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1. La objetividad
de los derechos fundamentales

1.1. INTRODUCCION:
UNA MIRADA HISTORICA A LOS DERECHOS

Bastante agua ha corrido bajo el puente desde que los hombres
empezaron a preguntarse por los derechos humanos. Tomando-
los como sin6nimos de los derechos naturales; Jeremy Bentham
afirmaba hace mas de dos siglos que aquellos no eran sino un
“disparate en zancos”. El rechazo de Bentham a los derechos hu-
manos lo justificaba en que ellos eran un medio de defensa del
statu quo de los opositores a las reformas econdmicas necesarias
para promover el bienestar general.! Muy por el contrario, John
Locke defendia la tesis opuesta.? Los hombres tendrian derechos
naturales a la libertad y a la propiedad, no pudiendo el orden po-
litico desconocerlos, idea recogida por Robert Nozick en su influ-
yente libro Anarquia, Estado y utopia (1974). Tales derechos na-
turales, precursores de las declaraciones de derechos del hombre
y del ciudadano y de las primeras constitucionales, entre ellas
la de Virginia de 1776, serian objetivos y reconocibles. Titular
de los mismos seria todo ser humano por el simple hecho de ser
persona.

La fundamentacion filoso6fica de los derechos naturales ofre-
cida por Locke no deja de sorprender por sus caracteristicas.
Si el ser humano es libre y duefio de su cuerpo, el material que

1 Bentham, Jeremy, Falacias politicas, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1990.

2 Locke, John, Segundo tratado del gobierno civil, Madrid, Alianza, 1998.

| 21]
DR © 2016. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/2zQgQ4

|. FILOSOFiA DE LOS DERECHOS

transforme mediante su trabajo solo a él le pertenece. Ello no
obstante, dird Locke, mientras el material a transformar esté a
disposicion de todos y haya suficiente para todos quienes quie-
ran apropiarse del mismo gracias a su trabajo. El propio padre
del liberalismo econémico condicionaba el derecho natural a
la propiedad, a la existencia de suficientes recursos materiales
para todos aquellos que quisieran ser laboriosos. Bajo esta luz,
bien podria nombrarse a Locke también padre del socialismo,
por lo menos en la modalidad que acepta la libertad del mercado
en ciertos ambitos.

La objetividad de los derechos fundamentales, propia del si-
glo xv111, vino a ser desafiada por el historicismo y el relativismo
del siglo x1x. La denuncia de Marx al uso del discurso de los de-
rechos humanos como un enmascaramiento de los intereses de
clase, en este caso de la clase burguesa en su sublevacion contra
el absolutismo, le sustrae a los derechos su dimension ontologica
para reemplazarla por la ideologia. Los derechos son para Marx
expresion del individualismo y atomismo de una concepciéon po-
litica que, sin lugar a dudas, no conducira a la emancipacion de
todo el género humano, sino solamente a la emancipacion politi-
ca de la clase burguesa. La critica de Marx a las declaraciones de
derechos humanos, en particular en “la cuestion judia”, desnuda
el uso y abuso del discurso de los derechos, segin propdsitos
subjetivos.® El eco de la critica a los derechos iniciada por Marx
encuentra ain resonancia en movimientos opositores al libera-
lismo politico, como el marxismo y el comunitarismo. De la cri-
tica de Marx podemos rescatar que con ella nos despedimos de
una comprension ontolégica y teoldgica de los derechos, como
la defendida por Locke o rechazada por Bentham, para abrazar
una concepcion constructivista de los mismos.

Seran Hans Kelsen y Alf Ross, en pleno siglo xx, el prime-
ro desde el positivismo juridico y el segundo desde el realismo
filosofico, quienes sacaran las consecuencias de la critica histo-
ricista y relativista al fundamento ontoldgico de los derechos.
Para Kelsen los derechos naturales son un vestigio del derecho

3 Marx, Carlos, “Sobre la cuestion judia”, en Escritos de juventud, México,
FCE, 1982, pp. 463-490.
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natural que se resiste a morir luego de la demoledora critica ra-
cionalista a la teologia como explicacion del orden humano y so-
cial. De existir los derechos fundamentales ellos solo podrian ser
la expresion de normas positivas que establecen obligaciones
correlativas en cabeza de personas determinadas. No hay dere-
chos sin obligaciones, ni estas sin normas positivas que las consa-
gren. Conclusion del raciocinio kelseniano serd que solo existen,
entendido el derecho como un fenémeno cultural, derechos juri-
dicos resultantes de las normas positivas.*

En la misma direccién apunta el realismo de Alf Ross. A par-
tir del analisis lingiiistico de las expresiones sobre derechos sub-
jetivos, este autor danés muestra que el concepto de los derechos
carece de contenido semdantico. Se trata solo de un “constructo
técnico” para presentar sintéticamente relaciones juridicas com-
plejas. Puesta al descubierto la funcion técnica de los derechos
mediante 1a bella metafora de los derechos subjetivos como Td-
T1,° podriamos llegar a prescindir de los mismos, sin que con ello
el ordenamiento juridico dejara de tener eficacia. No obstante,
para Ross los derechos seguiran cumpliendo tanto una funcion
técnica en la presentacion de los supuestos de hecho de las nor-
mas y sus consecuencias juridicas, como una funcion psicologi-
ca: ellos rememoran y refuerzan el cardcter magico-religioso del
derecho, muy importante para la obediencia a la ley y para la
aceptacion normativa.®

Para concluir, resulta conveniente mencionar a uno de los
mads acérrimos criticos de los derechos humanos. En sus impor-
tantes observaciones sobre la ética moderna, Alasdair MacIntyre
rechaza la idea de los derechos humanos.” Para el filésofo comu-
nitarista, creer en los derechos humanos es como creer en brujas
y unicornios. En su opinidn, la fundamentacion objetiva de los
derechos es imposible porque los seres humanos no comparten
ya una concepcion ética comun. La divergencia entre concepcio-
nes éticas rivales —aristotélica, nietzscheana, kantiana— impide

4+ Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 72 ed., México, Porraa, 1993.

5 Hago esta alusion a Ti-Tl y la dejo intencionalmente sin explicacion para
invitar al lector a que lea esta pieza magistral de la literatura juridica.

¢ Ross, Alf, Ti-Ti, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1976.
7 Maclntyre, Alasdair, Tras la virtud, Barcelona, Critica, 2001.
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la justificacion objetiva de los juicios de valor. La fragmentacion
moral del mundo contemporaneo mina toda posibilidad a la de-
fensa objetiva de los derechos humanos.

Ante las criticas positivista, realista y comunitarista a los
derechos humanos o fundamentales® cabe preguntarse si es po-
sible defender la objetividad de los mismos pese a rechazar su
fundamentacion ontologico-trascendental. Una respuesta afir-
mativa supone necesariamente un cambio en la concepcion tra-
dicional de la objetividad de los juicios de valor. Esto porque la
objetividad de un juicio o proposicion tradicionalmente se ha
hecho depender de la correspondencia entre pensamiento y
mundo. Este primer capitulo sostiene que es posible defender
validamente la objetividad de los derechos fundamentales desde
una concepcion pragmatica del derecho, la cual considero la me-
jor concepcion del derecho disponible hasta el momento. Para
tal fin, me referiré primero al renacer del derecho natural en la
filosofia del derecho contemporanea y mostraré las debilidades
teoricas por las que la propuesta iusnaturalista debe ser recha-
zada. En un segundo apartado presentaré una concepcion de la
objetividad de los juicios de valor sobre derechos fundamentales
a partir del pragmatismo de Hilary Putnam. Por tltimo, presen-
taré un concepto bien desarrollado de derechos fundamentales
que afirma su objetividad y es mas adecuado en el contexto social
contemporaneo.

1.2. EL RENACER DEL DERECHO NATURAL

Si algo ha caracterizado al derecho natural en todos los tiempos
es su recurrente confianza en algo inamovible y eterno, fuera del
sujeto. Ese referente estable daria un orden al mundo natural y
social. La esencia de las cosas, la estructura profunda, el a priori
trascendental aseguraria la objetividad de los derechos.’

8 Esnecesario aclarar a este nivel que ambos términos se usan en este escrito
como sinénimos, pese a las diferencias en cuanto a su génesis, fundamento
y alcances.

°  En relacion con la actualidad de la propuesta del derecho natural, véase
Arango, Rodolfo, “Incidencia del iusnaturalismo en el derecho constitu-
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A principios del siglo xx parecia haber quedado claro con la
critica positivista a la objetividad de los valores, que solo los de-
rechos reconocidos como fundamentales por la voluntad politi-
ca de una comunidad pueden ser tenidos como existentes. Esto
porque para el positivismo solo los hechos son verificables, mien-
tras que los valores no. Solo cuando por una voluntad de per-
sonas reales los derechos se plasman en normas positivas, ellos
adquieren objetividad. El problema epistemologico del conoci-
miento de los derechos se convierte asi en uno hermenéutico so-
bre la adecuada interpretacion de textos normativos. A partir de
Kelsen y Ross, solo es posible hablar de objetividad en relacion
de los derechos fundamentales reconocidos en el orden juridico
positivo. No obstante, influyentes teoricos contemporaneos, en-
tre ellos John Finnis, Carlos Santiago Nino o Robert Alexy, han
contribuido con sus tesis al renacer del derecho natural. Ello, no
obstante, a mi parecer, sin éxito. Si bien una refutacion de las
tesis de estos tres autores requiere mayor andlisis, por razones
de espacio aqui solo expondré algunas de sus ideas centrales y
presentaré argumentos para rechazar su enfoque.

En Natural Law and Natural Rights, el mas importante iusna-
turalista moderno, John Finnis, luego de un andlisis del lenguaje
que recupera los aportes de Hohfeld sobre la estructura l6gica de
los derechos y del repaso a las teorias del interés y de la eleccion,
acaba derivando los derechos humanos del principio moral de la
razonabilidad practica.'® Para ello debe, no obstante, asumir una
estructura ontoldgica profunda que reconoce valores universales.
La resonancia kantiana del principio de razén practica es, no obs-
tante, incompatible con el realismo moral de Finnis. Kant no pre-
supone la existencia de hechos morales o valores objetivos como
parte del amueblado del mundo, mientras que Finnis si. El anti-
rrealismo kantiano respecto a los valores es lo que hace atractivo
el imperativo categbrico como expresion de una justicia proce-
dimental pura de trasfondo, en la potente interpretacion de John

cional moderno”, en Numas, Armando Gil (comp.), Filosofia del derecho y
filosofia social, Medellin, Sefnal-Asofides, 2003, pp. 115-126.

1 Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, Nueva York, Oxford Univer-
sity Press, 1980.
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Rawls.™ Kant no necesita recurrir a un orden objetivo de valores
para defender un criterio objetivo en la ética. El imperativo cate-
gorico como criterio de correccion moral de la accion carece de
contenidos preestablecidos. No calca la estructura de un mundo
de valores objetivo e inmaterial, al que 1a accién humana correcta
debe acogerse. Por el contrario, relaciona una maxima de conduc-
ta con un conjunto de razones contraficticas que permite imagi-
nar las consecuencias de generalizar la accién cuya ejecucion se
contempla. Finnis, por su parte, conecta su idea de los derechos
derivados de principios morales a una concepcién objetiva de los
valores en el mundo. La defensa iusnaturalista de Finnis es, en
consecuencia, prekantiana. El principio de la razén practica en
Kant se diferencia del principio moral de razonabilidad practica
de Finnis principalmente porque el ultimo presupone valores ob-
jetivos en su teoria moral mientras que el primero no.

Mas sofisticada e inspirada en Kant es la propuesta de Nino en
Etica y derechos humanos. Desde el constructivismo ético, Nino
defiende la objetividad de los derechos humanos o fundamen-
tales, lo cual le permite evadir la acusaciéon de realista moral."?
Ademais, para Nino, los derechos humanos encuentran su funda-
mento objetivo en principios morales indiscutibles: la inviolabi-
lidad, autonomia y dignidad de la persona humana. Los derechos
humanos y fundamentales se derivan para él de dichos princi-
pios morales que coinciden con los principios del liberalismo.
No obstante, el fundamento de tales principios estriba en una
cierta idea de la persona humana como ser separado y autonomo.
Los principios morales se fundamentan asi en un concepto an-
tropologico que enfrenta dos grandes problemas: (i) se apoya en
una idea de la naturaleza humana que no esta en si misma justi-
ficada; (ii) tal naturaleza de la persona humana podria cambiar
o modificarse —p. ej., mediante la ingenieria genética—, caso en
el cual los principios morales igualmente variarian y tal cambio
afectaria los derechos humanos.

Mids explicitamente metafisica resulta la defensa de la obje-
tividad de los derechos humanos hecha por Robert Alexy en su

1 Cfr. Rawls, John, Justicia como equidad, Barcelona, Paidos, 2001.
2 Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos, Barcelona, Ariel, 1989.
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articulo “Law, Discourse, and Time” de 1995.3 El derecho natural,
definido como un orden moral que trasciende a la persona hu-
mana y del cual depende la validez definitiva del derecho positi-
vo, renace en la defensa alexiana de los derechos humanos como
valores ahistoricos con “validez eterna”, existentes en todos los
tiempos pero no siempre reconocidos por la conciencia huma-
na. El realismo moral de Alexy contrasta con su teoria discursiva
del derecho, mas compatible con posturas antirrealistas como las
propias del contractualismo politico y el constructivismo ético.
Con la defensa de los derechos humanos y fundamentales como
ahistoricos revela el cardcter ontoldgico trascendental de la te-
sis alexiana de la relacién necesaria entre derecho y moral. Es la
consonancia entre los derechos reconocidos en el ordenamiento
y los derechos morales existentes como principios trascendenta-
les 1a que asegura la objetividad de los mismos. La correccion del
derecho, por lo menos en lo referente a los derechos humanos,
no depende ya del respeto de un procedimiento p, sino de conte-
nidos ahistoricos universales. Tal giro en la propuesta de Alexy
es dificilmente compatible con su teoria de la argumentacion ju-
ridica y la tesis del caso especial. En un articulo posterior, “Mens-
chenrechte ohne Metaphysik?” (“;Derechos humanos sin metafisi-
ca?”), Alexy anticipa la critica a su novel teoria iusnaturalista de
los derechos. Se pregunta con sefales de autojustificacion: jacaso
es posible defender una teoria sin presuponer ya una metateoria,
una metafisica?'*

El renacer del derecho natural de los derechos humanos es
una evolucion desafortunada ante los retos de un mundo plura-
lista. La remision a un orden superior objetivo de valores hace
depender los derechos de compromisos sustantivos dificilmente
sostenibles ante las demandas de respeto a la diversidad. Pese al
nivel abstracto de los principios morales de los cuales se derivan
los derechos humanos, en la practica el reconocimiento de nue-
vos derechos se ve limitado por un orden moral preestablecido.

13 Existe traduccion al espafiol de este articulo en Alexy, Robert, “Derecho,
discurso y tiempo”, en La institucionalizacion de la justicia, Granada, Coma-
res, 2005, pp. 69-87.

14 Alexy, Robert, “;Menschenrechte ohne Metaphysik?”, en Deutsche Zeits-
chrift fiir Philosophie, 56, 2004, pp. 17-24.
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La hipoteca del derecho con la moral, como diria Habermas, es
demasiado onerosa. A las objeciones de etnocentrismo occiden-
tal de los derechos humanos y de encapsulamiento de los conte-
nidos de los derechos humanos, se suma el rechazo teérico gene-
ral a la epistemologia de los valores.

1.3. EL. REENFOQUE PRAGMATISTA SOBRE
LA OBJETIVIDAD DE LOS DERECHOS

Richard Rorty y Hilary Putnam se han ocupado recientemente
del tema de la objetividad y los derechos humanos. Ambos de-
fienden el legado pragmatista de Dewey, Pierce y James, en con-
traste con el kantianismo de autores como Habermas o Apel. El
pragmatismo filos6fico, que no debe ser confundido con el prag-
matismo politico, desafia la idea de la verdad y objetividad como
la correspondencia con algo que esta ahi afuera. Para Dewey la
investigacion desplaza al dogma y toda verdad es falible. Ello vale
tanto para las ciencias naturales como para las sociales. El en-
foque pragmatista cuestiona la idea misma de objetividad en el
derecho y rechaza la manera como tradicionalmente se ha abor-
dado la fundamentacion de los derechos humanos. No obstante
la comun inspiracion, entre Rorty y Putnam existen grandes di-
vergencias. Mientras que para el primero debemos abandonar el
lenguaje de la objetividad en general, y en materia de derechos
humanos en particular, para reemplazarlo por la idea de solidari-
dad; para Putnam no es necesario eliminar la idea de objetividad,
sino darle un nuevo significado, tanto en las ciencias naturales
como en el derecho.

A continuacion me referiré a las criticas a la concepcion tra-
dicional de la objetividad, propia del debate entre iusnaturalistas
y positivistas, y sacaré las consecuencias para la objetividad de
los derechos fundamentales, todo ello con el fin de presentar un
concepto de derechos fundamentales que permita asegurar su
reconocimiento sin caer en fundamentaciones ontoldgico tras-
cendentales.

En su libro El pragmatismo, una version, Rorty nos invita a
despedirnos del concepto de objetividad y a reemplazarlo por
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el de solidaridad.'® Su filosofia es radical, como lo fuera la de
Nietzsche. La objetividad supone acoger, segiin el autor, una
teoria de la verdad como correspondencia entre mente y mun-
do. Se trata de una teoria representacionista. Si nuestras repre-
sentaciones sobre el mundo coinciden con la manera como este
es, entonces nuestro conocimiento es objetivo y accedemos a la
verdad. Para Rorty tanto el representacionismo como la corres-
pondencia mente-mundo son ideas inadecuadas y anacrénicas.
Ello porque no tenemos acceso directo a los hechos y los valo-
res. Vivimos interpretando. Somos seres interpretativos. Nues-
tros esquemas conceptuales nos permiten leer el mundo, mas
no conocerlo objetivamente tal como es. Por ello, la propuesta
de Rorty desemboca en la invitacion a reemplazar el concepto de
razon especificamente epistémico por el ideal puramente moral
de la solidaridad. No es la universalidad e incondicionalidad del
conocimiento lo que le preocupa, sino el progreso moral de un
nosotros sensible y abierto a los otros. Para Rorty, es la imagina-
cion —como lo sefiala Castoriadis— y no la razon, el motor del
progreso moral.

La propuesta de abandonar las categorias de la verdad y la
objetividad para reemplazarlas por las de justificacion y solidari-
dad posee importantes consecuencias para la ética y el derecho.
El radical llamado es a pensar la organizacion social sin tener
que recurrir a la idea de una autoridad superior ni de un orden
trascendente que da sustento a lo existente. Esta propuesta es fiel
a su programa de compatibilizar la ética con el evolucionismo de
Darwin y Dewey. La idea de una ética sin obligaciones univer-
sales y de una justicia entendida como lealtad ampliada encuen-
tra desarrollo bajo este contexto.'® Para Rorty los seres huma-
nos son animales excepcionalmente peligrosos, pero que pueden
aprender mediante la experiencia, la indagacion falibilista y el
intercambio solidario. La experiencia muestra que doscientos
afios de racionalismo han contribuido poco al respeto de los de-
rechos humanos. Por eso habria que abandonar la preocupacion
por fundarlos en la razén y dedicarnos mas a la educacion emo-

15 Rorty, Richard, El pragmatismo, una version. Antiautoritarismo en epistemo-
logia y ética, Barcelona, Ariel, 2000.

1 Ibidem, pp. 201 y ss.
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cional de los nifios y nifias.!” Ello porque los derechos humanos
son meramente un fendmeno cultural gracias al cual acabamos
rechazando atrocidades como masacres o discriminacion. Pero
como hecho historico, los derechos humanos también pueden
ser negados u olvidados, por lo que es necesario esforzarnos en
mantenerlos vivos en la memoria, conciencia y accion de todos.
La forma mas adecuada de concebir los derechos humanos es
como creaciones culturales u objetos intencionales —esto es que
dependen de creencias, propositos e interpretaciones sobre su
contenido. También pueden entenderse como juegos de lengua-
je en sociedades cada vez mas inclusivas, donde prevalece no la
pertenencia al grupo nacional, racial, de clase o de género, sino
la lealtad ampliada que abarca a todas las personas sin distingos
de nacionalidad, raza, sexo o estatus econémico.

Otra propuesta pragmatista menos radical, pero igualmente
importante, es la de Hilary Putnam. Para este no es necesario
despedirse de los conceptos de verdad y objetividad. Basta reem-
plazar la concepciéon de verdad como correspondencia mente-
mundo por la de verdad como coherencia, y la objetividad enten-
derla no como el resultado de la consonancia del pensamiento
con un orden trascendente, sino como el resultado de un pro-
cedimiento investigativo que permite hacer aseveraciones justi-
ficadas. El esfuerzo tedrico de Putnam se orienta en contra del
legado del positivismo logico y cientifico, y su estricta separa-
cion entre hechos y valores. Recordemos coOmo para el positivista
la verdad o falsedad solo es predicable de los juicios empiricos,
no de los juicios de valor o normativos. Consecuencia directa
de la tesis positivista es que los juicios sobre normas, valores y
derechos carecen de objetividad. En su libro El desplome de la
dicotomia hecho-valor y otros ensayos, Putnam intenta refutar al
positivismo. Incluso en las ciencias duras hacemos valoraciones.
Las teorias cientificas parten de conceptos “epistémicos” o “tér-
minos abstractos no reductibles a hechos observacionales” que,
pese a incluir juicios de valor, son aceptados como objetivos por
la comunidad cientifica. Existe una imbricacion entre hechos y

7 Rorty, Richard, “Derechos humanos, racionalidad y sentimentalidad”, en
Shue, S. y Hurley, S., De los derechos humanos, Madrid, Trotta, 1998, pp.
117-136.
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valores.'® La objetividad de un juicio pasa a depender de condi-
ciones de asertabilidad garantizada, no de la existencia de ob-
jetos peculiares —materiales o inmateriales, como para algunos
los nimeros en la matematica—, sino de estructuras de justifica-
cion compartidas que incluyen valores. De esta forma, Putnam
nos invita a dejar de equiparar objetividad con descripcion: “Hay
muchos tipos de enunciados [...] que no son descripciones pero
estan bajo control racional, regidos por estindares apropiados a
sus funciones y contextos particulares”.!” Ese es el caso de los
enunciados éticos o normativos.

El desplome de la dicotomia entre hechos y valores lejos de
impedir la objetividad en las ciencias exactas, permite extenderla
a las ciencias normativas. Los valores y las normas, asi como los
enunciados sobre derechos, no quedan por fuera de la argumen-
tacion racional. Criterio de correccion de tales enunciados es la
evaluacion critica y reflexiva de nuestras convicciones y creen-
cias. Para Putnam, la validez objetiva de nuestros juicios éticos
no es incompatible con el reconocimiento de que estos dependen
de la cultura y situacion particulares. La soluciéon no es buscar un
punto arquimediano ajeno a todo contexto y situacion, sino “in-
vestigar, discutir y tantear las cosas de una manera cooperativa,
democritica y, por encima de todo, falibilista”.?* De esta forma, la
propuesta de Putnam resulta abierta y sensible a aceptar el plura-
lismo, sin caer con ello en el relativismo valorativo. En particular,
Putnam resalta que el lenguaje hace uso de conceptos éticos den-
sos como el de crueldad que sirven a los participes de diferentes
tradiciones para juzgar la aceptabilidad, correccion o justificacion
de las acciones. Tales conceptos éticos densos presentan una im-
bricacién entre hechos y valores y presuponen el discernimien-
to para ser capaz de identificarlos, por medio de la imaginacion,
con un punto de vista valorativo. Por ello —como lo senala Iris
Murdoch en La soberania del bien citada por Putnam— siempre es
posible mejorar la propia comprension de tales conceptos.*

8 Putnam, Hilary, El desplome de la dicotomia hecho-valor y otros ensayos, Bar-
celona, Paidos, 2002, p. 43.

¥ Ibidem, p. 48.
20 Ibidem, p. 60.
2t Ibidem, p. 55.
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En términos generales, la critica pragmatista a la concepcion
ontolégico trascendental de los derechos, humanos o fundamen-
tales, es acertada en varios sentidos: nos invita a preocuparnos
mas por el procedimiento de justificacion racional que por seguir
a una autoridad superior o un orden preestablecido; es sensible a
la circunstancia del pluralismo cultural, sin desembocar por ello
en el relativismo valorativo; se preocupa no solo por justificar
el uso del lenguaje valorativo, sino por las motivaciones de los
actores, asunto dejado de lado por las doctrinas positivista y de
derecho natural.

Pese a las ventajas de la propuesta pragmatista de los dere-
chos, ella deja sembrados varios interrogantes que aqui no es po-
sible resolver. Primero, no esta claro de qué manera Rorty puede
evitar coincidir con el positivismo juridico que concibe los de-
rechos fundamentales como meros hechos culturales —normas
positivas— que pueden ser derogados por la voluntad politica
mayoritaria. Aun cuando Rorty confia en que la memoria y la
conciencia sobre la importancia de los derechos pueden evitar
retrocesos en su defensa, nada dice sobre el caracter normativo
del lenguaje de los derechos y el origen de su fuerza vinculan-
te. Ciertamente la remision a un punto de vista etnocéntrico no
es suficiente para persuadir a otros pueblos y culturas sobre las
bondades de los derechos. Mas prometedor resulta en este pun-
to no el rechazo, sino la resignificacion de la objetividad de los
juicios valorativos expuesta por Putnam. En segundo lugar, sigue
siendo confuso como Putnam pretende compatibilizar su contex-
tualismo ético y su pluralismo cultural con afirmaciones filoso-
ficas universales como la existencia de conceptos éticos densos,
con independencia del factor cultural. Su defensa de la existencia
de conceptos éticos densos mas que acercarlo al universalismo de
los derechos humanos —de por si problematico de cara al desafio
que plantea el pluralismo— lo que hace es identificarlo con cierto
realismo moral contrario a la premisa del pragmatismo de negar
cualquier concepto a priori. Por tltimo, las propuestas pragmatis-
tas de Rorty y Putnam siguen siendo provinciales si se les analiza
desde las realidades y necesidades de la periferia. La concepcion
factica o normativa de los derechos humanos defendida por estos
dos estadounidenses no arroja luces sobre la concepcion de los
derechos, humanos o fundamentales, en sociedades altamente
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disfuncionales, con altas tasas de desigualdad, baja participacion
politica, corrupcion y dependencia econémica e intelectual del
modelo de poder hegemonico. A continuacion presento una pro-
puesta que defiende la objetividad de los derechos fundamenta-
les con independencia de factores culturales a partir del pragma-
tismo filosofico y la teoria discursiva en la ética y el derecho.

1.4. UN CONCEPTO BIEN DESARROLLADO
DE DERECHOS FUNDAMENTALES

En otro lugar he presentado una propuesta de definicion de dere-
chos subjetivos segun la cual estos se conciben mejor como “po-
siciones normativas de un sujeto (individual o colectivo) para las
cuales es posible dar razones validas y suficientes, cuyo no recono-
cimiento injustificado le ocasiona un dafio inminente a su titular.”**
Por su parte, defino los derechos fundamentales como derechos
subjetivos con alto grado de importancia.?®* Califico a dicho con-
cepto como uno “bien desarrollado” en directa alusion —no exen-
ta de ironia— a John Rawls y su concepcion de sociedades bien
ordenadas en las cuales, pese a su estatus, no hay lugar,* por ejem-
plo, para el reconocimiento de derechos sociales fundamentales
como la alimentacion, la educacién o la salud, entre otros.?

22 Arango, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, Bogot4,
Legis-Universidad Nacional de Colombia, 2005.

23 Ibidem, p. 320.

2 En defensa de Rawls podria aducirse que tal reconocimiento de derechos
sociales fundamentales ya esta presente en sus obras a partir de Liberalismo
politico, Barcelona, Critica, 1996, en la figura de las esencias constitucio-
nales. Si es asi, no resulta de todos modos claro por qué Rawls se niega a
darle a dichas posiciones normativas fundamentales la calidad de derechos.
Véase mi critica a Rawls en Arango, Rodolfo, “Rawls y los derechos cons-
titucionales”, en Botero, Juan José (ed.), Con Rawls y contra Rawls, Bogota,
Siglo del Hombre Editores, 2005, pp. 141-156.

% La idea de sociedad bien ordenada lleva en Rawls a la identificacion de
derechos con libertades negativas. Es como si en esas sociedades la moral
cumpliera su papel y los derechos sujetivos solo impusieran limites al po-
der coercitivo del Estado. Los derechos humanos concebidos como espa-
cios de libertad no cumplen la funcion de asegurar un minimo social para
todos de forma que se garantice una sociedad equitativa de cooperacion.
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El compromiso sustantivo de los derechos humanos deriva-
dos de principios preestablecidos, propio del derecho natural,
restringe injustificadamente los derechos entendidos como posi-
ciones normativas. No es convincente que los principios morales
abarquen solo libertades y no prestaciones a algo. La expansion
del derecho internacional de derechos humanos y la creciente
aceptacion de la interdependencia e indivisibilidad de los dife-
rentes derechos —civiles, politicos, econémicos, sociales, cultu-
rales, ambientales— lleva a una conclusién diferente: los dere-
chos no solo involucran obligaciones de abstenerse, sino también
de actuar. Por otra parte, la insuficiencia del concepto de dere-
chos positivista es ain mayor. Es la voluntad politica de las ma-
yorias la que decide qué contenido puede convertirse en derecho
fundamental. Ambos enfoques desestiman el papel y la impor-
tancia de la argumentacion racional en la demanda el reconoci-
miento de posiciones normativas con fundamento en el desarro-
llo normativo nacional e internacional.

La concepcion de los derechos fundamentales como posicio-
nes normativas con alto grado de importancia es compatible con
el enfoque pragmatista: presenta una estructura dialégica, dis-
cursiva, e implica un juicio valorativo de fundamentalidad que
puede justificarse racionalmente bien sea acudiendo a la solida-
ridad o a valores epistémicos compartidos por los operadores del
derecho e identificables con aceptabilidad garantizada bajo con-
diciones ideales.?® La concepcion bien desarrollada de derechos
incluye ademas dos factores de enorme relevancia en el contexto
mundial moderno: el rechazo al dafio y riesgo injustificados. Para
poder identificar la violacion de una posicion normativa basada
en razones validas y suficientes debe demostrarse que su no re-
conocimiento injustificado tiene la potencialidad de ocasionar, o
en efecto ocasiona, un dafo al sujeto, y que tal dafio es inminente
a la luz de la evidencia empirica sobre los riesgos. El concepto

Serd con el tiempo que Rawls corrija la deficiencia mediante la introduc-
cion de las esencias constitucionales.

% La propuesta de la solidaridad como justificacion racional en la argumenta-
cion de los derechos fundamentales se encuentra en Rorty, Richard, Contin-
gencia, ironia y solidaridad, Barcelona, Paidds, 1996. La alternativa contex-
tualista es desarrollada por Putnam, El desplome de la dicotomia hecho-valor
Y otros ensayos..., cit.
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propuesto no deja de ser contextual por ser propio de un tipo de
sociedad, en este caso la sociedad de riesgo moderna.

El concepto de derechos fundamentales propuesto aventaja a
la propuesta de pragmatistas como Rorty o Putnam en la medida
en que ofrece la alternativa practicable a la concepcion de los
derechos. La objetividad contextual de los derechos fundamenta-
les puede reconocerse argumentativamente y con la ayuda de las
nociones de dafio y riesgo, sin tener que recurrir para su defensa
a la existencia de un mundo de objetos —materiales o inmateria-
les— que la sustente. Solo mediante una justificacion racional,
basada en una interpretacion holista y coherentista que tenga en
cuenta los valores epistémicos propios del juego de lenguaje de
los derechos, puede establecerse la objetividad de los derechos
fundamentales.

Un ejemplo actual muestra como puede justificarse la objeti-
vidad de los derechos fundamentales. Me refiero a la reciente de-
cision sobre la inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto
en casos de violacion. La tesis que niega el derecho a interrumpir
el embarazo a la mujer que ha sido violada y que defiende un
derecho fundamental del ser en gestacion a vivir, desconoce el
grave e inminente dafno que puede infligirle a la mujer en dicha
situacion. Las creencias religiosas sobre la vida y muerte, sobre
la libertad y la salud, no constituyen razones suficientes frente
a la diversidad de creencias y culturas, asi como frente a la neu-
tralidad del derecho estatal en este campo. En consecuencia, el
Estado no puede desconocer la posicion normativa de la mujer
en las circunstancias anotadas y debe garantizar el goce efectivo
del derecho a la autonomia de la mujer. De lo contrario, impone a
las personas una determinada concepcién sustantiva de la vida y
desconoce con ello la libertad de pensamiento y religion, ademas
de ocasionarle un dafio actual y cierto a la persona.

1.5. CONCLUSIONES

La reflexion filosofica ha transitado un largo camino desde la de-
fensa teologica de la objetividad de los derechos humanos a la
libertad y la propiedad, hasta el presente. Primero, la apropiacion
ideoldgica del concepto de derechos por los revolucionarios del
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siglo xvii1 y luego la denuncia politica en cabeza de Marx y pos-
teriormente del positivismo juridico, abonaron el terreno en que
se presenta el renacer del derecho natural contemporaneo en in-
fluyentes tedricos como Finnis, Nino y Alexy. En este renacer
Kant tiene presencia, pero su filosofia trascendental, sobre todo
si se interpreta desde el antirrealismo, dificilmente es compatible
con los compromisos ontologicos del derecho natural moderno.
Por ello resulta de especial interés la critica del pragmatismo a las
ideas tradicionales de verdad y objetividad. El intento de supe-
rar el compromiso ontoldgico-trascendental en Rorty y Putnam
constituye actualmente la propuesta mas sugestiva para pensar
la ética y el derecho, en especial los derechos humanos y funda-
mentales, “sin ontologia”.

No obstante, el intento del pragmatismo de renovar la filosofia
y librarla de los compromisos ontologicos en materia de derechos
enfrenta no pocos problemas, entre ellos el de no caer en una
defensa funcional del positivismo juridico o del relativismo va-
lorativo. La eliminacion del concepto de objetividad, mediante la
propuesta hermenéutica de Rorty, parece aun demasiado radical.
No es claro como se salva la posibilidad de juzgar la correccion
de los juicios de valor desde el etnocentrismo o la solidaridad.
Por su parte, Putnam avanza un buen trecho con su propuesta
de abandonar la dicotomia hechos-valores y dotar de un senti-
do diferente a la objetividad, incluso en la ética y el derecho. No
obstante, la idea de los conceptos éticos densos, implicitos en el
juego del lenguaje de los valores, los derechos y las normas pare-
ce asumir premisas universalistas dificilmente compatibles con el
contextualismo defendido por el mismo Putnam.

Ahora bien, como no se trata en esta ocasion de resolver
todos los problemas que plantea un enfoque pragmatista de los
derechos, baste afirmar aqui que la defensa de una objetividad
de los derechos fundamentales se sostiene a partir de un méto-
do holista y coherentista que comparte valores epistémicos que
pueden justificarse racionalmente. Tal propuesta sigue siendo la
mejor alternativa hasta hoy disponible para defender una obje-
tividad de los derechos que ni se reduzca a hechos culturales o
normas positivas ni se desvanezca en el cielo de los conceptos
ontolégico-trascendentales que cierran el discurso y desconocen
el pluralismo valorativo.
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Un concepto de derechos fundamentales bien desarrollado
se construye sobre posiciones normativas basadas en razones y
juicios de valor sobre su importancia para el sujeto dado el riesgo
en el contexto. Tal propuesta es compatible con el enfoque prag-
matista de los derechos y suficiente para asegurar la objetividad
de los derechos fundamentales mediante un proceso racional de
justificacion holista y coherentista.

Finalmente, el derecho constitucional colombiano brinda un
buen caso de prueba para la objetividad de los derechos funda-
mentales. La permision del aborto para casos de violacion permi-
te afirmar la objetividad contextual del derecho a la autonomia
de la mujer sobre su cuerpo en ciertas situaciones particulares,
como el haber sufrido una violacion y la negacion de la objeti-
vidad de un derecho fundamental del ser en gestacion a ver ga-
rantizada la vida. Solo la imposicion de una vision ontologica y
comprehensiva —en términos de Rawls— de la objetividad de los
derechos justificaria la pena de aborto en caso de violacién. Por
fortuna parece que los jueces han entendido que tal conviccion y
creencias religiosas no constituyen razones validas y suficientes
para justificar infligir un dano inminente a la mujer que ha sufri-
do una violacion.
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