente y reiterado de estos deberes; ¢) Que
dicha noa%ﬁm, por E.mnmn:ﬁnmo habitual, n: sea contraria a los m:m_dmnm
de la sociedad, contrariedad que ostenta la llaraada “delin i i
da”. La insatisfaccién de est tisi e la i = Kyl g

1 08 requisitos excluye la integracién, en | indivi-
duo que no los observe, de los derechos humanos aunque su goce se derive
erga omnes”, de la mera normatividad juridic:. positiva. .
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CAPITULO I

APROXIMACION LINGUISTICA

1. LOS DERECHOS HUMANOS

El término «derechos humanos» es sin duda uno de los mas usados en la
cultura juridica y politica actual, tanto por los cientificos y los filésofos que se

ocupan del hombre, del Estado y del Derecho, como por los ciudadanos. No -

en vano se puede decir que tiene esa idea de derechos humanos, un significado
similar al que tuvo en los siglos XVII y XVIII la de Derecho natural. Por su
funcién reguladora de la legitimidad de los sistemas politicos y de los ordena-
mientos juridicos, y por la conviccion de muchos hombres de que constituyen
una garantia para su dignidad, y un cauce, el cauce principal, para su libertad
y su igualdad, la comprensién adecuada de los derechos es no sélo una tarea
te6rica, sino de un gran alcance practico.

Es también, un término emotivo que suscita sentimientos catre sus des-
tinatarios y respecto del cual la tentacin de manipulacién es permanente. Como
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otras palabras, democracia, libertad, fascismo, comunismo, por indicar algu-
nas de las mds importantes, estd en el nicleo de la lucha politica, y la accién
puede contribuir también a alejar las preocupaciones tedricas y la indagacién
de su sentido, urgida por perentorias exigencias. A veces se puede tener la sen-
sacién de que muchos activistas de los derechos humanos no saben muy bien
lo que quicren decir al usar esa palabra o la usan entre si con diferentes senti-
dos, con acentos incluso contradictorios en contenidos parciales. La irrupcién
de los medios de masas, prensa, radio y televisién, de la comunicacién con
transmision de mensajes de hecho y de opinion, y con un alcance, universal ha
potenciado también esta dialéctica de confusién.

Finalmente se puede incluso hablar de una retérica de los derechos hu-
manos, al hacerse desde sectores politicos alejados del ideal moral dltimo que
los fundamenta, un uso simplemente semantico de justificacién y de legitima-
cién de sistemas no democriticos, lo que evidentemente desorienta.

Con estos antecedentes la funcién del pensamiento juridico es depurar
esas adherencias improcedentes e intentar la comprensién de los derechos hu-
manos, partiendo de la bisqueda de su concepto y de su fundamentacién.

Una aproximacién lingiifstica puede ser pertinente, pero parte de serias
dificultades, que exigen precisiones y aclaraciones ante la heterogeneidad ter-
minolégica con la que nos encontramos !.

Si atendemos a la praxis lingiiistica de la que extraemos definiciones 1é-
xicas, que reflejan el uso de un término del lenguaje por los miembros de una
sociedad histérica, nos encontramos con que existen distintas palabras que ex-
presan el concepto de derechos humanos, como derechos naturales, derechos
publicos subjetivos, libertades piblicas, derechos morales o derechos funda-
mentales, derechos individuales, derechos del ciudadano, etc. Ninguno de es-
tos términos es una expresién pura de una decisién lingiifstica, sino que todos
ellos tienen conexiones culturales y explicaciones derivadas de un contexto
histérico, de unos intereses, de unas ideologias y de unas posiciones cientifi-
cas o filoséficas de fondo. .

Todos tienen su raiz comin situada en el mundo moderno. Responden,
sin excepciones, a una cultura individualista y antropocéntrica frente a la cul-
tura objetivista y comunitaria propia de la Edad Media. Adelantamos que se
trata de un concepto histérico que aparece a partir del transito a la modernidad
y que sustituye, o al menos complementa, a las ideas del Derecho como orden

' En este sentido es interesante el libro de PEREZ LUNO, A. E., Derechos Humanos, Estado de De-
recho y Constitucién, 5.* ed., Tecnos, Madrid, 1995, especialmente su capitulo primero: «Delimitacién con-
ceptual de lo« derecho humanos».
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creado por Dios y desarrollado por el legislador humano, o como «id quod ius-
tum est», lo que es justo y que se descubre en la relaciéon humana concreta. Es-
tas dos aproximaciones, las mds frecuentes en el mundo premoderno no son
necesariamente contradictorias, y expresan la tensién de lo general y de lo par-
ticular, de lo sistemético y de lo tépico, que reencontraremos en el Derecho
moderno y en la propia dialéctica de la creacién, interpretacién y aplicacién
de los derechos humanos en nuestro tiempo.

La cultura de los derechos humanos, y consiguientemente el lenguaje que
la significa, se inclina a la visién subjetiva, al referente individual, a la titula-
ridad de los derechos, mds que al sistema de normas que la sostiene y ampara.
El sujeto y su proteccién es niicleo central necesario para la oo_d?.o:mas. del
problema y el elemento unificador tltimo, que comunica a todos los términos
usados como sinénimos de derechos humanos.

Pero las diferencias que vamos a analizar suponen intentar elegir un
término de los usados en el lenguaje natural o estipular uno al que se justi-
fique debidamente, aunque ni siquiera en este caso la estipulacion supone
crearlo desde la nada2. No hay duda que el término mds comiin y el que todos
los hombres comprenden o intuyen es el de derechos humanos, y si intenta-
mos describir lo que los hombres que lo usan pretenden decir veremos que
expresan al menos dos cosas diferentes. Por un lado, se refieren a una pre-
tensién moral fuerte que debe ser atendida para hacer posible una vida hu-
mana digna. Asi, cuando se dice en el contexto politico de una dictadura, que
tenemos derecho a reunirnos, o de otra forma, que la reunién y la asociacién
son un derecho humano, aunque el sistema juridico de esa dictadura no in-
corpore como norma positiva un derecho subjetivo o una libertad a reunirse
0 a asociarse.

Por otro lado, se utiliza el término para identificar a un sistema de Dere-
cho positivo, cuando se dice, por ejemplo, que los derechos humanos estan re-
conocidos en el Titulo Primero de la Constitucién espaiiola y estdn protegidos,
en su caso, por el recurso de amparo. Aqui reunirse y asociarse no exige una
lucha politica, ni se sufre persecucion al presionar para que se reconozca, sino
que se utilizan una serie de técnicas reguladas en un EOnmEBWEO _omm_,. para
hacer efectivo el derecho reconocido en el Ordenamiento a reunirse y asociarse.

2 Sobre las connotaciones lingiiisticas del Derecho vid. SCHREIBER. R., Ldgica del 02.2.\5.. Sur.
Buenos Aires. 1967. Traduccién de Ernersto Garzén Valdés del original aleman Logik des Rechts, Mn::mﬁ.
Berlin, Gotinga, Heidelberg, 1962. SOURIOUX. J. L.. y LERAT. P.. Le hm:.&m.,na du Droit, PUF, Paris, 1975.
y CARRIO, G., Notas sobre Derecho y lenguaje Abeledo Perrot. 4.7 ed.. corregida y w:.:m__:_.as. 1990.y El len-
guaje del Derecho. Homenaje a Genaro R. Carrié (Bulygin, Farrell. Nino y Rabossi. compiladores) Abeledo-
Perrot. Buenos Aires, 1983.
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Al utilizar el término «derechos humanos podemos estar refiriéndonos
a una pretensién moral, o a un derecho subjetivo protegido por una norma ju-
ridica, pero en el primer caso a la pretensién moral se la reviste de los signos
de lo juridico al llamarlo «derecho». Dicho de otra manera es un uso ambiguo
que significa dos cosas distintas, que en la historia del pensamiento juridico
han expresado un enfrentamiento permanente, el punto de vista iusnaturalista
y el positivista . Pero la ambigiiedad no se disipa teniendo en cuenta el con-
texto lingiiistico en que aparecen las palabras y la situacién humana dentro de
la que son usadas como dice Carrié*, porque detras de cada uno de los dos sen-
tidos en que se usa la expresién «derechos humanos» existen unas tradiciones
culturales no s6lo dispares sino, en el limite, incompatibles.

Es dificil, por consiguiente, con un término tan extendido y con una am-
bigiiedad que expresa dos ideas que chocan frontalmente, poder elaborar una
reflexién sobre el concepto y el fundamento de los derechos. Es mis, en rea-
lidad este fenémeno de los derechos humanos como veremos supone una di-
mensién moral y una juridica de Derecho positivo al mismo tiempo, y la pre-
sentacion antitética que puede desprenderse de los dos usos que encontramos,
«derechos» que no necesitan al Derecho positivo, y derechos positivizados
cuya raiz ética no se tiene en cuenta o al menos no se subraya suficientemen-
te, son formulaciones reduccionistas que engafian y enmascaran su sentido
integral 5.

«Derechos Humanos» no es la expresién adecuada y aqui el consenti-
miento universal, que se desprende de su utilizacién generalizada, no es razén
para aceptarla como base de un proceso de reflexién que lleve a la compren-
sién de lo que se quiere identificar. Sin embargo, podemos explicar su éxito y
su extension que representa un anhelo generalmente sentido por los hombres
en la historia moderna. Y también que en el primer sentido se use «derecho»
para reforzar la presién de la pretensién moral Yy su vocacién de ser «Derecho
positivo». En todo caso, tenemos que coexistir con una utilizacién tan difun-
dida, intentando explicar los limites del uso de este tipo de lenguaje, y sobre
todo, tenemos que evitar que esta definicién, basada en lo que se dice en el len-

} Vid. sobre este tema mi libro Introduccion a la Filosofia del Derecho. Debate, Madrid, 1983, Vid..
asimismo, BOBBIO, N.. Giusnaturalismo ¢ positivismo giuridico, Edizioni di Comunita, Mildn. 1965, y CA-
RRIO. G.. Un intento de superacion de la controversia entre positivistas y iusnaturalistas., Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 1986.

* Vid. «Notas sobre Derecho y lenguaje», citado, p. 29.

* Estamos ante un caso de polisemia lingiifstica de una palabra que pertenece al lenguaje natural, pero
que tiene ademds un significado especificamente juridico en el uso del término «derechos humanos» en su se-
gundo sentido. Vid. SOURIOUX. J. L.. y LERAT. T. P.. Le langage du Droit, citado, p. 94.
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guaje natural, sea el punto de partida para .?m.amoma otros términos, pretendi-
damente mds sélidos, con los que expresar la idea de derechos humanos.

Si descartamos como lenguaje base para uso mas riguroso el término «de-
rechos humanos» habrd que ver si alguno de los otros términos :::w.»%w es
adecuado o si se tiene que estipular un término, o un monmao especifico a un
término preexistente para poder continuar nuestra indagacion.

2. DERECHOS NATURALES

El uso del término «derechos naturales» se identifica con una posicién
jusnaturalista, incluso situada en momentos histéricos anteriores, y 2.%0:0 una
terminologia anticuada y en relativo desuso. En efecto, el iusnaturalismo con-
temporéneo utiliza otros términos como el ya wa_.ﬁmao\ao «derechos morales»
al que nos referiremos posteriormente, aunque todavia mm encuentran n:.mm\-
pafia defensores del término derechos naturales®, y también en la cultura \E:-
dica anglosajona’. En el origen de la historia de los derechos ?:dm:o.m, éstos
aparecian como derechos naturales y en las primeras Declaraciones liberales
del siglo X VIII en los modelos americano y francés encontramos consagrada
esta expresién como la habitual para designar a los derechos del roj,cnn. Como
sin6himo de derechos naturales, algunos textos utilizan la expresién «Dere-
chos innatos» &, o derechos inalienables °. De «derecho natural», y en sentido
subjetivo habla la Declaracién de Derechos y Normas Fundamentales de De-
laware ' y de «derechos naturales», con los adjetivos inalienables y sagrados,
la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del ciudadano en el

* Predmbulo y en el articulo segundo coexistiendo esa terminologia con la de

«derechos del hombre», que se utiliza en el Preambulo, «derechos m_o_ hombre
y del ciudadano» que se utiliza en el titulo y en el articulo doce "'. Esta ser4 la

¢ Vid. FERNANDEZ-GALIANO, A., Derecho Natural. Introduccion F. ilosdfica al derecho, Ed. Cen- )
tro de Estudios Areces. 5. edicién, Madrid, 1989. En el mismo sentido su obra con CASTRO CID, B. de. Lec-
ciones de Teoria del Derecho y Derecho Natural, Universitas, S. A.. Madrid, 1993. De _oamw.mw::»z. aunque se
sigue defendiendo la idea de derechos que exiten «por el mero hecho de ser g:.c_.n. de participar de la natura-
leza humana» (p. 423). la terminologia se cambia y se utiliza la de derechos fundamentales. ya en esta obra y
también en la edicién citada del Derecho Natural. También el prof. MACIA MANSO. W se decanta por la ex-
presion «derechos naturales del hombre». Vid. «Fundamentacién. consistencia y realizacién de los derechos hu-
manos». en Persona y Derecho, nim. 23, 1990. p. 145. E

7 Vid. FINNIS, J., Natural Law and Natural Righrs. Clarendon Press. Oxford. 1.* aa 1980. o

* En este supuesto se encuentra la Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de <:.m_a_m de 12 de junio
de 1776 en su articulo primero (Vid. Derecho positivo de los derecho humanos. Debate. Znaﬁa 1987. p. _.o _.,.

 Esta expresion se encuentra en la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de 4 de julio
de 1776 (Vid. PECES-BARBA. G.: HIERRO, L.: INIGUEZ DE ONZONO. J.. y LLAMAS. A.. Derecho po-
sitivo de los derecho | )
) "“ 11 de septiembre de 1776, articulo 2 (Vid. Derecho positivo.... citado. p. 110).

"' Vid. el texto en Derecho positivo.... citado. pp. 111 y siguientes.
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terminologia del iusnaturalismo racionalista, de Locke '? y la de la Ilustracién,
en autores como Condorcet en su «Bosquejo de un cuadro histérico de los pro-
gresos del Espiritu humano» y antes en «Las Cartas de un burgués de New Ha-
ven» y en sus «Ideas sobre el despotismo» '3, o como el propio Robespierre en
su propuesta de un Predmbulo para una Declaracién de Derechos, que hizo en
la sesi6n de la Convencién de 24 de abril de 1793 '4. Ser4 también la de la En-
ciclopedia en voces como «Derecho Natural o Derecho de la Naturaleza», «Li-
bertad Natural», «Poder legislativo, ejecutivo y judicial», entre otras '3,
En todo caso la expresién «derechos naturales» supone:

a) unos derechos previos al Poder y al Derecho positivo, que como el
Derecho Natural es Derecho, tienen una dimension juridica.

b) se descubren por la razén en la naturaleza humana.

c) seimponen a todas las normas del Derecho creado por el Soberano
y son un limite a su accion.

Representan una concepcidn racionalista abstracta que prescinde de la
historia y de la realidad social para la identificacion de los derechos y a fina-
les del siglo XX, con la crisis del iusnaturalismo racionalista y las criticas del
positivismo, tema al que nos referiremos més adelante, no tienen un arraigo
sélido en la cultura juridica y politica. Son utilizados por posiciones ideolégi-
cas conservadoras que los enfrentan al poder del Estado y a su Derecho in-
cluido el Estado Democrdtico parlamentario representativo, o por sectores del
pensamiento juridico vinculados al iusnaturalismo més tradicional.

Incluso sectores del iusnaturalismo actual no aceptan el término dado
para nuestros dias, aunque reconocen su valor en la génesis histérica de los
derechos. Ese es el caso en Espaiia de Pérez Lufio ' o de Eusebio Fernin-
dez .

En definitiva el término «derechos naturales» tiene importancia en la his-
toria de los derechos humanos pero su uso ha perdido sentido en la actualidad.
Por otra parte, en el lenguaje utilizado habitualmente por los operadores juri-
dicos y por los ciudadanos su incidencia es progresivamente escasa. No parece

. 1 Vid. la axu-nma-._ en la edicion del Bosquejo.... preparada por Torres del Moral. Editora Nacional.
Zp_a_:n _cvxo‘ en p. 198. Vid. también referencia a las otras dos obras en la introduccién de Torres del Moral
pp. 18y 19. ’

t4 .<E. el texto de su discurso y la referencia a los derechos naturales en ROBESPIERRE, Discours et

ritucion, ya citada, p. 30.
cbate, Madrid, 1984. pp. 85 y siguientes.
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que sea la expresi6n adecuada para abarcar hoy el fenémeno de los derechos
humanos.

3. DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS

Estamos ante un término mis moderno, més técnico, con poca inciden-
cia en el lenguaje natural, que situamos en la terminologia propia del Derecho,
que a veces, por sus implicaciones l6gicas y el contexto de su génesis lingiifs-
tica supone un obstdculo importante para el no jurista. Estas dificultades de
comprensién que impiden la comunicacién generalizada son, en un tema como
el de los derechos humanos, una buena razén para no asumirlo como la for-
mulacién mas adecuada. Mds bien, su accién puede ser eficaz en la cultura ju-
ridica interna, es decir, la que se produce en las relaciones entre operadores ju-
ridicos. El término se cre6 en el seno de la escuela del Derecho piblico alemén
en el siglo XIX, como especificacién del concepto mds genérico de derecho
subjetivo, expresién del individualismo en el pensamiento positivista, aunque
las raices son mds antiguas, como sefiala Villey '*. De algiin modo los derechos
subjetivos son la version positivista de los derechos naturales, amparados am-
bos en el mismo marco cultural antropocéntrico, aunque este segundo término,
probablemente por ser un cultismo juridico, alcanzé menor extension en su uso
como lenguaje natural. Lo que Windscheid, Ihering o Thon, desde sus posi-
ciones construyeron con cardcter genérico %, lo aplicé Jellinek, al Derecho pu-
blico, a través de la teorfa de los status, situaciones creadas por el Derecho ob-
jetivo, de algunos de los cuales surgirdn esos derechos publicos subjetivos %,
que en el seno del lenguaje juridico especializado pretende sustituir al con-
cepto de derechos humanos.

Hay que sefialar también que una reaccién critica de plural procedencia,
desde el normativismo Kelseniano, desde el realismo escandinavo, con un punto

18 Vid. Les origines de la notion de droit subjectif. en «Legons d"Histoire de la Philosophie du Droit».
Dalloz. Paris, 1962, pp. 221 y siguientes. Del mismo autor tres trabajos sobre el origen histdrico de los dere-
chos subjetivos en GUILLERMO DE OCKHAM. HOBBES y IHERING, en su obra Seize essais de Philosop-
hie du Droit. Dalloz. Parfs, 1969, pp. 140 y siguientes.

19 Sobre derecho subjetivo en general vid. Archives de Philosdphic du Droit, n.* 9, Sirey. Paris. 1964.
con trabajos de Coing. Dabin. Longchamps, Maspetiol, Roubier. Villey. etc. También DABIN. J.. Le Droit Sub-
jectif. Dalloz, Paris. 1952; traduccién castellana de J. Osset., Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid. 1955:
ROUBIER. P.. Droits subjectif et situations juridiques.... Dalloz, Paris, 1963. BARCELLONA, P., I soggetti ¢
le norme, Giuffre, Mildn, 1984.

2 La obra de JELLINEK, T. G., System des subjectiven éffentlichen Rechte ha sido consultada en su
versién italinana Sistema dei diritti publicci subbieti, Societa Editrice Libraria, Mildn, 1912. Sobre Jellinek. en
general vid. el trabajo de RIOS. F. de los. La doctrina de Jellinek. publicado como prélogo a la traduccion de
la Allgemeine Staatlehre. Albatros. Buenos Aires. 1973.
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de partida positivista 16gico 2!, desde el pensamiento nacionalsocialista en Sie-
bert o Larenz 2, han puesto en entredicho, con mayor o menor fortuna el tér-
mino «derecho subjetivo, e incluso una propuesta de revision critica del con-
cepto en Hohfeld que puede poner en entredicho una simplista identificaci6n
entre derechos humanos y derechos puiblicos subjetivos, aconsejan distanciarse
de este término, que ofrece m4s dificultades que ventajas para impulsar la re-
flexi6n y la practica de los derechos humanos 2.

Ademés este término circunscribe a los derechos, como limites al poder
y s6lo esgrimibles, por consiguiente, ante los poderes, autoridades y funcio-
narios, pero no en las rélaciones entre particulares, mientras que el concepto
anteriormente analizado de «derechos naturales se planteaba, en su origen,
siempre entre iguales en oﬁ estado de naturaleza, doride no existia poder. Asi
la escuela de Derecho piiblico alemdn, marcar4 en ese sentido a la doctrina y
al Derecho positivo aleman de los derechos fundamentales, con una exclusién
de los derechos en las relaciones de Derecho privado, al menos prima facie,
como tendremos ocasién de ver al estudiar ese tema.

La dificultad no estriba sélo en el componente técnico juridico del con-
cepto, ni en su falta de aceptacién generalizada en la cultura juridica actual,
sino en que, como sefiala Pérez Luiio, se trata «de una categoria histérica adap-
tada al funcionamiento de un determinado tipo de Estado, el liberal, y a‘unas
condiciones materiales que han sido superadas por el desarrollo econémico-
social de nuestro tiempo...» . Los derechos humanos en el Estado social, que
son los que hoy nos encontramos, con una funcién promocional del Derecho
Yy con unos derechos de crédito para exigir comportamientos positivos de los
poderes piiblicos, dificilmente se pueden encuadrar en la categoria de los de-
rechos piiblicos subjetivos.

Razones de comunicacién generalizada de la idea de derechos humanos
que no se obtiene con una herramienta lingiiistica creada desde el pensamiento
Juridico, de impugnacién de un estatuto cientifico por un sector relevante de

*' Vid. MONTORO, A.. Sobre la revisién
tivismo légico, Universidad de Murcia, 1983.

** Vid. LA TORRE, M., La Lotta contro
sionalsocialista. Giuffre, Mildn, 1988.

** HOHFELD, W. N.. Some fundamental legal conceptions as applied to judicial reasoning. Yale Law
Yournal. 16. New Haven. Connecticut, 1913, Hay traduccién castellana de G. Carri6. «Conceptos Juridicos Fun-
damentales». en Centro Editor de América Latina. Buenos Aires. 1968. Es muy (til una versién italiana
«Concetti Giuridici fondamentali». publicada por M. Losano en Einaudi.

critica del Derecho subjetivo desde los supuestos del Posi-

it Diritto soggetivo. Karl Larenz ¢ la doctrina giuridica na-
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la doctrina, y de falta de adecuacién a la mzcw\oaﬂw actual de los anaoo.wom. hu-
manos en el Estado social, ::anj que o.wﬂ.o .8:::6 pueda m.nn am.oow_ _o para
expresar el nicleo del _uSEan,. sin perjuicio de que en el interior ao SNJH
namiento de los operadores juridicos se usa y se seguird usando para denomi
nar a los «derechos humanos».

4. LIBERTADES PUBLICAS

En su formulacién precisa este término se sitia en o\_ %598 aw _w doc-
trina francesa y también, como en el caso de «derechos v.:E_oOm mcEQZo”.v,
en una dimensién positivista, probablemente como _‘mmon_a_.. .?\Q:o ala ambi-
giiedad del término derechos del hombre, situado en la :.m&n_o.s 8<.o?o_.owm-
ria de 1789 con una clara impronta Em:mES:wS&..wm ?.mmmzmm identificar con
unos derechos, reconocidos en el sistema u.:qa._no. o?omoma y protegidos
por los jueces. Frente al espiritu, sin fuerza, las libertades vccr.omm Gw:.Mww:H
un espiritu, una moralidad apoyada por la fuerza del _.uo_wo.oro vOm::\.w. odria
mos decir, que con los rasgos propios de la oc.:ﬁ.m juridica francesa, viene a
significar lo mismo que derechos piiblicos mcEn:<.0m parala m\_oz..mnn., wa.n:a
con mayor capacidad de expansién, por su inferior tenor :.wo:_no.E: __oo.
y por su mayor vinculacién con un lenguaje natural con arraigo en la cultura
ncﬂonMM efecto, el término «libertades» se usa junto con el término «privile-
gios», y a veces con «derechos» y «franquicias», en textos nan.:oam:_:uv,a y am
los primeros siglos de la modernidad (XVIy x<5u para m_m:_momﬁ os onM
chos corporativos de los gremios, de los 6rdenes moo_m._cw ﬁ._m los :ms,_.ﬁm.:ﬂom. e
las ciudades, de ahi que se usase junto y casi como sinénimo mn. privilegios.
Mas tarde, a partir del transito a la modernidad, z:co:maomvw mx.:nsﬁ.ua mj uso
para referirse a derechos individuales. m:ooEBBOm. ya el 8_,\550 libertades
enla Carta Magna de 1212, para todos los hombres :w.:nw —ninmero ~|.\vm:w
la Ciudad de Londres y para las demds ciudades, villas y v:o:a. —niime-
ro 13—, en la «Peticién de Derechos» de 1628 (n.? III y n.® XI), e incluso mm-
gtin texto del XVII se denomina «Cuerpo de libertades, como o._ mo E\w&:w
de Massachusetts de 1641 %. La denominacién «libertades» se sitiia mas bien

libertades piiblicas» con «derechos del hombre», ..m,..
i i an distancia entre la ética

mino que alude a unos sistemas de valores muy dis por _c‘c_._.a . dice, una gran aw& “vn—“w._”:mq L cea
y un sistema juridico méds o menos coherente. Las «libertades piblicas» tienen la ventaja de
o B . . . 3 s.p. 12).

ad juridica. (Vid. Libertés publiques. PUF, Paris. 1985. ! i il .
o qu. <EA estos textos y otros que recogen la expresion libertades en Derecho positivo de los derechos It
5. citado.

% Asi lo reconoce MORANGE. J.. que comj
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en un contexto historicista, como el del viejo y buen Derecho de los ingleses,
y no supone una referencia abstracta y racional como la de los derechos hu-
manos, sino la identificacién de franquicias o derechos de carécter positivo.
En todo caso forma parte del lenguaje natural usado por los cindadanos, e in-
cluso mds extendido, al menos hasta el siglo XVIII, que el de derechos hu-
manos.

Este arraigo explica la mayor sintonia con el término «libertades publi-
cas», aunque su origen no esté en el lenguaje natural, sino sea producto de una
estipulacion.

La expresion en singular se encuentra en la Constitucién Francesa de
1793, en su articulo 9, e incluso en la exposicién de motivos de la Carta de
Luis XVIII de 1814. Chateaubriand seré el primero, segiin Colliard %7, en uti-
lizar el término en plural. Y aunque su uso politico inicial se encuentra en el
llamamiento del Principe Presidente, y futuro Napole6n 111, de 2 de diciembre
de 1851 que justifica su golpe de Estado y explica los principios de su pro-
puesta constitucional, se convertird en una terminologia propia de la tradicién
republicana y radical, que se extenderd al lenguaje cientifico?$, y al legal con
la Constitucién de 1946 —art. 7— y con la de 1958, vigente hoy en Francia
—art. 34.2.

El reflejo académico de esa situacién es que «libertades publicas» fué
una asignatura optativa en tercer curso a partir de la reforma de 1954, de los
planes de estudios de Derecho, y como curso obligatorio de cuarto afio para
los estudiantes que hubieran elegido la seccién de Derecho piblico. A partir
de 1962 se convierte en un curso semestral obligatorio para todos los estu-
diantes de tercer curso en la licenciatura de Derecho ?, 1o que explica la gran
proliferacion de Cursos y Manuales sobre esa materia en Francia *°.

Entre las ventajas que tiene el término «libertades publicas» para ser
adoptado como identificador de la idea de los derechos, estd su difusion y, con-
siguientemente, su capacidad para servir de comunicacién como expresién de
un lenguaje natural. Asimismo. es adecuado que suponga una idea de derechos

7 Vid. Libertés Publiques, Dalloz, 4.* ed.. Paris, 1972, p. 15.

* DOGUIT usarai esa terminologia en el tomo 1I de su «Tratado de Derechos Constitucional», que se
titula Les libertés publiques, L’ organization politique, y aparece en 1911. A partir de esa fecha BARTHELEMY.

strativo». ut én esa expresion.

* En Espafia, en 1990, solamente existia en este campo u; a optativa en la Universidad Car-
los 111 de Madrid denominada «Derechos fundan les» y otra d inada «Libertades publicas» en Va-
fenet % Entre los mds cldsicos vid. RIVERO. J.. Las libertés publiques. PUF, Paris, dos tomos. ed. 1973 y
1977: ROBERT. J. (en colaboracién con DUFFAR. 1.). Libertés publiques, Montchrestien. Paris, 1982; BUR-

DEAU. G.. Les libertés publigues. 1.. G. de D. et. J., Paris. 4.! ed.. 1972, Vid. en MORANGE. ], citado. una bi-
bliografiaen p. 17.
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situado en el Derecho positivo, aunque sus raices se encuentran en el plano de
la moralidad. Sin embargo, estamos ante una expresion que no abarca todas
las posibles facetas de los derechos humanos tal como han ido aflorando en el
mundo moderno, sino que se identifica con una categoria, la de aquellos dere-
chos que llamamos derechos de autonomia porque suponen la creacién por el
Derecho de un dmbito exento para la libre accién de la voluntad. Ni los dere-
chos participacién, ni sobre todo, los derechos prestacién, se pueden acomo-
dar a esta terminologia.

Si presentamos esta dificultad desde su dimensién politica e ideoldégica
resultard que ni la aportacién democratica, que se refiere a los derechos poli-
ticos, ni la socialista, que incide en los derechos sociales, caben dentro del tér-
mino «libertades publicas». Se trata de una terminologia situada en la filoso-
fia liberal, que refleja los derechos civiles individuales, pero ni siquiera las
correcciones democréticas respecto a la participacion politica. Para que se
pueda entender con un ejemplo, el derecho a participar en elecciones periédi-
cas por sufragio universal no entraria facilmente en la categoria de libertades
publicas, ni por supuesto tampoco derechos como los de la salud, seguridad
social, educacion, etc.

Es verdad que una decisién lingiiistica permite, en teoria, estipular una
extensién del concepto de libertades piiblicas a esos derechos propios del Es-
tado social, porque partimos de un rechazo de cualquier sustancialismo lin-
giiistico. Sin embargo, si pretendemos una extensién comprensible para todos,
esa decisién de laboratorio tendria el lastre de lo que para la cultura juridica
moderna supone el término «libertades publicas». Invertir, toda una tradicién
cultural y una inercia reflejada lingiiisticamente en un término, es un costo ex-
cesivo. Parece mds razonable descartar este término para designar al fenémeno
«derechos humanos» en toda su integridad sin perjuicio de su uso como siné-
nimo, limitado a los derechos civiles individuales.

5. DERECHOS MORALES

Esta terminologia ha alcanzado tltimamente una gran difusién, originada
en la cultura anglosajona, y extendida rdpidamente a la cultura de lengua cas-
tellana, mas que a la francesa o alemana.

El sentido de esta concepcién es que estamos ante unos derechos pre-
vios al Estado y a su Derecho, que son triunfos frente al Estado, en la termi-
nologia de uno de sus grandes impulsores R. Dworkin. Se trata de un concep-
to de derechos que se puede esgrimir frente al poder, incluso frente al poder
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democritico, que sobrevive a las leyes y sentencias contrarias. Para resumir su
teoria diré:

«... Nuestro sistema constitucional descansa sobre una determinada teoria
moral, a saber, que los hombres tienen derechos morales en contra del Es-
tado... El Derecho constitucional no podra hacer auténticos avances mien-
tras no aisle el problema de los derechos en contra del Estado. Ello requiere
una fusién del Derecho constitucional y la teoria de la ética, una vincula-
cién que, por increible que parezca, todavia estd por establecerse...» 3'.

Esta terminologia de derechos morales estd muy arraigada en la cultura
anglosajona, incluso autores como Hart, del que disiente Dworkin por consi-
derarlo defensor del modelo positivista, sostiene el término «derechos mora-
les» en su trabajo, «Are there any natural rights?» de 1955, rechazando la
posibilidad de que se siga impugnando esa terminologia 3.

Para este planteamiento, tener un derecho moral es «concebir los derechos
como poseidos por o como pertenecientes a individuos, y estas expresiones re-
flejan aquella concepcién de las reglas morales con arreglo a la cual, éstas no se
limitan a prescribir conductas, sino que, ademads constituyen un tipo de propie-
dad moral de los individuos, a la que éstos tienen titulo en tanto que individuos...*.

3 Vid. Los derechos en serio, trad. de M. Guastavino, con estudio introductorio de A. Calsamiglia. Ariel.
Barcelona, 1984. p. 230 y 233. Las tesis de Dworkin éstén en el capitulo 4 de la obra Los casos dificiles, y en el
5.2 Como veremos la conexién Derecho y Teorfa de la Etica tiene otras posibilidades de conexién, que Dworkin
no conoce y que se han oxﬂa..::o:.»._o en la cultura ._:_.E_os Europea. S6lo la desconsideracién por el pensa-
miento europeo continental y consi su desconocimiento, pueden llevar a esas conclusiones.

2 Philosophical Review, Volumen 64, 1955, n.2 2, pp. 175 a 191. Hay traducci6n castellana con estu-
dio introductorio de Genaro Carrié, en el volumen Derecho y Moral. Contribuciones a su andlisis. De Palma.
Buenos Aires, 1962.

* «... Quiza pocos han de negar hoy. como algunos los hicieron, que hay derechos en el campo moral;
porque aquella negativa tenfa usualmente por mira objetar alguna pretensién filoséfica acerca del “status onto-
16gico™ de los derechos. y dicha objecién es ahora expresada, no como una negacién de que haya derechos en
el campo moral, sino como una negacién de alguna supuesta semejanza l6gica entre las proposiciones usadas
para invocar la existencia de derechos y proposiciones de otro tipo...» (obra citada. p. 67). También en una vi-
sita a Madrid en abril de 1988 tuve ocasi6n de discutir personalmente el tema con el profesor Hart. quien rati-
fic6 su defensa de la expresién derechos morales. compatible con sus serias discrepancias con los planteamientos
del profesor Dworkin. Esencialmente coincide en situar en Hart el origen consolidado de la terminologia. el
Prof. ROJO. en su trabajo «Los derechos morales en el pensamiento angloamericano». Anuario de Derechos
Humanos, n.® 5, citado, pp. 231 a 249, aunque recuerda una mencién de MILL. J. S.. en E/ utilitarismo. Con-
sultada la version castellana de Esperanza Guisén en Alianza Editorial. Madrid, 1984, aparece la referencia en
pp. 104 y 105: «... Cuando, sin embargo, se considera que una ley es injusta, parece que siempre obedece a que
se sigue el mismo criterio que para considerar injusto el quebrantamiento de una ley. a saber, la violacién del
derecho de una persona, derecho que como en este caso. no puede ser de tipo legal. recibe una calificacién di-
ferente. siendo denominado como derecho moral...»

H HART. H. L. A.. Derecho y Moral.... citada, p. 77. En la misma linea LOMASKY. L.. dice «... the
core of this notion is that each person pc akind of sovereignty over his own life and that such sovereignty
entails that he be accorded a zone of protected activity within in wich he is to be free from encroachment by ot-
hers». En Persons Rights and the Moral Community. Oxford University Press. New York y Oxford. 1987. p.
11. Se puede citar otras muchas obras de autores ingleses. asi WHITE. A.. Rights. Clarendon Press. Oxford.
1985. y otros que PARAMO. J. R. de, cita en su interesante bibliografia recogida en «El Oo:oov.o de derecho:
Una introduccién bibliogréfica». Annario de Derechos Humanos. n.* 4, citado. pp. 199 y siguientes.
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En Espaiia, esta terminologfa es asumida por autores como Eusebio Fer-
nandez ¥. Antonio Pérez Luifio indicard, que hablar de derechos morales es
adbptar una posicién iusnaturalista que €l comparte, abierta a la historia y fle-
xible, y como veremos, aunque el profesor Eusebio Ferndndez haga un esfuerzo
por distinguir ambas y exprese también su interés por las dimensiones histéri-
cas, esta identificacion entre derechos morales y derechos naturales es bastante
comiin en el pensamiento anglosajén 3.

Una linea més racionalista, que rechaza las dimensiones histéricas, y que
reivindica unos derechos morales universales, absolutos ¢ inalienables, como
es el caso del profesor Laporta, aparece también en Espaiia, con su trabajo «So-
bre el concepto de derechos humanos», que se present6 inicialmente como po-
nencia en un Congreso de profesores de Filosofia del Derecho, celebrado en
Alicante en diciembre de 1987 3”. Complementario de este trabajo es el del pro-
fesor Ruiz Miguel «Los derechos humanos como derechos morales. Entre el
problema verbal y la denominacién confusa» 3, donde el Catedrético de la Uni-
versidad Auténoma de Madrid rebate algunas criticas al concepto de derechos
morales y reivindica su utilizacién como sinénimo mads preciso del término de-
rechos humanos.

Pero probablemente, la introduccién de esa terminologfa en la cultura ju-
ridica de _osmzm espafiola, se debe al profesor argentino Carlos Santiago Nino
con su obra «Etica y Derechos Humanos» *, en una formulacién mds amplia
y justificada que las anteriores, en las que, sin duda, ha influido, aunque se se-
pare de algunos planteamientos, como el caricter incondicional y universal de
los derechos.

No es éste el momento adecuado para reflexiones sobre los contenidos y
las consecuencias de este concepto de derechos morales, aunque por la im-
portancia que ha adquirido, debera ser analizado en otro apartado de este ca-

ez

pitulo. Se trata aqui solamente de decidir si estamos ante el término lingiifs-

¥ Vid. su obra Teoriu de la Justicia v Derechos Humanos. citada

% Latesis de PEREZ LUNO en su obra Derechos Humanos, Estado de Derecho v Constitucion, ya ci-
tada. p. 179.

7 Se publicé posteriormente en la revista Doxa. n.° 4, Alicante. 1987, en un niimero homenaje a Er-
nesto Garzén Valdés. pp. 23 a 46.

* En el libro MUGUERZA (y otros). £l fundamento de los derechos humanos, ed. a cargo de G. Pe-
ces-Barba, Debate. Madrid, 1989. pp. 321 a 326. Posteriormente ha publicado una versién revisada y ampliada
con el titulo de «Los derechos humanos como derechos morales». en Anuario de Derechos Humanos. n.® 6, Ma-
drid. 1990. pp. 149 y siguientes.

* Editorial Astrea, Buenos Aires. 1984, 2.2 edicién ampliada y revisada Ariel. Barcelona, 1989. Existe
edicién inglesa posterior The etnics of human rights. Clarendon Press, Oxford, 1991. Puede verse una dltima
reflexi6n de este autor sobre este tema en su trabajo «Sobre los derechos humanos». en Doxa, nim. 7, Alicante,
1990. pp. 311 y ss.
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tico adecuado para abarcar el fenémeno de los derechos humanos en todas sus
dimensiones, aunque la consideracién mds detenida que anunciamos, servird
para confirmar, o en su caso rectificar esta conclusion.

Tengo la impresion de que tampoco estamos ante la expresién ideal que
integre toda la compleja textura de los derechos y que nos conduzca a su com-
prensién integral. Al menos las siguientes razones abonan esta opinién:

a) Esdificil distinguirlo del concepto de derechos naturales, como in-
ructuosamente pretende Eusebio Fernandez. Hart identifica los dos términos
y Dworkin también, refiriéndose a una teoria «que se basa en los conceptos de
derechos que son naturales, en el sentido de que no son producto de ninguna
legislacién. convencién o contrato hipotético...», afladiendo que ha evitado esa
denominacion solo por razones practicas o utilitarias «... porque para muchas
personas, tiene asociaciones metafisicas que la descalifican...» 0.

Todas las razones que desaconsejaban el uso del término «derechos na-
turales» son aplicables, por consiguiente, a este supuesto. Es verdad, sin em-
bargo, que el término «derechos naturales», pretende expresar una realidad ju-
ridica, y el de «derechos morales» puede entenderse como un concepto moral
al que se afiade el de «derecho» que no es monopolio de la realidad juridica.
En todo caso, creo que esta distincién exige mucho afinamiento y que, en la
practica, cumple las mismas funciones ideoldgicas que el término «derechos
naturales».

b) Esunaterminologia reciente, ajena a la cultura juridica continental,
de origen académico, procedente de la anglosajona con un uso del término
«right» mds libre y auténomo de «Law», que los sinénimos de las lenguas con-
tinentales lo estan de términos como Derecho, «Recht», «Diritto» etc., lo que
reconoce el propio Hart: «...palabras usadas por los juristas de Europa conti-
nental, carecen de traduccion simple al idioma inglés...»*'. La generalizacién
de la comunicacion de un valor tan central para las sociedades modernas, no
parece que se pueda producir a través de una palabra creada como metalen-
guaje sobre los sistemas normativos, ajenos al lenguaje natural utilizado por
los ciudadanos, y que prescinde de las dimensiones juridicas de los derechos
humanos. Una cosa es rechazar el positivismo ideoldgico y la reduccién de
los derechos a aquellos creados por el poder, y otra cosa muy distinta es des-
preciar al Derecho de los derechos humanos como elemento indispensable
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para su comprension. Para eso mds vale utilizar la terminologia «derechos hu-
manos» que al menos tiene la virtud de su uso generalizado.

¢) «Derechos morales» predispone a una aproximacién racional, abs-
tracta y ahistérica de los Derechos que prescinde de sus necesarias conexiones
con la evolucién de la realidad social, y que se cierra a un dato histérico tan
incontrovertible como el incremento y la especificacién de los derechos por
razones culturales, de progreso técnico, etc.

El rechazo o la desconfianza de la ampliacién del catdlogo de los dere-
chos es un signo de esa incapacidad inflexible. Una teoria de los derechos mo-
rales de ese tenor no hubiera podido concebir en el siglo X VIII el significado
del derecho a la informacion, o a la inviolabilidad de las comunicaciones, vin-
culadas y condicionadas a los medios de comunicacién de masas o a la am-
pliacién de las técnicas de comunicacién, teléfono, télex, telefax, etc.

d) Su consideracién de derechos previos, de triunfos frente al Estado,
ademads de su connotacién iusnaturalista, los reduce a los derechos de autono-
mia, propios de una inspiracién liberal, y dificulta el status como derechos de
los de raiz democrdtica, a la participacién politica, y de los de raiz socialista,
como los econdmicos, sociales y culturales. La manipulacién politica y la im-
pugnacién de todo lo que implica el Estado social se favorece con esta termi-
nologia.

e) Finalmente, el uso del término «derechos morales», supone partir de
un prejuicio no justificado y llegar a unas consecuencias no deseables, en am-
bos casos prisioneras de unas palabras que no son inocentes. El prejuicio no
Justificado es suponer que sélo se puede evitar en este campo el positivismo
ideolégico, especialmente peligroso en las sociedades democréticas donde rige
el principio de las mayorias, con el uso de la expresion «derechos morales».
Cuando Dworkin dice que es necesaria la conexién entre el Derecho Consti-
tucional y la teoria ética y que, hasta el momento en que escribe, ésta no se ha
producido, se sitda en ese punto de vista. Precisamente el campo de los dere- |
chos humanos es expresién de otras posibles formas de conexién entre Dere-
cho y moral que evitan la confusién que suscita la expresién «derechos mora-
les». El fenémeno de los derechos humanos estd mas préximo a la idea de un
Derecho moralizado, es decir, al que se incorporan dimensiones de moralidad,
la moralidad legalizada, que a la de una moral que usa conceptos construidos
por el Derecho sin querer dejar el ambito de la moral, como las que podian des-
prenderse del uso de la expresion. Las consecuencias no deseables estan en la
quiebra de un viejo principio, raiz de la Ilustracién, base de la tolerancia y de
la libertad, y punto de partida histérico de los propios derechos humanos, la

35




B CURSO DE DERECHOS FUNDAMENTALES. TEORIA GENERAL

distinci6n entre Derecho y moral, que vino a superar el dogmatismo y la ten-
tacién de la imposicién por la fuerza de las verdades morales. El profesor Eu-
sebio Ferndndez, en una lectura de este texto, ha sugerido que, por el contra-
rio, el término «derechos morales» supone un reforzamiento de la proteccién
de la conciencia. Es una observaci6n aguda pero que no disuelve el reproche
de una confusién no deseable entre Derecho y moral. La distincién no es se-
paracion, y se puede concebir una moralidad que genera unas pretensiones mo-
rales con vocaci6n de incorporarse al Derecho positivo, puente entre la ética y
el Derecho, que explican la génesis real de los derechos humanos, sin acudir
a ese término. La insistencia en su uso puede llevar a la idea de que estamos
ante algo mds que una mera disputa verbal. En todo caso, aunque sea ir contra

corriente, parece preferible mantenerse en una terminologfa mas acorde con la
tradicién de nuestra cultura juridica.

6. DERECHOS FUNDAMENTALES

Hasta ahora hemos analizado términos con pretensién de abarcar el fe-
némeno de los derechos en su integridad. Existen otros términos, como dere-
chos sociales, derechos individuales, derechos civiles, derechos politicos o de-
rechos ciudadanos o del ciudadano, que se usan habitualmente en el lenguaje
natural, aunque con una polisemia lingiiistica pueden tener sentidos més pre-
cisos o mds acotados en el lenguaje juridico, y son ejemplos de interferencias
de esas dos dimensiones: la natural y la técnica. En todo caso, ademas, se re-
fieren a parcelas o sectores de la realidad de los derechos y, bien por los titu-
lares, como es el caso de derechos del ciudadano o de derechos individuales,
o por los contenidos, como en los derechos sociales o en los politicos, no se
extienden a todas sus posibles facetas.

Desde que inicié, entonces casi en solitario, el estudio de estos temas,
tengo preferencia por «derechos fundamentales», como forma lingiiistica mas
precisa y procedente “2. Las razones que entonces motivaron esta decisién y
que hoy no s6lo permanecen, sino que se han fortalecido ante el panorama lin-
glifstico que acabo de presentar, son las siguientes:

2 Vid. Derechos fundamentales, 1.* ed.. Guadiana. Madrid. 1973, 4. ed. Servicio de Publicaciones de
la Facultad de Derecho, Universidad Complutense. Madrid. 1983. pp. 13 y siguientes. Este libro. donde
hace diez y site afios mi reflexion sobre estos temas, estd hoy a mi juicio superado en sus reflexiones generales
y es insuficiente para abarcar todos los problemas que supuso en Espaiia la aprobacién de la Constitucién de

1978. Por éso. aunque es pionero. me parece honesto intelectualmente dejarlo reposar como un esfuerzo del
pasado.
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a) Esmés precisa que la expresién derechos humanos y carece del las-
tre de la ambigiiedad que €sta supone.

b) Puede abarcar las dos dimensiones en las que aparecen los derechos
humanos, sin incurrir en los reduccionismos iusnaturalista o positivista.

Es evidente que todo término del lenguaje supone la estipulacién de un
sentido, y que ninguno responde a una esencia material de la que cs insepara-
ble. Sin embargo, sf se explican en un contexto cultural méds amplio que favo-
rece o dificulta un determinado uso del lenguaje. Es mds dificil implantar un
término contra la corriente de las tradiciones del pensamicnto, del uso lin-
giifstico de los especialistas, en este caso de los ovaﬂmao_.mm juridicos, también
de los ciudadanos. Entendiendo con flexibilidad lo anterior, derechos funda-
mentales puede comprender tanto los presupuestos éticos como los compo-
nentes juridicos, significando la relevancia moral de una idea que compromete
la dignidad humana y sus objetivos de autonomia moral, y también la rele-
vancia juridica que convierte a los derechos en norma bésica material del Or-
denamiento, y es instrumento necesario para que el individuo desarrolle en la
sociedad todas sus potencialidades. Los derechos fundamentales expresan tanto
una moralidad basica como una juridicidad basica*.

¢) Es mids adecuado que los términos «derechos naturales» o «derechos
morales» que mutilan a los derechos humanos de su faceta juridico-positiva,
o dicho de otra forma, que formulan su concepto sin tener en cuenta su di-
mensién juridico-positiva. Las tradiciones lingiiisticas de los juristas atribuyen
al término «derechos fundamentales» esa dimensién vinculdndola a su reco-
nocimiento constitucional o legal.

d) Es mis adecuado que los términos «derechos piiblicos subjetivos»
o «libertades publicas» que pueden perder de vista la dimensién moral, y ce-
fiir la estipulacién del sentido a la faceta de la pertenencia al Ordenamiento.

Su proximidad con el término «derechos humanos», salvando su mﬂg-.
giiedad, permite usar «derechos fundamentales» abierto a esa primera e im-
prescindible dimensién ética que se pierde con una excesiva orientacién cons-
titucionalista o administrativista a la que se reduciria la idea de los derechos
con la terminologia «libertades piiblicas» o «derechos piiblicos subjetivos».

+* En ese sentido puede integrar las dos dimensiones que llevan al profesor vm_“.nm.N .F.CZO a reservar
el término «derechos humanos» para la moralidad y «derechos fundamentales» para la juridicidad. Por las ra-
zones critic so por el pensamiento juridico de la expresion «derechos humanos» que ._.w:..oz mm_,:._.:mao. no
le seguir esa propuesta. En todo caso su andlisis. aceptando la mav_‘mn_w_‘g del término dere-
a que aqui sostenemos, aunque no impugne el uso del término «derecho» en ese
wdamentales. 3.* ed.. Tecnos, Madrid. 1988. pp. 44 a 51).
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En conclusién, parece que el término «derechos fundamentales», es con-
veniente para identificar al fenémeno de los derechos, aunque no queramos
entrar en disputas verbales sin sentido ni favorecer ningtn tipo de sustancia-
lismo lingiifstico. Con estos matices usaremos la expresion que aparece ya en
el propio titulo de esta obra «Curso de Derechos Fundamentales».
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