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1. LA CUESTIÓN DEL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS 

. Esto se 
representantes del 

Gianni escrito que "el 
falta de fundamentación que 

haciendo inútil todo por'""''"'""""' -

l. Vide, para una consideración de la terminología de los derechos, que dista mucho de serpa
cífica: STOLJAR, S., An Analysis MacMillan, London, 1984, pp. 51 y ss.; WHITE, A.R., 
Rights, Clarendon Press, Oxford, 1985, pp. 93 y ss.; AA.VV., Theories og Rigths, ed. J. Waldron, 
Oxford U.P., Oxford, 1984,passim, y CRUZ PARCERO, J.A., El lenguaje de los derechos. Ensayo 
para una teoría estructural de los derechos, Trotta, Madrid, 2007, pp. 62 y ss. 
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228 CARLOS l. MASSJN!-CORREAS 

que su tarea es la de develar esta situación 
,~.~,,~,,,,~~ de 

pesar de esta y radical descalificación de 
intento de racionalmente de modo la existencia y 

autores contero-

esos derechos: 
con 

y erudición. Este pone en evidencia que resulta constitutivamen-
te para los seres racionalmente sus debe-

y esto de modo tan que las críticas 
no detienen sus reiterados intentos de encontrar una 

u.~.•v••u.• -de una cierta consistencia para las 
Además de los 

italianos de la Escuela Analítica5
. 

trata en este volumen -en el que se tres extensos 
de su autoría- varios de los temas vinculados directamente a la 

'"'-ª'"'"" ..... de los derechos 
a su y 

su vinculación con la idea de democracia ,,.,,,.rn""'·ª'' 

y con la idea de a sus nexos con el neoconstitucio-

2. V ATTIMO, G., Nihilismo y emancipación. Ética, política, derecho (trad. C. Revilla), Pai
dós, Barcelona, 2004, p. 161. 

3. RORTY, R., "Derechos humanos, racionalidad y sentimentalidad", en AA.VV., De los 
derechos humanos (trad. H. Valencia Villa), ed. S. Shute & S. Trotta, Madrid, 1998, 
p. 121. 

4. Se entiende aquí por "consistencia" a la cualidad de una argumentación que no contiene 
proposiciones contradictorias; vide: BLANCHÉ, R., La axiomática (trad. A. Pulido Rull), FCE, 
México, 2002, p. 48. 

5. FERRAJOLI, L., Los fundamentos de los derechosfundamentales (en adelante (trad. 
P. Andrés et Trotta, Madrid, 2007. Incluye un debate con L. Baccelli, M. Bovero, R. 
Guastini, M. Jori, E. Vitale y D. Zolo. 
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FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS ... 229 

2. EL CONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN FERRAJOLI 

6. destacar que los temas tratados en el volumen citado, han sido desarro-
llados varias veces por en otros libros, en en los siguientes: FERRA.TOLI, L., 
Derecho y razón. Teoría del garantismo penal (trad. P. Andrés Ibáñez et Trotta, Madrid, 
2006 ed.); FERRAJOLI, L., Democracia y garantismo, ed. M. Carbonell, Trotta, Madrid, 
2008; y FERRAJOLI, L., Garantismo. Debate sobre el derecho y la democracia (trad. A. Grep-

Trotta, Madrid, 2006. En ninguno de estos libros Ferrajoli modifica sustancialmente sus 
ideas acerca del tema aquí abordado. 

7. FDF, pp. 19-20. 
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230 CARLOS l. MASSINI-CORREAS 

denamiento a las personas en cuanto en cuanto 
ciudadanos o en cuanto capaces de 

Ahora estos derechos -conviene recalcarlo- para ser tales han de 
UHH,HW y la 

es la condición de su existencia o su en ese 
pero no modifica la definición establecida de derechos fun-

Por otra la "universalidad" en la rl=+>~· 0''~~ 
no es sino sólo referida "a las clases de los a 
su titularidad está normativamente reconocida"9

, debiendo destacarse que 

y 

adscritos a todas las personas humanas capa
que son los derechos secundarios 

reservados a los ciudadanos capaces de obrar1º. En resumen y confonne 
vu'"~,"' son derechos fundamentales "todos y sólo que 

determinados por la 
, 'ciudadano' o de obrar'" 11

• 

En lo que asume la tarea de 
los derechos fundamentales de la que denomina la 
de los derechos. Esta distinción se realiza a través de cuatro 
les: de 

que 

8. !bid, p. 20. 
9. !bid, p. 21. 

10. !bid, pp. 22-23. 
11. !bid, p. 23. Fenajoli reitera esta doctrina en varios lugares de su obra, en en 

FDF, p. 334, donde escribe: "'Persona', en el plano de la teoría del derecho, no equivale a ser 
humano, sino más bien al status de los cualesquiera que sean, normativamente 
como presupuesto de situaciones jurídicas y, '"µ"'"'11"ª'rncrnc, de los 'derechos de la persona"' 

Persona y Derecho, 61 (2009) ISSN 0211-4526 
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12. !bid., pp. 25-52. 

13. !bid., p. 52. 

14. !bid., p. 53. 
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232 CARLOS!. MASSINI-CORREAS 

de las fuentes sociales], sosteniendo además la tesis 
de la entre el derecho y la ética15

• Y el 
destacar, es el que se refiere a son los sujetos 

que expresa y reiteradamente a 
a quienes el derecho les ha reconocido el 

status de personas, ciudadanos y capaces de obrar. Por para él, la ex-
tensión la calidad de sujetos de los derechos fundamentales es sólo "ten
dencialmente universal" 16

, pero no lo es hecho y ni siquiera de derecho. 

3. UN ENSAYO DE FUNDAMENTACIÓN DE LOS DERECHOS 

Una vez establecidas las líneas generales del 1-'v•muuuvu•,v 

acerca de la noción y alcance de los derechos 
sintetizar su de fundamentación uv•vrn~• de esos derechos. Este 

de los 
fundamentales 

ser esa 
en entre la pregunta 

son? y la referida a ¿cuáles deben ser? los derechos fun
opone netamente a la que consiste en 

son? esos derechos 17
. 

"Las tres cuestiones fundamentales 
..... ,.~ .... a) cuáles son, 

la filosofía 
en tomo a 

ser tutelados como 

15. lbid., 54. Vide, BULYGIN, E., "Validez y Positivismo", en AA.VV., Comunicaciones al 
Congreso Internacional de Filosofía del Derecho, vol. I, La 1987, 

p. 244. 
16. FDF, p. 24. 
17. lbid.' p. 290. 
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FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS ... 233 

la teoría del derecho, entendida como 
las 

<>rnmn'"'"""r"" como 

'""'-""""'·'""a las normas que confieren derechos en un 
sino a lo que, de hecho, ocurre o ha 

. Conviene destacar en este que 

1",ULH'-»H<.<v''VH'v" a la que 
, que remite a cuatro crite

"todos histórica del 

18. !bid, pp. 290-291. 
19. !bid, p. 290. 
20. !bid, p. 315. 
21. Cabe precisar que identifica lisa y llanamente el significado de "jurídico" con 

el de , e.d., que todo lo "no positivo" sería simultáneamente 
22. FDF, p. 315. 
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234 CARLOS l. MASSINI-CORREAS 

en su por 
la que denomina 

VV'""'"-"-'VH meramente formal 0 la paz, en el 
como derechos fundamentales todos los 
~v.n~·~·v .. necesaria de la convivencia 

como alternativa a la 

4. LA ESTRATEGIA DE FUNDAMENTACIÓN 

Ahora ¿en consiste el nexo de que va desde 
valores enunciados hacia los derechos fundamentales que se 

de cuando 

o sea, en la 
de una determinada vvu~uv 

técnica o artificio institucional a los 
decir -aclara a continuación- que la forma universal de los ""''"""V 

uuu"""'-'"·"' identificada por mi definición teórica no es sino el medio o 
la técnica normativa racionalmente cuanto más extensas son las 
clases de los fines o 

smo 

aclara que esos o valores 
sm a la definición teórica de 'derechos 

, en razón de que -como lo ha afirmado antes- se 
niveles de discurso distintos. También se trata de niveles de 

curso diferentes en el caso de los referidos a la histórica de los 
derechos fundamentales y por ello su coincidencia 

y sería una falacia naturalista afirmarla como 
de niveles de discurso y la ausencia de "falacia 

23. !bid., p. 315. 
24. !bid., p. 316. 
25. !bid., p. 317. En el párrafo siguiente, Ferrajoli aclara que esa argumentación es idónea 

sólo "sí queremos" que esos valores queden satisfechos. 
26. !bid., pp. 321-322. 
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la inconsistencia alternativa entre 
de este modo a la im-

en el de que 

27. Vide en este punto: SALDAÑA, J., "La falacia naturalista. Respuestas para una funda-
mentación del derecho natural: la de John Finnis", en AA.VV., Las razones del 
derecho natural, ed. R. Rabbi-Baldi, Buenos Aires, 2008, pp. 329-342. 

28. FDF, pp. 322-323. 
29. En rigor, no se trata de una palabra tan "vetusta", ya que se difundió recién en el siglo 

XIX, para el de teorías opuestas al positivismo jurídico naciente. Cfr. Serna, 
P., "lusnaturalísmo'',pro manuscripto, p. 2. 

30. FDF, p. 323. 
31. !bid., p. 332. 
32. lbid.,p.333. 
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236 CARLOS J. MASSINI-CORREAS 

los derechos fundamentales reside no ya en 
una racionalidad 

u 

5. DISCUSIÓN DE LA ESTRATEGIA ARGUMENTATIVA DE FERRAJOLI 

UV>HU!C<VC<- V•''Vo~U>V>V'H de la argu-
de-

e. d., si resulta suficiente como para .~,,·~·~"''V"""' 
nalmente constrictivo esos . A esos 0~0·~~.,~ 
la desarrollada por numerosos ..,v,Mu·~v• 

cual el derecho y los derechos 
razones -razones para obrar- para en cuanto tales derechos y 
diferenciarse decisivamente de la mera fuerza deón-

lf 

combinado con amenazas de un mandato no es una 
"""'"'"'"'vu al miedo sino al ,,.,,""'"'''" a la porque el elemento 

culos en el camino de 
En un sentido u,,,,,,_,, 

autores de 

33, !bid, p. 372, 

34, Sobre el sentido y alcance de la fundamentación en materias 

los obstá-

NOWSKJ, G,, "La justification de la morale naturelle", en AAVV, La mora le. et salut, 
ed. C. Bruaire, Fayard, Paris, 1981, pp, 209-220. 

35. En este punto coinciden autores tan distantes en otros aspectos como Joseph Raz y John 
Finnis, además de muchos otros que resultaría tedioso cita en este lugar. Vide solamente: PE
RE!RA, C., La autoridad del derecho, Análisis critico de la posición de J.M Finnis, Comares, 
Granada, 2008, passim, en cap, 4. 

36. HART, H.L.A., El concepto de derecho G. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 
1977, p. 26. 

37. Vide: RAZ, J., Practica! Reason and Norms, Princeton U.P., Princeton-New Jersey, pp. 
49-84; F!NN!S, J., Natural Law Clarendon Press, Oxford, 1984, pp. 12-22. 
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FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS ... 237 

aclarar que, en lo que 
carácter HHJü~>H~•V «~~'V"C~L, 

de 

, sostiene- tanto con 
como con la concreción de 

si la fundamentación finalista elaborada por este autor es 
a los otros nada y no se alcanza 

de 

o 
ª"''v"""'' pero en ese caso el razonamiento se encuentra ine-

vitablemente en el ámbito del iusnaturalismo puro y cosa que Ferra-
rechaza veces. Dicho en otras o 

y consecuentemente 
o bien esa no y no 

y los derechos se reducen --como parece 

38. Vide: ARJSTÓTELES, Retórica, I, 1354 a l. 
39. Vide, en este punto: MASS!Nl CORREAS, C.I., de la "falacia naturalista", 

EDIUM, l 995, passim. 
40. FDF, p. 318. 
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Pareciera en este 
dos tesis 
ralista de las fuentes 

CARLOS J. MASSINI-CORREAS 

de su en texto 
ni más ni menos, que de un dilema similar 

y que 

,,.., .. ~,-,,~,..,"" sostener al mismo 
fuentes sociales y la '"c",,,,,_,,, 

v0lHlClUV de la inconse-
uu•v•""uvuu~ en la los argumen-

ya que una vez que éstos se pasan en uu . .,_mJ, 

de toda la En 

excede los marcos estricto ""·º""" 

adhiere- y cae necesariamente del lado de las tesis 
fJ'-''·ª'-''.vª le ha sido por de los coautores del libro men-

cionado al vv•un•uuv, en por Ermanno Vitale y Anna Pintore y la 
de basada en su ya cuestionada división de niveles de 

6. RELATIVISMO Y FUNDAMENTACIÓN 

y continuando con esta valoración 
el que el ensayo 

italiano adolece de una 
u.un."vª'"''" reviste carácter meramente 

reitera que la fundamentación Dr<)Dttesra 

4L Vide: ETCHEVERRY, J. B., El debate sobre Un estado 
de la cuestión, UNAM, México, 2006, pp. 387 y ss. 

42. Vide: CoLEMAN, J. & LEITER, B., Positivism", en AA.VV, A Companion to 
ed. D. Patterson, Blackwell, Oxford, 2000, p. 241. Vide, 

asimismo: MASSINI CORREAS, C. I., "Iusnaturalismo en interpretación jurídica'', en AAVV., 
La interpretación en la era del neoconstitucionalismo, ed. J. Cianciardo, Buenos Ai
res, 2006, pp. 57-81. 
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tiene valor sólo si queremos, e.d., por un acto de mera 
le que ellos sean Esto u'"'""'V~ 
que si no queremos que esos valores sean 
en la que de ellos 

VVH'-''~"'V''· toda vez que, 
que las 

la fuerza deóntica que 
Dicho breve-

ta
de 

de una somera de los diversos 
surge claramente que ellos se encuentran 

43. Vide: KALINOWSKI, G., La !ogique déductive, PUF, Paris, 1996, pp. 89. Vide, asimismo: 
BLANCHÉ, R., Le raisonnement, PUF, Paris, 1973, p. 210. 

44. Vide: SOAJE RAMOS, G., "Elaboración del del valor", en Ethos. Revista de 
Práctica, 1 (Buenos Aires, p. 142. 

45. Vide: HAREL, A., "Theories , en AA.VV., The B!ackwell Guide to the Philoso-
phy and ed. M.P. & Edmundson, Blackwell 
Oxford, 2005, p. 191. 

46. Sobre el relativismo ético en vide: MASSINI CORREAS, C.I., "Ley natural y rela-
tivismo. Consideraciones a de las ideas de Leo Strauss", en Intus 2/2 
(Santiago de Chile, pp. l-16. 

ISSN 0211-4526 Persona y Derecho, 61 (2009) 



240 CARLOS l. MASSINI-CORREAS 

con ese mismo y con los 
los valores no están desvinculados de la 

Lv<<U~JUU a depende en gran u•v~·~·~ 
normativa y así sucesivamente. La tesis de su 

contraria a la más 

7. EL PROBLEMA DEL SUJETO DE LOS DERECHOS 

Estrechamente con 
en la filosofía de los 

no 
'ser , sino más bien al status de los sujetos, cualesquiera que sean, 
normativamente como de situaciones 

de los 'derechos de la . Ya antes había uu'·""''"'v 

ellos el de la de un suje-
"49, y que "de estas 

normas, o sea, de la son, por decirlo 
, más que todos los sujetos a los que las mismas 
los derechos fundamentales" 5º. De aquí se sigue 

en la sistemática de sólo tendrían derechos 
humanos- sujetos, cualesquiera que sean, 

corno tales por el ordenamiento 

esto supone, para todos los 
uuuuuv;cvu de la noción de derechos uu.;uu.uv 

UVJ.HUHU ha hombre le ~A•~0''~~-~ 

47. Vide: FREEDEN, M., Rights, Open U.P., London, 1991, pp. 7-11. 
48. FDF, p. 334 (cursivas añadidas). 
49. !bid, p. 19. 
50. !bid, p. 38. 
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gar si otro hombre posee o no 
Los 
la ~~,~~Annh 

nes, no merecería en 

~u·~··~·~'JU de 

En esta 
el para la 
que se cuentan los humanos-

y se concede al mero arbitrio 
estos constitucionales o legislativos- la suerte de los -en espe-
cial de los de los más está sus titulares variarán de con-
formidad con las ideológicas del momento y resultarán ocasional-

º excluidos de la titulares los 
UUVH4V<>, los 

51. SPAEMANN, R., Lo natural y lo racional (trad. D. Innerarity & J. Olmo), Rialp, Madrid, 
1989, p. 50. 

52. !bid., pp. 89-90. 
53. Vide: SPAEMANN, R., Límites. Acerca de la dimensión ética del actuar (trad. J. Femán

dez Retenaga & J. Mardomingo ), EIUNSA, Madrid, 2003, pp. 34 7-365. Cabe consignar que el 
profesor de Bioética de Manchester, John Harris, que compaiie en lo sustancial con Ferrajoli 
la noción de persona como titular de derechos, niega expresamente el derecho a la vida de 
los comatosos, los no nacidos y de los dementes severos; vide: HARRJS, J., "La eutanasia y el 
valor de la vida" y "Un argumento filosófico contra el caso filosófico contra la eutanasia" y 
"Pensamientos finales acerca de actos finales", en AA.VV., La eutanasia examinada. Pers
pectivas éticas, clínicas y legales (trad. E. Torres Alexander), ed. J. Keown, FCE, México, 
2004, pp. 29-108. 
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relevante el de vista de 
su 

En definitiva: es necesario no ~~,.,,~,"~" 

y en el marco de su y 
de la titulares de los derechos a todos 

, los que no entren en esa estarán 
mente de ese y no hacerse -al menos en la ""''""''"'r·tn 

en contrario basada en la índole humana de 

~V< V'"HJU no H<Jli'-"'-ULlVLJllU,lV0 no 
parece que exista diferencia 

8. DE NUEVO EL POSITIVISMO 

1,,m,.,,,_v11 que merece ser es la afirmación de 
meramente formalista se vería en el sentido de que el 

sustancialmente 
el contenido de la 

el cual 

uv;c~,;cuucuuu y, consecuentemen
-sostiene este autor- se introducirían los 

_,"_.,,,u como límites fuertes y de 

54. Vide: MILLÁN PUELLES, A., Fundamentos de Fi/osofia, 
105. Vide, asimismo: CASAUBON, J.A., Palabras, ideas, cosas. 
Candil, Buenos Aires, 1984, pp. ! 9-49. 
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vamente en 

Es por eso que Anna Pintore escribe con 
de la 

de Anna Pintore habría que agregar sólo 
que la auctoritas que en arbi-

55. FDF, p. 38. 
56. !bid., p. 323. 
57. PrNTORE, A., "Derechos insaciables", en FDF, 244. En este texto de Pintare, resulta 

discutible la separación tajante entre auctoritas y veritas; para muchos autores, uno de los ele
mentos de la auctoritas es, precisamente, una cierta relación con la veritas; vide: ANSCOMBE, 
G.E.M., "On the Source ofthe Authority ofthe State", en AA.VV., Authority, ed. J. Raz, Basil 
Blackwell, Oxford, 1990, pp. 142-173. En este mismo volumen, vide: FrNNIS, J., 
pp. 174-202. 
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que, como 
sus cartas para satisfacer 

que la única 
derechos humanos en los textos 

de fundamentar decisivamente los 

extensas a 
que propone como fundamento de 

lo la 

necesano agregar ""f'"'''~" 
las cuales se refiere al 

a la de los 

por 

Esto no hace sino poner en evidencia la inconsecuencia del relativismo 
y del que de sostener la de 

58. Vide: BARRET-KR!EGEL, B., Les droits de l'homme et le droit naturel, PUF, Paris, !989, 
pp. 46 y SS. 

59. Vide, entre muchos otros, TR!GG, R., Matters, Blackwell, Oxford, 2005, pp. 
26-67; MURPHY, M., Philosophy Blackwell, Oxford, 2007, pp. 49 y ss.; OLLERO, A., 
El derecho en teoría, Pamplona, 2007, pp. 149 y ss., y de este último: 
Derechos humanos. Entre la moral y el derecho, UNAM, México, 2007, pp. 73 y ss. 

60. V gr., FDF, pp. 314-371. 
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conocer y éticos, se 
de contenidos de conocimiento acerca de 

extensa y como s1 ser 

9. CONCLUSIONES SOBRE POSITIVISMO, RELATIVISMO Y DERECHOS 

por su mismo carácter 
otra es falsa y sin que exista una ~~'"'~'"''~~ 

y falsedad. En otras no se 
la tesis para salvar antinomias 

la contradictoria y refutar la 

61. Sobre la valoración del no-cognitivismo ético, vide: MACINTYRE, A., la vertu, 
trad. L. Bury, Paris, PUF, l 997, pp. 25-36; PERRY, T.D., Moral Reasoning and Truth. An Es
say in Philosophy and Jurisprudence, Clarendon Press, Oxford, 1976, pp. 166-169 y passim; 
BENN, P., Ethics, University College London Press, London, 1998, pp. 1-29 y 

62. Vide: SERNA, P. & TOLLER, F., La interpretación constitucional de los derechos funda
mentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, La Ley, Buenos Aires, 2000, pp. 40 y ss. 

63. Vide: SoAJE RAMOS, G., "Sobre derecho y derecho natural. Algunas observaciones 
, en Ethos, 617 (Buenos Aires, 1980), pp. 99-107. 
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uviuv.,vu racional- a que se el intento 
~u.,,,v.,, .. ., los derechos fundamentales a través de una remisión a 

iucuiv•v,_,,rn,v al en el del más estricto 

UV•C<H>-'CVLLUL la tarea de fundamentar 
su 

era consciente - más 
relativista- acep-

estas consideraciones: no se 
tiene pero entonces será necesario 
manos y de racionalidad del derecho y en el 1-''"""·F,V 

nihilismo y del definitivo de todo lo 
-como lo hace ex¡Jresa1nente 

de ser meramente analítico y 
de su , resulta claro que deviene 

con referencia al cual sea criticar ese derecho. 
serlo constitución en 

64. BOBBIO, N., "Su! fondamento dei diritti dell'uomo", en Rivista Jnternazionale di Filo-
del Diritto, XLII-II 1965), pp. 301-309. Sobre este texto, vide: MASSINI CO-

RREAS, C.I., Los derechos humanos en actual, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 
1994, pp. 123-142. 

65. Vide: MASSINI CORREAS, C.I., del Derecho-!- El derecho, los derechos hu-
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