INDIVIDUALISMO, UNIVERSALISMO
Y DERECHOS HUMANOS

Caridad Velarde

Los grandes aniversarios obligan a reflexionar sobre los acon-
tecimientos que conmemoran. La préxima celebracién del cin-
cuentenario de la Declaracién Universal de Derechos del Hombre
hace ineludible volver sobre la cuestién de los derechos humanos
observandolos desde sus dos perspectivas més significativas, co-
mo nocidn tedrica y como fenémeno, teniendo en cuenta que en
su nombre se han marcado pautas de conducta y medidas poli-
ticas a lo largo del dltimo medio siglo!. Algunos sostienen que
éste es el momento adecuado para proceder a su reformulacion.
Sin llegar hasta ese extremo, no cabe duda de que es inexcusable
la reflexién sobre lo que los derechos humanos han sido y son en
el momento actual.

A esta reflexion, que indudablemente deberd desarrollarse en
ambitos diversos, no son ajenos el método ni los objetivos de la
filosofia juridica. En realidad, tanto el fenémeno de los derechos
humanos como el concepto mismo constituyen problemas no ex-

1. Una valoracién de la situacién de los derechos humanos cuarenta afios
después de la Declaracién Universal en A. CASSESE, Los derechos humanos
en el mundo contempordneo, tr. A. Pentimalli y B. Ribera de Madariaga, Ariel
(Barcelona 1991). También resulta de interés la consulta de AAVV., Philoso-
phical Foundations of Human Rights, publicada en castellano por Serbal y
Unesco con el titulo Los fundamentos filosdficos de los derechos humanos
(Barcelona 1985).
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plicados o no resueltos en el contexto de un planteamiento sélido
de una Teoria del Derecho?, e igualmente afectan a la relacién del
Derecho con otros dmbitos de conducta entre los cuales la moral
ocupa un lugar principal.

Y esa es precisamente la primera dificultad que presenta la
nocién de derechos humanos; la de la diferencia existente entre su
origen y su situacion actual teniendo en cuenta el desarrollo de
que ha sido objeto. Los derechos humanos pueden ser conside-
rados uno de los productos acabados de la praxis liberal. Incluso,
podria mantenerse que constituyen la plasmacién de una de las
versiones de la ética liberal3. Resulta evidente que los problemas
que afectan a los derechos humanos guardan estrecha relacién
con los temas fundamentales del liberalismo politico y su visién
de los derechos desde Locke. Las cuestiones esenciales que plan-
tean podrian resumirse en ultimo término en las siguientes. En
primer lugar, si se toma la libertad como principio bésico, orien-
tador y especificador del contenido de los derechos es necesario
precisar si existe propiamente un derecho a actuar mal o si, por el
contrario, la libertad que se protege ha de tener algtn tipo de cua-
lificacion. En segundo lugar, conviene determinar cudl es la rela-
cién entre derechos entendidos como dmbitos de no ingerencia
propios de los individuos y la pertenencia a la comunidad como
caracteristica humana que ha de condicionar también de algiin
modo el contenido de los derechos. En relacién con esto tltimo,

2. En lo que hace al razonamiento jurfdico en relacién con los derechos
humanos, resulta obligada la referencia a R. ALEXY, cfr. "Rights, Legal
Reasoning and Rational Discourse", en Ratio luris, v. 5, n. 2, julio 1992, 143-
152. Desde una perspectiva estrictamente normativista, cfr. L. PRIETO
SANCHIS, Estudios sobre derechos fundamentales, Debate (Madrid 1990), 75
y ss. Otro punto de vista en A. OLLERO, Derechos humanos y metodologia
juridica, Centro de Estudios Constitucionales (Madrid 1989).

3. La nocién encaja mds en un esquema kantiano de moral que en el
humeano en el que prima un principio utilitarista de determinacién de lo moral.
La influencia de Hume se registra, en cambio, en los criterios que se han de
seguir para determinar el contenido de los derechos.
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se plantea también el problema de si los grupos sociales pueden o
no ser titulares de derechos.

Para responder a esas cuestiones es preciso tener en cuenta
que, en tanto que producto del liberalismo, individualismo y uni-
versalismo pueden considerarse caracteres definitorios de los de-
rechos humanos. Ambas notas mantienen entre si una estrecha
relacién hasta el punto de que lo que se entienda por universa-
lismo depende a su vez de la consideracién que se mantenga
sobre la relacion del individuo con la sociedad. Una de las tesis
del presente trabajo es que el individualismo es necesariamente
universalista porque realiza una propuesta universal aunque s6lo
sea por su carécter procedimentalista. La tesis inversa en cambio,
no puede sostenerse, esto es, caben formas de universalidad no
individualistas y el modelo de universalismo que se adopte de-
pende de la nocién de individuo previa. Estos extremos son los
que se van a estudiar a continuacién teniendo en cuenta que
precisamente esas dos notas caracteristicas, no ya de los derechos
humanos sino del liberalismo en su conjunto, son las que en el
momento actual se estdn viendo sometidas a mayor critica.

1. LA RELACION ENTRE INDIVIDUALISMO Y UNIVERSALISMO.
ESPECIAL REFERENCIA A LOS DERECHOS HUMANOS

El individualismo constituye la dimensién mds conocida del
pensamiento liberal. Es posible distinguir en €l diversas ver-
tientes, si bien probablemente la que ha despertado mas interés, o
ha sido mds estudiada y criticada, sea la econémica*. Sin entrar
en detalles que nos alejarian un tanto del objeto del trabajo, baste
por el momento decir que el hecho de que la dimensién econé-
mica del liberalismo haya sido estudiada en numerosas ocasiones

4. En el momento actual el debate se ha avivado, en buena medida como
consecuencia de la argumentacion del profesor de Harvard R. NOZICK, Anar-
chy, State and Utopia, Blackwell (Oxford 1990).
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sin atender al sustrato sobre el que se asienta, bajo la pretensién
de una autonomia de lo econdémico frente a las demads ciencias so-
cialesd, ha impedido conocer el individualismo en su profun-
didad.

Existe un acuerdo en torno a lo que se ha de entender por
individualismo. Ciertamente, hay distintas interpretaciones o, por
mejor decir, tradiciones de lo que supone, y partir de una o de
otra conduciré a diferencias en la formulacién préctica de las tesis
liberales®. Sin embargo, es posible hablar de un fondo comiin por
encima de esas diferencias. Tanto si el punto de partida es la
eficacia de Locke’, cuanto si es la persecucién de la paz y el
orden publico en términos hobbesianos®, en cualquier caso, la
sociedad no es otra cosa que una suerte de artificio (bien sea en-
tendida como una estructura supraindividual o bien como una
forma contractual®) en lugar de un elemento constitutivo de lo
humano. Este ultimo punto es esencial para la comprensién del
universalismo liberal puesto que si pretende determinar los ex-

5. Esta es la postura de los autores llamados libertarios en el drea anglo-
sajona. En algunos de ellos la argumentacion es casi exclusivamente econé-
mica como sucede por ejemplo en algunos de los pertenecientes a la Escuela
del Andlisis Econémico del Derecho. Otros mantienen una linea de pensa-
miento de mayor profundidad, enlazando con la tradicién liberal cldsica; entre
ellos, F.A. Hayek, L. Mises y en general la Escuela Austriaca de Economia.
En lo que hace a estos iiltimos cfr. HAYEK, Law, Legislation and Liberty,
Routledge and Kegan Paul (Londres 1973-79), asi como MISES, La accién
humana, Unién Editorial (Madrid 1980), tr. de J. Reig Albiol.

6. En lo que a los derechos se refiere esa diversidad se ve con claridad,
pero quiza sea aiin mds evidente en materia de politicas econémicas concretas.

7. La formulacién de la division del trabajo en J. LOCKE, Segundo Tra-
tado del Gobierno Civil. Se ha utilizado la traducci6n castellana de C. Me-
1lizo, Alianza (Madrid 1990).

8. Tal y como viene expuesta en el inicio de la segunda parte del Leviatan
de T. HOBBES. Hemos consultado la edicién castellana preparada por C. Moya
y A. Escohotado, Editora Nacional (Madrid 1983).

9. El paradigma trazado por ROUSSEAU es especialmente claro al res-
pecto al hacer primar la dimensién de ciudadano sobre cualquier otra predi-
cable del individuo.
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tremos determinantes de lo "humano", no se encontrard entre
ellos el ser "social".

Como se dijo antes, la dimensién econdmica del individua-
lismo es la que ha sido mds frecuentemente analizada. Parte de
ese estudio se ha hecho desde el mismo mundo liberal, como una
autocorreccién al programa inicial: no tiene sentido predicar la
libertad si no se procuran al mismo tiempo las condiciones para
que la libertad se pueda ejercitar!0. Conviene no perder de vista
que la justificacion de los derechos econdmicos y sociales desde
esta perspectiva se basa en su coherencia con los derechos de
libertad. Ciertamente, esta argumentacién pone de manifiesto que
la teoria de las tres generaciones de derechos, aunque haya sido
muy provechosa a efectos pedagégicos, s6lo puede ser mantenida
como una exposicién de la evolucién histdrica de la sensibilidad
social acerca del contenido de los derechos, pero no como una
clasificacién de ellos ni mucho menos como diferentes opciones
en funcién del planteamiento ideolégico de partida. Dicho de otro
modo, es preciso hablar de una conexién entre los derechos que
corresponden a cada una de las tres generaciones o grupos, de
manera que unos complementen a los otros.

Pero, a pesar de que esta autocritica constituye una aportacién
innegable, es preciso hacer notar que se desarrolla todavia dentro
del paradigma liberal. Es decir, cabe concluir que el individua-
lismo de partida es compatible con el mantenimiento y defensa de
derechos econdémicos, sociales y culturales. Para entenderlo es
necesario profundizar en lo que el individualismo significa, no
s6lo en sus lineas filoséficas generales, sino en la determinacién
de la praxis ética y politica.

10. Cfr. J. WALDRON, Liberal Rights. Collected Papers 1981-1991,
Cambridge University Press (Nueva York 1993), 1-34. El parecer de este autor
es que asi es como debe ser interpretada la conocida tesis de I. BERLIN acerca
de la libertad positiva y negativa desarrollada en su ensayo "Two Concepts of
Liberty", Four Essays on Liberty, Oxford University Press (Oxford 1969),
118-172.
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Ademads de la dimensién econdémica, de un modo mds pro-
fundo, y también mds significativo, el individualismo supone una
concepcidn de la actuacién moral regida por el principio de auto-
nomia. El criterio de actuacién moral es la libertad individual con
el Unico limite de la libertad de los otros. La actuaciodn libre es la
Unica de la que es posible hablar en términos morales y su limite
es la dignidad ajena, que supone (en terminologia kantiana) no
tratar a los demds como instrumentos. Esto implica la existencia
de esferas de actuacién limitadas exclusivamente por otras esferas
individuales reduciendo el papel de la autoridad al de controlar
que esos dmbitos no interfieran entre si. Segun se deduce de lo
dicho hasta el momento, el liberalismo participa de este modo de
entender las relaciones sociales en cualquiera de las formas eco-
némicas que adopte, tanto en su forma libertaria como en aque-
llas otras que admiten exigencias de contenido positivo en las
relaciones sociales. Hay que admitir, sin embargo, la existencia
de un sector critico en el que destaca el profesor de Oxford
Joseph Raz, asi como algunas formas del llamado comunita-
rismol!!, que se han manifestado contrarios a ese minimalismo
ético.

Ese modo de entender la moral en clave de esferas de actua-
cién individual tiene una consecuencia de gran importancia en
cuanto a la determinacién misma de sus contenidos. Las pautas
morales de comportamiento dependen de la voluntad de los indi-
viduos, 0 mejor ain, hay una tnica pauta auténtica que es la
primacia de la autonomia sobre cualquier otro tipo de valor. Una
visién como ésta implica que los deberes del individuo (y, como

11. No obstante, es preciso hacer notar que tanto Raz como esos comu-
nitaristas a los que se hace referencia, pueden seguir considerandose participes
del planteamiento liberal desde el momento en que consideran que el criterio
de moralidad es la autonomia. Su critica radica en el contenido de las pautas
morales de comportamiento, que, a su entender, no pueden ser determinaciones
individuales. Acerca del comunitarismo cfr. C. THIEBAUT, Los limites de la
comunidad, Centro de Estudios Constitucionales (Madrid 1992).
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se verd mas adelante, también los derechos de los que el indi-
viduo ‘es portador) no guardan relacién con las circunstancias
espacio-temporales.

Como se ha dicho, los derechos humanos constituyen la expre-
sién mds acabada de la moral liberal. Esto ciertamente resulta en
una paradoja ya que, al leerlo al contrario, los deberes morales se
reducen a derechos porque vienen condicionados por ellos!2. La
moral es expresable en derechos, puesto que éstos constituyen los
Unicos limites a la actuacién individual. En conformidad con lo
que se viene diciendo, constituyen esferas de actuacién dentro de
las cuales ni otros individuos ni la autoridad misma deben inter-
venir, salvo para proteger a unos de posibles ingerencias de los
otros. Y se caracterizan ademds porque no dependen de factores
culturales sino que su contenido puede ser deducido y expuesto
independientemente del contexto en el que las relaciones sociales
se produzcan.

Es fécil deducir de todo esto el universalismo presente de mo-
do més o menos expreso en el planteamiento liberal. Las pautas
morales de comportamiento no dependen de las circunstancias en
las que la accién se realice, aunque paraddjicamente, sean deter-
minaciones individuales. Ahora bien, la realidad de las diferen-
cias culturales se impone y sélo puede ser explicada distin-
guiendo entre dos formas de moral, aquella que afecta a las
relaciones entre los individuos y la que, por el contrario, sélo les
importa a ellos mismos. O lo que es igual, distinguiendo entre
moral publica y moral privada o incluso, en terminologia ya acep-
tada por amplios sectores, entre moral y étical3. Los individuos
tienen derecho a esperar que, tanto quien ostente la autoridad co-
mo el resto de los individuos, respeten su autonomia. De ese mo-
do, podriamos calificar los derechos humanos como la expresion

12. Se trata ésta de una cuestion ampliamente tratada por J. RAZ en The
Morality of Freedom, Oxford University Press (Oxford 1986).

13. Cfr. J.LA. MARINA, Etica para ndufragos, Anagrama (Barcelona
1995), 58.
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de la moral publica, presidida por una neutralidad de la autoridad
en cuanto a valores inspiradores se refiere, més alld del principio
de autonomia al que venimos haciendo referencia. De ahi la
posibilidad de su universalidad. Asi entendidos, la sociedad y la
cultura, no guardan relacién con el fendmeno de los derechos, al
menos no en lo que hace a su contenido, aunque sean los marcos
en los que aquellos se desarrollen y deban en consecuencia, ser
respetadas y protegidas.

De lo dicho se desprende que, en este momento, la teoria de
los derechos se enfrenta con dos problemas: en primer lugar, con
la necesidad de justificar los que estdn dotados de un contenido
positivo; esto es, aquellos derechos que exigen una actuacién por
parte de la autoridad, lo que hace referencia al individualismo
entendido en un sentido econémico. El segundo problema seria
cémo introducir el factor cultural en este terreno. En realidad, la
pregunta mas profunda acerca del fenémeno juridico en su con-
junto, se resume en si es 0 no posible establecer criterios univer-
sales de resolucién de conflictos; y la respuesta a esta pregunta
depende de la concepcion de partida acerca de la relacién entre
individuo y sociedad. Dicho de otro modo, es preciso determinar
si cabe la posibilidad de hablar de un contenido universal de lo
humano que no esté fundado sobre bases individualistas.

2. UNA PRECISION SOBRE LA NOCION DE DERECHO

No cabe duda de que el problema fundamental que afecta a los
derechos humanos desde su origen es si verdaderamente puede
predicarse de ellos la condicién de juridicos!4. Nacidos como
limites a la actuacion de la autoridad, esto es, en un 4mbito estric-
tamente politico, y constituyendo la plasmacién de una percep-

14. Cfr. A. OLLERO, en la obra citada, asi como en el libro, ;Tiene Razén
el Derecho?, Publicaciones del Congreso de los Diputados (Madrid 1996),
398 y ss.
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cién moral, su dimensién moral y politica es evidente. Si se
limitaran a estos dmbitos y s6lo conservaran de juridico la deno-
minacién, no habria mds problema que el del error terminolégico
al que podrian inducir. Sin embargo, lo que de hecho ocurre es
que pretenden ser auténticas exigencias juridicas derivadas de la
naturaleza humanals. El debate sobre este punto no estd en
absoluto cerrado. Para que la discusion sea coherente es preciso
realizar algunas puntualizaciones previas.

En el 4mbito de la Teoria del Derecho constituye un problema
central, no resuelto, la cuestién de determinar si los derechos se
han de entender en clave de definiciones programadticas o si, por
el contrario, se pueden utilizar en términos de estricta técnica
juridica. En realidad, la problemitica es doble ya que no basta
con discutir si hay derechos humanos con carécter y contenido
juridico, sino que el lenguaje de los derechos se torna en oca-
siones oscuro porque quienes lo utilizan no lo hacen con propie-
dad. Hay quien ha convertido en habito hablar en terminologia de
derechos sin considerar que a éstos les corresponden correlativas
obligaciones con el riesgo consiguiente de no poder hacerles fren-
te. En el lenguaje de los que se niegan a otorgar estatuto juridico
a los derechos, a pesar de su aparente cinismo, probablemente se
detectan visos de un mayor realismo, que tiene el mérito de aban-
donar pretensiones demagdgicas. En este punto es importante
determinar la clave en la que se estd utilizando el lenguaje de los
derechos ya que puede estarse empleando un término dnico para
referirse, tanto a aspiraciones o deseos, como a auténticas fuentes
de deber. Partir de un concepto de derecho que implica siempre
una correlativa obligacién!® permite distinguir una obligacién
juridica de otro tipo de obligaciones como puedan ser las que se
generan en el &mbito moral, de amistad o de vecindad.

15. De un modo muy claro en las declaraciones histdricas, francesa y
americana.
16. J. RAZ, The morality ... 166y ss.
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El inicio de la discusién ha de ser 16gicamente, cudl ha de ser
tomado como el elemento definidor de lo juridico. Como es sa-
bido, el proyecto de la Modernidad dio origen a una nocién de
Derecho!7 en la que la seguridad juridica!8, como manifestacién
de racionalidad cientifica, y la exigibilidad efectiva se configuran
como los dos principios esenciales. No sélo en el sentido de que
su proteccién y garantias deben ser objetivo prioritario de la
autoridad sino, de un modo mucho mads radical, en el sentido de
que constituyen la piedra de toque de lo juridico. Con otras pala-
bras, una realidad serd juridica sélo si de ella se pueden predicar
ambas notas.

Asf, lo juridico parece implicar efectividad ademds de exigi-
bilidad y va ligado siempre al poder, cualquiera que sea la forma
de autoridad politica que adopte!®. Sin embargo, estas notas
solamente se pueden predicar de la nocién de derechos humanos
si se entienden de un modo formalista, esto es, reduciéndolos a
aquellos que estdn contenidos en las declaraciones de derechos (y
eso en tanto que éstas ultimas hayan sido incorporadas a los
distintos ordenamientos internos o gocen de un mecanismo de
proteccién eficaz) o los recogidos en las Constituciones como
derechos fundamentales?0.

Ahora bien, es posible mantener que el elemento definidor de
lo juridico no es tanto la eficacia y la existencia de vias de
proteccion cuanto la exigibilidad de una conducta. Ciertamente,

17. Escribir la palabra en mayiiscula es una manifestacién de que en ese
momento deja de ponerse el acento en "la cosa justa" para hablarse del De-
recho como organizacién racional de la sociedad.

18. Sobre la evolucién histérica de este concepto cfr. G. PECES BARBA,
Derecho y derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales
(Madrid 1993), 261 y ss.

19. En el momento presente y en nuestro entorno cultural, quizéd el
principal representante del formalismo siga siendo N. Bobbio.

20. Esta es la opinién de autores como Raz. En contra B. BARBER, "Cons-
titutional Rights. Democratic Instrument or Democratic Obstacle?" en The
Framer and Fundamental Rights, R.A. Licht ed. (Washington 1991), 23-36.
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esta visién sitdia en un punto en el que se hace dificil distinguir
entre moral y Derecho y consiguientemente, determinar si una
obligacién concreta es moral o juridica. Pero en cambio, libera
del riesgo de confusién con la Politica que presenta la opcidn
formalista antes expuesta. El motivo es que la exigibilidad de una
conducta no depende de que una autoridad asuma su proteccién o
genere vias para esa proteccion.

Pero tampoco desde esta perspectiva resulta sencillo aceptar la
nocién y el contenido de los derechos humanos. Sélo es posible
hablar de un derecho con caricter y contenido juridico si hay una
obligacioén juridica correlativa, esto es, una obligacién que no sea
puramente moral, sino que puede ser exigida por el titular del
derecho y en consecuencia merece proteccion por parte de la
autoridad (cuestién diferente es que por algin motivo tal pro-
teccion no se dé en la préctica). Es preciso, por tanto, que haya un
sujeto obligado?!, pero también que la obligacién sea posible,
viable. Conviene aclarar este punto para que no haya lugar a
confusiones. Hablar de viabilidad hace referencia a posibilidad
real, y no tanto a eficacia. La viabilidad afecta a la existencia
misma del contenido del derecho en tanto que la eficacia es una
responsabilidad del gobernante a la que se ha de tender y que
puede depender también de circunstancias que nada tienen que
ver con el derecho en si, sino mds bien con la oportunidad de una
medida o con su arraigo social. Quiza con un ejemplo se vea mds
claro. Es posible sostener que una persona tiene derecho a la vida
aunque el sistema sea incapaz de garantizarlo y la obligacién
correlativa es una obligacién juridica y no moral aun en el caso
de que se diera esa ineficacia. Sin embargo, si se precisa un Or-
gano para sobrevivir y no hay donantes no existe un derecho
propiamente dicho a ese 6rgano: o lo que es lo mismo, nadie tiene

21. Cuestidn diferente es que sea dificil determinar quien sea el titular de
la obligacién, como ponen de manifiesto Raz y MacCormick.
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una obligacién juridica de donarlo?2. También podria formularse
lo anterior de otro modo, en el sentido de que el derecho a la vida,
como cualquier otro derecho, debe ser concretado en sus ex-
tremos. Y esos extremos no vienen determinados exclusivamente
por el 4&mbito de los derechos de otros.

Pues bien, el lenguaje de los derechos humanos no siempre es
compatible con una visién como la anterior. Por el contrario, al
presentarse como derecho lo que no constituye obligacién de
nadie, se devalda la nocién misma de derechos humanos. Esa
doble filiacién politica y moral genera que el inico obligado por
ellos sea la autoridad, pero al mismo tiempo impide abandonar el
dmbito etéreo de lo imposible y del ideal que a nada compromete,
0 a muy poco. Si para que exista un derecho es imprescindible
que sea posible, o lo que es lo mismo, que sea viable, esto supone
que, en caso de imposibilidad real, no ha lugar hablar de de-
rechos. De este modo y por poner un ejemplo, hablar de un
derecho humano genérico a la salud, es inadecuado por falta de
objeto23. Ahora bien, esto no ha de servir como excusa para dejar
de asumir lo que son auténticas responsabilidades juridicas. Es lo
que sucede en determinados paises del tercer mundo en los que, si
bien es dificil hablar de un derecho a ser provisto de alimentos si
se toma como sujeto obligado a la autoridad del pais de que se
trate, sin embargo, probablemente si se pueda hablar de un de-
recho con respecto a los paises que han fomentado con su con-
ducta que se den esas situaciones. Que el responsable sea dificil
de determinar no significa que la obligacidn, y su correlativo
derecho no existan?4. El problema sigue siendo, hasta qué punto

22. Sobre este punto véase la discusién entre J. FINIS y J. THOMPSON
publicada en los volimenes 1 y 2 de Philosophy and Public Affairs de 1973 y
recogida en R. DWORKIN ed., The Philosophy of Law, Oxford University
Press (Oxford 1977), 147 y ss.

23. En palabras de Raz, "Un peligro opuesto es probar su importancia
llamando 'derecho’ a cualquier cosa valiosa", J. RAZ, The Morality ..., 165.

24. Como se adelant6, sobre este punto cfr. N. MACCORMICK, "Rights in
Legislation", en P.M.S. Hacker y J. Raz eds, Law, Morality and Society:
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se pueden decretar derechos, con caricter universal, sin atender a
los contextos en los que esos derechos se han de ejercitar.

Como vemos, ni al formalismo ni al realismo puede satis-
facerle plenamente una nocién como la de derechos humanos. Y
sin embargo, tanto para unos como para otros, los derechos hu-
manos tienen alguin significado. Para aclarar los términos es pre-
ciso retomar una nocién tan caracteristica del derecho moderno
como es la de derecho subjetivo?> . En cuanto que vertiente
subjetiva del derecho, se trata de una nocién cldsica: no es otra
cosa que la exigibilidad que se deriva de la existencia del de-
recho. La peculiaridad de la nocién moderna de derecho subjetivo
estd en su separacion del objeto del derecho, esto es, del derecho
concreto, y en su asociacion con la via de que dispone el sujeto
para hacerlo efectivo. La consecuencia es clara: cabe la posi-
bilidad de que exista un derecho subjetivo sin que exista a su vez
objeto del derecho.

De algiin modo, esto se da también en el planteamiento realista
cuando, siendo alguien titular de un derecho, aparece otra persona
con mejor derecho, o lo que es lo mismo, con un titulo mejor.
Pero una vez aqui, es preciso distinguir entre el derecho concreto
y el titulo al que responde aunque haya que referirse a ambos
utilizando el término derecho.

Llegados a este punto es necesario distinguir con claridad tres
conceptos: el derecho concreto, que se corresponde con una obli-

Essays in Honor of H.L.A. Hart, Oxford University Press (Oxford 1977),
199-202.

25. Sobre una nocién clésica de derecho subjetivo cfr. M. VILLEY, cfr.
Estudios en torno a la nocion de derecho subjetivo, Ediciones Universitarias
(Valparaiso 1976). Acerca de la historia del cambio de contenido de la nocién
cfr. F. CARPINTERO, Una introduccién a la ciencia juridica, Civitas (Madrid
1988), asi como J.J. MEGIAS QUIROS, "De la facultad moral a la cualidad
moral: El derecho subjetivo en la Segunda Escoldstica tardia", en Anuario de
Filosofia del Derecho, 1X, 1992, 325-349. Una vision diferente en L. PRIETO
SANCHIS, Estudios sobre derechos fundamentales, Debate (Madrid 1990),

77y ss.
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gacién también concreta y viable, el titulo del derecho y por
ultimo la via que hace posible la ejecucién del derecho que, en un
planteamiento realista no siempre acompaiia al derecho, en tanto
que, desde una perspectiva formalista, constituye la esencia de lo
juridico. La cuestién de la viabilidad a la que se hacia referencia
anteriormente afecta a los tres ambitos, si bien de un modo
diferente en cada caso. El derecho concreto se corresponde con
una obligacién también concreta y determinada que afecta a la
autoridad o a otro individuo; puede ser consecuencia de la actua-
cién de un juez que ha debido dirimir la controversia entre dos
titulos juridicos con el fin de determinar el mejor derecho. El
derecho en cuanto que titulo es concreto en el sentido de que
siempre debe corresponderse con obligaciones que sea posible
asumir; sin embargo, es abstracto en el sentido de que ser titular
de un derecho no necesariamente asegura su disfrute puesto que
puede aparecer un derecho mejor. Por ltimo, es impensable (o
seria consecuencia de una muy mala técnica juridica) una via
procesal que obligara a actuaciones de suyo imposibles. Baste ver
el diferente modo de proteccién de los derechos en los textos
constitucionales dependiendo del grado de capacidad de respuesta
de los gobernantes. Aunque habitualmente no haya diferencias en
la denominacién (todos son igualmente derechos) el Estado puede
garantizar la vida pero no el trabajo, o, al menos, no de igual
modo.

Desde esta perspectiva no hay problema en aceptar la nocién
de derechos humanos si se entienden, al menos hipotéticamente,
como titulos juridicos y se establece el contenido de los derechos
mismos, esto es, a qué comprometen exactamente. De otro modo,
perderédn su cardcter juridico para convertirse en meros criterios
inspiradores de la actuacién de los gobernantes. En cambio el
problema, como se verd en seguida, sigue estando en la determi-
nacion del contenido de "lo humano".

Ese problema se hace evidente en el debate al que se haré refe-
rencia a continuacién. Como se dijo, el formalismo sélo acepta
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como derecho, en un sentido estrictamente juridico aquello que
esté garantizado, con la consiguiente devaluacién del contenido
de los derechos como determinantes de la legitimidad de los sis-
temas. En el dmbito anglosajén se ha pretendido evitar el dilema
apelando a la nocién de derechos morales. Aparentemente, pre-
sentan la ventaja de admitir criterios prepositivos que determinan
obligaciones, sin embargo, su aceptacion es problemadtica. Cierta-
mente, la discusién que generan pudiera parecer baladi y, sin
embargo, reconduce nuevamente al punto de partida, ya que pone
en duda precisamente el carécter juridico de los derechos a los
que se refiere.

De nuevo podria pensarse que es intrascendente que sean
juridicos o no. Pero la realidad es que las consecuencias que se
derivan de una u otra consideracién son decisivas. De admitir su
juricidad es posible entenderlos como criterios prepositivos, si,
pero con la peculiaridad de que no sélo pueden, sino que deben
orientar el ordenamiento juridico. No se trata de que es bueno o
conveniente que lo orienten sino que han de hacerlo para legi-
timar el sistemaZ26. El cardcter de justo de un ordenamiento juri-
dico no es una consideracién simplemente moral sino juridica. Es
decir, un derecho injusto es una contradiccidn en los términos a
pesar de que retdna notas juridicas innegables y un poder de
configuracién social idéntico al de un derecho justo?’. Por otra
parte, en caso de que se consideren derecho pueden informar el
ordenamiento juridico, es decir, integrar las lagunas existentes en
el ordenamiento ademds de hacer posible la interpretacién de las
pautas de conducta positivas?8.

26. Cfr. J. HABERMAS, "Human Rights and Popular Sovereignty: The
Liberal and Republican Versions", en Ratio luris, vol. 7, n° 1, 1994, 1-13.

27. Acerca de la capacidad de configuracién social del Derecho, cfr. L.
ARECHEDERRA, "Revolucidn, tecnocracia y demagogia", Persona y Derecho,
vol. 26 (1990), 29-50.

28. Aunque esto guarda semejanzas con tesis como la de Dworkin que
intentan integrar el ordenamiento juridico con principios morales, las dife-
rencias también son importantes. Las desventajas de aplicar un modelo moral
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Después de lo dicho queda claro que es imposible un com-
promiso entre las dos formas de entender lo juridico a las que se
viene haciendo referencia. Baste por el momento con decir que,
desde un punto de vista realista, no supone un problema admitir
la existencia de derechos previos a la formulacién positiva o, si se
quiere, desvinculados de una proteccion por parte de la autoridad,
en tanto que el formalismo nunca se avendria a otorgar categoria
juridica a esos criterios.

En cambio, paraddjicamente, el realismo si puede tener pro-
blemas en lo que hace al contenido universal de los derechos
humanos. Y en este punto, la primera cuestién es determinar qué
es lo que significa universal. Universal no puede querer decir
absoluto. No hay ningin derecho que se posea de modo abso-
luto?? en el sentido de que haya siempre y en todo caso una
obligacién juridica reciproca. El mundo de lo juridico se caracte-
riza por ser conflictivo, o mejor, el sentido de su existencia es
precisamente la resolucién y prevencién de conflictos. El derecho
concreto es siempre el resultado de una elaboracion tendente a la
resolucidn del conflicto en cuestion; es siempre el mejor derecho.

ideolégico han sido analizadas en otros lugares con mayor profundidad y
extensién de la que permite este texto. Del modelo de Dworkin no se puede
decir que presente una concepcién universalizable de la moral sino, por el con-
trario, una concepcién propia de una tradicién politica y juridica determinada.
Cfr. DWORKIN, Taking Rights Seriously (Cambridge, Mass. 1978) y funda-
mentalmente Law's Empire, Harvard University Press (Cambridge, Mass
1986). Cft. la critica de R.P. GEORGE, en Making Men Moral, Oxford Uni-
versity Press (Oxford 1993), 83 y ss.

29. Sélo puede hablarse de un cardcter absoluto de los derechos si lo que
se pretende es argumentar en contra de un criterio consecuencialista en su
determinacién. Hablar de derechos absolutos en ese sentido significa que no
hay razones de eficacia que justifiquen dejar de respetarlos. Acerca de la
posibilidad de hablar de derechos absolutos es conocida la tesis tomista de que
s6lo puede hablarse como tal del derecho a la vida del inocente. En cambio hay
otros autores que consideran que es posible ampliar el nimero de derechos
absolutos, cfr. al respecto A. GEWIRTH, "Are there any Absolute Rights?" en
Theories of Rights, J. Waldron ed., Oxford University Press (Oxford 1984),
91-109.
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Ahora bien, el modo en que dicha resolucién opera, varia. En ese
sentido es preciso recordar la distincién entre derecho, titulo y
derecho subjetivo a la que se hacia referencia anteriormente. Para
el realismo, el conflicto se presenta en los derechos concretos.
Para el formalismo, el conflicto radica en el titulo; hay una
jerarquia de derechos. Por su importancia, esta cuestion serd
retomada mds adelante, al realizar una posible formulacién de la
universalidad como un carécter de los derechos humanos.

Ahora bien, ademadas del sentido anterior, el universalismo
significa la posibilidad de extraer consecuencias juridicas de lo
humano considerado de un modo abstracto, esto es, sin atender a
las circunstancias del momento ni a condicionantes histéricos y
culturales. Notese que estos dos factores, "circunstancias del
momento" y "condicionantes histdricos y culturales”, no son in-
tercambiables. Por el contrario, el primero hace referencia a la
labor del juez que en el caso concreto debe decidir cudl de los
derechos en conflicto es el mejor. En cambio, el segundo habla
del titulo y de la posibilidad de que éste varie a tenor del con-
texto.

Son las mismas claves de la Modernidad las que han pro-
piciado el universalismo en cuanto a los derechos se refiere mien-
tras que la visién posmoderna o, recientemente, tardomoderna30
pone en duda semejante uniformidad. La adopcién de la plura-
lidad como un factor de necesario reconocimiento no impone
nada por si misma, pero si plantea todas las perplejidades del
sistema, precisamente por ser una consecuencia de llevar al ex-
tremo el sistema mismo. Pone de manifiesto problemas no resuel-
tos y hoy acentuados. Las criticas a la Modernidad descubren el

30. Si bien hay un acuerdo general acerca de que las bases sobre las que se
asienta la posmodernidad son las mismas de la Modernidad aunque aquella
contenga algin elemento corrector. Recientemente, entre nosotros, algunos
proponen sustituir el término posmodernidad por el de ultramodernidad, cfr.
J.A. MARINA, ";Qué es la ultramodernidad", en Suplemento Cultural de ABC,
n° 309, 3 de octubre de 1997.
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tiempo y su incidencia en las ataduras3!. Y descubren también la
cultura, que constituye la aportacién principal de las tesis multi-
culturalistas y pluralistas32. Esto es asi a pesar de que, como
justificaremos en seguida, sélo el liberalismo universalista puede
conducir a un contextualismo radical.

Pero paradéjicamente, nuestra época liga la posibilidad de
hablar de derechos a un criterio territorialista en el sentido de que,
si se considera que los derechos son realidades juridicas unica y
exclusivamente desde el momento en que los recoge un texto
juridico de uno u otro caricter, entonces no son derechos que
deberian verse respetados en cualquier lugar del mundo, sino
solamente convenciones que obligan (y protegen) en el interior de
las comunidades33. Sélo es posible mantener territorialismo y
pluralismo al mismo tiempo si se entienden los derechos como
marcos de libertad que permiten que comunidades y diferencias
culturales se desarrollen en su interior segun sus propios paré-
metros34.

No faltan efectivamente los que abogan por la supresién de los
derechos humanos y probablemente les sobran razones. Podria
pensarse que han cumplido su mision y sea ya hora de sustituirlos
por algo nuevo; sin embargo, limitar la proteccién de lo propia-
mente humano a una nocién constitucional deja inerme al indi-

31. Sobre la relacién entre Derecho y tiempo, cfr. J. BALLESTEROS,
Sobre el sentido del derecho, Tecnos (Madrid 1984), 130 y ss.

32. Cfr. Ch. TAYLOR, Multiculturalism and "The Politics of Re-
cognition”, Princeton University Press (Princeton, New Jersey 1992) y W.
KYMLICKA, Multicultural Citizenship, Oxford University Press (Oxford
1995).

33. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford
University Press (Oxford 1978), 275 y ss., toma como ejemplo unas paginas de
Los viajes de Gulliver, con el fin de ilustrar la perspectiva interna de las
normas y cémo éstas sélo cobran sentido completo para quien participa y
conoce el sistema.

34. Hipotéticamente no habria problema para que se acomoden en el
interior de ese marco formas culturales que no participen de la misma idea de
libertad puesto que los derechos son disponibles y renunciables.
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viduo frente a sistemas positivos injustos y no resuelve la cues-
tién de la responsabilidad internacional. No hay que olvidar que
fueron esos precisamente los principios inspiradores de las
grandes declaraciones de derechos de este siglo. En primer lugar,
el convencimiento de que hay una responsabilidad de los Estados
por lo que sucede fuera de sus fronteras35, que dié lugar a
categorias tan controvertidas como la de crimenes contra la hu-
manidad. Y por otra parte, la conviccién (avalada por lo sucedido
en la practica) de que la perfeccién formal y técnica de un sistema
juridico no da garantias de que sus resultados sean conformes con
criterios de justicia. O si se quiere, que la justicia no puede en-
tenderse como una consecuencia directa de la coherencia de un
sistema de normas juridicas3°.

Lo cierto es que si los derechos humanos se han de entender
como mecanismos racionalistas inamovibles, es decir, como una
pretension atemporal de solucién a todos los problemas bésicos
del Derecho, entonces, su supresién es urgente. Si por el con-
trario, se entienden como vias contingentes de solucién de con-
flictos que estdn vigentes en el momento actual, no hay problema
para que sean mantenidas mientras tengan alguna eficacia3?. Con
esto no se trata de minimizar el problema. Es cierto que los de-
rechos humanos, en cuanto a su contenido, no se refieren a cual-
quier tipo de problemas sino a aquellos que condicionan de un
modo especial la legitimidad de un sistema. Y cudles sean esos
condicionantes no se puede determinar a mano alzada. Es decir,
su cardcter instrumental no puede confundirse con puramente
procedimental. Por el contrario, no es posible obviar una labor de

35. Cfr. A. BAYEFSKY, "Cultural Sovereignty, Relativism and Interna-
tional Human Rights: New Excuses for Old Strategies”, en Ratio Iuris, vol. 9,
n° 1, 1996, 42-59.

36. Sobre estas cuestiones, A. KAUFMANN, La filosofia del Derecho en la
Posmodernidad, Temis (Bogotd 1992), 11 y ss.

37. Aunque en ese caso no son humanos, o mejor, no han agotado lo
humano.
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fundamentacién de los derechos. Como dijo Kaufmann en su
despedida de cédtedra, hablando de la posibilidad de "juicios
racionales de valor":

"Consenso y capacidad de consenso deben fundarse cualitativa-
mente y no sélo asegurarse formalmente (...). El medio mds importante
para comprobar la confirmacién de lo objetivo es el consenso. Pero el
fundamento para la verdad del consenso no es el consenso mismo, sino
la convergencia como verdadero criterio de verdad. Con esta norma
podemos nosotros hacer propia la formulacién de W. Naucke: Consenso
como fuente de derecho justo, derecho justo como limite del con-
senso"38,

3. PRESUPUESTOS PARA LA FORMULACION DE UNA PRO-
PUESTA

Si bien la nocién histérica original de unos derechos basados
en la naturaleza no se entendia mds que sobre bases indivi-
dualistas y universalistas, estas dos notas son precisamente las
que es necesario revisar en el momento actual.

En lo que al individualismo se refiere, ya no es posible obviar
la critica radical de que ha sido objeto. Siguiendo a Raz39, las
pautas de comportamiento moral no pueden ser determinadas por
una eleccién individual sino que son, al menos hasta cierto punto,
determinaciones sociales. Una afirmacién como ésta no resta
responsabilidad al individuo: la actuacién moral es siempre per-
sonal, mientras que el condicionante social aparece en la norma.
Determinacién social, por otra parte, no significa constructo
social, sino mas bien descubrimiento que el individuo no puede
realizar solo. Incluso los descubrimientos morales llevados a cabo
por individuos geniales han precisado un contexto cultural en el
cual desarrollarse. Sobre todo como consecuencia de la imposi-

38. A. KAUFMANN, cit., 59.
39. J. RAZ, The Morality ..., 310.
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bilidad de un conocimiento individual de toda la verdad moral. El
motivo es doble: en primer lugar no es pensable un conocimiento
abstracto de la verdad moral, pero es ademds imposible que esa
labor sea realizada en solitario.

La consecuencia es que la critica al individualismo metodo-
16gico conduce necesariamente a la del universalismo en términos
éticos. Pero implica también la posibilidad de que haya una per-
feccién en el conocimiento moral aunque de ahi no deba dedu-
cirse que, en visién habermasiana, lo posterior supere siempre a
lo anterior; como la historia se ha encargado de demostrar. El
riesgo de caer en un relativismo cultural absoluto, sin ningiin tipo
de reglas extracontextuales40, sélo puede ser obviado admitiendo
la posibilidad de un avance en el conocimiento moral4!. Avance
que, al ser entendido como logro, no admite la posibilidad de
marcha atrés.

Retomando el hilo, el liberalismo pretende obviar la critica
fundamental a la viabilidad del universalismo sobre la base de la
existencia de diferencias culturales, manteniendo que su propues-
ta es la de constituir un marco amplio de actuacion dentro del
cual caben todas las opciones culturales pensables#Z. La traduc-
cién politica liberal del principio de autonomia ha sido el también
principio de neutralidad estatal43. Ahora bien, la neutralidad es un
espejismo, un imposible y en términos l6gicos una contradiccién
que, como pone de manifesto Taylor, conduce a formas de des-

40. Una defensa de ese tipo de plateamientos en R. RORTY, "Human
Rights, Rationality and Sentimentality", en AAVV On Human Rights, S. Shute
y S. Hurley eds., (Oxford 1993), 111-134.

41. Las resonancias aristotélicas de este punto de partida son evidentes.
Cfr. el capitulo V de Etica a Nicémaco.

42. A este respecto habria que decir: a excepcién de la intolerancia.

43. Recibié impronta oficial con la obra de Rawls y su famosa tesis del
velo de ignorancia. Cfr. RAWLS, A Theory of Justice, The Belknap Press of
Harvard University Press (Cambridge, Mass 1971), 136.
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potismo#4. El poder publico, el orden social, las pautas de
comportamiento en una sociedad, no pueden ser neutrales, como
ha venido comprobdndose en los tltimos afios. No sélo porque
necesariamente a través de su politica un gobierno incentivaré
determinado tipo de conductas sobre otras, sino porque la pre-
tensién de neutralidad constituye en si una opcién que excluye la
neutralidad misma. Una ética de minimos ya es una propuesta
véilida, sean esos minimos tendentes a facilitar un libre mercado o
una moral progresista43.

En este momento, la sociedad continda teniendo que en-
frentarse con dos problemas fundamentales: en primer lugar, el de
si en el propio entorno cultural es preciso respetar aquellas
formas de entender la moral que resulten incompatibles con la
vigente46. Y, en segundo término, si se tiene o no legitimidad
para intervenir en conflictos éticos ajenos al sistema juridico
propio. En el caso de que se parta de que estos problemas no se
resuelven apelando a la nocién de derechos humanos, es preciso
encontrar la clave de la respuesta posible. Esto es precisamente lo
mds dificil, de modo que, tener como punto de referencia esa
neutralidad tampoco es solucién al problema.

Una vez vista esta critica a las consecuencias generadas por el
individualismo, es preciso hacer mencién de otro aspecto esen-
cial en lo que a los derechos se refiere. Se trata de la necesaria
consideracion de los derechos como esferas individuales limi-
tadas las unas por las otras con la autoridad como arbitro de todas
ellas. Ese punto de partida implica, en primer lugar, que cada uno
ha de velar por su propia parcela; la responsabilidad por el

44. TAYLOR, The Malaise of Modernity, House of Anansi Press Limited
(Concord, Ontario 1991), 8 y ss.

45. Acerca del minimalismo y el maximalismo morales cfr. M. WALZER,
Thick and Thin. Moral Argument at Home and Abroad, University of Notre
Dame Press (Notre Dame, Indiana 1994).

46. Cfr. S. LUKES, "Making Sense of Moral Conflict", en N.L. Rosenblum
ed., Liberalism and the Moral Life, Harvard University Press (Cambridge,
Mass. 1989).



INDIVIDUALISMO, UNIVERSALISMO Y DERECHOS HUMANOS 233

ejercicio de los derechos de otro no es social sino de la autoridad
en cuanto que protectora de los intereses individuales como
consecuencia del pacto social. A pesar de la inclusién dentro del
listado de derechos del hombre de aquéllos de contenido eco-
némico y social, los derechos no son otra cosa que intereses en
conflicto, que han de ser dirimidos por otros con el fin de evitar
que la regla de funcionamiento sea la ley del més fuerte. Por lo
mismo, esto implica también entender los derechos como po-
deres, como ejercicio de fuerzas, lo que los hace inconciliables.
Segun esto, los derechos sélo beneficiarian a los que los ejercitan.
Nadie que persiga proteger los derechos de otro se verd bene-
ficiado por esa actuacion.

Algunos autores plantean la conveniencia de incorporar a esta
discusién la nocién de bien. Como es sabido, haber prescindido
de ella es una de las criticas del comunitarismo al liberalismo de
Rawls; precisamente, éste pensaba haber encontrado el modelo
social que permitiera evitar los escollos de la nocién de bien al
sustituirla por la de derecho4’. Los autores que propugnan un
retorno a la idea de bien no ven las cosas de igual modo. Por el
contrario, como diria Beiner, hablar de bien tiene la ventaja de
evitar que se enconen las posiciones?8, esto es, que se entiendan
exclusivamente en clave de conflicto.

Pero esta propuesta ha de ser entendida en sus justos términos.
No se trata de sustituir la nocién de derecho por la de bien, puesto
que sus perspectivas son diferentes y no intercambiables aunque
puedan aplicarse sobre las mismas realidades. Dicho de otro
modo, la nocién de bien, propia del dmbito filoséfico y moral, no

47. Cfr. J. RAWLS, A Theory ... 395 y ss. En este punto se aprecia la
confusién que supone para los continentales la traduccién del término "right”,
propio del mundo anglosajén, que lo entiende tanto como "derecho" cuanto
como "correcto". En cualquier caso el niicleo de unidn, que puede servir para
traducir la expresién empleada por Rawls es que el término "right" implica el
matiz de "adecuado a derecho"

48. Cfr. R. BEINER, What's the Matter with Liberalism?, Univesity of
California Press (Berkeley 1992), 84.



234 CARIDAD VELARDE

dice nada sobre la exigibilidad, ni da solucién a los problemas
cuando éstos se presentan. El Derecho, en cambio, es eminente-
mente practico. Ademads, su misién no es solamente sancionadora
sino preventiva: ha de dar las bases para dirimir los conflictos o
de otro modo carece de sentido. Precisamente en este punto es
donde radica el papel de la nocién de bien; en el modo en que
puede servir de criterio para discernir conflictos de derechos. El
conflicto se presenta en los derechos entendidos como reclama-
ciones sobre bienes, no en los bienes en si mismos considerados.
Con otras palabras, los bienes no priman unos sobre otros con-
siderados a priori, pero, en cambio, pueden ser exigibles de modo
diferente.

El problema de la universalidad estd en la significacion del
término derecho, no en la del de bien, aunque sea ésta tultima la
que dota a aquélla de contenido. Sobre que existen bienes uni-
versales no cabe ninguna duda. Para todos es mejor estar vivo que
muerto, sano que enfermo, haber recibido una educacién que su
contrario.... Ahora bien, el problema es si todos esos bienes son
exigibles por todos y de qué modo. La principal ventaja que
puede tener el recurrir a la nocién de bien es minimizar la carga
subjetiva del término "derecho" que quedard reducido a sus
dimensiones reales. Dicho de otro modo, no es derecho todo
aquello que resulta provechoso o lo que se desea, o lo que se
corresponde con una eleccién individual. Pero ademds, recurrir a
la nocién de bien para integrar la de derecho tiene otras ventajas.
Los bienes no sélo no se plantean en términos de conflicto sino
que son comunicables y su persecucion beneficia a todos. Por
otra parte, s6lo desde esta perspectiva es posible determinar si
hay titulos de derechos que sean universales.

El problema no estd en la existencia de conflictos, que es
propia del fenémeno juridico mismo, sino en el criterio para la
resolucién de esos conflictos. A la luz de lo que se ha venido
diciendo, para el paradigma liberal el criterio no puede ser otro
que el establecimiento de un sistema de prioridades a partir del
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principio fundamental, del cual derivan todos los derechos, que es
el de autonomia.

Este problema se ve quizd con mds claridad al analizar la gran
pregunta de los derechos entendidos en clave liberal, esto es, si es
0 no posible hablar de un derecho a actuar mal, que enlaza
asimismo con la pretensién de neutralidad a la que antes se hizo
referencia. La clésica respuesta afirmativa del liberalismo#® pone
de manifiesto que su sistema se basa en una consideracién formal
de los derechos que no se corresponden con bienes que deban ser
promovidos por la sociedad. O al menos, se deja a la considera-
cién individual la determinacidén de lo que deba ser entendido por
"bien". Paradéjicamente, en apariencia esta perspectiva no hace
mas que negar el universalismo que se atribuye al liberalismo,
puesto que da cabida a la variabilidad cultural. En realidad, su-
cede precisamente lo contrario: sélo la neutralidad y la autonomia
pueden ser propuestas como criterios universales sin ser formas
politicas tirdnicas pero, como contrapartida, no son capaces de
presentar una propuesta sustantiva sino meramente procedi-
mental.

4. UNA UNIVERSALIDAD POSIBLE

Eliminar la perpectiva individualista en la concepcién de los
derechos humanos tiene consecuencias que guardan relacién con
el porqué de su persecucién asi como con quiénes son los que
pueden ejercitarlos. La peculiaridad de los derechos humanos es
que sus titulares, a pesar de que pudiera parecer otra cosa, no son
los individuos que los invocan sino todos los individuos de la
familia humana. En ese sentido, el término preciso es el de

49. Una expresién de esta respuesta en J. WALDRON, en el capitulo
titulado "A Right to do Wrong", en Liberal... 63-87.
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solidaridad ya que hay un auténtico interés de cada uno de los
individuos en que esos derechos se ejerciten.

Partiendo de una necesaria perspectiva social en cuanto a la
determinacién de los derechos se refiere, quedan todavia dos
cuestiones por responder, de las cuales depende que haya o no
alguna posibilidad de hablar de una universalidad de los dere-
chos. La primera cuestién hace referencia a si los derechos se han
de entender como conflictos de intereses resueltos a priori, lo que
supone, valga la redundancia, un sistema de prioridades preesta-
blecido entre esos intereses. La segunda cuestién es la de si esas
prioridades hacen referencia, o pueden hacerla, a alguna forma de
bien.

Se ha visto anteriormente cémo la cuestion cultural afecta al
titulo del derecho en tanto que la circunstancialidad afecta al
derecho concreto. Todo lo dicho puede hacer dudar razonable-
mente de la posibilidad de hablar de universalismo de derechos;
sin embargo, precisamente la nocién de bien evitaria tener que
renunciar a criterios externos que permitan juzgar los sistemas.
Hablar en términos de bien hace posible la concrecion, porque es
siempre para alguien; y al mismo tiempo la universalidad, porque
hay bienes que lo son para todos. Por otra parte, no es incon-
ciliable con otros bienes y permite su persecucién por toda la
sociedad. No parece haber problema para que estas caracteristicas
se prediquen, no sélo del bien en un sentido moral, sino del bien
en cuanto que exigible al que llamamos derecho.

Poner en tela de juicio el universalismo de los derechos en-
tendido como la posibilidad de establecer de un modo abstracto el
conjunto de los derechos que se corresponden con la naturaleza
humana, hace o puede hacer referencia a dos 6rdenes diferentes.
En primer lugar a que la incidencia de lo cultural determina hasta
cierto punto los derechos mismos; ahora bien, en este caso esta-
remos hablando de derechos entendidos en cuanto que titulos. En
segundo lugar, puede cuestionarse también si es posible hablar de
derechos que lo son siempre y en toda circunstancia, esto es, que
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priman sobre todos los demds, de tal modo que estariamos ha-
blando de derechos absolutos; en este segundo sentido nos esta-
riamos refiriendo no al titulo sino al objeto del derecho. Acerca
de lo primero, es preciso preguntarse si hay bienes que lo son
para todos los hombres de todos los tiempos independientemente
de cudl sea su contexto cultural. El segundo asunto se responde
estableciendo reglas para solucionar los conflictos de derechos.
El liberalismo tiene su propia regla que es la de la primacia del
principio de autonomia sobre todo lo demds30. Se trata de ver si
hay alguna forma de solucionar los conflictos de los derechos
llamados humanos, fuera de ésta.

En cuanto al primer punto se refiere, sélo hay dos posibi-
lidades para integrar la variabilidad cultural en la determinacién
de los derechos. Una procedimental y otra sustantiva. La primera,
sobre la que se ha hablado ya, es la pretension de neutralidad. Los
derechos constituyen un marco dentro del cual caben todas las
opciones. Aparentemente no plantea problemas y es la solucién
ideal; sin embargo, es inviable tanto en términos 16gicos como en
la prictica. La segunda no es una sola, sino todas las posibi-
lidades sustantivas que se caractericen por constituir marcos de
actuacién pluralistas que, en cuanto que tales, estdn abiertos a una
variabilidad cultural, pero consideran al mismo tiempo que unos
valores son dignos de proteccién y otros no. Se trataria de una
opcién cultural que se caracteriza por la admisién de lo diferente,
pero eso si, dentro de unos limites. Por otra parte, una opcién
cultural no puede pretender ser compartida por todos, lo que
implicaria otra paradoja: la de que la universalidad es necesaria-
mente subjetiva en el sentido de que se adopta desde una perspec-
tiva. Con otras palabras, las formas culturales que entienden que
determinados bienes son exigibles por todos los individuos

50. Tal primacia se observa en el derecho a actuar mal y en el hecho de
que los derechos que no son de libertad se justifiquen en razén de presupuestos
de la libertad.
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humanos, deben buscar su respeto universal y tratar, en la medida
de sus posibilidades, de garantizarlos para todos.

Lo dicho, en cierto modo da respuesta, aunque sea negativa, al
problema del método para dirimir los conflictos de derechos, que
es el segundo problema planteado. En el sentido de que ese mé-
todo no puede consistir en hacer primar la autonomia individual
sobre los demds derechos. Por el contrario, una tesis sustantiva
abogaria por el establecimiento de criterios segin una serie de
presupuestos irrenunciables. El primero de ellos seria la capa-
cidad de perfeccionamiento en el conocimiento moral de los
individuos, que supone, a su vez, la imposibilidad de dar marcha
atrds en los logros morales, obtenidos siempre en un contexto
cultural determinado. Pero el segundo consiste, y este punto es el
mds importante, en que no puede hablarse de un sistema de
preferencia entre los derechos. Una libertad apoyada sobre el
vacio, esto es, sin acompaflamiento de los bienes que hacen
posible y digna la existencia humana, y en ultimo término el
ejercicio mismo de la libertad, carece de contenido propiamente.
Por otra parte, tampoco la libertad individual puede ser la base
para determinar el contenido de otros derechos. Ahora bien,
proponer un elenco sustantivo de prelacién de derechos seria con-
tradictorio con todo lo que se ha dicho hasta el momento, acerca
del caricter circunstancial de los derechos. La respuesta es
negativa: no hay un método abstracto a priori para determinar el
orden de prelacién de los derechos. Pertenece al 4mbito de lo
cultural la determinacién de los bienes que merecen proteccién.
En cambio, queda para el ejercicio préctico la determinacién de
cudl haya de ser el mejor derecho en cada caso concreto.



