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INTRODUCCION

Este trabajo est4 ubicado en el marco de los problemas conceptuales y
de fundamentacion de los derechos humanos y responde a unas coordenadas
muy limitadas, sobre todo en la extension. Es por ello que, a lo largo de la
elaboracion de estas lineas, se han encontrado multitud de cuestiones conexas
gue no han podido ser desarrollados pertinentemente. Desde la misma
problematica de poder diferenciar (dualismo) o no (monismo) concepto y
fundamento hasta la necesidad, posibilidad o utilidad de fundamentar los
derechos (asunto tedrico) o centrarse en su proteccion (asunto préactico),
pasando por el propio concepto de derecho o la multitud de razones
justificatorias de los mismos (morales o no, sustantivas o formales...) y de las
diversas variantes u opiniones dentro de las mismas o los diversos problemas
terminolégicos.

Pocos de estos temas seran tocados, y no con la profundidad deseada,
centrandose en ver el dispar tratamiento de la doctrina sobre el concepto de
“derecho” a raiz de la concepcién de los derechos humanos como derechos
morales y los puntos de acuerdo de alguna de las mismas con otras teorias,
aparentemente, mas distanciadas.

En los ultimos veinte afios, se ha venido hablando abundantemente en la
doctrina en lengua espafiola de los “derechos morales” en general* y, mas
concretamente, de los derechos humanos como derechos morales. En este
trabajo interesa especialmente este segundo aspecto de la discusion y la
disputa entre partidarios y detractores de usar esta terminologia —“derechos
morales”—, pero limitdndola a algunos autores que tienen en comin —tanto los
que estan a favor como los que estan en contra de la citada expresion—
defender dos tesis: los derechos humanos tienen un fundamento moral y existe
una diferenciacién entre Derecho y moral (aunque eventualmente puedan
compartir contenidos).

! Sobre el tema en el ambito anglosajon es interesante vid., ROJO, J. M., “Los
derechos morales en el pensamiento angloamericano”, en Anuario de Derechos humanos, n.°
5, Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense, Madrid, 1988-89, pp. 231-
249,
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Tampoco se trataran todos los autores que propugnen tales tesis, sino
Unicamente una muy pequefia parte de ellos que, a su vez, sirvan para reflejar
la proximidad entre unas posturas que podrian aparecer irreconciliables.

1. MORALIDAD Y JURIDICIDAD EN LOS DERECHOS

En este primer epigrafe se pretende comenzar explicando qué es un
derecho, un derecho subjetivo, y las variadas teorias acerca de su concepto.
Se verd que si bien las primeras tendencias sobre el derecho subjetivo eran
juridicas, posteriormente aparecieron teorias que extendian o que también
reclamaban para si una ampliacion del concepto de derecho subjetivo al campo
de la moral, conformandose, por un lado, un concepto de derecho subjetivo
“juridico” y, por otro, un concepto de derecho subjetivo “moral”.

Este concepto de derecho moral serd, a juicio de algunos autores, la
base del concepto de derecho humano mientras que, para otros, se hara
imprescindible la juridicidad para poder hablar de derechos humanos o, de
forma mas precisa, de derechos fundamentales. Se planteara en este punto
una controversia que, como se vera, entiendo simplemente terminologica.

Para finalizar, se profundizara en el concepto de derecho humano como
derecho moral y las criticas que se han vertido sobre esta caracterizacion.

1.1. Ladisputaentre “derechos juridicos” y “derechos “morales”

El frente de batalla entre partidarios y detractores de los derechos
morales parte de considerar o no a los mismos como auténticos derechos
subjetivos. Con el objeto de responder a la cuestién de qué es un derecho
subjetivo se han desarrollado desde el siglo XIX varias teorias, entre las que
destacaria la teoria de la voluntad y la del interés.

Bernhard Windscheid, principal defensor de la teoria de la voluntad,
definié el derecho subjetivo como un poder o sefiorio de la voluntad reconocido
por el ordenamiento juridico como una voluntad juridicamente protegida;
voluntad que puede manifestarse provocando el nacimiento, modificacion y
extincién de derechos propios o exigiendo de otro sujeto un comportamiento
previsto en las normas que amparan el derecho propio).

Los partidarios de la teoria del interés, con Rudolf von Jhering a la
cabeza, entendieron por derecho subjetivo un “interés juridicamente protegido”,
de tal forma que sin proteccion juridica puede seguir existiendo el interés,
ventaja, beneficio o utilidad pero no ya el derecho subjetivo)?.

Las teorias anteriores has sido creadas y desarrolladas principalmente
por juristas y desde perspectiva juridica, pero las mismas han servido de base
para reformulaciones orientadas a analisis sobre los derechos desde sistemas
normativos diferentes al juridico, principalmente el moral®. Y ello, sencillamente,

% En relacién a las diversas teorias acerca del concepto de derecho subjetivo vid.,
SAUCA, Joseé Maria, "El derecho subjetivo”, en Peces-Barba, G., Fernandez, E., Asis, R. de,
Curso de Teoria del Derecho, 22 ed., Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 275y ss.

® Precisamente esto, argumentar sobre la base de la categoria juridica “derecho
subjetivo”, le parece inaceptable a Gregorio PECES-BARBA por parte de la teoria de los
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porque no se han visto razones suficientes para que la expresion “tengo
derecho a” sea usada exclusivamente en el discurso juridico®.

De esta manera, y a modo de ejemplo, se ha reformulado la teoria
de la voluntad en el sentido de que tener un derecho es tener un &mbito de la
voluntad propia reconocido en un sistema normativo como preeminente sobre
la voluntad de otros>.

Junto a las teorias juridicas han surgido otras no ya como
reformulaciones de éstas, aunque en ocasiones derivadas de ellas, que pueden
resumirse, segun la clasificacion de Horacio Spector en teoria de la eleccion
(tener un derecho es tener una justificacion moral para restringir la libertad de
eleccién de otra persona), de las pretensiones vélidas (tener un derecho es
equiparable a tener una pretension valida, lo cual a su vez significa estar en
una posicion adecuada, segun un sistema normativo, para pretender o
demandar) y de los titulos (los derechos no son pretensiones contra alguien,
sino titulos —derechos— a algo)®.

Como puede observarse, la viabilidad de derechos (subjetivos) morales
no resultaria —segun estas teorias— de su juridicidad, esto es, de su
proteccion juridica, sino de que la pretension, el titulo, la voluntad, el interés o
el beneficio sea moralmente relevante y justificado y el status como “derecho”
sea concedido por un sistema normativo (sea cual sea y, por ende, pudiendo
ser un sistema moral). Al contrario, para los detractores de la expresion
“derechos morales” sin proteccion o reconocimiento juridico no hay derecho
subjetivo. Sélo serian derechos subjetivos los derechos “juridicos”.

De este modo, se pueden encontrar opiniones como la de Roberto
Vernengo, segun el cual sOlo son derechos subjetivos los “derechos
juridicos” pues Unicamente ellos son instituciones (vinculados a proteccion
juridica)’ o la de Gregorio Robles, para el que los derechos humanos no son,
en verdad, auténticos derechos —protegidos mediante accién procesal ante un
juez— sino criterios morales de especial relevancia para la convivencia

derechos morales. Asi, escribe “me parece menos aceptable que se mezclen las dos
categorias de “derechos morales” y “derechos subjetivos”, y que se intente argumentar sobre
los “derechos morales” con categorias incorporadas por la doctrina juridica alemana, y en
general continental, al construir el concepto de derecho subjetivo”, en Peces-Barba, G.; Asis,
R. de; Fernandez, C.R.; Llamas, A., Curso de derechos fundamentales. Teoria general,
Universidad Carlos 11I-BOE. Madrid, 1995, p. 49.

* De esta opinién son, entre los autores espafioles actuales, Francisco LAPORTA —al
que se le prestard mayor atencion en paginas siguientes— Juan Ramén de PARAMO (“El
concepto de derecho: Una introduccién bibliogréfica”, en Anuario de Derechos Humanos, n.° 4,
Madrid, 1986-1987, p. 199) o Jerénimo BETEGON (“Derecho subjetivo”, en Betegoén, J.;
Gascon, M.; Paramo, J.R. de; Prieto, L., Lecciones de Teoria del Derecho, McGraw-Hill,
Madrid, 1997, p. 172).

> RODRIGUEZ-TOUBES, J., La razén de los derechos, Tecnos, Madrid, 1995, p. 39.

® SPECTOR, H., “La filosofia de los derechos humanos”, en Isonomia, n° 15, octubre
2001, pp. 722y ss.

"Una institucién supone la existencia de un conjunto normativo, esto es, de normas que
conceden facultades e imponen deberes y normas que prescriben el comportamiento de
organos estatales para el caso en el que el titular del derecho subjetiva lo requiera. Vid.,
VERNENGO, R.J., “Los derechos humanos y sus fundamentos éticos”, en Muguerza, J. et al.,
El fundamento de los derechos humanos, edicién a cargo de Gregorio Peces-Barba, Debate,
Madrid, 1989, pp. 334-335.
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humana®. Llamar “derechos” a estos criterios morales es “sélo una forma de
hablar”.

Frente a estas posiciones, Carlos Nino entiende que si la supuesta falta
de contenido coactivo de las normas morales no es 6bice para que ellas
generen deberes no se ve por qué deberian impedir que generen derechos ni
tampoco parece que el que las normas morales no estén respaldadas por
sanciones sea 6bice para que ellas generen derechos subjetivos '°. En primer
lugar, no es claro que, cuando son aceptadas, no estén respaldadas por
sanciones de algun tipo —como el reproche moral— y aun por sanciones
ejecutadas a través del aparato coactivo del Estado, sin que por ello se
conviertan necesariamente en normas juridicas. Y ain es menos claro —sigue
aduciendo Nino— por qué deberia exigirse el respaldo de sanciones para que
las normas morales generen derechos, cuando ello no ocurre en el caso de los
deberes o responsabilidades morales, “sélo si los derechos subjetivos se
identificaran con acciones procesales esta posicion pareceria tener algun
sustento, pero, por supuesto, no hay razén para tal identificacion, sobre todo
cuando ni siquiera los derechos subjetivos juridicos son completamente

reducidos a tales acciones™?,

Pero, al fin y al cabo, que para unos el derecho subjetivo so6lo pueda ser
juridico mientras que para otros también pueda ser moral no es una cuestion —
pese a las apariencias— totalmente de fondo, sino terminolégica'®. Para los
primeros, los individuos de una sociedad siempre serian titulares de derechos
humanos (morales) con vocacién de transformarse en Derecho (derechos
fundamentales, si se quiere), para los segundos los individuos solo tendrian
derechos fundamentales si asi lo determina un sistema juridico determinado.
Esta discrepancia que efectivamente puede ser de fondo en algunas
ocasiones, en otras se convierte en una disputa de vocabulario™ o “de forma
de hablar”, puesto que la lejania entre una universalidad de derechos de todos
los hombres (por cuanto titulares de derechos morales) y una imposibilidad de
la universalidad o una universalidad limitada a algunos (en tanto que titulares
de derechos fundamentales —juridicos—)** queda atenuada con posturas

8 ROBLES, G., Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, Civitas,
Madrid, 1992, pp. 19 y 20.

Sostiene Gregorio Robles que “mientras que los llamados derechos humanos no son
verdaderos derechos, sino tan sélo una forma de hablar para referirse a criterios morales, los
derechos fundamentales son auténticos derechos subjetivos a los que el ordenamiento juridico
distingue de los derechos subjetivos ordinarios mediante un tratamiento normativo y procesal
privilegiado. Los derechos fundamentales son derechos subjetivos privilegiados” (id., pp. 21 y
22).

E NINO, C.S., “Sobre los derechos morales”, en Doxa, n.° 7, 1990, p. 314.

Ibid.

2 Es cierto que se estaria ante una cuestién de fondo al discutir si los intereses o
pretensiones éticas justificadas tienen proteccion juridica o no. Sin embargo, el fondo al que se
hace referencia es la propia denominacion “derecho moral” de tales intereses o pretensiones,
puesto que resulta claro que éstas o aquéllos —hasta que no se transformen en Derecho— no
tendrian Eroteccién juridica alguna.

3 “En el fondo, al menos en parte, estamos ante una mera disputa verbal estipulando
un sentido u otro para el término "derechos™ escribird Gregorio PECES-BARBA en “La
universalidad de los derechos humanos”, en Doxa, n.° 15-16, 1994, p. 624.

* Asi, Luis PRIETO limita la universalidad a toda persona dependiente de la
jurisdiccion de un pais (Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1990, p. 80).
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como la de Gregorio Peces-Barba que, sin considerar a los derechos humanos
como morales, escribe que la universalidad debe ser planteada desde la
moralidad y no desde la juridicidad, “desde las pretensiones morales

justificadas que se convierten en derechos™.

1.2. Caréacter terminolégico de la controversia sobre los derechos
humanos como derechos morales

Evidentemente, no todos los planteamientos a favor de los derechos
morales son iguales ni tampoco los contrarios a ellos, mas hay algunos de
entre todas —los que tienen en comun una fundamentacion moral de los
derechos humanos y la tesis de diferenciacion entre moral y Derecho— que en
realidad son posturas no tan alejadas en cuestiones de fondo, aunque lo estén
en cuestiones de forma o de términos.

En este sentido, escribe Peces-Barba “no se debe tampoco hacer un
mundo de lo que puede ser una mera disputa verbal, puesto que todos
partimos de que los derechos fundamentales son la ultima fase de un proceso
que arranca de la moralidad. Probablemente, en puridad, hay mucho méas de
comln entre estos dos planteamientos que utilizan en un caso el término
“pretensiones justificadas” o “reclamaciones”, “claim” en inglés, y en otro
“derechos morales™?*.

Tiene razén Peces-Barba en estas palabras, pues hay mucho en comudn
entre los partidarios de los derechos morales, los iusnaturalistas renovados que
respetan la diferenciacion entre Derecho y moral y los positivistas corregidos.
En el siguiente apartado se veran algunas posturas sobre los derechos
humanos como derechos morales y sus criticas, posteriormente se apuntaran
otras argumentaciones sobre los derechos humanos, una quiza mas
iusnaturalista y otra mas positivista pero que entiendo, en cierta medida, afines.
Finalmente, compararé unos y otros enfoques en orden a demostrar sus
aproximaciones.

Eusebio Fernandez afirma, en relacion con el acuerdo basico de su
concepcidon sobre los derechos humanos con la de Antonio-Enrique Pérez
Lufio, que el que “hable de fundamentacién ética y de derechos morales es un
problema puramente terminolégico, para evitar esos fantasmas de las
posturas iusnaturalistas basados en la equivocidad y ambigliedad de la
expresion ‘derechos naturales™'’.

En un sentido que podria parecer contrario a lo sostenido en este
trabajo, Alfonso Ruiz Miguel ha tratado de argumentar que aceptar o rechazar
la expresién “derechos morales” no es mera cuestién “semantica™®. Para Ruiz

> PECES-BARBA, G., “La universalidad de los derechos humanos”, cit., p. 623.

'® PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales, cit., p. 49.

" FERNANDEZ, E., Teoria de la justicia y derechos humanos, Debate, Madrid, 1984, p.
113. En relacién con la posicion de Eusebio Fernandez respecto a los derechos humanos como
derechos morales y sus diferencias con otros autores Angel LLAMAS entendera que la disputa
es tan soélo terminolégica (Los valores juridicos como ordenamiento material, Universidad
Carlos ll1-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1993, p. 179).

18 RUIZ MIGUEL, A., “Los derechos humanos como derechos morales, ¢entre el
problema verbal y la denominacion confusa?”, en Muguerza, J. et al,. E1 fundamento... cit., p.
321. Por su parte, RODRIGUEZ-TOUBES entenderd que el problema es en parte
terminolégico y en parte sustantivo (“La polémica sobre la expresion ‘derechos morales™ en M.
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Miguel, todo aquel que considere que los derechos humanos tienen una
justificacion moral sélo forzosamente podrd negar que tales son derechos
humanos. Entiende Ruiz Miguel que la cuestién de fondo (y no meramente
semantica) de, en este caso, rechazar los “derechos morales” y afirmar que no
hay méas derechos que los juridicos, “puede dignificar en exceso a las normas
juridicas a costa de sugerir subrepticiamente, tal vez de forma inconsciente,
que los derechos humanos son meros valores o demandas éticas, pero sin el
rango y la exigencia de los derechos efectivos™®. Modestamente, se puede
interpretar que esta critica vuelve a caer en la terminologia puesto que no se
alcanza a ver cual es la diferencia (de fondo) entre un valor o una demanda
ética —como se verd mas adelante, a juicio de Eusebio Ferndndez los
derechos morales son exigencias éticas— y un derecho moral no garantizado
(juridicamente). Ya los constituyentes franceses de 1789 se dieron cuenta de
gue la gran diferencia entre los derechos naturales y los derechos positivados
(constitucionalizados) era su garantia o, si se prefiere, su “exigencia efectiva” y
asi quedd reflejado en el articulo 16 de la Declaracién de derechos del hombre
y del ciudadano que reza: “Toda sociedad en la cual la garantia de los
derechos no est4 asegurada ni la separacion de poderes establecida, no tiene
Constitucion™®. Claro estd que la simple juridificaci6n no dota de
fundamentalidad a un derecho, sino que se necesita su garantia, pero la simple
garantia juridica tampoco hace fundamental un derecho juridico sino que es
necesario cierta moralidad previa del mismo. En este trabajo, por tanto, se
entiende que todo “derecho humano juridico” debe ser previamente un
“derecho humano moral” o, si se prefiere, detras de un “derecho humano
juridico” (esto es, un derecho fundamental) siempre tiene que haber una
pretension moral justificada con vocacién de ser protegida juridicamente.

Es menester ahora, para seguir la argumentacion, revisar algunas
posiciones favorables a los derechos humanos como derechos morales y sus
criticas principales.

1.3. Algunas concepciones de los derechos humanos como derechos
morales

En este apartado interesan no todas las posturas sobre los derechos
humanos como derechos morales, sino s6lo aquellas que los entienden como
pretensiones morales justificadas con vocacién de juridificacion?.

Otero, C. Rovira y M. Segura (eds.), Problemas de la Ciencia Juridica. Estudios en ho-
menaje al Profesor Francisco Puy Mufioz, Universidad de Santiago, Santiago de
Compostela, 1991. Tomo Il, p. 350). No obstante, se ha de reiterar que el problema de fondo
se supera no entre todas las posturas sobre los derechos humanos, sino sobre aquellas que
admiten una fundamentacion moral de los mismos y parten del principio de distincion entre
Derechog/ moral.

¥ RUIZ MIGUEL, A., “Los derechos humanos como derechos morales...”, cit., pp. 321
y 325.

%0 E| texto traducido ha sido tomado de PECES-BARBA, G. et al., Derecho positivo de
los derechos humanos , Debate, Madrid, 1987, p. 115.

%! La concepcién de los derechos humanos como derechos morales o su identificacion
es una de las multiples posibilidades terminologicas sobre los derechos, como derechos
naturales, libertades publicas, derechos publicos subjetivos o derechos fundamentales. Sobre
dichas terminologias y concepciones puede verse PECES-BARBA, G., Curso de derechos
fundamentales, cit., pp. 21-38 y ANSUATEGUI, F.J., “Derechos: cuestiones de terminologia
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Eusebio Fernandez, uno de los introductores del término “derechos
morales” en Espafia escribe que “los derechos humanos aparecen como
derechos morales, es decir, como exigencias éticas y derechos que los seres
humanos tienen por el hecho de ser hombres y, por tanto, con un derecho igual
a su reconocimiento, proteccion y garantia por parte del poder politico y del
Derecho™ y precisa que el calificativo “morales” va dirigido a su
fundamentacién ética, a las exigencias histéricas derivadas de la idea de
dignidad humana (desarrollada a través de la autonomia, la seguridad, la
libertad y la igualdad) y el sustantivo “derechos” alberga la pretension de
incorporarse al ordenamiento juridico (de ser derechos juridicos)®®. De esta
manera, el Derecho no crea los derechos humanos, sino que su labor esta en
reconocerlos y garantizarlos juridicamente®.

Francisco Laporta hace una exposicion paradigmatica sobre los
derechos humanos como derechos morales y explica esta identificacién sobre
cuatro tesis:

1.°- La categoria normativa “derecho” no pertenece en exclusiva al
sistema juridico (al igual que “deber”, “obligacion”, “permision”, “facultad”...) y
no se deben confundir los derechos con las técnicas de proteccion de los
mimos. En este sentido, escribe “que no es que tengamos ‘derecho a X' porque
se nos atribuya una accién o se nos reconozca una pretension con respecto a
X, sino que se nos atribuye tal accién y se nos reconoce tal pretension porque
tenemos o podriamos tener derecho a X"%.

2.°- Para que se puede predicar de los derechos humanos su
universalismo (todos los humanos son titulares de estos derechos por el mero
hecho de ser hombres) es necesario sacar a los mismos del ambito del
Derecho positivo. Al respecto entiende que “hay una imposibilidad conceptual
de afirmar simultdneamente que los derechos humanos son universales y que
son producto del orden juridico positivo, porque la condicion de sujeto de un
sistema juridico excluye la nocién de universalidad de que estamos hablando”?
y, continla, “parece por ello menos controvertible que ubiqguemos a los
derechos humanos en el ambito de la ética, como “derechos morales” y no
como “derechos legales™?’. Ahora bien, su idea de derecho moral queda
desvinculada de las instituciones éticas concretas que funcionan en una
moralidad positiva o que son propuestas en una moralidad critica y ello porque
la nocion de “universalidad” implica por si misma hacer caso omiso de

juridica”, Revista de Derecho Constitucional, Centro de Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de El Salvador, n°® 30, enero-marzo 1999, pp. 1-32

22 FERNANDEZ, E., Teoria de la Justicia..., cit., p. 107. También en “El problema del
fundamento de los derechos humanos”. Anuario de Derechos Humanos, n.° 1. Instituto de
Derechos Humanos de la Universidad Complutense. Madrid, 1981, p. 98.

* FERNANDEZ, E., “Acotaciones de un supuesto iusnaturalista a las hipotesis de
Javier Muguerza sobre la fundamentacion ética de los derechos humanos”, en Muguerza et al.
El fundamento... cit., p. 156

* FERNANDEZ, E., Teoria de la justicia.... cit., p. 106.

% LAPORTA, F., “Sobre el concepto de derechos humanos”, en Doxa, n.° 4, 1987, p.
28.

*°7d., pp. 32y 33.

“1d., p.33.
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instituciones y roles para poder adscribir los derechos morales a todos al
margen de su circunstancia vivencial®®.

3.9.- Detrads del caracter de absolutos de los derechos humanos se
encuentra la idea de exigencia moral fuerte de los mismos y esta fuerza
proviene “de que son la expresion de bienes de particular relevancia para los
seres humanos™®® como los intereses o necesidades bésicas. Estas exigencias
se configuran como exigencias Ultimas —absolutas—, en cuanto que si entran
en conflicto con otras (sean otras de tipo moral o de tipo juridico) las demandas
morales se superponen sobre ellas (con la excepcion de los propios derechos
humanos en caso de conflicto).

4.°.- La inalienabilidad supone la obligacion del propio titular de respetar
sus propios derechos, de no poder renunciar a ellos. Los derechos humanos,
en tanto inalienables, se adscriben al individuo al margen de su
consentimiento®.

Los derechos humanos quedan configurados, por Laporta, como
exigencias morales de titularidad universal que expresan necesidades béasicas
de las que no se pueden renunciar y que se imponen sobre cualquier otra
demanda juridica o moral, de tal forma que “esas exigencias o pautas morales,
esos derechos morales, son tales que su desconocimiento justifica acciones
como la desobediencia a las leyes y la resistencia a la opresidon
juridico-positiva™".

Sin embargo, cualquier tipo de exigencia ética no es un “derecho moral”;
debe tratarse de una “exigencia’ que, ademas, constituya un “derecho”, esto
es, que cuente con un deber correlativo que imponga a otro sujeto satisfacer la
exigencia.

Por su parte, Ruiz Miguel afirma que aceptar un concepto moral de
derechos humanos es “lo que solemos hacer todos cuando criticamos a
determinados paises por violarlos, es decir, por la violaciébn de derechos no
juridicos por parte de ciertos sistemas juridicos, o cuando consideramos que la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas es una
referencia universal moralmente valida y obligatoria a pesar de que
juridicamente sea una mera recomendacion y no una norma u obligacién de
Derecho Internacional”®?.

Este autor, dentro de la ténica general, considerara a los derechos
humanos como “a) exigencias éticas justificadas; b) especialmente importantes,
y €) que deben ser protegidas eficazmente, en particular, a través del aparato

% Ibid.
2id., p. 37.
30§
Id., p.44.
31 | APORTA, F., “Respuesta a Pérez Lufio, Atienza y Ruiz Manero”, en Doxa, n° 4,
1987, p. 74.

32 RuIZ MIGUEL, A., “Los derechos humanos como derechos morales™, en Anuario de
Derechos humanos, n.° 6. Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense.
Madrid, 1990, pp. 149-160. Parece tener razon M.2 del Carmen BARRANCO al afirmar que el
argumento de la Declaracion Universal deja de ser valido si tenemos en cuenta las teorias que
consideran a la misma como norma de Derecho internacional (El discurso de los derechos. Del
problema terminol6gico al debate conceptual,. Cuadernos Bartolomé de las Casas, n.° 1,
Dykinson, Madrid, 1996, p. 66, nota 164). No obstante, tal vez la Declaracion no fuera una
norma consuetudinaria internacional en bloque, pero si cada derecho contenido en ella.
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juridico. Estos tres rasgos indican que los derechos humanos son tales por su

caracter moral, siendo accidental el reconocimiento juridico para su concep-
133

to™".

Rodriguez-Toubes escribe, “no ocultaré mi preferencia por una nocion
de derechos humanos que los presenta como derechos morales. Esto significa
afirmar que se trata de entidades que existen como derechos ya antes de su
reconocimiento en los ordenamientos juridicos positivos; son derechos en
virtud de que las normas morales les otorgan esa calidad. Los derechos
humanos serian asi una clase especialmente importante y protegida de los
derechos morales, con ciertos rasgos peculiares como la universalidad, la
relevancia vital o la vocacion de reconocimiento juridico™*. Y también sostiene
que el término “derechos morales” es idoneo para referirse a ciertas exigencias
moralmente vinculantes que no han alcanzado el estatuto juridico de derechos
subjetivos, pero que son derechos en tanto que pretensiones cuya satisfaccion
viene impuesta por un cédigo normativo®. Para este autor los derechos
morales no han alcanzado el estatus juridico de derechos subjetivos, empero
son derechos subjetivos (morales)*®.

Para finalizar, la gran critica (Nino, Ruiz Miguel, Eusebio Ferndndez) que
se hace al positivismo que considera que no existen derechos humanos hasta
gue no los reconoce (crea) el Derecho positivo se condensa en las preguntas
¢qué ocurre en los sitios donde no “existen” los derechos porque no estan
positivados?, ¢qué sucede en aquellos lugares donde se crean normas que
vulneran las libertades como, por ejemplo, en una dictadura?, en estas
situaciones, ¢no se podria hablar de derechos humanos? ¢Soélo cabe respetar
los derechos humanos dentro de aquellos ordenamientos que los reconocen vy,
paradéjicamente, no en los que ni siquiera los reconocen?®’. En esta linea se
estd totalmente de acuerdo con Eusebio Fernandez cuando afirma “si no
aceptamos esa existencia moral previa, no es posible ni criticar a cualquier
ordenamiento juridico, porque no los reconoce ni garantiza, ni defender la
necesidad de su incorporacién al Derecho positivo™®, pero lo que se
reconoce es la fuerza moral de tales pretensiones éticas no su juridicidad.
Que no se considere como derecho (juridico) a una pretension ética
justificada no hace inmune a la critica moral a un sistema juridico. Mas bien,

¥ RUIZ MIGUEL, A., “Los derechos humanos como derechos morales, ¢centre el
problema verbal y la denominaciéon confusa?”..., cit. 322. De la misma opinion es también
NINO, para el que los derechos individuales —primordialmente derechos morales— se tienen
independientemente de lo que disponga el sistema juridico de un pais (Introduccion al analisis
del derecho , Ariel, Barcelona, 1983, pp. 196 y 197).

* RODRIGUEZ-TOUBES, J., La razon de los derechos, cit., p. 33.

*id., p. 73.

% Esto se deduce de su afirmacion de gue los derechos humanos “son derechos
subjetivos” en La razon de los derechos, cit., p. 31. Si los derechos humanos son derechos
subjetivos y aquéllos son una clase de los derechos morales se debe concluir que estos son,
igualmente, derechos subjetivos.

%" Como escribe contundentemente NINO, “se reclama el respeto de los derechos
humanos aun frente a sistemas juridicos que no los reconocen y precisamente porque no los
reconocen” (Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, Ariel, Barcelona, 1989,
p. 15).

% FERNANDEZ, E., Teorfa de la justicia y derechos humanos, cit., p. 110.
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un positivista separa Derecho y moral precisamente para poder seguir
criticando a los sistemas juridicos™.

1.4. Criticas a estas concepciones

Las criticas hacia el concepto de derechos morales provienen de
diferentes frentes y por diferentes causas, aunque aqui no se tratara de las
criticas desde el relativismo ético o el escepticismo moral. Uno de los frentes
mas beligerantes es el de Peces-Barba cuyos pilares criticos son:

1.2.- Es dificil distinguirlo del concepto de derechos naturales®. La

teoria de los derechos morales es un “reduccionismo iusnaturalista impropio”.**

Es claro que las dos expresiones tienen mucho que ver, tal y como
apunta Rodriguez-Toubes, ambas reaccionan contra el positivismo vy
“reconocen cierta cognoscibilidad a los valores morales™, pero asimismo son
diferenciables, en opinién del mismo autor, por su pretension de juridicidad. Los
derechos naturales serian para los iusnaturalistas clasicos “Derecho”, hablar de
derechos morales no significa afirmar automéaticamente su juridicidad.

Pérez Lufio, criticando la expresion “derechos morales” por no
considerarla como alternativa a la de “derechos humanos” (o naturales),
afirma que si con la primera expresion (derechos morales) “se quiere
significar la confluencia entre las exigencias o valores éticos y las normas
juridicas, lo unico que se hace, en el fondo, es afirmar uno de los principales
rasgos definitorios del iusnaturalismo”® y que “cualquier intento de cifrar la
fundamentacion de los derechos humanos en un orden de valores anterior al
derecho positivo, es decir, preliminar y basico respecto a éste, se sitla,
consciente o inconscientemente, en una perspectiva iusnaturalista”*. Claro,
estas palabras dependen del tipo de iusnaturalismo al que uno se refiera. Si
se parte de un iusnaturalismo renovado (y nunca ontolégico) no se ven
diferencias entre una concepcién de los derechos humanos como derechos
naturales (en el sentido de Pérez Lufio) y otra de los derechos humanos
como derechos morales (en el sentido de Eusebio Ferndndez). Asi, Pérez
Lufio reconoce que entre su postura y la de Eusebio Ferndndez “existe un
acuerdo basico” y para Eusebio Fernandez la diferencia con Pérez Lufio es

“puramente terminolégica”®.

A juicio de Jerénimo Betegdn, la distincion entre derechos morales y
derechos naturales es posible si frente a los derechos naturales derivados
de la naturaleza humana mostrados de forma autoevidente “se tiene en

% Vid., en este sentido, HART, Herbert L.A., “El positivismo juridico y la separacion
entre el derecho y la moral” Derecho y moral. Contribuciones a su analisis, trad. de Genaro R.
Carrid, Desalma, Buenos Aires, 1962, p. 9y ss.

;‘i PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales..., cit., p. 34.

Id., p. 48.

42 RODRIGUEZ-TOUBES, J., La razon de los derechos., cit., p. 74.

* PEREZ LUNO, A.E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 5.2 ed.,
Tecnos, Madrid, 1995, p. 179.

“ Ibid..

* Ibid..

*® FERNANDEZ, E., Teoria de la justicia..., cit., p. 113.
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cuenta que los derechos morales se derivan de un sistema de normas que
es producto de decisiones humanas™'.

2.2.- Es una terminologia reciente, ajena a la cultura juridica occidental,
de origen académico, procedente de la anglosajona®.

Que sea una terminologia poco asentada es reconocido por Rodriguez-
Toubes pero entiende que en el lenguaje corriente se usan expresiones tales
como “no hay derecho”, o “tengo todo el derecho del mundo” y que
frecuentemente son ajenas al Derecho en sentido técnico® y “se comprenden
mejor con una categoria como derechos morales, que aun siendo
extrajuridica, recoge la idea de pretension legitima que caracteriza ese modo
de hablar™®.

3.2.- “Derechos morales” predispone a una aproximacién racional,
abstracta y ahistorica de los Derechos que prescinde de sus necesarias
conexiones con la evolucion de la realidad social™.

En opinion de Rodriguez-Toubes esto es cierto, pero solo se trata de
una predisposicién, pero una tendencia que no tiene por qué llevar a un
desconocimiento total de los aspectos histéricos™?.

4.2.- Su consideracion de derechos previos, ademas de su connotacion
iusnaturalista, los reduce a los derechos de autonomia (propios de una
inspiracion liberal)®®,

Pareceria, para Rodriguez-Toubes, que si se conciben los derechos
humanos con independencia de la existencia de un poder politico no podrian in-
cluirse entre ellos aquellos que requieren l6gicamente la presencia de tal poder
(como sucederia con el derecho a participar en ese poder o el derecho a recibir
de él ciertas prestaciones), pero aduce que esta objecion se basa en una
percepcién estdtica de los derechos morales, como si pudiesen ser

*" BETEGON, J., “Derecho subjetivo”, cit., p.172.
*® PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales, cit., p. 34.

9 En esta linea, se esta de acuerdo con NINO al afirmar que “no parece prima facie
que estas variaciones del Iéxico puedan tener consecuencias tan profundas como que dos
culturas que han permanentemente interactuado tengan una diferencia conceptual tan radical
como la que se sugiere: los hablantes del inglés poseerian una categoria que usan
ampliamente en su discurso practico, que nosotros no podriamos reconocer por el accidente de
contar con la misma palabra derecho que se usa tanto para denotar un cierto sistema de
normas como para hacer referencia a una cierta relacién que las normas pueden establecer
entre las personas” y continda escribiendo, “resulta obvio que todo el mundo usa la expresion
derecho en contextos no juridicos (“tengo derecho [claramente no juridico] a que se me
escuche”, “ahora yo tengo derecho a mover la pieza”), y muchas veces se usa la expresion
precisamente para criticar al orden juridico porque no reconoce el derecho en cuestién (como
he sostenido en otro lugar, ésta es una de las apelaciones mas relevantes a los derechos
humanos). Finalmente, aun cuando todas las razones anteriores no se aplicasen, si la
categoria conceptual que los hablantes del inglés designan con la expresion moral rights fuera
genuina e importante en el discurso practico, deberia simplemente estipularse una expresion
en castellano para aludir a ella, sea derechos morales o cualquier otra (por ejemplo, titulos,
exigencias, demandas, facultades, permisos morales), sin hacer de esta cuestién verbal todo
un problema filoséfico” (“Sobre los derechos morales”, cit., pp. 312 y 313).

*® RODRIGUEZ-TOUBES, J., La razén de los derechos, cit., p. 75.

> PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales..., cit., p. 35.

2 RODRIGUEZ-TOUBES, J., La razén de los derechos, cit., p. 76.

%3 Vid., PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales..., cit., p. 35.
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determinados rigidamente y de una vez por todas de forma previa. Sin embargo,
son una realidad dinamica, y por ello debe reconocerse la influencia de la
evolucion social en su configuracion®.

5.2.- El uso del término “derechos morales” supone partir del prejuicio no
justificado de considerar dicha expresién la Unica forma de evitar el positivismo
ideolé%ico y llegar a la ruptura del principio de distincion entre Derecho y

5
moral>.

Para Rodriguez-Toubes, dicha diferenciacion no esta, a priori,
comprometida pues los derechos morales pertenecen a la moral y, después,
eventualmente se pueden incorporar al sistema juridico (si bien hay autores
que si hacen desaparecer dicha distincién entre ambos sistemas normativos)>®.

Para finalizar, otra critica frecuente que se ha esgrimido contra la
consideracion de los derechos humanos como derechos morales seria el
incurrir en la falacia naturalista al derivar de necesidades, bienes o intereses
(del ser) consecuencias juridicas o morales (el deber ser)*’. Empero, indica
Garcia Afon, en las necesidades, bienes o intereses de los que hablan las
teorias de los derechos morales no so6lo encierran aspectos descriptivos, sino
valorativos: son necesidades que se tienen en cuenta en la medida en que
recogen valores del ser humano que deben ser protegidos para que éste pueda
desarrollarse como tal®®.

2. APROXIMACION DE LAS CONCEPCIONES EN FAVOR DE UNA RAIz
MORAL DE LOS DERECHOS

Expuestas las razones a favor y en contra de la posibilidad de derechos no
juridicos y las concepciones y sus criticas sobre la concepcion de los derechos
humanos como derechos morales y, tras concluir que esta disputa es meramente
terminologica, es propoésito de este segundo epigrafe afianzar dicha conclusion
tomando para ello el ejemplo de algunos autores espafoles que, desde posturas
iusfilosoficas diversas, reafirmaran que —finalmente— toda la disputa tratada hasta
ahora no es mas que de caracter formal y que, en definitiva, estan basicamente de
acuerdo en lo que sostienen al respecto de los derechos humanos fundamentales.

2.1. lusnaturalismo deontolégico o renovado y positivismo corregido

En varias ocasiones se ha repetido a lo largo del trabajo que se persigue
argumentar en favor de la existencia de una aproximacion mas cercana que lo

> RODRIGUEZ-TOUBES, J., La razén de los derechos, cit., p., 77.

*°Vid., PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales..., cit., p. 35.

*% vid., RODRIGUEZ-TOUBES, J., La razén de los derechos, cit., p., 78.

%" Sobre la falacia naturalista —derivar de propiedades empiricas una propiedad no
empirica o pasar de enunciados descriptivos a enunciados prescriptitos de obligacion— vid.,
HUME, David, Tratado de la naturaleza humana. Ensayo para introducir el método del
razonamiento humano en los asuntos morales [1739-1740], trad. de Vicente Viqueira, Calpe,
Madrid, 1923 y MOORE, George Edward, Principia Ethica [1903], 22 ed. revisada por T.
Baldwin, UNAM, México, 1997.

%8 GARCIA ANON, J., “Los derechos humanos como derechos morales: aproximacion

a unas teorias con problemas de concepto, fundamento y validez”, en Ballesteros, Jesus (ed.),
Derechos humanos., Tecnos, Madrid, 1992, p. 63.
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que pareceria en un primer momento entre partidarios y detractores de los
derechos morales. Asimismo, se ha insistido en que no se hace referencia a
toda defensa de los derechos morales ni a todos sus criticos, sino que se limita,
principalmente, a tres casos: el de Eusebio Fernandez Garcia como
representante de los derechos morales, el de Antonio-Enrique Pérez Lufio
como partidario de los derechos naturales y a Gregorio Peces-Barba Martinez
como iniciador del dualismo de los derechos fundamentales. Dichos autores se
sitlan entre el iusnaturalismo y el iuspositivismo. Partiendo de estas posturas
antagonicas y tradicionalmente situadas en la forma de entender el (concepto
de) Derecho y, por tanto, en la Teoria del Derecho son decisivas también en la
Teoria de la Justicia (y quiza las posturas iusnaturalistas que se veran mas
decisivas en este punto) y de los derechos humanos. Para demostrar que los
diferentes planteamientos respecto a los derechos humanos a estudiar estan
mas cerca que lejos se debe partir de la vision general sobre el Derecho o de
las relaciones entre moral y Derecho y que, pese a los nombres (iusnaturalismo
y positivismog, lo que aproxima son los calificativos (renovado, corregido,
moderado...)*.

En opinion de Rafael de Asis, lo que diferencia a los distintos tipos de
iusnaturalismo no consiste en estar a favor o en contra de la tesis de que la
validez de las normas juridicas depende de su conformidad con normas
morales, sino en el origen y justificacién de esas normas morales®. No se
terminan de comprender estas palabras, pues una de las clasicas dicotomias
entre iusnaturalismo ontolégico y deontolégico estriba en la renuncia a reducir
la validez juridica a la justicia por parte del segundo, a no ser —como dice
Eusebio Ferndndez— que no se considere al iusnaturalismo deontoldgico un
tipo de iusnaturalismo®”.

Ahora bien, en qué consiste el iusnaturalismo renovado. Segun Eusebio
Fernandez, el iusnaturalismo renovado debe entenderse como valoracion moral
del Derecho positivo®, como criterio sobre la correccién moral o no del mismo.
El que no condicione la validez del Derecho aleja este tipo de iusnaturalismo
del iusnaturalismo clasico u ontolégico y lo acerca a la concepcion de Pérez
Lufio, que asume un iusnaturalismo deontolégico, critico o moderado que no
niega la juridicidad del Derecho positivo injusto pero que establece los criterios
para comprobar su disvalor y fundamentar su critica y substituciéon por un orden
juridico justo®.

* Que los calificativos existen es un hecho, son ya tradicionales en las teorias del
Derecho natural, pero también han abundado en los Ultimos afios entre las teorias
iuspositivistas. Otra cosa distinta es que un positivismo juridico con calificativos pueda dejar de
ser positivismo juridico. Sobre este tema vid.,, ESCUDERO, Rafael, Los calificativos del
positivismo juridico. El debate sobre la incorporacion de la moral, Civitas, Madrid, 2004.

® vid., ASIS, R. de, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos. Una
aproximacion dualist,. Cuadernos Bartolomé de las Casas, n.° 17, Dykinson. Madrid, 2001, p.
16.

®% El propio Rafael de ASIS reconoce esta discrepancia de Eusebio FERNANDEZ, pero
cree que el considerar esta postura como iusnaturalista es problematico. Vid., ASIS, R. de,
Sobre el concepto... cit., nota 26, p. 16.

2 FERNANDEZ, E., “El iusnaturalismo”, en Peces-Barba, G.; Fernandez, E.; Asis, R.
de (dirs.g, Curso de Teoria del Derecho,22.ed., Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 307.

® Vid., PEREZ LUNO, A.-E., Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia
juridica, Tecnos, Madrid, 1997, p. 73.
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Por otro lado, el propio Peces-Barba entiende su postura como
normativismo corregido®, lo que permite tener una actitud abierta a las
relaciones entre Derecho y moral que conduce respecto a los derechos a una
teoria dualista (hoy por hoy trialista, en las relaciones entre moral, poder —
politica— y Derecho®).

En este sentido, y de acuerdo con Rafael de Asis®, es dificil marcar
diferencias significativas entre las versiones renovadas tanto del iusnaturalismo
como del iuspositivismo y ello permite que a la hora de concebir a los derechos
y, sobre todo, en su fundamento no haya diferencias irreductibles.

2.2. Proximidad de posturas

En este epigrafe se desarrollard, por tanto, la cercania de algunas
posturas que se encuentran entre ese iusnaturalismo y ese iuspositivismo
moderados®’.

A juicio de Pérez Lufio, los derechos humanos aparecen o representan
“el conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a
nivel nacional e internacional. En la nocién de los derechos humanos se
conjugan su raiz ética con su vocacion juridica™. Y precisa, “la definicién
propuesta pretende conjugar las dos grandes dimensiones que integran la
nocion general de los derechos humanos, esto es, la exigencia iusnaturalista
respecto a su fundamentacion y las técnicas de positivacion y proteccién que
dan la medida de su ejercicio”®.

La concepcion de los derechos humanos de Eusebio Ferndndez, como
€l mismo indica, “esta muy proxima a las expuestas por Gregorio Peces-Barba
y Antonio-Enrique Pérez Lufio”’®. Asi, la raiz ética y la vocacion juridica de los
derechos de los que habla Pérez Lufio coincidirian plenamente con la forma de
usar el término “derechos morales” por parte de Eusebio Fernandez, el cual

% Escribe PECES-BARBA, “me sittio, por consiguiente, en una posicién normativista
corregida, que califico de normativismo realista. Desde ella se pueden integrar perspectivas
muchas veces juzgadas como contradictorias, como la defensa simultanea de la creacion
legislativa y de la creacion judicial del Derecho, o como la consideracién conjunta de los
ciudadanos, de los jueces y de los demas operadores juridicos como destinatarios de las
normas, segun el tipo de éstas. También se pueden comprender mejor las relaciones del
Derecho, con otras formas de normatividad social como las reglas del trato social y la moral. El
formalismo y el sociologismo tienden puentes de comprension, desde mi punto de vista, y no
aparecen como incomunicados” (Introduccién a la Filosofia del Derecho, Debate, Madrid, 1983,
p. 13).

% Vid. a este respecto PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales..., cit.
pp. 208 A 209.

ASIS, R. de, “El positivismo juridico’Peces-Barba, G.; Fernandez, E.; Asis, R. de
(dirs), Curso de Teoria del Derecho, cit., p. 317.

" PEREZ LUNO ha ido mas alla y no ve tanta distancia entre las posiciones de Antonio
FERNANDEZ GALIANo y PECES-BARBA, en Los derechos fundamentales, 6.2 ed., Tecnos,
Madrid, 1995, pp. 50 y 51.

% pEREZ LUNO, A.E., Teoria del Derecho..., cit., p. 222. La misma definicién se
encuentra, entre otros, en su libro Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit.,
p. 48 y en Los derechos fundamentales, cit., p. 46.

® pPEREZ LUNO, A.E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., p.
51.

" FERNANDEZ, E., Teoria de la justicia..., cit., p. 110.
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precisa que el calificativo “morales” va dirigido a su fundamentacion ética, a las
exigencias historicas derivadas de la idea de dignidad humana (desarrollada a
través de la autonomia, la seguridad, la libertad y la igualdad) y el sustantivo
“derechos” alberga la Eretensién de incorporarse al ordenamiento juridico (de
ser derechos juridicos)’. Y tampoco parece que difiera mucho de los derechos
humanos como pretensiones morales potencialmente positivadas de Peces-
Barba y de su dualismo’®.

Eusebio Fernandez escribe, “creo que, como €l mismo reconoce —se
refiere a Pérez Lufio—, hay “numerosos puntos de coincidencia” y existe un
“acuerdo béasico” entre su postura y la mia. Que yo hable de fundamentacién
ética y de derechos morales es un problema puramente terminolégico, para
evitar esos fantasmas de las posturas iusnaturalistas basados en la
equivocidad y ambigiedad de la expresién “derechos naturales”. Por
supuesto que las coincidencias lo son con el modelo de iusnaturalismo
deontolégico que el profesor Pérez Lufio representa y nunca lo seran con el
iusnaturalismo ontolégico. Digo que el problema es puramente terminoldgico
porque el concepto de los derechos humanos como derechos morales, y el
concepto de los derechos humanos como derechos naturales, en sentido
deontoldgico, son bastante equivalentes, y la fundamentacién iusnaturalista
atenuada o deontoldgica y la fundamentacion ética son muy semejantes. Si la
postura defendida por A. E. Pérez Lufio es, segun él lo manifiesta, una
postura iusnaturalista, yo no tengo ningun especial interés en dejar de
reconocer que la mia también lo es, como tampoco tengo ningun impedimento
en considerarme iusnaturalista en un sentido deontoldgico, critico, abierto y
funcional”’®.

En opiniébn de Peces-Barba, “si llegamos a la conclusién de que una
pretension justificada moralmente y con una apariencia de derecho fun-
damental en potencia, de esas que algunos autores llaman “derechos morales”,
no se puede positivizar, en ningln caso, por razones de validez o de eficacia,
por no ser susceptible de convertirse en norma o por no poder aplicarse, por su
imposible contenido igualitario, en situaciones de escasez, no podriamos
considerar esa fundamentacion relevante, como la de un derecho humano”.
Aqui parece dar a entender que previo a un derecho fundamental (pretension
moral justificada y positivada —moral legalizada—) puede existir un derecho
humano (pretension moral justificada potencialmente positivada —moral
critica—). En este sentido, ese derecho humano ¢ no seria un derecho moral?
Se podria contestar afirmativamente, pero con una salvedad: Peces-Barba
critica que la teoria de los derechos morales, aunque tenga como meta la
juridificacion, no diferencie entre aquellos derechos (morales) que pueden ser
juridificados y aquellos que no. Asi, “se puede seguir hablando de derechos
humanos, como hemos visto, por ser una expresion generalizada, en aquellas
pretensiones morales no juridificadas pero juridificables. Hacerlo también

" FERNANDEZ, E., “Acotaciones de un supuesto iusnaturalista...”, cit., p. 156

? RODRIGUEZ-TOUBES califica a la posicion de Eusebio FERNANDEZ como
“préxima al dualismo” (La razén de los derechos, cit., p. 245).

" FERNANDEZ, E., Teoria de la justicia..., cit., p. 113.

" 0d., p. 104. Esta idea ya habia sido expresada antes por el mismo autor, casi de
forma literal, en “Sobre el fundamento de los derechos humanos”, en Muguerza, J. et al,. E1
fundamento..., cit., p. 267
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respecto de las no juridificables seria hacer de la necesidad virtud, y embrollar
innecesariamente la terminologia sin aportacion adicional alguna, respecto a la
propuesta que aqui formulamos”’™.

En cuanto a la raiz de esta fundamentacion moral de los derechos, de
los que podria predicarse juridificabilidad, Eusebio Fernandez circunscribe los
derechos morales a los “que tienen que ver mas estrechamente con la idea de
dignidad humana”’® y, por su parte, Peces-Barba reduce sus pretensiones
morales justificadas a las enraizadas en las ideas de libertad e igualdad’’ pero
considera a la dignidad humana “fundamento de la ética publica de la
modernidad, como un prius de los valores politicos y juridicos y de los
principios y los derechos que derivan de esos valores”’®. Se puede concluir que
el origen de las pretensiones morales justificadas entre Eusebio Fernandez y
Gregorio Peces-Barba es el mismo, a lo que hay que afiadir la opinién de Pérez
Luilo —contenida en su concepto de derechos humanos anteriormente visto—
de que los mismos concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas. Perfiladas estas posturas, parece haber una evidente
coincidencia entre ella’™.

3. CONCLUSIONES

Al terminar este trabajo no se ve ningln obsticulo para poder hablar de
derechos morales, salvo que se entienda que no existe derecho subjetivo sin
proteccién juridica pero esto no es un dogma, sino una opinion. Ahora bien,
dicha opinibn es por mi compartida: sin proteccion juridica no hay derecho
subjetivo.

Hablar de derechos humanos es, para la mayoria de los autores objeto
de este trabajo, hablar de pretensiones morales justificadas o exigencias éticas
con vocacion de juridicidad. En cuanto que exigencias o pretensiones y
justificadas, fuertes, con vocacion de positivacion se habla de ellas de dos
maneras, o0 como auténticos derechos morales o como moralidad critica que
empuja al Derecho con la intencidn de convertirse en “derechos juridicos”. Sin
embargo, en ambos casos se habla de esta moralidad critica como de
derechos humanos, por ser —como se ha dicho— verdaderos derechos
morales (una clase calificada de estos) o, pese a no ser “verdaderos” derechos
(juridicos), por la fuerza de la expresion y la necesidad de ser juridificados.

> PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales...., cit., nota 12, p. 108.

® FERNANDEZ, E., Teoria de la justicia..., cit., p. 108.

" PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales...., cit., p. 109.

® PECES-BARBA, G., La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho,
Cuadernos Bartolomé de las Casas, n.° 26, Dykinson, Madrid, 2002, p. 12.

" Si bien PECES-BARBA objeta a PEREZ LUNO que “la dignidad del hombre no es un
valor que fundamente sélo una perspectiva de los derechos humanos junto a la libertad y a la
igualdad, sino que es la raiz de todo el edificio” (“Los derechos fundamentales en la cultura
juridica espafiola”, Anuario de Derechos Humanos, n.° 1, Instituto de Derechos Humanos de la
Universidad Complutense, Madrid, 1982, p. 242). Por su parte, Eusebio FERNANDEZ reconoce
expresamente estar de acuerdo con PEREZ LUNO al considerar éste que la idea de dignidad
humana y las exigencias ligadas a la libertad e igualdad se derivan los derechos humanos
(FERNANDEZ, E., Teoria de la justicia..., cit., p. 111).
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Concebir los derechos humanos como auténticos derechos subjetivos
pero sin proteccion juridica —aunque aspiran a ella— o como pretensiones
morales justificadas que presionan para convertirse en Derecho sélo es una
cuestion verbal, y no de fondo, sin consecuencias practicas, porque las dos
posturas estan de acuerdo en que los derechos humanos tienen su origen en la
moral y que tienen que ser protegidos por su especial relevancia ética (no hay
que olvidar que un derecho moral no positivado sigue sin tener proteccion
efectiva).

Desde estas premisas, concepciones partidarias del concepto “derechos
morales” y contrarias a tal terminologia, posicionadas en el iuspositivismo
(corregido) o en el iusnaturalismo (renovado o deontologico) estan mas cerca
de lo que parecen, conjugando la necesidad del elemento moral (como
fundamento) y del elemento juridico (como proteccién), pues ni siquiera para el
concepto de los derechos fundamentales basta con la sola positivacién de unos
intereses, voluntades o pretensiones no-morales.
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