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6 Tema 6 Los derechos humanos

6.1 Derecho natural y derechos humanos

La expresion “derechos humanos™ parece una redundancia, porque los derechos son siempre
de los humanos (al menos hasta ahora). Pero no lo es, porque dicha expresion se utiliza para
referirse a los derechos que corresponden a todo ser humano por el simple hecho de ser humano,
con independencia de cualquier otra condicion que la mera humanidad.

En la tradicion occidental y, mas aun, en otras culturas, durante muchos siglos los derechos
no se concibieron como universales, sino como vinculados a la pertenencia a una determinada
condicion social o politica. La ciudadania otorgaba proteccion y reconocimiento juridico, pero
no se extendia a los extranjeros. Con la influencia del cristianismo y el desarrollo del
fusnaturalismo moderno, comenzo a afirmarse la idea de que todos los seres humanos, por su
mera naturaleza humana, son titulares de derechos inalienables.!

Francisco de Vitoria, en el siglo XVI, con motivo de la presencia de Espafia en América,
retomo la tradicidon tomista del derecho natural, sosteniendo que todo ser humano es portador
de una dignidad o valor inmenso, y que requiere un respeto proporcionado a su valor. Vitoria
no empleod el término “derechos humanos” (que apareceria siglos después), pero desde una
perspectiva diferente a los modernos, defendi6 la igual dignidad de todos los hombres.
Francisco de Vitoria, en sus Relecciones, especialmente De Indis (1539), defendié que los
indios del Nuevo Mundo eran personas tan dignas como los castellanos, titulares de los mismos
derechos naturales que los demas hombres. Con ello, Vitoria, en cierta manera, anticipé las
modernas declaraciones de derechos, como la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789) y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948).2

Sin embargo, la doctrina de los derechos humanos propiamente dicha toma su inspiracion,
no del iusnaturalismo clésico, ni tampoco de la doctrina de Francisco de Vitoria, sino de la
doctrina iusnaturalista moderna, que se desarrolla en Europa desde el siglo XVII. Es la doctrina
de los “derechos naturales” presociales de autores como Pufendorf, Rousseau, Locke, Kant...
Algunos autores han querido ver en las declaraciones de derechos humanos como un renacer
del iusnaturalismo, en la medida en que tales derechos suponen un limite al arbitrio del poder
politico. Lo cual es cierto. Pero es un renacer del iusnaturalismo moderno individualista y
liberal, no del iusnaturalismo realista de la filosofia premoderna. Para el iusnaturalismo
moderno, que es individualista y liberal, los derechos naturales se conciben como libertades,
como esferas de domino de los individuos. Los derechos humanos se identifican con la libertad;
y la libertad se concibe como independencia, autonomia, no solo respecto a los demas, sino
también respecto a los “determinismos” de la propia naturaleza.’

! Hemos visto en temas precedentes, como en la Grecia clésica, los derechos se reservaban a los
ciudadanos, mientras que los extranjeros y esclavos carecian de ellos. En Roma, los ciudadanos romanos
gozaban de derechos reconocidos por el ius civile, pero los extranjeros solo tenian una proteccion limitada
mediante el ius gentium. En la Edad Media, la estructura estamental hacia que los derechos dependieran de
la posicion social (nobleza, clero, burguesia, siervos, etc.), y no de la condiciéon humana universal. Incluso
en los inicios de la Edad Moderna, la proteccion juridica se otorgaba dentro de los limites del Estado o la
comunidad politica, donde los “stibditos” del principe tenian derechos y deberes distintos de los
“extranjeros”.

2 Aunque Vitoria nunca utilizo la expresion “derechos humanos” (en su lugar empleaba las expresion
“derecho natural” y “derecho de gentes”), puede considerarse el precursor del reconocimiento de los
derechos humanos, aunque no en clave de libertades individuales, como haran los autores modernos. «El
derecho de gentes —escribe Vitoria—es aquel que el orbe entero acepta como propio, y por ello tiene fuerza
obligatoria, ya que la autoridad del mundo entero es mayor que la de cualquier reino o principe» Francisco
de Francisco de Vitoria, Relectio de Indis (1539), en Relecciones teologicas, ed. Tedfilo Urdanoz (Madrid:
Biblioteca de Autores Cristianos, 1960), 151.

3 James Chappel demuestra la independencia de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(DUDH) respecto a la tradicion de la ley natural: “The Mythical Connection between Natural Law and the
Universal Declaration of Human Rights,” en The Cambridge Handbook of Natural Law and Human Rights,
ed. Tom Angier, lain T. Benson y Mark D. Retter (Cambridge: Cambridge University Press, 2023), 88—99.:
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(Qué papel desempeiia el concepto de Estado en este iusnaturalismo de los derechos
humanos? El Estado se concibe como un instrumento para garantizar en lo posible esas
libertades o derechos originarios naturales previos a la vida social. Esta es precisamente la clave
de todo el pensamiento liberal. La Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante la
DUDH), aunque no lo diga expresamente, es tributaria de la Declaracion francesa de 1789, cuyo
articulo 2° dice «El fin de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales
e imprescriptibles del hombrey». Para el iusnaturalismo moderno la comunidad politica s6lo
tiene un papel instrumental de proteccion de esas libertades originarias o derechos naturales,
que preexisten a la vida del hombre en comunidad. Es como un trueque de libertad por
seguridad. Locke lo explica muy claramente:

«Si en el estado de naturaleza la libertad de un hombre es tan grande
como hemos dicho; si ¢l es sefior absoluto de su propia persona y de sus
posesiones en igual medida que pueda serlo el mas poderoso; y sino es subdito
de nadie, ;por qué decide mermar su libertad? ;Por qué renuncia a su imperio
y se somete al dominio y control de otro poder? La respuesta a estas preguntas
es obvia. Contesto diciendo que, aunque en el estado de naturaleza tiene el
hombre todos esos derechos, esta, sin embargo, expuesto constantemente a la
incertidumbre y a la amenaza de ser invadido por otros. Pues como en el estado
de naturaleza todos son reyes lo mismo que €I, cada hombre es igual a los
demas; y como la mayor parte de ellos no observa estrictamente la equidad y
la justicia, el disfrute de la propiedad que un hombre tiene en un estado asi es
sumamente inseguro. Esto lo lleva a querer abandonar una condicion en la
que, aunque ¢l es libre, tienen lugar miedos y peligros constantes; por lo tanto,
no sin razon esta deseoso de unirse en sociedad con otros que ya estan unidos
o0 que tienen intencion de estarlo con el fin de preservar sus vidas, sus
libertades y sus posesiones, es decir, todo eso a lo que doy el nombre genérico
de “propiedad”».*

Este planteamiento de los derechos naturales como libertades naturales que preexisten a la
vida social es clarisimo en clasicos como Pufendorf, Hobbes, Rousseau, Locke o Kant. Y mas
recientemente en autores como Rawls y Nozick. Para todos estos autores el Estado tiene como
funcion proteger los derechos naturales de los individuos, sus libertades, a costa de su
limitacion.

6.2 Los derechos humanos como especie del derecho subjetivo

La nocion de “derecho humano” de la modernidad es una especie de “derecho subjetivo”.
Conviene por eso, que antes de proseguir nuestro estudio de los derechos humanos, analicemos
un poco la nocion de derecho subjetivo. En los temas precedentes hemos visto que para los
clasicos el derecho era principalmente aquello que a cada uno le corresponde: lo justo, o la cosa
justa; el bien debido por el deudor, y exigido por el acreedor. Pero, a partir del siglo XIV
empieza a entenderse el derecho poder o facultad de reivindicar alto ante las autoridades
amparado por la ley.

No confundir la nociéon moderna de derecho subjetivo con el derecho como un poder
legitimo sobre las cosas objeto de derecho

Cuando tratamos de los derechos humanos como derechos subjetivos no hablamos del poder
sobre una cosa que ejercer su titular, sino de las facultades o libertades que manan de la misma
personalidad (esta es la clave de la cuestion).

Se dice que la nocidn de derecho subjetivo aparece en el siglo XIV, y que hasta entonces el
derecho solo se entendia en un doble sentido, como lo justo y como la norma o medida de lo
justo. Pero esto no es del todo cierto, porque el derecho subjetivo entendido como el dominio o

el texto comienza diciendo: «My argument in this chapter will be a simple, and hopefully provocative, one:
as a historical matter, the Universal Declaration of Human Rights is not a natural law text».

4 John Locke, Segundo tratado sobre el gobierno civil, trad. Carlos Mellizo (Madrid: Alianza
Editorial, 1994), § 123, 133.
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poder legitimo sobre las cosas atribuidas a su titular ya esta presente por todas partes en los
textos del derecho romano: ius utendi et fruendi, ius testandi, ius altius tollendi, ius tutoris
optandi... Es indudable que todo derecho, por definicion, comporta una facultad de exigir. En
este sentido es muy esclarecedor lo que escribe Alfredo Cruz sobre como se puede comprender
el derecho subjetivo sin confundirlo con la nociéon moderna de libertad o poder sin cosas:

«El "derecho subjetivo” no es mas que la naturaleza juridica de la cosa,
su forma de estar atribuida, vista desde el sujeto de esta atribucion; no es mas
que el contenido practico que implica para el titular aquello en que consiste la
cosa en cuanto suya. Cabe afirmar que, asi como, en virtud de su naturaleza
fisica, las cosas actian sobre nosotros, causan efectos fisicos en nosotros —
pesan, cortan, queman, envenenan, etc.— , de manera similar, en virtud de su
naturaleza juridica, las cosas que son derecho actian sobre nosotros, causando
efectos juridicos, que son tan reales como los fisicos. La diferencia esta en que
los efectos juridicos no son individuales, como los fisicos, sino sociales. Las
cosas que son derecho no act@ian sobre nosotros en cuantos individuos, es
decir, en cuanto seres fisicos, sino en cuanto sujetos relacionados, es decir, en
cuanto seres sociales. Mas que actuar sobre nosotros, actuan entre nosotros,
causando cambios en nuestras relaciones, en lo que unos somos para otros, en
lo que unos podemos o debemos hacer respecto de otros». Por tanto, «el
derecho siempre implica, en su sujeto, la capacidad de reclamarlo, de exigir a
otros el correspondiente acto de justicia, consista este acto en una accion
positiva o en una omision. Pero esta capacidad no es, a su vez, un derecho; no
es una especie de derecho de segundo orden: el derecho a reclamar o exigir un
derecho».’

La tesis de Michel Villey, que atribuye el origen de la nocién moderna de derecho subjetivo
a la disputa sobre pobreza de los franciscanos

Algunos autores, como Michel Villey, atribuyen el origen de la nocién moderna de derecho
subjetivo a una disputa doctrinal entre Guillermo de Ockham y el Papa Juan XXII. En
conformidad con el deseo de su fundador, la orden franciscana renuncié desde un principio al
derecho de cualquier tipo de bienes, para poder abrazar asi mejor la pobreza evangélica
predicada por Jesucristo. Una faccion de los franciscanos comenz6 a criticar la mundanidad y
el lujo de la Corte pontificia de Avifién (donde entonces residia el Papa) y a reclamar el mismo
sentido de pobreza que a ellos les caracterizaba para toda la Iglesia. Segln ellos, la Iglesia no
deberia, a imitacion de Cristo, tener propiedades. Esta tesis se suscita en un contexto en el que
el Emperador, en su rivalidad con el Papa, aspira a despojar a la Iglesia de toda propiedad y
poder mundanos, para arrogarse asi el emperador una primacia absoluta. De esta controversia
surgi6 una polémica doctrinal en torno a las ideas de riqueza y pobreza, posesion y uso, derecho
y dominio. En dos autores podemos encontrar una exposicion sistematica de estas posiciones:
Marsilio de Padua y Guillermo de Ockham. La exposicion que Marsilio de Padua, antiguo
Rector de la Universidad de Paris y alineado con el Emperador, realizé sobre estas cuestiones
se hallan en los Capitulos XII, XIII y XIV de su conocida obra Defensor pacis (1324); y mas
en extenso, Guillermo de Ockham, quien con el tiempo se constituiria en lider de los
«espiritualesy, le consagraria una obra titulada Opus nonaginta dierum (1333). La tesis de fondo
en ambas obras es la misma: demostrar que existe una posesion y un uso de las cosas «sin
derecho», es decir, sin capacidad de reclamarlos como suyos en juicio. Y a esto es a lo que
tendria que renunciar la Iglesia. Asi mostraria su desprendimiento, su «pobrezay. De este modo,
para Marsilio de Padua, derecho es, ademas de «lo establecido por el legislador», es dominio.
(Qué es dominio? «Tomado estrictamente significa la potestad principal de reivindicar alguna
cosa adquirida con derecho».® De donde concluye que: «Es pues, cosa distinta el uso simple de
la cosa, o tenencia licita, y el dominio dicho, o la potestad de reivindicar o prohibir a otros la

5 Alfredo Cruz Prados, Sobre la realidad del derecho (Pamplona: EUNSA, 2021), 63 y 61
respectivamente

® Marsilio de Padua, El defensor de la paz, trad. Luis Martinez Gomez, 3.* ed. (Madrid: Tecnos,
2021), I, XII, §§ 11 y 13.
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cosa o algo de la cosa»’. De modo analogo a Marsilio de Padua, Ockham identifica derecho con
dominio: «Dominio, en la ciencia legal —sefiala Ockham—, se toma por cierto poder especial de
vindicar y defender, tener y disponer de cosa temporal». Esencial, pues, para que el dominio
sea derecho es su licitud, ha de ser un «poder legal», «toda potestad licitay», asi como su
posibilidad de vindicacion en juicio. De este modo, queriendo desligar la posesion efectiva y la
posibilidad reivindicarla ante las autoridades, y considerando derecho sé6lo a lo segundo, se
terminara por crear derechos sin cosas previamente atribuidas a sus titulares. Aunque quiza se
ha dado una importancia desmedida a la disputa antes citada, lo cierto es que el derecho se
empieza identificar mas con una facultad de exigir que con la misma cosa que se exige, hasta
el punto de que pronto se empezara a hablar de derechos sin que preexistan las cosas sobre las
que se reivindica el derecho. Y este sera el caso de los derechos humanos.

6.3 Los derechos humanos como fruto del iusnaturalismo moderno. El derecho como
libertad.

Los derechos naturales como poderes que dimanan de la propia personalidad

En la modernidad, los derechos naturales comienzan se consideran como una especie de
derecho subjetivo, como un poder, como una libertad que dimana de la propia personalidad, y
no de la previa relacion, concreta y determinable, del hombre con las cosas y de los hombres
entre si. Asi surgira el iusnaturalismo moderno, que comprende el “derecho natural” como
libertad, manifestacion del autodominio del hombre sobre si mismo, una libertad que es igual
en todos los hombres.® Y sobre esta libertad, dicen los iusnaturalistas modernos, se ha de fundar
todo el derecho positivo, que no puede imponerse sobre seres libres si estos no lo consienten.
Por eso el derecho positivo se justifica como el resultado de un acuerdo o contrato entre sus
destinatarios. La ley se concibe pues como una restriccion de los derechos naturales en aras de
otros bienes como la paz, la seguridad, la igualdad...

Dos iusnaturalismos: el del cédigo eterno derivado de la razén y el de las libertades
individuales presociales

Todavia hoy cuando se habla de “derecho natural” se piensa por un lado en una ley natural
y por otro en las libertades o derechos naturales que dimanan de la propia personalidad. La
“ciencia del derecho natural” que surge en la modernidad (que no se debe confundir con el
iusnaturalismo de Santo Tomas) nace como una mixtura de esos dos ingredientes: de un lado,
el individualismo moderno, que ha desarrolla la teoria de los derechos subjetivos, que existen
integros en un hipotético estado de naturaleza de individuos solitarios, libres e iguales, y que
luego celebran un contrato en el que pierden parte de su libertad (de sus derechos naturales)
para tener a cambio una mayor proteccion en una sociedad organizada bajo un poder politico.
Y por otro, la idea de una moral universal basada en la pura naturaleza humana con
independencia de la situacion historica concreta, que defiende la existencia de un orden

" Marsilio de Padua, El defensor de la paz, 1, X111, § 5.

8 Aunque la mayoria de los manuales de historia del pensamiento juridico y politico suelen poner a
Hugo Grocio (1583-1645) como el autor con quien inicia este iusnaturalismo moderno, racionalista e
individualista, sin embargo, Francisco Carpintero ensefia que el primer jurista conocido que trata de
construir un sistema politico a partir de la libertad “natural” del individuo aislado fue Fernando Vazquez
de Menchaca (1512-1569). Vazquez de Menchaca —escribe Carpintero— «sigue una doctrina confusa,
extendida por toda la jurisprudencia de la Baja Edad Media, segtn la cual los hombres habrian vivido una
primera etapa conocida como status naturae antes de formar una sociedad politica: “Yo entiendo [escribe
Vazquez de Menchaca en sus Controversias ilustres] que han existido tres épocas. En la primera, al
comienzo del mundo, no existian gobernantes, ni jueces, ni magistrados, ni leyes escritas. En la segunda
existieron gobernantes...” Este periodo supuestamente historico es entendido por los autores de esta época
como una “aetas aurea”, que es descrita por algunos autores como un estado idilico en el que tampoco
existian propiedades, ni matrimonios, y en el que todos los hombres eran igualmente libres porque no existia
la esclavitud. Al no existir ningiin derecho humano, todos los hombres se regian inicamente por el derecho
natural que, como explica Francisco Connanus, es el derecho del hombre solitario». Francisco Carpintero
Benitez, Historia del derecho natural: un ensayo (México D. F.: Universidad Nacional Autonoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999), 189 y ss. (en notas a pie Francisco Carpintero
reproduce los textos originales de estas consideraciones)



TEMA 6. LOS DERECHOS HUMANOS

metafisico que muestra lo que es eternamente bueno y malo, que nos permite elaborar un cédigo
ético universal, que serviria de inspiracion a los ordenamientos juridicos de todos los pueblos.
Muchos autores ensefiaban que este codigo era cognoscible por la razéon humana como
“evidencias logicas” impresas en la mente, de modo analogo a como son conocidas las
evidencias matematicas.’

Las dos reducciones. La del hombre al estado de naturaleza y la identificacion de una
inclinaciéon dominante.

Francisco Carpintero cuando explica el iusnaturalismo moderno habla de “dos reducciones”
intelectuales: una, la reduccion del hombre a individuo solitario y aislado; y otra, la del hombre
con los deseos o inclinaciones que cada autor consideraba dominantes en €l.

«Esta segunda reduccion es la mas importante. La Edad Moderna quiso
proceder “cientificamente” y la inica forma conocida entonces para trabajar
asi era aislar un rasgo humano al que afirmaban como el mas importante, fuera
la sociabilidad (Grocio o Pufendorf), la buena vida (Thomasius), la defensa de
las propiedades privadas (Locke), o poder hacer realidad el plano de vida
individual que cada uno queria para si mismo (Kant). (...) La tarea del
cientifico social consistia en partir desde tal principio para deducir
axiomaticamente lo que el hombre demandaba en el derecho y en la moral. La
sensacion de estar haciendo matematicas arrancando desde este axioma inicial
les proporcionaba una fuerte sensacion de seguridad, y llamaban a su modo
de proceder mos arithmeticus, manera matematica de tratar el derecho.
También se le conocidé como mos geometricus, ya que también querian
proceder al modo de los gedmetras. Fue Descartes quien propuso que
siguiéramos el modo de trabajar de los gedmetras y matematicos».'”

6.4 Los Derechos humanos y sus declaraciones

Sobre la declaracion de los derechos humanos de 1948. Se presenta a si misma como una
“declaracion”, no como un convenio. Derechos como libertades frente al Estado.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH), adoptada por la Asamblea
General de la ONU el 10 de diciembre de 1948, fue en gran medida motivada por las atrocidades
de las dictaduras erigidas democraticamente en la primera mitad del siglo XX. La creacion de
las Naciones Unidas, y la subsiguiente DUDH, fue el resultado de un esfuerzo de la comunidad
internacional para hacer frente a las profundas heridas sociales causadas por la Segunda Guerra
Mundial. Se alcanzo un consenso sobre valores compartidos y la creacion de instituciones
destinadas a promoverlos. Esta declaracion es la primera de la historia suscrita por casi todas
las naciones de la Tierra.

% Asi como las verdades matematicas se derivan de principios evidentes, asi también los principios
morales y las conclusiones que de ellos se extraen tienen una claridad similar en el entendimiento humano.
«el conocimiento que considera lo que es bueno y malo en las acciones humanas, cuya parte principal nos
hemos propuesto explicar, se basa en fundamentos tan seguros que de ¢l pueden deducirse demostraciones
genuinas capaces de producir una ciencia sélida. Sus conclusiones pueden derivarse con tanta certeza de
principios distintos que no deja lugar a dudas. [escribia] Séneca, De los beneficios, libro VII, cap. I: “Todo
lo que tiende a hacernos mejores o mas felices, la naturaleza lo ha hecho evidente o facilmente
descubrible”» Cf. Samuel Pufendorf, De lure Naturae et Gentium Libri Octo, L. 1, C. 11, § 3-5. Los
principios de la ley natural, segiin Pufendorf, son tan evidentes para la mente racional como los axiomas de
la geometria. Basta reflexionar sobre ellos para ver su verdad. «La ley natural, como las verdades
matematicas, se disciernen mediante el uso adecuado de la razén, y una vez percibidas estas verdades,
poseen una necesidad y certeza que exigen un asentimiento universal». «Asi como los axiomas de la
geometria no dependen de la opinién humana sino de la naturaleza del espacio mismo, asi también los
principios de la ley natural no dependen de los caprichos de los individuos sino de la naturaleza racional de
los seres humanos.» Samuel Pufendorf, De Officio Hominis et Civis, L. 1, C. V[, § 5y L. II, C. V, § 3). La
traduccion del original latino es de Diego Poole.

19 Francisco Carpintero Benitez, Didlogo sobre el derecho. Seduardus, o la dificil razén de la ley
(Madrid: Editorial Y, 2018), 72.



TEMA 6. LOS DERECHOS HUMANOS

Hasta la fecha, la DUDH ha inspirado mas de ochenta declaraciones y tratados
internacionales, un gran nimero de convenciones regionales, proyectos de ley nacionales de
derechos humanos y disposiciones constitucionales. Su contenido, inalterado desde que se
publico en 1948, sigue siendo una fuente de inspiracion no solo para los gobiernos nacionales,
sino también para las personas singulares en su trato con los demas.

A pesar los efectos benéficos provocados por la DUDH, se ha criticado su falta de
fundamentacion. La DUDH fue el resultado de negociaciones politicas, no fue resultado de una
deliberacion académica. Los autores de la declaracion, como decia Jaques Maritain, estaban de
acuerdo en su contenido siempre y cuando no les preguntaran por qué.

A pesar de que la DUDH nace como fruto de un acuerdo entre la mayoria de las naciones
de la tierra (todas las delegaciones votaron a favor de la Declaracion, salvo ocho, que se
abstuvieron), la Declaracion no se presentd como fruto de un convenio, sino como el
reconocimiento de una realidad preexistente: la inviolable dignidad de todo ser humano.!! No
en vano la DUDH se presenta a si misma como una declaracion, no como un acuerdo: se declara
lo que preexiste al hecho de la declaracion.

A pesar de que no hay una fundamentacion filosofica expresa de sus contenidos, los
derechos humanos se concibieron como /ibertades o esferas de dominio que debian ser
respetadas siempre y en todo lugar, especialmente por los poderes publicos. Conceptualmente
los derechos humanos se conciben como esferas de libertad frente a las autoridades publicas.
De hecho, rara vez se habla las violaciones de los derechos humanos cuando son cometidas por
particulares. Casi siempre que se trata de los derechos humanos se presentan como libertades
frente o ante el Estado.

“Generaciones de derechos humanos”

Las primeras declaraciones de derechos humanos, Declaracion de Derechos de Virginia (12
de junio 1776), Declaracion de Independencia de EE. UU. (4 de julio 1776), y la Declaracion
francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), recogen los derecho que
constituyen la primera generacion de derechos humanos. Tales derechos son principalmente,
aunque no exclusivamente, libertades frente al Estado y en el Estado, es decir, libertad ante la
intervencion de los poderes publicos y libertad para participar en el poder politico. Son los
llamados derechos civiles y politicos, que corresponden con el iusnaturalismo moderno y las
revoluciones de fines del siglo XVIII que acaban con el Antiguo Régimen. Aparecen ligados a
una perspectiva individualista, en la que los derechos se conciben como valladar ante el poder
publico. En este sentido, los derechos humanos serian como cotos cerrados donde los demas,
principalmente el Estado, no pueden intervenir. Entre los “derechos civiles” destacan el derecho
a la vida, a la libertad, a la seguridad y a la propiedad. Entre los derechos politicos, estan el
derecho al voto, a la asociacion y a la huelga. La DUDH de 1948 recoge la mayoria de estos
derechos.

La segunda generacion de derechos humanos comenzé a gestarse en el siglo XIX, como
reaccion al excesivo individualismo de la primera generacion liberal, y se consolido en el siglo
XX. Agrupa los llamados “derechos economicos, sociales y culturales”. Estos derechos ya no
se presentan como barreras ante el Estado, sino como exigencias de intervencion del poder
publico para cubrir las necesidades basicas de los individuos. Estos derechos se proclaman
oficialmente por primera vez en la Constitucion de Weimar de 1919. Aqui se incluyen el
derecho a la seguridad social, a la educacion publica, al trabajo, al subsidio de desempleo, a una
vivienda digna, etc. Estos derechos también estan previstos en gran parte en la DUDH de 1948,

pero sobre todo en el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de
1966.

La tercera generacion de derechos humanos, también llamados “derechos de solidaridad”
o “derechos de los pueblos”, comprende aquellos derechos que trascienden al individuo y

"1'Ya el propio preambulo de la DUDH dice: «Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana; Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de
los derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad...»
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requieren la cooperacion entre los Estados y la comunidad internacional para su realizacion.
Son derechos un poco difusos, como el derecho al desarrollo, al cuidado del medio ambiente, a
la autodeterminacion de los pueblos, al patrimonio comun de la humanidad.

Hay quienes afiaden una cuarta generacion de derechos, relacionados con los avances
tecnologicos y biomédicos, como el derecho al acceso universal a las tecnologias de la
informacion y la comunicacion, el derecho a la seguridad informatica y a la proteccion frente a
los delitos cibernéticos, el derecho a controlar y proteger la identidad en el mundo digital
(incluido el derecho al olvido), derecho a la desconexidn digital (especialmente en el ambito
laboral), derecho a beneficiarse de los avances de la ciencia y la tecnologia sin discriminacion,
derechos relacionados con la bioética (derecho a la integridad genética, derecho a no ser
clonado...

Junto a estas cuatro generaciones, especialmente a partir del afio 2.000, se ha empezado a
reconocer derechos a realidades no humanas, como los animales, incluso las plantas y los rios.!?

En cualquier caso, la lista de derechos de 1948 no se ha modificado (es un documento
historico), pero vemos como el listado se ha ido ampliando a través de tratados, declaraciones
y constituciones posteriores.

6.5 Limites de la filosofia de los derechos humanos.

Hemos superado el positivismo legalista, pero nos hemos adentrado en un nuevo
positivismo, el de los intereses colectivos

Actualmente el discurso de los derechos humanos ha permeado la ciencia juridica hasta tal
punto que hoy podemos decir que el positivismo legalista de los siglos XIX y XX ha sido
superado. Sin embargo, no todos son luces en el discurso de los derechos humanos, primero por
lo que hemos apuntado antes de que tales derechos se conciben como libertades que preexisten
a la existencia de las cosas sobre las que se reclaman esos derechos, y segundo, porque los
derechos humanos, en el actual contexto relativista dominante, se conciben como pretensiones
sostenidas por colectivos con suficiente fuerza social, sin ningun otro fundamento que el simple
hecho de ser intereses compartidos por dichos colectivos; con lo que, en cierta manera, hemos
pasado de un positivismo a otro, y ahora, ademas, sin la seguridad juridica que al menos
otorgaba el positivismo legalista.

La critica a la filosofia que subyace a la DUDH es la misma que al iusnaturalismo
individualista de los derechos naturales

La critica a la filosofia que subyace actualmente en el fondo del concepto de “derechos
humanos” es la del iusnaturalismo individualista, que es casi todo el iusnaturalismo moderno,
que se extiende por Occidente a partir del siglo XVII.

Dando por supuesto los beneficios que en términos de progreso moral han provocado (hasta
ahora) las declaraciones de derechos humanos, hemos de manifestar también sus limitaciones
y riesgos, no tanto de los derechos en si, como de la filosofia que los sustenta. Podemos resumir
estas limitaciones en los siguientes diez puntos:

1) Antropologia individualista: el hombre perfecto es el ser independiente y autonomo.
Derechos vs comunidad.

La antropologia que subyace a la doctrina de los "derechos humanos" es la de un individuo
abstracto, solitario y anénimo. Se parte de una concepcion del hombre sin patria y sin historia,
de un ser humano tipico, que no posee otra cosa que su pura naturaleza. Es, como decia Hannah
Arendt, un hombre sin condicion politica, un individuo del que no importa su ciudadania.'

12 Sobre los derechos de los seres no humanos cf. Diego Poole Derqui, “Lo natural en el mundo.
Juicio al ecocentrismo”, Prudentia Iuris, n.° 98 (2024): 1-32,
https://doi.org/10.46553/prudentia.98.2024.10 .

13 Esta es una de las tesis fundamentales de Los origenes del totalitarismo, de Hannah Arendt. En
este libro Arendt sefiala el peligro de considerar los derechos humanos con independencia de la comunidad
politica en la que cada uno participa. Precisamente el objetivo de los campos de exterminio de los regimenes
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Pero ese tipo de hombre, sin patria ni bandera, no existe mas que en la imaginacion de los
filésofos modernos. El puro ser humano no existe. Existen personas definidas por sus relaciones
y compromisos.'* La comunidad politica no es el ambito donde las diversas personalidades
humanas previamente configuradas entran en relacion, sino el ambito donde se configuran esas
personalidades. Un ser humano no es esencialmente su pura humanidad antes de cualquier
vinculo social o compromiso.'®

Desde la concepcion liberal, en la que surge la doctrina de los derechos humanos, los
derechos naturales son como una coraza que protege al individuo tanto como le aisla de los
demads. No es de extrafiar que en la filosofia politica moderna haya desaparecido la nociéon de
bien comun, porque lo que importa es el bien del individuo. El bien comtn y el bien individual
se presentan como rivales para la filosofia de los "derechos naturales".

Dworkin asume y expresa con claridad esta posicion. Para Dworkin los derechos naturales
son como “trumps” o cartas ganadoras en los conflictos de intereses entre lo comin y lo
individual. Afirmar seriamente un derecho es reconocer que el individuo puede llevar a cabo
una accion, aunque con ello perjudique el bien de la sociedad.'®

2) Elindividualismo de la filosofia liberal debilita el sentido de responsabilidad hacia lo
comun
El individualismo de los derechos humanos o naturales debilita el sentido de responsabilidad
hacia lo comun. Comprender los derechos como libertades individuales independientes de los
proyectos comunes, conduce en el mejor de los casos a una “sociedad de la tolerancia”, donde
conviven individuos, cuyo principio relacional es el respeto, pero no la cooperacion. En el
fondo no hay una verdadera “sociedad”, porque no hay una comunidad de fines compartidos.
Se celebra la tolerancia de la diferencia como conquista social, lo cual no esta mal, pero muchas
veces a costa de reducir cada vez mas el espacio de lo comun.

3) Ellenguaje de los valores introducido en el discurso de los derechos es relativista

Se ha generalizado la conviccion de que los derechos humanos son la expresion de los
valores mas apreciados por una comunidad. En una cultura relativista, como es la que domina
hoy en Occidente, los valores se comprenden como proyecciones de preferencias subjetivas

totalitarios era reducir a las personas a una “mera humanidad”, una abstraccion, como penultimo paso para
reducirlas a la animalidad y, finalmente, eliminarlas. Cf. Hannah Arendt, Los origenes del totalitarismo,
trad. Guillermo Solana, 3.* ed. (Madrid: Taurus, 2001). En una linea similar se pronuncia Pierre Manent
cuando dice que la doctrina moderna de los derechos humanos es la manifestacion de un individualismo
anarquico, donde los derechos naturales son libertades sin propdsito. Cf. Pierre Manent, La ley natural y
los derechos humanos (Madrid: Katz Barpal Editores, 2022).

14 En contra de esta mentalidad individualista liberal, escribe Alfredo Cruz: «La polis no se ordena
a compaginar pacificamente las diversas identidades que los ciudadanos puedan tener prepoliticamente,
como miembros de otras comunidades que no son la misma polis. La finalidad de la polis no es proporcionar
mejores condiciones —condiciones politicas— para el desarrollo de identidades no politicas, preferidas
subjetivamente por los individuos. La polis representa la creacion de un nivel superior de comunidad e
identidad, desde el cual las otras identidades son reformuladas y reevaluadas». Alfredo Cruz Prados,
Filosofia politica (Pamplona: EUNSA, 2016), 33.

15 Se trata de una reflexion que no debemos confundir con las famosas reflexiones de Ortega
contenidas en sus Meditaciones del Quijote, cuando dice: «Yo soy yo y mi circunstancia, y si no la salvo a
ella no me salvo yo. Benefac loco illi quo natus es {haz el bien al lugar donde has nacido}, leemos en la
Bibliay». Ortega habla del entorno especialmente natural, que reconfigura el hombre a su medida, y que
marca también las limitaciones del propio hombre. Aqui, en cambio, se trata de mostrar de qué modo las
relaciones sociales y los compromisos politicos definen nuestra propia identidad personal.

16 «Individual rights are political trumps held by individuals. Individuals have rights when, for some
reason, a collective goal is not a sufficient justification for denying them what they wish, as individuals, to
have or to do, or not a sufficient justification for imposing some loss or injury upon them». Ronald Dworkin,
“Rights as Trumps,” en Theories of Rights, ed. Jeremy Waldron (New York: Oxford University Press, 1984),
152. Algo semejante piensa Carlos Santiago Nino al considerar los derechos individuales como objeciones
legitimas personales a la persecucion del bien comun, que segiin Nino, evita la instrumentalizacion de los
individuos al servicios de fines colectivos. Carlos Santiago Nino, Introduccion al andlisis del derecho
(Barcelona: Ariel, 1995), 419.
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cuya justificacion es el simple hecho de ser objetos deseados por los portadores del valor, que
no es otra cosa, que los portadores de un interés. Los valores son meros intereses, personales o
colectivos.

De este modo, el lenguaje de los valores ha permeado el lenguaje de los derechos humanos.
El lenguaje de los valores ha reemplazado lenguaje clasico de los fines propios de la naturaleza
(lo hemos visto en el tema 4 en la réplica al positivismo). Recordemos que con el lenguaje de
los fines se presuponia un sentido en la realidad, un sentido que el hombre no inventaba, sino
que descubria. Cuando las cosas no tienen sentido, las cosas valen lo que nosotros queramos
que valgan. Nuestros deseos, completamente arbitrarios, seran la tnica fuente del valor. Las
cosas ya no las deseamos porque previamente sean buenas, sino que las consideramos valiosas
solo porque las deseamos. Esta es la esencia del existencialismo, la libertad radical ante la falta
de sentido propio del mundo.

4) Para el individualismo todos estos derechos son renunciables

Si los derechos son so6lo manifestaciones de la capacidad de autodominio, en ejercicio de
esa capacidad uno podria “renunciar” a todos sus derechos, sin que nadie le pueda objetar nada.
Renuncia que se presenta a si misma como una “manera diferente” de ejercitar el derecho. Por
ejemplo, quien renuncia a la vida, en realidad no renuncia a su “derecho a la vida”, sino que
estaria ejercitando ese derecho pero de manera diferente a la mayoria, porque el derecho a la
vida se comprende como el derecho a decidir si uno quiere vivir o no vivir, y se considera un
derecho pleno cuando incluye la facultad de poner fin libremente a la propia vida.'’

Desde esta perspectiva individualista, cualquier injerencia de otras personas para “proteger
mis derechos” contra mi voluntad es considerada como una violacién de mi libertad, una
“manifestacion intolerable de paternalismo”, que atenta contra la dignidad, cuyo sentido es
precisamente esta capacidad de decidir sobre uno mismo en cualquier sentido.

5) Los derechos humanos como fuente inagotable (o agotadora) de reivindicaciones

Esta concepcion de los derechos como intereses subjetivos es una fuente inagotable de
reivindicaciones, porque una vez concebidos como intereses compartidos o valores colectivos,
los derechos son ilimitados tanto en la extension del elenco de derechos como en el contenido
de cada uno de ellos. Si los derechos se fundan so6lo en el interés subjetivo entendido como la
capacidad de dominio del propio sujeto, no hay una medida objetiva de los derechos mas alla
de la libertad o interés de cada uno. Todo interés puede ser igualmente digno de proteccion, si
se funda en la autonomia y tenga un suficiente respaldo social.

Se dira que la libertad de cada uno (el derecho se entiende como libertad) termina donde
empieza la de los demas. Pero esto es como no decir nada: quién decide donde termina mi
libertad y donde empieza la del otro: el otro o yo? Pensemos, por ejemplo, en un masoquista
que dice disfrutar siendo objeto de vejaciones fisicas y sexuales. En este caso tampoco habria
violacion de ninglin derecho. Uno se podria hasta vender como esclavo si libremente lo desea.'®

6) Derecho como libertad, y libertad como independencia.

Esta concepcion del derecho como libertad presupone una nocién de libertad entendida
como independencia respecto a los demas. Por ejemplo, para Hobbes, la libertad consiste en

17 Asi parece pensar, por ejemplo, Manuel Atienza, para quien tener derecho a la vida es tener
derecho a elegir si vivir o morir. Manuel Atienza, Tras la justicia. Una introduccion al derecho y al
razonamiento juridico (Barcelona: Ariel, 1993), 103, 133-34. Sobre la eutanasia, razones a favor y en
contra de la eutanasia, ver https://www.eticayderecho.com/ver-ficha/5197 Y sobre la libertad y la eutanasia,
ver https://www.eticayderecho.com/ver-ficha/5211

18 Hobbes fue claramente consciente de este ius in omnia a que daba lugar el nuevo derecho natural,
y en vez de presentarlo como limite al poder politico, plante6 con toda loégica una limitacioén por parte del
poder politico a este poder de los ciudadanos. «Esto es precisamente lo que Hobbes quiso mostrar, con la
intencion de concluir que lo que cabia sostener racionalmente no era la limitacion del poder mediante los
derechos naturales, sino la limitacién o suspension de estos derechos, para dar lugar a un poder capaz de
poner orden y seguridad entre individuos dotados de tales derechos». Alfredo Cruz Prados, Sobre la
realidad del derecho (Pamplona: EUNSA, 2021), 263.
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ausencia de limites externos para la acciéon.!” También Rousseau entiende la libertad como
ausencia de sometimiento a otras personas; una libertad que es pura en el “estado de naturaleza”,
donde el hombre no se halla sometido a instancia ni compromiso alguno que le obligue a hacer
lo que no quiera.”

Esta comprension de la libertad dista mucho de la nocion clasica precedente, donde se
concebia la libertad como capacidad para llevar a término la propia naturaleza, como
apuntabamos también en el tema 4. La voluntad ya no se concibe como los clasicos, como un
motor movido por la fuerza atractiva del bien, sino como pura originalidad. Se pierde de vista
la idea tomista de la voluntad como la respuesta natural a la llamada del bien.

7) Los derechos humanos son ‘“revolucionarios”, en el sentido de que reniegan por
completo de la tradicion. La “religion de los derechos humanos”

Los derechos humanos son “revolucionarios” en el sentido de que reniegan de la tradicion.
Vienen a hacer tabla rasa de las configuraciones culturales previas, para arraigarse en una
supuesta naturaleza humana eterna, y por eso, transcultural.?! La retérica de los derechos
humanos con frecuencia viene revestida de un cierto dogmatismo: los derechos humanos son
“consagrados”, hechos sagrados, por las leyes que los reconocen y a la instituciones que los
declaran y protegen. Cuestionarlos es la “herejia” moderna, que pone en duda lo que se cree
definitivo e innegociable.?? Como dice Alfredo Cruz, «el lenguaje de los derechos naturales [de
los derechos humanos] no es el lenguaje del didlogo publico, de la interpelacion y la
argumentacion; es el lenguaje que expresa la conviccion de disponer ya de la conclusion de todo
posible debate. En cierto sentido, estos derechos excluyen la obligacion de dar razon de ellos
mismos».”* Edmund Burke, uno de los mayores criticos de la filosofia de los revolucionarios
franceses, percibid claramente el caracter revolucionario de los "derechos del hombre" de 1789,
y su irrealidad al no fundarlos sobre una comunidad politica real existente.

19 «Liberty is the absence of all the impediments to action that are not contained in the nature and
intrinsical quality of the agent». Thomas Hobbes, The Elements of Law, Natural and Politic, Capitulo 9,
Seccion 9. Con mas profusion desarrollara luego la nocion de libertad en su Leviathan, especialmente en el
capitulo 21, titulado Of the Liberty of Subjects, donde define la libertad como «the absence of oppositio.n;
(by opposition, I mean external impediments of motion)».

20 La nocion de libertad en Rousseau es bastante mas profunda que la de Hobbes, porque no se limita
a la mera ausencia de obstaculos externos para realizar el propio querer. En su momento vimos que
Rousseau distingue de un lado una “libertad natural”, que consiste en actuar segun los propios deseos y sin
estar sometido a nadie; una libertad que seria la propia del estado idilico de naturaleza, una libertad arroyada
cuando surgi6 la propiedad privada y la “opresion de los poderosos™, y de otro, una libertad “civil” o
“moral” que consiste en adherirse al verdadero bien del hombre que es un bien comiin, que se manifiesta
en su adhesion a la “voluntad general”. «lo que el hombre pierde con el contrato social es su libertad natural
y un derecho ilimitado a todo lo que le apetece y puede alcanzar, lo que gana es la libertad civil y todo lo
que posee». Jean-Jacques Rousseau, E/ contrato social, trad. Maria José Villaverde (Madrid: Tecnos, 2005),
I, cap. 8.

2l Comentando la critica de Burke a la Revolucion Francesa, Gallego escribe: «la civilizacion
occidental es la tinica tradicion conocida en la historia que ha posibilitado el surgimiento de una razon capaz
incluso de negar su propia tradicion recibida. Negacion del pasado y de la tradicion que es la esencia misma
del racionalismo y que esta en la base de la accién revolucionaria en Francia». Elio A. Gallego, “Razén y
tradicion: la Revolucion francesa en la perspectiva de Edmund Burke”, en Historia del andlisis politico,
ed. Antonio Carlos Pereira Menaut (Madrid: Tecnos, 2011), 527 y ss.

22 Michael Ignatieff escribe que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se ha convertido
en el texto sagrado de una "religion laica global". Michael Ignatieff et al., Human Rights as Politics and
Idolatry, ed. Amy Gutmann (Princeton, NJ: Princeton University Press, 2001). El fildsofo y politico italiano
Marcelo Pera se expresa en términos similares al considerar los derechos humanos como una especie de
religion secular. En su libro Diritti umani e cristianesimo, sostiene que «En la sociedad secularizada, la
laicidad es la religion de los derechos humanosy, donde los derechos sustituyen los mandamientos del
Decalogo y se consideran universales, inclusivos y autobnomos. Pera advierte sobre el riesgo de una idolatria
de los derechos humanos, entendida como una fe que se cree capaz de liberar completamente al ser humano.

2 Alfredo Cruz Prados, Sobre la realidad del derecho (Pamplona: EUNSA, 2021), p.294.
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8) Se confunden las legitimas aspiraciones politicas con los derechos

Si entendemos por derecho aquella realidad existente que esta atribuida a una persona, nos
encontramos con que la mayoria de las declaracion es de “derechos humanos” considera como
derechos algunas aspiraciones o deseos sobre cosas que quiza no existen en una determinada
comunidad y que puede que no existan jamas. Se confunden aspiraciones politicas o ideales con
derechos. Por ejemplo, el que todos los hombres y mujeres del mundo tengan trabajo,
vacaciones pagadas, seguridad social, educacién gratuita, parques y jardines... es una
aspiracion, un deseo, un ideal por el que vale la pena luchar: es una aspiracion politica. Pero si
estos ideales o metas politicas los consideramos sin mas como derechos, estamos
presuponiendo que existen realmente y que hay otros obligados a satisfacerlos. Pero si esto es
asi, toda carencia y toda desgracia seria siempre fruto de una injusticia, habria siempre
culpables. Y esto no siempre es asi. Por eso, con esta retdrica, no es de extrafiar que no pocas
veces el discurso sobre los derechos humanos esté cargado de rencor y de odio frente a los que
tienen lo que yo no tengo (el primero mundo, los “ricos”, etc).

Es importante no confundir los ideales politicos, las metas y las aspiraciones con los
derechos, porque no siempre coinciden. Por ejemplo, hay comunidades en muchos lugares del
mundo donde los menores de dieciocho afios tienen que trabajar para que las familias puedan
subsistir; hay lugares donde no se puede asegurar, por muy deseable que sea, siquiera por falta
de recursos, una educacion y sanidad gratuitas... Un derecho que no implica una obligacion por
parte de otros y que ademas no presupone la existencia real de lo reclamado, no es realmente
un derecho; y si no hay otro obligado a satisfacerlo, tampoco es necesariamente una injusticia
el que yo no tenga casa ni empleo. Serd un mal, una limitacion social, una fuente de exigencias
politicas, pero no juridicas El discurso de los derechos, si queremos que sea un discurso realista,
ha de fundarse en la realidad de los recursos disponibles en cada comunidad. Igualmente ha de
contar con la tradicion y la cultura de cada pueblo.?* ;A quién puedo reclamar un empleo para
satisfacer mi derecho al trabajo?, ;quién me puede dar una vivienda digna en un Estado que no
tiene medios ni para devolver la deuda publica contraida con sus ciudadanos? El discurso
juridico, insistimos, no es el discurso politico. Ambos son necesarios, pero son diferentes.

Ante la imposibilidad real de satisfacer algunos “derechos humanos” en determinados
lugares o momentos de la historia, algunos autores recurren a la artificiosa distincion entre
"derechos morales o derechos prima facie" y "derechos legales" o “derecho estrictamente
juridicos”. Los derechos humanos que todavia no se pueden satisfacer serian “derechos
morales”, principios orientadores de la decision juridica, criterios de ponderacion para
determinar luego derechos reales concretos (juridicos), en funcion de las circunstancias y
posibilidades. Pero si esto es asi, la DUDH seria s6lo una exhortacion, una declaracion de
principios, una ayuda para la determinacion prudente de los derechos segun las circunstancias
y posibilidades, pero no seria una declaracion real de derechos, entendidos como bienes
concretos atribuidos a personas concretas.

9) Multiplicacion de nuevos derechos

Como consecuencia de la identificacion de los intereses politicos con los derechos, aparece
asi una amalgama de nuevos derechos, que seglin la distintas perspectivas pareceran mas o
menos razonables, pero en todo caso fundados en la misma capacidad de autonomia e
independencia del ser humano: derecho a adoptar un hijo y a disefiarlo genéticamente, derecho
al amor, derecho al cambio registral de sexo, derecho a casarse con varias personas (del mismo
o de distinto sexo), derecho a la eutanasia, derecho al aborto, derecho a... Se multiplican los
intereses que reivindican para si el caracter de “derechos humanos” y que aspiran a ser
garantizados con el establecimiento de las correspondientes obligaciones para los demas,
respaldadas con la amenaza de sancion.

24 Por contraste con los revolucionarios franceses, para Burke, los derechos fundamentales son
expresion de una tradicion consolidada: «Ha sido politica uniforme de nuestra Constituciéon —escribe
Burke—afirmar y asegurar nuestras libertades como una herencia transmitida por nuestros antepasados y
que tiene que ser legada a nuestra posteridad; como una propiedad especialmente perteneciente al pueblo
de este reino, sin referencia alguna a ningin otro derecho mas general o anterior». Cf. Edmund Burke,
Reflexiones sobre la Revolucion francesa (Madrid: Rialp, 1989), 117.
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Esta inflacion de los “derechos humanos”, que parece no va a terminar nunca, conduce a la
devaluacion de todos ellos. Si la DUDH comenz6 su andadura fundada solo el fragil equilibrio
del acuerdo estratégico sobre el elenco de los derechos publicados en 1948, renunciando a alegar
un fundamento, los nuevos derechos parece que terminaran por romper el saco que contiene a
todos ellos.

10) Se proclaman derechos contradictorios

Otra consecuencia de la identificacion de los intereses politicos con los derechos es la
aparicion de derechos que contradicen otros derechos. Si, como defiende el pensamiento liberal,
los derechos son manifestaciones de la capacidad de autodeterminacion de cada uno, la
prioridad de un derecho sobre otro vendra determinada por las preferencias de cada cual. No
habra un criterio objetivo que trascienda las preferencias subjetivas, no habra criterio que sirva
de medida para determinar la prevalencia de un derecho sobre otro. Vemos como hoy en dia
“entran en conflicto” unos derechos con otros: derecho a la vida y derecho al aborto; derecho a
la libertad de expresion y derecho a la libertad religiosa; derecho a la propia cultura y derecho
al asilo; derecho a la movilidad y derecho a la salud (véase la crisis sanitaria provocada por el
COVID). Y cuando se hable de “ponderacion” de derechos, lo cual hace con frecuencia nuestro
Tribunal Constitucional, no sabremos realmente como se “ponderan”, se miden ni se comparan.
Al final todo sera cuestion de mayorias.

Frente a esta fundamentacion individualista de los derechos, nosotros podemos responder
que no se trata de “limitar” uno derechos preexistentes a costa de otros, sino de definirlos. El
contexto define los derechos. Por ejemplo, en una sociedad de supervivientes a un accidente
acreo, atrapados en los Andes, los derechos de cada uno dependen de las posibilidades reales y

upervivenci  nto. T : u :

del plan de supervivencia del conjunto. No se “limita” el derecho a alimentos cuando se raciona
la poca comida que hay: sencillamente se “define” el derecho en funcion de la situacion
(posibilidades, necesidades, proyectos comunes...). No es por tanto una injusticia que los
pasajeros supervivientes no tengan... tres comidas diarias. Es una limitacion, una carencia, que
A qu zar 1ar, per s propi u jer
habra que esforzarse en remediar, pero no es propiamente un derecho de los pasajeros en esa
situacion.

6.6 Los derechos humanos y la tradicion juridica clasica.

Como hemos visto, la filosofia politica moderna se ha construido sobre una idea del hombre
como individuo en un supuesto “estado de naturaleza” previo a la vida social, que gozaria de
una libertad originaria plena y de unos “derechos naturales”. Tales derechos (entendidos como
“libertades”) quedarian limitados al “entrar” el individuo en la vida social, a cambio de recibir
otros bienes como la seguridad o la igualdad.

Pero esta vision dista mucho de la de Santo Tomas, para quien la sociedad es el &mbito de
realizacion de lo humano, el catalizador de su potencialidad. Santo Tomads, siguiendo a
Aristoteles, entiende que la vida social o politica es el fin de la vida humana y que, desde esa
vida social, historica y concreta, se definen sus derechos y obligaciones. No existe en Santo
Tomas una vision del hombre como individuo, completo o pleno previo a la vida politica, con
su lista de derechos “naturales” que trata de preservar en la medida de lo posible cuando “entra”
en la vida politica. La hipotesis del estado de naturaleza ha sido un artificio de los filosofos
modernos para justificar el tipo de Estado que previamente habian concebido.?

25 «This “state of nature” was a purely imaginary construct possible only to the eighteenth-century
reason; it was an imaginary state that was nevertheless supposed theoretically to have existed. It depicted
what man was and how he lived antecedently to the formation of all human communities and to the
establishment of all the laws and customs of social life. The value of the concept was functional. It was a
methodological postulate, an abstraction posited as the starting point for a theory of the law of nature; for
in the state of nature man was ruled only by the law of nature, and consequently in this state the law of
nature could be discovered in all its abstract purity. The further function of the state of nature was to explain,
in conjunction with the theory of the social contract, the genesis of political society, its form, and the relative
rights of government and citizen». John Courtney Murray, We Hold These Truths: Catholic Reflections on
the American Proposition (Oxford: Rowman & Littlefield Publishers, 1960), Kindle ed., loc. 4834.



TEMA 6. LOS DERECHOS HUMANOS

Uno de los autores que con mas profundidad ha comprendido esta idea de Santo Tomas, y
con mas claridad ha expuesto la nocion de derecho como participacion en lo comun es Alfredo
Cruz:

«Sin un patrimonio comun —sin un mundo, un orden y un bien
comunes— no puede haber reparto o distribucion, por lo que los derechos
naturales nada tienen que ver con la concepcion realista del derecho, como
cosa atribuida y ajustada a un sujeto, que es la concepcion del derecho en que
se apoya el iusnaturalismo clasico. Afirmar que la existencia de lo justo natural
significa que existen cosas atribuidas al hombre en virtud de lo que le es
natural, de factores o dimensiones propias de su mismo ser,’® es una especie
de amalgama de dos iusnaturalismos que, en verdad, son inconciliables. Las
cosas s6lo son atribuibles como partes de un orden comun, y los individuos
solo son sujetos de atribuciones en cuanto participes —en cuanto que toman
parte— de un orden comun, y ser participe de un orden comun significa no ser
un puro individuo. Este orden comtn ha de ser un orden real y concreto para
que las cosas atribuidas sean cosas, también, reales y concretas; y para ser real
y concreto, este orden ha de ser obra humana, ha de ser histdrico y politico. Y,
logicamente, es este orden comun, con su realidad y concrecion, lo que resulta
decisivo en la determinacion del criterio de distribucion. No es pura materia
de distribucion, sino también razoén o fin de la distribucion y, por ello mismo,
factor decisivo de la forma de la distribucion. Para que sea posible atribuir al
ser humano algo real —y atribuirselo significa que no se trata de algo que posee
ya, de facto, por su pura constitucion ontologica—, hace falta que el ser humano
no cuente como mero individuo, y que él mismo no cuente sélo con su
dotacioén individual y ontoldgica. %’

Por contraste con la vision del hombre como animal social, el individualismo
contemporaneo —Ilo hemos dicho més arriba— comprende los derechos como corazas “frente”
a los demas individuos y frente a la sociedad en su conjunto. Y asi comprendidos, los derechos,
mas que unir a los hombres, los separan.”®

Diego Poole Derqui

26 En nota al pie Alfredo Cruz cita a Hervada, para quien: «El derecho natural tiene por fundamento
y titulo la naturaleza humanay, y para quien la pura naturaleza humana «es el criterio de la extension y de
los limites del derecho». Javier Hervada, ;Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo juridico
(Pamplona: EUNSA, 2002), 95.

27 Alfredo Cruz Prados, Sobre la realidad del derecho (Pamplona: EUNSA, 2021), 252.

28 En el prologo de Alejandro Guzman a la version castellana de la obra de Villey, Estudios en torno
a la nocion de derecho subjetivo, describe muy claramente esta idea de los derechos naturales segiin el
pensamiento de la modernidad: «Al orden del derecho natural clésico, al caracter natural de la Sociedad de
que aquel orden partia, los modernos oponen el estado presocial, también, natural, pero en donde lo natural
deja de ser precisamente la sociedad y pasa a ser el individuo con sus plenas libertades y poderes. Porque
hay qué hacer notar que la doctrina del derecho subjetivo nace y se desarrolla también como una doctrina
del derecho natural; s6lo que si en la concepcion antigua el derecho natural era lo justo objetivo, de modo
que la mision del derecho positivo era la determinacion de la parte justa de cada cual, en la doctrina del
derecho subjetivo lo natural son precisamente los derechos subjetivos: el hombre y sus derechos, aislado y
en contra de todos los demds hombres, constituird un estado natural; y aunque a dicho estado se ha
superpuesto un pacto social, las exigencias del individuo siguen siendo la fuente de los derechos subjetivos,
que deben ser analizadas por el jurista y el legislador con el fin de determinar los derechos de cada cualy.
Michel Villey, Estudios en torno a la nocion de derecho subjetivo (Santiago de Chile: Ediciones
Universitarias de Valparaiso, 1976), 17.



