Anais de Artigos Completos - Volume 2
VIII CIDHCoimbra 2023

Organizadores:
Vital Moreira
Jénatas Machado
Carla de Marcelino Gomes
Catarina Gomes
César Augusto Ribeiro Nunes

Leopoldo Rocha Soares

——

/ A )
' = \ 2
= ; i Q =
= \ \ 2 1 \ 3 " Y 3
{ ,(xéz = = I* Z e
O / I 1 nl o M
= |
| =N A WK k
\) ~ = I
N, N \ \

e '’ - 4’@3\4
Ldlyies www.cidhcoimbra.com 2042

. 7 EDITORA |
Brasil ISBN 978-65-5104-086-3 1( BRASILICA

_—




VIII CONGRESSO INTERNACIONAL
DE DIREITOS HUMANOS
DE COIMBRA: UMA VISAO
TRANSDISCIPLINAR

ORGANIZACAO:

O
WAE PR
ot Uiy,

s 'l;
GEMTILIA :1

CONIMBRIGAE |
CENTRO DE DIREITOS

" S

f -
iy o~
INPPDH

http://www.inppdh.com.br http:/ /igc.fd.uc.pt/



VITAL MOREIRA
JONATAS MACHADO
CARLA DE MARCELINO GOMES
CATARINA GOMES
CESAR AUGUSTO RIBEIRO NUNES
LEOPOLDO ROCHA SOARES

(Organizadores)

ANAIS DE ARTIGOS COMPLETOS DO
VIII CIDHCoimbra 2023
VOLUME 2

www.cidhcoimbra.com

1* edigdo

Campinas / Jundiai - SP - Brasil
Editora Brasilica / Edigdes Brasil
2024



© Editora Brasilica / Edi¢oes Brasil - 2024

Supervisdo: César Augusto Ribeiro Nunes

Capa e editoracio: Jodo J. F. Aguiar

Revisdo ortografica: os autores, respectivamente ao capitulo

Revisiao Geral: Comissao Organizadora do VIII CIDHCoimbra 2023

Conselho Editorial Editora Brasilica: César Ap. Nunes, Leopoldo Rocha Soares, Daniel
Pacheco Pontes, Paulo Henrique Miotto Donadeli, Elizabete David Novaes,
Eduardo Anténio da Silva Figueiredo, Egberto Pereira dos Reis

Conselho Editorial Edi¢Ges Brasil: Antonio Cesar Galhatdi, Jodo Carlos dos Santos,
Dimas Ozanam Calheiros, José Fernando Petrini, Teresa Helena Buscato
Martins, Matlene Rodrigues da Silva Aguiar. Colaboracio: Valdir Baldo, Glaucia
Maria Rizzati Aguiar e Ana Paula Rossetto Baldo.

Todos os direitos reservados e protegidos pela Lei 9.610/1998. Todas as informacdes
e perspectivas tedricas contidas nesta obra sio de exclusiva responsabilidade dos|as
autores |as. As figuras deste livro foram produzidas pelos|as autores |as, sendo exclu-
sivamente responsaveis por elas. As opinides expressas pelos|as autores|as sao de sua
exclusiva responsabilidade e nio representam as opinides dos|as respectivos|as orga-
nizadores | as, quando os |as houve, sendo certo que o IGC/CDH, o INPPDH, as ins-
titui¢oes parceiras do Congtesso, assim como as Comissoes Cientifica e Organizadora
nio sdo oneradas, coletiva ou individualmente, pelos conteddos dos trabalhos publica-
dos.

A imagem da capa foi obtida na Adobe Stock por Jodo . F. Aguiar. Nenhuma parte
desta obra pode ser reproduzida ou transmitida por qualquer meio, sem previa auto-
rizagdo por escrito das editoras. O mesmo se aplica as caracteristicas graficas e a edi-
toracdo eletronica desta obra. Ndo é permitido utilizar esta obra para fins comerciais.
Quando referenciada, deve o responsavel por isto fazer a devida indicagdo bibliografica
que reconhega, adequadamente, a autoria do texto. Cumpridas essas regras de autoria
e editoragio, ¢ possivel copiar e distribuir essa obra em qualquer meio ou formato.
Alguns nomes de empresas e respectivos produtos e/ou matcas foram citadas apenas
para fins didaticos, nao havendo qualquer vinculo entre estas ¢ os responsaveis pela
producdo da obra. As editoras, os organizadores e os autores acreditam que todas as
informacoes apresentadas nesta obra estdo corretas. Contudo, ndo hd qualquer tipo de
garantia de que os conteddos resultardo no esperado pelo leitor. Caso seja necessario, as
editoras disponibilizario erratas em seus sites.

Dados Internacionais de Catalogacio na Publicacido (CIP)

N9221a Nunes, César Augusto R.

Anais de Artigos Completos do VIII CIDHCoimbra 2023 -
Volume 2 / César Augusto R. Nunes et. al. (orgs.) [et al.] — Campinas
/ Jundiaf: Brasilica / Edi¢des Brasil, 2024.

361 p. Série Simpdsios do VIII CIDHCoimbra 2023
Inclui Bibliografia
ISBNs: 978-65-5104-086-3

1. Direitos Humanos 1. Titulo
CDD: 341

Publicado no Brasil / Edicio eletronica
contato@edbrasilica.com.br / contato@edicoesbrasil.com.br



VIII CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITOS
HUMANOS DE COIMBRA: uma visao transdisciplinar

10 a 12 de Outubro de 2023 — Coimbra/Portugal
www.cidhcoimbra.com

VOLUME 2 - Composig¢io dos Simpdsios:

SIMPOSIO - Presencial 04
DEMOCRACIA, PARTICIPACAO SOCIAL E POLITICAS PUBLICAS

Coordenadores: Claudia Maria Barbosa e José Querino Tavares Neto

SIMPOSIO - Presencial 05
DERECHOS HUMANOS Y POLITICA CONTEMPORANEA

Coordenadores: Juan Antonio Martinez Mufioz e Jesds Victor Contreras Ugarte

SIMPOSIO - Presencial 06
CONSTITUICAO, DEMOCRACIA, DIREITOS CULTURAIS E AMBIENTAIS
Coordenadores: Mariella Kraus e Thiago Burckhart

SIMPOSIO - Presencial 07

CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E EFETIVIDADE DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Coordenadores: Marcus Pinto Aguiar ¢ Eduardo Almendra Martins

SIMPOSIO - Presencial 08

A DECLARACAO DOS DIREITOS HUMANOS, 75 ANOS DEPOIS:
REFLEXAO, PERSPECTIVAS E DESAFIOS

Coordenadores: Consuelo Martinez-Sicluna y Sepulveda e José Marfa Carabante

SIMPOSIO - Presencial 10

PESQUISAS EMPIRICAS E PRATICAS INOVADORAS NA AFIRMACAO DE
DIREITOS DE GRUPOS VULNERAVEIS

Coordenadores: Thiago Allisson Cardoso de Jesus e Maria Esther Martinez
Quinteiro

ISBIN: 978-65-5104-086-3

COMISSAO CIENTIFICA DO VIII CIDHCOIMBRA 2023:

Membros Titulares:
Prof. Doutor Vital Moreira; Prof. Doutor Jénatas Machado; Mestre Carla de Marcelino
Gomes; Mestre Catarina Gomes; Doutor César Augusto Ribeiro Nunes; e Doutor
Leopoldo Rocha Soares.

Membros Convidados:
Prof. Doutor César Aparecido Nunes; Profa. Doutora Aparecida Luzia Alzira Zuin;
Mestre Alexandre Sanches Cunha; Mestre Orquidea Massarongo-Jona




SUMARIO

Juventudes e Participagdo Social: estudos na grande area da educagio.........cceeuee.e. 9
Lucas Andrade Ananias

O Novo Servico Publico Como Instrumento de Fortalecimento da Democracia e

das Politicas Publicas com a Participacdo Social........cccveueeneecenicrnecrnecreeneeenecnneenn. 21

Washington Vitorino da Silva Santos

Mulheres Negras e o Desafio da Ocupacio em Cargos Politicos.......coceurvcureecnnenee 36
Thaynara Monique Mendes
Literacia Mediatica Para a Participacdo Cidada em Portugal: aportes iniciais ......... 46

Ana Carolina Trindade
Democracia e Participagio Social: reflexGes sobre a importincia dos movimentos e
CONTLAMOVIMENTOS SOCIAIS.vuvuvrerereeeeererererererereseseaeaeaesttstststssssssstsssseseseseseseseseseseseseasasaenes 53
Caroline Kraus Luvizotto
Por uma Paridade de Armas no Uso Politico do Big Data: questdes quanto ao uso
ético e transparente da Sociologia Relacional nas eleigdes .......covuvivvieciniinivvieicininnns 64

Jodo Vargas Leal Junior

Motivagbes Para Praticas Colaborativas — Perspetiva do Setor Social...........c..cee...e. 74
Jacqueline Batista Rezende

O Impacto do Discurso Progressista nas Democracias Liberais e a Consequente

Formacio de Hegemonia Cultural ........c..cccvveuviiirinienicnniciricieneseeesseeenseceeeseeeneees 85
Agatha dos Santos Correia e Laura Dill

Vozes Amordagadas: um estudo da participacdo popular pés acidente minerario de

Brumadinho /MG sob a 6tica Habermasiana .....o.eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeneens 95
Pedro Arruda Junior e Raphaella Abreu

Violéncia Estatal e Democracia Blindada no Brasil Recente ......ccooevevvevevivcrencneee 108
Andressa Kolody
¢Son Verdaderos Derechos los Derechos Humanos? ........c.cccevceenecinicnneccivencnennee 121

Luis Bueno Ochoa

Los Derechos Humanos: la posibilidad del Derecho Innato........cccceveviviecinnnce. 133

Ramoén de Meer Canidon



Pluralism and Democracy Under Threat: a call for the European Court of Human
Rights to take cultural claims SELiOUSLY ....cccccuviviiiiiiiiiiiccicriccccae 147

Sabrina Praduroux

Environmental Protection Keywords Within the Constitutions of Morocco, Alge-
112 AN TUNISIA coecvveiieieeeeeetree ettt e eeaes 158

Mario Rafaniello

O Garantismo Como Fundamento da Constitucionalizacio dos Direitos Culturais

Diante do Hiperpresidencialismo na Democracia Brasileifa.......ccooceneerneccrrecunnce 173
Edson Vieira Abdala

La Proteccién Juridica de los Animales: Italia y Suiza, constituciones comparadas...

............................................................................................................................................ 183
Cinzia Cilento

O Poder Judiciario Brasileiro e a Perspectiva da Tertitorializagao ..........ccoveeeee. 198

Mariene dos Santos Pereira
11 Diritto di Muoversi: I’ordinamento italiano e gli ultimi provvedimenti d’italia in
materia d'IMMIGIAZIONE ....oiuviueviecriicirieieiieet ettt 211
Luisa Follador Karam
European Constitutionalism and Nuevo Constitucionalismo Andino. a needed dialogue
for the planet SULVIVAL......cccviiiiiiiiicicec e 222
Piercatlo Melchiorre
Common European Standard? Hungary’s (Non)Compliance With the Rulings of
The European Court of Human Rights.......ccceceuiiiiiiiiniiniiniciccnccccns 234

Adrienne Komanovics

Lawfare e o Principio da Presuncdo de Inocéncia: O caso do presidente Lula e a de-
cisao do Comité de Direitos Humanos da ONU.........cccocvviivevcninnineniciencnnn, 252

Layze Moraes Lopes

Cooperacion y Sinergias Entre la Comisién de Venecia y el TEDH: un esfuerzo en

Aras de la promocion de un s commune electoral.........cvuvnivniviniciniciicnccincnines 267
Ivan Ojeda Legaza

A Acio de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153 e a Sentenca da Corte

Interamericana de Direitos Humanos no Caso Gomes Lund, Herzog Vs. Brasil. Da
(Im) Prescritibilidade do Poder Puniendi do EStado......cccecuveceicevecevinicricricinen 279

Flavia do Espirito Santo Batista

La Libertad Religiosa en el Marco de Naciones Unidas ........cccecvuvccivicrricrvincnnnnes 288

Javier Lépez de Goicoechea Zabala



El Marco Africano de Proteccion Internacional de los Derechos de la Mujer: una
CXPELIENCIA INCIPICNLE ..ovviviiiiiiiiiiiciete ittt 302

José Antonio Perea Unceta
El Derecho a la Vida y Las Nuevas Incertidumbres Para Garantizar los Derechos
de Las Personas con Discapacidad.........ccoeeeeinicinicinncnnceneenecneciseeieeneennenes 312
Matia Luisa de Torres Soto
Los Avances de la Neurociencia y la Necesidad (O No) de Actualizar la Declara-
cién Universal de los Derechos HUMANos .....c.ccveeeeicenicinecinnecnecrecsecieeeeennes 321

Ana Maria D’Avila Lopes

A Busca Ativa e os Ciganos(as) no Municipio de Sao Paulo: vamos falar sobre isso?

Maria de Fatima de Carvalho

Perfil das Pessoas Privadas de Liberdade que Cometeram Crimes Contra a Vida e o
PatrimMONIO ..ot 344

Lucineide Clemente Amancio



¢SON VERDADEROS DERECHOS LOS DERECHOS
HUMANOS?

Luis Bueno Ochoa
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Resumen:

El caracter problematico de la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos (ONU, 1948) atiende, al menos, a tres 6rdenes: universalidad, juridi-
cidad 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
hipétesis acerca de la fundamentacion de los derechos humanos; a saber:
hipotesis axioldgica, «juridicista» y iusrealista. Estas tres hipotesis correlacio-
nan con las tres sensibilidades representadas por los —ismos del Derecho; a
saber: iusnaturalismo, iuspositivismo e iusrealismo. 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 indiferencia.
El Derecho como manifestacion de la cultura y la actitud personal se revelan
como elementos constitutivos de la cosmovision que se proponga adentrar-
se en la controvertida fundamentacién de los derechos humanos.

Palabras clave: Derechos Humanos; Moralidad; Juridicidad; Actitud realis-
ta; Escepticismo.

Entre la axiologia y la juridicidad

El caracter problematico de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos -DUDH— (ONU, 1948) puede proyectarse, al menos, en tres or-
denes: la universalidad, la juridicidad y la (trans/post)humanidad. Si la uni-
versalidad se ve cuestionada por la diversidad multiculturalista y la huma-
nidad por proyecciones del tipo transhumanista o posthumanista (segun
se propongan la inmortalidad o el reemplazo prometeico de lo mesianico)
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también la juridicidad de los derechos humanos, constatémoslo, es cuestion
controvertida.

Esta tercera controversia, la de la juridicidad de los derechos humanos,
exige analizar hasta qué punto el discurso de los derechos humanos esta re-
gido por principios 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 triada igualdad-dignidad-auto-
nomia que enlaza, directamente, con la triple formulacion del imperativo ca-
tegorico kantiano y, por ende, con la —también tridimensional- fundamenta-
cién de los derechos humanos.

Los fragmentos que se diran localizados en la Fundamentacion de la me-
tafisica 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, establece: «Obra s6lo segun una maxima tal que puedas querer al
mismo tiempo que se torne ley universaly (Kant, 1995: 39); y cuenta, a su
vez, con el corolario siguiente: «Obra como si la maxima de tu accién debie-
ra tornarse, por tu voluntad, ley universal de la naturaleza» (Kant, 1995: 40).

La segunda, conocida como firmula de la personalidad, es indisociable de
la dignidad y se formula asf: «Obra de tal modo que uses la humanidad, tan-
to en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre como un fin
al mismo tiempo y nunca solamente como un medio» (Kant, 1995: 44-45).

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 siguientes: «lLa voluntad [...] no esta sometida exclusivamente a la
ley, sino que lo esta de manera 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 considerase autora» (Kant, 1995: 40).

Los tres problemas identificados en el propio rétulo de la DUDH —
universalidad, juridicidad y (trans/post)humanidad— pueden ser abordados,
por consiguiente, a través de las tres férmulas kantianas que preceden —uni-
versalidad, dignidad y autonomia—. Estos tres grandes principios o valores
conforman, segun Atienza (2022), una unidad dialéctica tensionada; hacien-
do notar, con miras a subrayar su proyeccion, que «Kant pone énfasis en
seflalar que las tres formulaciones no son mas que formas de representar
una misma ley moral y que cada una contiene en si a las otras dos» (Atienza,
2022: 94). Un extenso pasaje de la Fundamentacion de la metafisica de las costum-
bres, que se transcribe a continuacioén, asi lo corrobora:

«LLas tres citadas maneras de representar el principio de moralidad son,
en el fondo, 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 mas subjetiva que objetivamente practica, pues se trata de
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acercar una idea de la razén a la intuicion (segun cierta analogfa) y por ello al
sentimiento. Todas las maximas tienen efectivamente:

»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 na-
turales.

»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 maxima deber servir de condicién limitativa de todos los
fines meramente relativos y caprichosos.

»3.° Una determinacion integral de todas las maximas por medio de aquella
férmula, a saber: que todas las maximas, por propia legislacion, deben con-
cordar 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 for-
ma de voluntad —universalidad de la misma—, de la p/uralidad de la materia
—los objetos, esto es, los fines— y de la #talidad del sistema. Pero es lo mejor,
en el juicio moral, proceder siempre por el método mas estricto y basarse en
la férmula universal del imperativo categorico: obra segin la mdxima 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» (Kant,

1995: 49).

Relevancia 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 catalogo de derechos incorporados, ya sea a titulo de
reconocimiento, en clave iusnaturalista, ya sea a titulo de otorgamiento, en
clave iuspositivista.

Decidir cual es el fundamento predominante determinara o, cuanto
menos, convendra 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. Asi las cosas, convendra poner el foco,
con inspiracion dialéctica, en sendas concepciones que inciden, en un caso,
en una perspectiva axiologica o iusfilosofica, 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 razén tedrico-especulativa y la razon practica vera corro-
borada una concepcién dual de los derechos humanos. Esta doble catego-
rizacioén axiolégica y juridica es, pues, en la que se ve concentrado el debate

sobre la moralidad/juridicidad de la DUDH.
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Antes de reconducir la exposicion a las hipotesis que se ven confron-
tadas a partir de la controvertida juridicidad de los derechos humanos es
oportuno abordar, siguiendo a Martinez Mufoz (2023), sendas perspectivas
(juridica y antropoldgica) y sendas dimensiones (historica y filosofica) cuya ar-
ticulaciéon pasa por la necesidad de tener en consideracion diferentes mzarcos
de sentido.

Perspectivas. La primera, la perspectiva juridica, incide en la problematica
relaciéon que mantiene el catdlogo de derechos humanos con la diversidad
de sistemas juridicos, de concepciones y contextos que puede desembocar o
bien en el reemplazo de los derechos histéricos preexistentes; o bien en si-
tuaciones especificas y particulares de manera que cada ordenamiento juridi-
co estatal los adopte, adapte o, incluso, llegue a rechazarlos. La perspectiva an-
tropoldgica, por su parte, resalta, como no podia ser de otra forma, las diferen-
tes categorizaciones humanas dimanantes del fuerte impacto que trae causa
del entramado de las relaciones sociales y, en general, de eso que llamamos
cultura. Se hace necesario, pues, indagar en las conexiones que resultan entre
las concepciones de seres humanos que tienen como presupuesto determi-
nadas concepciones del Derecho, en general, y de los derechos humanos, en
particular.

Dimensiones. De acuerdo con la dimension historica, pueden destacarse
dos posibilidades de estudio acerca de la historicidad del Derecho; a saber:
o bien explorar como determinados conceptos acerca del Derecho se han
mantenido prolongadamente a lo largo del tiempo hasta el punto de llegar a
desenvolverse diacronicamente; o bien centrar el estudio en el conjunto de
ideas y creencias que se desprenden de las interacciones a partir de conexio-
nes légicas 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 —teoldgica— significativa que se reviste de cariz ideologico.

Marcos de sentide. Como se ha llegado a afirmar, «es absolutamente im-
posible deshacerse de los marcos referenciales» (Taylor, 1996: 43). Esta no-
cion, la de los marcos de sentido, propicia, si no exige, que el estudio de los
derechos humanos y, especificamente, el de su juridicidad, tenga presente
esos diferentes marcos entre los que no pueden omitirse los de caracter eco-
némico, politico, cultural e, incluso, ideolégico.

Hipotesis 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 conceptualizaciéon dual sea acorde con la realidad histérica, social y
politica.

En otro orden de consideraciones corresponde prestar singular aten-
cion a la distincion entre ideologia y utopia (Mannheim, 1987, Bloch, 1980 y
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Ricoeur, 1999, entre otros) que realza, ciertamente, el expresado caricter
dual que no es inmune a interrogantes como el que sigue a proposito de los
derechos humanos: sCriterios de Justicia o ideologia politica? (Martinez Mufioz,
2023).

La doble tensiéon —latente— entre derechos humanos y utopia, y entre
derechos humanos e ideologfa, comunmente se pone de manifiesto. Vea-
moslo, a efectos demostrativos, en los dos parrafos siguientes:

La tension derechos humanos-ideologia, primeramente, ha adquirido, cierta-
mente, el rango de lugar comun. Asi, a titulo indicativo, cabe reproducir una
postura provista de afan conclusivo (que no es, desde luego, nada infrecuen-
te) como la que sigue: «Como conclusion de lo expuesto, podemos afirmar
que se carece —por ahora— de un claro status epistemolégico sobre los dere-
chos humanos, pues descansan en valores, que no son susceptibles de un co-
nocimiento riguroso. Frente a ellos no cabe afirmar su verdad o su falsedad,
sino simplemente su adhesion o rechazo» (Garcfa Belaunde, 1982: 114).

La tension derechos humanos-utopia, por su parte, presupone que la co-
nexion entre derechos humanos y utopia se desprende, basicamente, del ca-
racter ideal de ambas categorias. Se trata de aspiraciones aun no alcanzadas.
Para los defensores de una visién iusnaturalista de los derechos humanos, la
positivizacién de los mismos reviste un marcado caracter declarativo ya que
no incumbe al Estado otorgar esos derechos a los ciudadanos, sino, simple-
mente, reconocer y sancionar su existencia. Por el contrario, para los positi-
vistas la codificaciéon de los derechos humanos tiene un verdadero caracter
constitutivo, mas alla de su mero reconocimiento formal (Alcantarilla, 2009).

La triple interaccion entre derechos humanos, ideologia y utopia, cons-
tituye, en fin, digimoslo con virtualidad pretendidamente recapitulativa, uno
de los referentes de la edad contemporanea (Etxeberria, 2014).

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 hipotesis axiologica, de extraccion
iusnaturalista, en primer lugar, y, a continuacion, la hipétesis «juridicistay, de
caracter iuspositivista. En tercer lugar, se abrira paso, ademas, una tercera hi-
potesis con sensibilidad iusrealista con miras a terminar de perfilar, tridimen-
sionalmente (Reale, 1997), el controvertido y problematico estado de cosas
que es inherente a la fundamentacién de los derechos humanos.

Hipdtesis axiologica

Siguiendo a Otero Parga y Puy Mufioz (2016), 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
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sociedad politica organizada» (Puy Mufioz, 1989: 293).

Para proponerse avanzar en el estudio y conocimiento de los valores
dicha exploraciéon puede verse auxiliada a través de dos vias como son la
axiologia y la estimativa juridicas; dos formas de conocimiento que no son
idénticas pero si analogas. Asi, mientras la estimativa es una facultad de la ra-
z6n, la axiologfa es, en cambio, una teorfa cuya funcién es analizar los resul-
tados de la antedicha actividad (Otero Parga y Puy Mufioz, 2016: 45). 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 especial-
mente relevantes para el Derecho; valores que se pueden llamar cardinales al
servir de goznes sobre los que gira la experiencia juridica (Puy Mufioz, 1967-
68). Los valores anunciados son, segun se expone a continuacion, los siete
siguientes: «El primero es la justicia, que entendemos como el valor jerarqui-
camente superior, razén de ser de todos los demas valores. A continuacion,
la libertad, la igualdad y el pluralismo, recogidos como valores superiores
en el articulo 1.1 de la Constituciéon Espafola de 1978 (Otero Parga, 1999).
Finalmente y para completar la serie de siete, reconocemos a la dignidad, la
legalidad y la paz» (Otero Parga y Puy Mufioz, 2016: 406).

Si bien son siete los valores relacionados, es frecuente reconocer que la
dignidad se configura como uno de los ejes fundamentales y fundamentado-
res 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 enrafza fuertemente en su ser» (Otero
Parga y Puy Mufioz, 2016: 51-52).

Asi pues, se llega a la conclusiéon de que la fundamentacién axiolégica
de los derechos humanos tiene cariacter moral. Y, a tal fin, no serd ocioso
seflalar que «el modo tradicional de justificar moralmente los derechos hu-
manos, o mas en general la idea de que todos los seres humanos merecen
respeto en cuanto tales, ha sido afirmar que algunas de las propiedades que
los caracterizan son suficiente fuente de valor como para producir ese resul-
tado» (Rodriguez-Toubes, 1995: 242).

Por ultimo y, a mayor abundamiento, viene al caso mencionar otras
aproximaciones identificadas con el espiritu de la actual hipotesis axiologi-
ca. Asi, por ejemplo, Pérez Lufio (1983) distingui6 tres diferentes aborda-
jes a proposito de la fundamentacion obyetivista, subjetivista e intersubjetivista.
Su adhesion a la Gltima categorizacion se proponia «abolir la rigida division
(Spaltung) entre Sein y Sollen, entre ser y deber ser, pero sin que ello implique
aceptar la identificaciéon hegeliana entre realidad y razoén [...habida cuenta
que] la dificil mediacién entre la experiencia y los valores constituye el pro-
blema basico de la fundamentacién de los derechos humanos» (Pérez Lufo,
1983: 71).

La propuesta que antecede se orientaba, por tanto, hacia la conse-
cucion del refuerzo en la experiencia de la necesidad de los derechos huma-
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nos para evitar que se terminaran transformando en ideales vacios. Los de-
rechos humanos se revelarian, por consiguiente, como ideales que han plan-
tearse aunar teorfa y praxis subrayando la referencia al deber ser que marca
su horizonte utépico-emancipatorio.

Hipdtesis «juridicista»

Antes de pretender dar concrecién al planteamiento de clara inspira-
cioén iuspositivista es oportuno indicar que no faltan posiciones que se han
mostrado contrarias a la tentativa 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 relacién con los derechos humanos no es fundamentar-
los sino protegerlos, es decir, un problema que ha dejado de ser filoséfico
para convertirse en juridico, y en un sentido mas amplio todavia en politico»
(Bobbio, 1982: 7).

La tesis juridicista que ahora nos ocupa puede argumentarse de acuer-
do con una sistematica 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
convertitlos en entidades inmutables y ahistoricas, desconociendo lo que ha
sido y es la realidad social de estos derechos. 2. La ilusiéon fundamentadora
absoluta de algunos derechos establecidos ha sido un obstaculo para la intro-
duccién de nuevos derechos incompatibles con aquéllos. 3. Tras la publica-
cion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la Organizacion
de Naciones Unidas, el problema de la fundamentacioén de los derechos hu-
manos 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 derivarian todos los otros derechos, que resulta-
rfan asi automaticamente justificados. 5. El problema de los derechos huma-
nos estriba en que cada hombre 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 preci-
sa ulterior fundamentacién» (Puy Mufioz, 1983: 276-278).

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

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

Primeramente, por tanto, se postula la expresada falta de vinculacion
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necesaria entre derechos y valores porque «el fundamento de los derechos
entendidos estos en su sentido juridico propio, no puede ser moral. El po-
sitivista 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 decisiéon de reconocimiento de los derechos. Pero esta explica-
cién no indica el fundamento de los derechos, el cual se sitia en el momento
de la decision en la voluntad» (Rodriguez-Toubes, 1995: 120).

Y, en segundo lugar, 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 funcién que los justifica. Moralidad y juridicidad, o mo-
ralidad legalizada, forman el ambito de estudio necesario para la compren-
si6én de los derechos fundamentales» (Peces-Barba, 1995: 104).

Por ultimo, no se puede pasar por alto que, muy posiblemente, hay mas
razones que apuntan hacia la convergencia que al desacuerdo Asi, «si todo
el proceso hacia los derechos ha significado el esfuerzo por pasar de la hete-
ronomia moral a la autonomia, asi como al progreso con vistas a una mayor
exigencia moral y a una mayor eficacia en el camino hacia la igualdad y la
dignidad de todos los seres humanos» (Camps, 1989: 111), no se tiene por
menos que admitir que gran parte de la doctrina reconoce cémo la simple
mencion del sintagma derechos humanos constituye una manifestacion del
valor de la justicia y de otros valores entre los que destaca la diginidad 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 proposito de la fundamentaciéon de los
derechos humanos. Sin duda, la especial fuerza que los respalda como exi-
gencias cuya satisfacciéon no puede condicionarse a otros objetivos 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 dignidad que atribuimos o reconocemos a todos los seres humanos»
(Delgado Pinto, 1989: 144).

Hipdtesis iusrealista

El eventual desencuentro entre las escuelas iusnaturalistas y las no ius-
naturalistas (entre estas ultimas sobresalen, ciertamente, las escuelas iusposi-
tivistas) conduce a la necesidad de referirse a una tercera hipotesis: una ter-
cera via que dirige la mirada a los puntos que las antedichas escuelas tiene 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 sin-
tesis, cumple transcribir el conjunto de conclusiones dirigidas a tratar de su-
perar la controversia acerca del binomio Realismo juridico-derechos huma-
nos; a sabet:
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«1. Que resulta posible hablar y pensar acerca de la realidad que se de-
signa con la locuciéon “derechos humanos” desde una perspectiva filosofica
realista, con la condicién de que efectuemos una clara distincion entre los
diversos niveles de consideracion de la problematica.

»2. Que la doctrina que se sigue de la aplicacién del realismo filosé-
fico a la realidad de los derechos humanos, es mas rica, mas sélida y mas
comprensiva que la que resulta de otras concepciones filoséfico-practicas, en
especial, de las que son tributarias, directas o indirectas, de la filosoffa de la
Tlustracion.

»3. Que quienes niegan la posibilidad tedrica de esa vinculacién, lo ha-
cen 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 habria que recordarles lo afirmado por Platén, cuando es-
cribié: “{Muy bien Sécrates! Y si contintias no preocupandote 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, por-
que segun el Filésofo, los nombres deben emplearse en el sentido en que lo
hace la mayoria; 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 detractores, es, en su nuacleo 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 simplemen-
te en ineludible» (Massini, 1987-88: 34-35).

La apuesta por el Realismo Juridico rehuye la arrogancia y, mas como
una actitud que como un movimiento, se dirige a quienes se proponen «refle-
Jar y explicar la realidad observada |...porque] en rigor, no existe el realismo ju-
ridico. Lo que hay son juristas a los que se puede calificar de realistas (Nieto,
2017: 398-399).

El magisterio del profesor Nieto, en el que el Realismo juridico —como
actitud— termind erigiéndose en su nucleo fundamental, tal como hiciera
ver en su Codicilo sobre el Realismo Juridico (Nieto, 2017: 383 y ss), no impide
reconocet, desde la honestidad vital-intelectual, que es inevitable tener que
convivir con la bruma del escepticismo. Solo admitirlo es ya un paso impres-
cindible si uno trata de revolverse, en buena lid, contra la perversa y domi-
nante indiferencia: «Al final del tunel de la desotientacion se encuentra una
encrucijada con tres caminos: la indiferencia pragmatica o pérdida de interés
en las preocupaciones metalegales; el relativismo o aceptacion de que si to-
das las actitudes son buenas, puede escogerse sin reparo la mas adecuada al
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temperamento de cada uno y se es iusnaturalistas, positivista o realista como
consecuencia de un impulso interior que no es necesario racionalizar; y el
escepticismo, en fin, que se decide por una opcion, 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» (Nieto, 2019: 230-231).

La fundamentacién de los derechos humanos, por todo lo expuesto,
tiene como punto de partida la confrontacion entre moralidad versus juridi-
cidad que se proyecta, a su vez, en tres posibles derivas: una, axiolégica, con
sensibilidad iusnaturalista y vocaciéon dogmatica; otra, «juridicista», de cariz
luspositivista y querencia relativista; y, una tercera, iurealista, sefialadamente
escéptica que tiene mas que ver con una actitud personal que con un mo-
vimiento doctrinal. Dicha actitud constituye, en resumidas cuentas, una lla-
mada a la responsabilidad y al compromiso que pone distancia respecto a
cualquier clase de complicidad con la reinante indiferencia.

El Derecho como manifestacion de la cultura y la actitud personal,
devienen constitutivos, valdria decir con afin de sintesis, como elementos
fundantes de la cosmovision, pensada y sentida, tedrica y practica, a la que
atienda, en cada caso, la problematica fundamentacién de los derechos hu-
manos.

De preconclusiones a interrogantes

Son tres las preconclusiones que, con innegable caracter abierto, se
proponen y que, a su vez, predisponen para formular otros tantos interro-
gantes; a saber:

Primeramente: las cosmovisiones axiolégico-zendencial y juridico-funda-
mental enmarcan el problema en torno a la naturaleza y la fundamentacion de
los derechos humanos.

En segundo lugar: la polémica moralidad zersus juridicidad puede no
ser del todo concluyente si se repara en la existencia de posiciones que,
transcendiendo ese marco dual, exploran otras posibilidades como las com-
prendidas en el seno de la cosmovisiéon que se identifica con el escepticismo.

Y, ya en tercer término: lejos de ver resuelta la controversia pasando de
lo dilematico a lo tridimensional con la apelacién a esa suerte de zercera via
que representa la actitud realista-escéptica, se deja formulada una triada de
cuestiones tendentes a motorizar un debate inconcluso que, decididamente,
esta lejos de resultar estéril; a saber:

¢Qué respuesta merecen, como punto de partida o de llegada, sendas
asociaciones: la de los derechos humanos-ideologia, y la de los derechos humanos-u-
topia?

¢Cabe identificar los términos iniciales de la controversia, moralidad
versus juridicidad, con esta otra pugna entre dogmatismo versus relativismo?
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¢Qué papel, en orden a perfilar la naturaleza y fundamento de los de-
rechos humanos, cabria reconocer a la via escéptica como zertium genus en la
contienda?
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