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Resumen: El caracter problematico de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (ONU, 1948) atiende, al menos, a tres 6rdenes: uni-
versalidad, juridicidad y (trans/post)humanidad. El objeto del presente
estudio se centra en la discutida juridicidad de los derechos humanos.
De la inicial confrontacion entre axiologia —o moralidad— y juridicidad se
pasa a subrayar la relevancia de la juridicidad de los derechos humanos.
Seguidamente se exponen tres hipotesis acerca de la fundamentacion de
los derechos humanos; a saber: hipotesis axiologica, hipotesis juridicista e
hipotesis iusrealista. Estas tres hipotesis correlacionan con las tres sensi-
bilidades representadas por los —ismos del Derecho; a saber: iusnaturalis-
mo, iuspositivismo e iusrealismo, respectivamente. El debate en torno a la
fundamentacién de los derechos humanos es muestra de responsabilidad
y compromiso y esta llamado a revolverse contra la dominante indiferen-
cia. El Derecho como manifestacion de la cultura y la actitud personal se
revelan como elementos constitutivos de la cosmovision que se proponga
adentrarse en la controvertida fundamentaciéon de los derechos humanos.

Palabras clave: Derechos humanos, moralidad, juridicidad, actitud rea-
lista, escepticismo.

Abstract: The problematic nature of the Universal Declaration of Hu-
man Rights (UN, 1948) has at least three dimensions: Universality, Juri-
dicity and (Trans/Post)Humanity. The subject of the present study focus-
es on the contested juridical nature of human rights. From the initial con-
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frontation between Axiology —or Morality— and Juridicity, the relevance
of the Juridicity of Human Rights is underlined. Next, three hypotheses
about the foundation of human rights are presented: the axiological, the
Juridicist and the legal-realist hypotheses. These three hypotheses correlate
with the three sensibilities represented by the —isms of Law: Iusnatural-
ism, Tuspositivism and lusrealism, respectively. The debate on the foun-
dations of Human Rights is a sign of responsibility and commitment and
is called to revolt against the prevailing indifference. Law as a manifesta-
tion of culture and the personal attitude are revealed as constitutive ele-
ments of the worldview that intends to enter into the controversial foun-
dation of Human Rights.

Keywords: Human Rights, morality, juridicity, realistic attitude, scepti-
cism.

1. Introduccion

El caracter problematico de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), puede
proyectatse, al menos, en tres 6rdenes: la universalidad, la juridicidad y la (trans/post)
humanidad. Si la universalidad se ve cuestionada por la diversidad multiculturalista y la
humanidad por proyecciones del tipo transhumanista o posthumanista (segiin se pro-
pongan la inmortalidad o el reemplazo prometeico de lo mesianico) también la juridici-
dad de los derechos humanos, constatémoslo, es cuestién controvertida.

Hsta tercera controversia, la de la juridicidad de los derechos humanos, exige
analizar hasta qué punto el discurso de los derechos humanos esta regido por princi-
pios juridicos o por principios que respondan a categorias —de valor, por ejemplo— que
no sean propiamente juridicas.

La triple problematicidad referenciada puede ser puesta en relacion, siquiera sea
a efectos introductorios, con la trfada igualdad-dignidad-autonomia que enlaza, direc-
tamente, con la triple formulacion del imperativo categorico kantiano y, por ende, con
la —también tridimensional— fundamentacién de los derechos humanos.

Los fragmentos que se diran localizados en la Fundamentacion de la metafisica de las
costumbres (1785) kantiana componen, en tres fases, las sucesivas formulaciones de la
secuencia traida a colacion:

La primera, como firmula de universalizacion que se identifica con la igualdad, es-
tablece: “Obra solo segiin una maxima tal que puedas querer al mismo tiempo que se
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torne ley universal’™; y cuenta, a su vez, con el corolario siguiente: “Obra como si la
maxima de tu accion debiera tornarse, por tu voluntad, ley universal de la naturaleza™.

La segunda, conocida como firmmula de la personalidad, es indisociable de la digni-
dad y se formula asf: “Obra de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona
como en la persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca
solamente como un medio™.

Y, finalmente, la tercera es la que se conoce como firmula de la antonomia que se
vincula, obviamente, al valor de la libertad y se deja enunciada en los términos siguien-
tes: “La voluntad [...] no esta sometida exclusivamente a la ley, sino que lo esta de ma-
nera que puede ser considerada como legislandose a si propia, y por eso mismo, y s6lo
por eso, sometida a la ley (de la que ella puede considerarse autora™.

Los tres problemas identificados en el propio rétulo de la DUDH —universali-
dad, juridicidad y (trans/post)humanidad— pueden ser abordados, por consiguiente, a
través de las tres férmulas kantianas que preceden —universalidad, dignidad y autono-
mia—. Estos tres grandes principios o valores conforman, segun Atienza, una unidad
dialéctica tensionada; haciendo notar, con miras a subrayar su proyeccion, que “Kant
pone énfasis en sefialar que las tres formulaciones no son mas que formas de represen-
tar una misma ley moral y que cada una contiene en sf a las otras dos’”. Un extenso
pasaje de la Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, que se transcribe a continua-
cién, asi lo corrobora:

Las tres citadas maneras de representar el principio de moralidad son, en el fon-
do, otras tantas férmulas de una y la misma ley, cada una de las cuales contiene en si a
las otras dos. Sin embargo, hay en ellas una diferencia que, sin duda, es mds subjetiva
que objetivamente practica, pues se trata de acercar una idea de la razén a la intuicion
(segun cierta analogfa) y por ello al sentimiento. Todas las maximas tienen efectiva-
mente:

1.° Una forma que consiste en la universalidad, y en este sentido se expresa la
férmula del imperativo moral, diciendo: que las maximas tienen que ser elegidas de tal
modo como si debieran valer de leyes universales naturales.

2.2 Una materia, esto es, un fin, y entonces dice la férmula: que el ser racional
debe servir como fin por su naturaleza y, por tanto, como fin en si mismo; que toda

3 Kant, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, trad. de M. Garcia Morente; estudio in-
troductivo y andlisis de las obras por F. Arroyo, Porrtia, México, 1995, p. 39.

4 Ibidem, p. 40.

5 Ibidem, pp. 44-45.

6 Ibidem, p. 46.

7 Atienza, Manuel, Sobre la dignidad humana, Trotta, Madrid, 2022, p. 94.
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maxima deber servir de condicion limitativa de todos los fines meramente relativos y
caprichosos.

3.° Una determinacion integral de todas las maximas por medio de aquella férmu-
la, a saber: que todas las maximas, por propia legislacién, deben concordar en un reino
posible de los fines, como un reino de la naturaleza.

La marcha sigue aqui, como por las categorias, de la #nidad de la forma de vo-
luntad —universalidad de la misma—, de la p/uralidad de 1a materia —los objetos, esto es,
los fines—y de la #talidad del sistema. Pero es lo mejor, en el juicio moral, proceder siem-
pre por el método mas estricto y basarse en la férmula universal del imperativo catego-
rico: obra segrin la maxima que pueda hacerse a si misma al propio tiempo ley universal. Pero si se
quiere dar a la moral acceso, resulta utilisimo conducir una y la misma accién por los tres
citados conceptos y acercarla asf a la intuicién, en cuanto ello sea posible®.

2. Impronta de la juridicidad de los derechos humanos

La justificacion de la relevancia acerca de la cuestionada juridicidad de la DUDH incide
no solo en su supuesta naturaleza juridica sino también en la fundamentacion del cata-
logo de derechos incorporados, ya sea a titulo de reconocimiento, en clave iusnaturalis-
ta, ya sea a titulo de otorgamiento, en clave iuspositivista.

Decidir cual es el fundamento predominante determinara o, cuanto menos, con-
vendrd que sea tenido en cuenta a la hora de precisar el alcance y significacion de la
expresada DUDH.

En consonancia con lo expuesto, corresponde explicitar qué razones asisten a
las posiciones en conflicto. Asf las cosas, convendra poner el foco, con inspiracion dia-
léctica, en sendas concepciones que inciden, en un caso, en una perspectiva axiologica
o usfilosofica, y, en el otro, en una perspectiva normativa o iuspositivista. La accién de
contraste entre las dos corrientes en liza habra de ser puesta en relacion, a su vez, con
su dimension aplicativa. El didlogo entre la razon teérico-especulativa y la razén prac-
tica verd corroborada una concepcion dual de los derechos humanos. Esta doble cate-
gorizacion axiologica y juridica es, pues, en la que se ve concentrado el debate sobre la
moralidad/juridicidad de la DUDH.

Antes de reconducir la exposicion a las hipotesis que se ven confrontadas a
partir de la controvertida juridicidad de los derechos humanos es oportuno abordar,
siguiendo a Martinez Mufioz®, sendas perspectivas (juridica y antropoldgica) y sendas -

8 Kant, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, op. cit., p. 49.
9 Cf Martinez Mufioz, Juan Antonio, Derechos Humanos ; Criterios de Justicia o ideologia politica?, Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho-UCM, Madrid, 2023.
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mensiones (historica y filosofica) cuya articulacion pasa por la necesidad de tener en con-
sideracion diferentes marcos de sentido.

Perspectivas. La primera, la perspectiva juridica, incide en la problematica relacion
que mantiene el catalogo de derechos humanos con la diversidad de sistemas juridi-
cos, de concepciones y contextos que puede desembocar o bien en el reemplazo de
los derechos historicos preexistentes; o bien en situaciones especificas y particulares de
manera que cada ordenamiento juridico estatal los adopte, adapte o, incluso, llegue a
rechazarlos. La perspectiva antropoligica, por su parte, resalta, como no podia ser de otra
forma, las diferentes categorizaciones humanas dimanantes del fuerte impacto que trae
causa del entramado de las relaciones sociales y, en general, de eso que llamamos cul-
tura. Se hace necesario, pues, indagar en las conexiones que resultan entre las concep-
ciones de seres humanos que tienen como presupuesto determinadas concepciones del
Derecho, en general, y de los derechos humanos, en particular.

Dimensiones. De acuerdo con la dimensiin histdrica, pueden destacarse dos posibi-
lidades de estudio acerca de la historicidad del Derecho; a saber: o bien explorar cémo
determinados conceptos acerca del Derecho se han mantenido prolongadamente a lo
largo del tiempo hasta el punto de llegar a desenvolverse diacrénicamente; o bien cen-
trar el estudio en el conjunto de ideas y creencias que se desprenden de las interacciones
a partir de conexiones logicas y sistémicas, entre otras. La perspectiva filosdfica, a su vez,
constituye una llamada a la reflexién que, como subraya el autor seguido, contiene una
exclusion —teologica— significativa que se reviste de cariz ideologico.

Marcos de sentido. Como se ha llegado a afirmar, “es absolutamente imposible des-
hacerse de los marcos referenciales™. Esta nocion, la de los warcos de sentido, propicia,
si no exige, que el estudio de los derechos humanos y, especificamente, el de su juridi-
cidad, tenga presente esos diferentes marcos entre los que no pueden omitirse los de
caracter economico, politico, cultural e, incluso, ideoldgico.

3. Hipétesis en pugna

Las posiciones enfrentadas acerca de la naturaleza y el fundamento del discurso de los
derechos humanos requiere, desde un abordaje integral, que dicha conceptualizacién
dual sea acorde con la realidad historica, social y politica.

En otro orden de consideraciones corresponde prestar singular atencioén a la
distincion entre ideologfa y utopia (y, particularmente, entre otras, las aportaciones de

10 Taylor, Charles, Las fuentes del yo. La construccién de la identidad moderna, trad. de A. Lizdn, Paidds, Bar-
celona, 1996, p. 43.
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autores como Bloch, Mannheim y Ricoeur") que realza, ciertamente, el expresado ca-
racter dual que no es inmune a interrogantes como el que sigue a proposito de los de-
rechos humanos: ¢Criterios de Justicia o ideologfa politica?™.

La doble tension —latente— entre derechos humanos y utopia, y entre derechos
humanos e ideologfa, comtinmente se pone de manifiesto. A efectos demostrativos,
los parrafos siguientes dan cuenta de sendas tensiones; a saber:

La tension derechos humanos-ideologia, primeramente, ha adquirido, ciertamente, el
rango de lugar comun. Asi, a titulo indicativo, cabe reproducir una postura provista de
afan conclusivo (que no es, desde luego, nada infrecuente) como la que sigue:

Como conclusiéon de lo expuesto, podemos afirmar que se carece —por ahora—
de un claro status epistemolégico sobre los derechos humanos, pues descansan en va-
lores, que no son susceptibles de un conocimiento riguroso. Frente a ellos no cabe
afirmar su verdad o su falsedad, sino simplemente su adhesién o rechazo®.

La tension derechos humanos-utopia, por su parte, presupone que la conexion en-
tre derechos humanos y utopia se desprende, basicamente, del caracter ideal de ambas
categorias. Se trata de aspiraciones aun no alcanzadas. Para los defensores de una vi-
sion iusnaturalista de los derechos humanos, la positivizacion de los mismos reviste un
marcado caracter declarativo ya que no incumbe al Estado otorgar esos derechos a los
ciudadanos, sino, simplemente, reconocer y sancionar su existencia. Por el contrario,
para los positivistas la codificaciéon de los derechos humanos tiene un verdadero carac-
ter constitutivo, mas alld de su mero reconocimiento formal'.

La triple interaccion entre derechos humanos, ideologfa y utopfa, constituye, en
fin, digimoslo con virtualidad pretendidamente recapitulativa, uno de los referentes de
la edad contemporanea®.

Visto cuanto antecede, pasaran a relacionarse, seguidamente, aunque el enfoque
sea reduccionista, el repertorio de ideas-fuerza que asiste a las dos primeras hipotesis en
pugna; a saber: la hipétesis axioldgica, de extraccion iusnaturalista, en primer lugar, y, a
continuacion, la hipotesis juridicista, de caracter iuspositivista. En tercer lugar, se abrira

11 Cf. Bloch, Ernst, Derecho natural y dignidad humana, trad. de F. Gonzélez Vicén, Aguilar, Madrid, 1980;
Mannheim, Karl, Ideologia y Utopia. Introduccion a la sociologia del conocimiento, estudio preliminar de L.
Wirth y trad. de S. Echevarria, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1987; y Ricoeur, Paul, Ideologia y Uro-
pia, trad. de A. L. Bixio, Gedisa, Barcelona, 1999.

12 Martinez Mufioz, Juan Antonio, Derechos Humanos ; Criterios de Justicia o ideologia politica?, op. cit.

13 Garcia Belaunde, Domingo, “Los derechos humanos como ideologia”, en Derecho PUCP. Revista de la
Facultad de Derecho, num. 36,1982, p. 114.

14 Cf Alcantarilla, Fernando José, Utopia y derechos humanos. Los derechos del hombre en las sociedades ideales,
Dykinson, Madrid, 2009.

15 Cf Etxeberria, Xabier, “Los Derechos Humanos, utopia ¢ ideologia contemporéanea”, en Crética, num.

991-992, 2014, pp. 39-43.
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paso, ademds, una tercera hipétesis con sensibilidad iusrealista con miras a terminar de
perfilar, tridimensionalmente’, el controvertido y problematico estado de cosas que es
inherente a la fundamentacion de los derechos humanos.

3.1. Hipotesis axiologica

Siguiendo a Otero Parga y Puy Mufioz", entre otros, las razones que se invocan para
fundamentar la existencia de los derechos humanos se establecen en cuatro niveles: “1)
a nivel de la estructura misma del ser en general; 2) a nivel de la estructura del especifico
modo de ser humano; 3) a nivel de la estructura de la vida social humana y 4) a nivel de
la historia de la sociedad politica organizada™.

Para proponerse avanzar en el estudio y conocimiento de los valores dicha ex-
ploracion puede verse auxiliada a través de dos vias como son la axiologfa y la estima-
tiva juridicas; dos formas de conocimiento que no son idénticas pero si analogas. Asf,
mientras la estimativa es una facultad de la razon, la axiologfa es, en cambio, una teoria
cuya funcién es analizar los resultados de la antedicha actividad”. Pues bien, sin dejar
de reparar en el alcance de una distincién orientada, como no, a la complementariedad,
se ha llegado a afirmar que existen valores especialmente relevantes para el Derecho;
valores que se pueden llamar cardinales al servir de goznes sobre los que gira la expe-
riencia juridica®. Los valores anunciados son, segiin se expone a continuacion, los siete
siguientes:

El primero es la justicia, que entendemos como el valor jerarquicamente supe-
rior, razén de ser de todos los demads valores. A continuacion, la libertad, la igualdad y
el pluralismo, recogidos como valores superiores en el articulo 1.1 de la Constitucién

16 Cf., a titulo indicativo, Reale, Miguel, Teoria tridimensional del Derecho. Una visidn integral del Derecho,
trad. e introd. de A. Mateos, Tecnos, Madrid, 1997.

17 Otero Parga, Milagros y Puy Muiioz, Francisco, “Qué significa fundamentar los derechos en valores?”,
en M. J. Bernal Ballesteros e L. de Paz Gonzalez (Coords.), Fundamentos axioldgicos de los derechos humanos.
Orgﬂnos constitucionales y supranacionales, Comision de Derechos Humanos del Estado de México, México,
2016, pp. 23-55.

18 Puy Musioz, Francisco, “;Qué significa fundamentar los derechos humanos?”, en J. Muguerza y G. Peces-
-Barba (Coords.), E/ fundamento de los derechos humanos, Debate, Madrid, 1989, p. 293.

19 Cf. Otero Parga, Milagros y Puy Muifioz, Francisco, “eQué significa fundamentar los derechos en valores?”,
op. cit.,, p. 45.

20 Cf. Puy Muiioz, Francisco, “Meditacion sobre el valor del derecho”, en Boletin de la Universidad Compos-
telana, nim. 75-76 (2), 1967-68, pp. 185-211.
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HEspafiola de 1978 (Otero Parga, 1999%). Finalmente y para completar la serie de siete,
reconocemos a la dignidad, la legalidad y la paz*.

Si bien son siete los valores relacionados, es frecuente reconocer que la dignidad
se configura como uno de los ejes fundamentales y fundamentadores de los derechos
humanos, toda vez que, “con independencia de la forma en que cada sociedad o cada
autor entiendan dicho valor, lo cierto es que pertenece a la naturaleza humana y se en-
raiza fuertemente en su ser”’.

Asi pues, se llega a la conclusion de que la fundamentacion axioldgica de los de-
rechos humanos tiene caracter moral. Y, a tal fin, no sera ocioso sefialar que el modo
tradicional de justificar moralmente los derechos humanos, o mas en general la idea de
que todos los seres humanos merecen respeto en cuanto tales, ha sido afirmar que al-
gunas de las propiedades que los caracterizan son suficiente fuente de valor como para
producir ese resultado®.

Por dltimo y, a mayor abundamiento, viene al caso mencionar otras aproxima-
ciones identificadas con el espiritu de la actual hipdtesis axiolégica. Asi, por ejemplo,
corresponde resaltar que se han distinguido tres diferentes abordajes a proposito de la
fundamentacion obyjetivista, subjetivista e intersubjetivista; sin omitir que la adhesion a esta
ultima categorizacion se proponia abolir la rigida division (Spaltung) entre Sein y Sollen,
entre ser y deber ser, pero sin que ello implique aceptar la identificacién hegeliana entre
realidad y razon |[...habida cuenta que] la dificil mediacion entre la experiencia y los va-
lores constituye el problema basico de la fundamentacion de los derechos humanos®.

La propuesta de Pérez Lufio que antecede se orientaba, por tanto, hacia la con-
secucion del refuerzo en la experiencia de la necesidad de los derechos humanos para
evitar que se terminaran transformando en ideales vacios. Los derechos humanos se
revelarfan, por consiguiente, como ideales que han plantearse aunar teorfa y praxis su-
brayando la referencia al deber ser que marca su horizonte utdépico-emancipatorio.

21 Cf. Otero Parga, Milagros, Valores constitucionales, Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de
Compostela, 1999.

22 Otero Parga, Milagros y Puy Muiioz, Francisco, “eQué significa fundamentar los derechos en valores?”,
op. cit., p. 46.

23 Ibidem, pp. 51-52.

24 Rodriguez-Toubes, Joaquin, La razdn de los derechos. Perspectivas actuales sobre la fundamentacién de los
derechos bumanos, Tecnos, Madrid, 1995, p. 242.

25 Pérez Luiio, Antonio Enrique, “La fundamentacién de los derechos humanos”, en Revista de Estudios Po-
liticos (Nueva Epam ), nim. 35, septiembre-octubre de 1983, p. 71.
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3.2. Hipétesis juridicista

Antes de pretender dar concrecion al planteamiento de clara inspiracion iuspositivista
es oportuno indicar que no faltan posiciones que se han mostrado contrarias a la ten-
tativa fundamentadora de los derechos humanos. Entre las mismas una de las que ha
alcanzado mas predicamento ha sido la del jurista turinés Norberto Bobbio, segun la
cual, “el principal problema en nuestro tiempo en relacion con los derechos humanos
no es fundamentarlos sino protegerlos, es decir, un problema que ha dejado de ser fi-
loséfico para convertirse en juridico, y en un sentido mas amplio todavia en politico™.

La tesis juridicista de que se trata puede argumentarse de acuerdo con una sis-
tematica antifundamentadora que se resume en seis topicos que responden, a su vez, a
las seis proposiciones siguientes:

1. Postular un fundamento absoluto para los derechos humanos es convertirlos
en entidades inmutables y ahistoricas, desconociendo lo que ha sido y es la realidad so-
cial de estos derechos. 2. La ilusién fundamentadora absoluta de algunos derechos es-
tablecidos ha sido un obstaculo para la introduccién de nuevos derechos incompatibles
con aquéllos. 3. Tras la publicacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de la Organizaciéon de Naciones Unidas, el problema de la fundamentacion de los de-
rechos humanos ha perdido gran parte de su interés. 4. Cuando se habla de derechos
fundamentales se adopta un esquema mental deductivista perverso; de los derechos
fundamentales se derivarfan todos los otros derechos, que resultarfan as{ automatica-
mente justificados. 5. El problema de los derechos humanos estriba en que cada hom-
bre y cada ideologfa los entienden a su modo. 6. Los derechos humanos sélo pueden
arrancar de una base, que es considerar al hombre como valor supremo para el hombre,
aceptada la cual no es precisa ulterior fundamentacion®.

Por lo expuesto, corresponde sefialar que las tesis iuspositivistas propugnan que
el fundamento de los derechos humanos reside, pues, en la ley positiva.

Con el fin de ampliar y, particularmente, ver reforzada la antedicha remision a
la legislacion positiva, parece necesario referirse, por una parte, a la afirmada desvin-
culacién entre derechos y valores; y, por otra, a una matizada separaciéon que termina
invocando, como se vera, una equivoca woralidad legalizada; a saber:

Primeramente, por tanto, se postula, de acuerdo con Rodriguez-Toubes, la ex-
presada falta de vinculacion necesaria entre derechos y valores porque el fundamento

26 Bobbio, Norberto, “Presente y porvenir de los derechos humanos”, en Anuario de Derechos Humanos,
nam. 1, Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense, 1982, p. 7.

27 Puy Muiioz, Francisco, “Algunos tépicos actuales sobre derechos humanos”, en Estudios de Filosofia del
Derecho y Ciencia Juridica (En memoria y homenaje al catedrdtico D. Luis Legaz y Lacambra. 1906-1980),
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1983, pp. 276-278.
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de los derechos entendidos estos en su sentido juridico propio, no puede ser moral.
El positivista aclara que en tanto que el derecho realiza de hecho valores morales, por
ejemplo, al reconocer los derechos fundamentales, estos valores son la causa de la deci-
sion de reconocimiento de los derechos. Pero esta explicacion no indica el fundamento
de los derechos, el cual se sitda en el momento de la decision en la voluntad?®.

Y, en segundo lugar, siguiendo esta vez a Peces-Barba, llega a sostenerse que
los derechos tienen una raiz moral que se indaga a través de la fundamentacion, pero
los derechos no son tales sin pertenecer al ordenamiento y poder asi ser eficaces en la
vida social, realizando la funcion que los justifica. Moralidad y juridicidad, o moralidad
legalizada, forman el ambito de estudio necesario para la comprension de los derechos
fundamentales®.

Por ultimo, no se puede pasar por alto que, muy posiblemente, hay mas razones
que apuntan hacia la convergencia que al desacuerdo, Asi, si se considera que el progre-
so en materia de derechos humanos ha supuesto el esfuerzo por pasar de la heterono-
mia moral a la autonomia con miras a alcanzar una mayor exigencia moral y una mayor
eficacia en la senda hacia la igualdad y la dignidad de todos los seres humanos®, no se
tiene por menos que admitir que gran parte de la doctrina reconoce cémo la simple
mencion del sintagma derechos humanos constituye una manifestaciéon del valor de la
justicia y de otros valores entre los que destaca la dignidad como valor aglutinador de
otros valores. La expresada convergencia procede, pues, de esta caracterizacion [que]
abre una posible linea de acuerdo entre teorfas iusnaturalistas y no iusnaturalistas a pro-
posito de la fundamentacion de los derechos humanos. Sin duda, la especial fuerza que
los respalda como exigencias cuya satisfaccion no puede condicionarse a otros objeti-
vos politicos, no proviene tan solo de su positivacion juridica ni siquiera alli donde son
reconocidos, sino mas bien de que se les considere exigencias inexcusables de la digni-
dad que atribuimos o reconocemos a todos los seres humanos?'.

3.3. Hipétesis iusrealista
El eventual desencuentro entre las escuelas iusnaturalistas y las no iusnaturalistas (entre

estas ultimas sobresalen, ciertamente, las escuelas iuspositivistas) conduce a la necesi-
dad de referirse a una tercera hipotesis: una tercera via que dirige la mirada a los puntos

28 Rodriguez-Toubes, Joaquin, La razdn de los derechos. Perspectivas actuales sobre la fundamentacién de los
derechos bumanos, op. cit., p. 120.

29 Peces-Barba, Gregorio, Curso de derechos fundamentales, Universidad Carlos III, Madrid, 1995, p. 104.
30 Cf Camps, Victoria, “El descubrimiento de los derechos humanos”, en J. Muguerza y G. Peces-Barba
(Coords.), El fundamento de los derechos humanos, Debate, Madrid, 1989, p. 111.

31 Delgado Pinto, Jos¢, “La funcién de los derechos humanos en un régimen democritico”, en J. Muguerza y

G. Peces-Barba (Coords.), E/ fundamento de los derechos humanos, Debate, Madrid, 1989, p. 144.
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que las antedichas escuelas tienen en comun aun cuando se termine deslizando por la
pendiente del escepticismo.

En razoén a su virtualidad sistematica y, a su vez, como ejercicio de sintesis, cum-
ple transcribir el conjunto de conclusiones con el que Massini se plantea superar la con-
troversia acerca del binomio Realismo juridico-derechos humanos; a saber:

1. Que resulta posible hablar y pensar acerca de la realidad que se designa con la
locucion “derechos humanos” desde una perspectiva filosofica realista, con la condi-
cién de que efectuemos una clara distincion entre los diversos niveles de consideracion
de la problematica.

2. Que la doctrina que se sigue de la aplicacion del realismo filosofico a la reali-
dad de los derechos humanos, es mas rica, mas solida y mas comprensiva que la que re-
sulta de otras concepciones filosdfico-practicas, en especial, de las que son tributarias,
directas o indirectas, de la filosofia de la Tustracion.

3. Que quienes niegan la posibilidad tedrica de esa vinculacion, lo hacen ya sea
i) por una incomprension del realismo filoséfico, como en el caso de quienes lo hacen
desde una perspectiva “externa” a esa orientacion de pensamiento, ya sea ii) por un
atarse excesivamente a las palabras, olvidando o pretiriendo las realidades, como es el
caso de algunos pensadores realistas. A estos ultimos habrfa que recordatles lo afirma-
do por Platén, cuando escribio: “{Muy bien Socrates! Y si continias no preocupando-
te demasiado en cuestion de nombres, mas rico en sabidurfa apareceras camino de tu
vejez”; y por Tomas de Aquino, al decir que “mas vale seguir el uso corriente, porque
segun el Fil6sofo, los nombres deben emplearse en el sentido en que lo hace la mayorfa;
y parece inutil discutir sobre los nombres cuando las cosas son evidentes”.

4. Por ultimo, que la filosoffa realista clasica, a pesar de la cohorte de sus detrac-
tores, es, en su nicleo esencial, el cuerpo de doctrina mas apto para la resolucion de las
aporias que presentan el pensamiento y la realidad humana de nuestros dfas. Por ello,
cuando se trata de explicar y fundamentar una cosa tan seria y vital como los derechos
de las personas, el recurso a este modo de pensar deja de resultar conveniente para
transformarse simplemente en ineludible®.

La apuesta por el Realismo Juridico rehuye la arrogancia y, mas como una acti-
tud que como un movimiento, se dirige a quienes se proponen “reflgjar y explicar la reali-
dad observada |...porque| en rigor, no existe el realismo juridico. Lo que hay son juristas
a los que se puede calificar de realistas™.

32 Massini, Carlos Ignacio, “Realismo y derechos humanos: una cuestién controvertida”, en Revista de la
Universidad de Mendoza, nim. 6-7, 1987-88, pp. 34-35.

33 Nieto, Alejandro, Testimonios de un jurista (1930-2017), Global Law Press-Editorial de Derecho Global-
-Instituto Nacional de Administracién Ptblica (INAP), Sevilla-Madrid, 2017, pp. 398-399.
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El magisterio del profesor Nieto, en el que el Realismo juridico —como actitud—
terminé erigiéndose en su nucleo fundamental, tal como hiciera ver en su Codicilo sobre
el Realismo [uridico, no impide reconocer, desde la honestidad vital-intelectual, que es
inevitable tener que convivir con la bruma del escepticismo. Solo admitirlo es ya un
paso imprescindible si uno trata de revolverse, en buena lid, contra la perversa y domi-
nante indiferencia:

Al final del tanel de la desorientacion se encuentra una encrucijada con tres ca-
minos: la indiferencia pragmatica o pérdida de interés en las preocupaciones metale-
gales; el relativismo o aceptacion de que si todas las actitudes son buenas, puede esco-
gerse sin reparo la mas adecuada al temperamento de cada uno y se es iusnaturalistas,
positivista o realista como consecuencia de un impulso interior que no es necesario ra-
cionalizar; y el escepticismo, en fin, que se decide por una opcién, no por ser mejor o
peor que las demas, sino por creer que es la que mejor responde a las necesidades de su
tiempo en cuanto que se trata de una manifestacion de la cultura, un derivado de ella®.

La fundamentacion de los derechos humanos, por todo lo expuesto, tiene como
punto de partida la confrontaciéon entre moralidad versus juridicidad que se proyecta, a
su vez, en tres posibles derivas: una, axioldgica, con sensibilidad iusnaturalista y voca-
cion dogmatica; otra, juridicista, de cariz iuspositivista y querencia relativista; y, una ter-
cera, iusrealista, seflaladamente escéptica que tiene mas que ver con una actitud perso-
nal que con un movimiento doctrinal. Dicha actitud constituye, en resumidas cuentas,
una llamada a la responsabilidad y al compromiso que pone distancia respecto a cual-
quier clase de complicidad con la reinante indiferencia.

El Derecho como manifestaciéon de la cultura y la actitud personal, devienen
constitutivos, valdria decir con afan de sintesis, como elementos fundantes de la cos-
movision, pensada y sentida, tedrica y practica, a la que atienda, en cada caso, la proble-
matica fundamentacién de los derechos humanos.

4. Conclusiones y lineas abiertas

Son tres las conclusiones que, con innegable caracter abierto, se proponen y que pre-
disponen, a su vez, para formular otros tantos interrogantes; a saber:

Primeramente: las cosmovisiones axiologico-zendencial y juridico-fundamental en-
marcan el problema en torno a la naturaleza y la fundamentacién de los derechos hu-
manos.

En segundo lugar: la polémica moralidad zersus juridicidad puede no ser del todo
concluyente si se repara en la existencia de posiciones que, trascendiendo ese marco

34 Ibidem, p. 383 y ss.
35 Nieto, Alejandro, Una introduccion al Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 230-231.
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dual, exploran otras posibilidades como las comprendidas en el seno de la cosmovisién
que se identifica con el escepticismo.

Y, ya en tercer término: lejos de ver resuelta la controversia pasando de lo dile-
matico a lo tridimensional con la apelacion a esa suerte de zercera via que representa la
actitud realista-escéptica, se deja formulada una trfada de cuestiones tendentes a moto-
rizar un debate inconcluso que, decididamente, estd lejos de resultar estéril; a saber: (i)
¢qué respuesta merecen, como punto de partida o de llegada, sendas asociaciones: la
de los derechos humanos-ideologia, y la de los derechos humanos-ntopia?; (1i) icabe identificar
los términos iniciales de la controversia, moralidad versus juridicidad, con esta otra pug-
na entre dogmatismo zersus relativismor; y (i) ¢qué papel cabria reconocer, en orden a
perfilar la naturaleza y fundamento de los derechos humanos, a la via escéptica como
tertinm genus en la contienda?
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