DERECHOS MORALES: CONCEPTO Y
RELEVANCIA

Juan A. Cruz Parcero*®

1. La negacion de los derechos morales

L a importancia e incluso la existencia de derechos morales es algo que

se ha puesto en duda a menudo. Bentham es recordado con frecuen-
cia por su famoso ataque a los derechos naturales al considerarlos autocon-
tradictorios, ininteligibles, peligrosos y absolutamente incompatibles con
el ejercicio de los poderes de cualquier gobierno. En sus Anarchical
Fallacies (1795) critico la nocion de derechos naturales afirmando, por
una parte, que todos los derechos eran fruto del Derecho positivo y la idea
de un derecho no creado por el Derecho positivo era una contradiccion tal
como decir “calor frio” u “oscuridad resplandeciente”. Segun Bentham la
doctrina del Derecho Natural no puede servir como un limite objetivo racio-
nalmente discernible y argumentable sobre qué leyes se pueden adecua-
damente promulgar o exigir. Los hombres, afirmaba, y en esto tenia mucha
razon, hablan de derechos naturales cuando desean conseguir sus proposi-
tos sin tener que argumentar. Por otra parte, sostenia que el uso de la nocion
de derechos naturales no juridicos en la discusion politicay en la critica de
las instituciones sociales y leyes positivas es imposible de reconciliar con
el ejercicio de poderes del gobierno, cosa que se debe a que los derechos
naturales que reclaman los hombres son absolutos, lo cual no permite nin-
guna excepcion o compromiso con otros valores. En caso de que se ad-
mitieran excepciones, entonces, solo serian guias vacias para el legislador
y sus subditos y carecerian de sentido. Cuando Bentham escribia esto
pensaba en las Constituciones recién creadas en los Estados Unidos don-
de observaba que el proclamado derecho a la libertad era imposible de
reconciliar con el también proclamado derecho a la propiedad que incluia
a la esclavitud. Bentham negaba pues que existieran tales derechos y su-
poniendo que existieran no nos serian de utilidad, carecerian de sentido.!

* Instituto de Investigaciones Filosoficas, Universidad Nacional Autdbnoma de México.

! Aunque es algo raro, en alguna ocasion Bentham concedi6 que hablar de derechos morales
tenia algln sentido: “If I say that a man has a natural right to (this) coat or (this) land —all that it
can mean, if it mean anything and mean true, is, that I am of opinion he ought to have a political
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El wuspositivismo, que se logra consolidar en el siglo XIX, ha reclama-
do desde entonces cierta exclusividad para hablar del concepto de dere-
cho subjetivo, reduciendo esta nocion a cierto tipo de demandas o
exigencias apoyadas en la coaccion del Estado. Para Austin y Kelsen, cuyas
obras son quiza las mas influyentes de esta corriente durante la primera
mitad del siglo XX, los derechos s6lo pueden ser positivos y niegan la
existencia de derechos naturales e incluso, en el caso del jurista austriaco,
se opone a cualquier concepcion de los derechos que apele a elementos
sustanciales como el interés o la voluntad. También ciertas corrientes utili-
taristas clasicas, como el comunitarismo y el republicanismo reducen los
derechos a un tipo de demandas cuyo contenido viene expresado en pau-
tas socialmente vigentes como obligatorias. El comunitarismo niega que
se pueda hablar de “derechos” en el ambito de la moral y sostienen que
tener un derecho depende del reconocimiento por parte de una regla so-
cialmente vigente, ya sea que se trate de una regla juridica, social o de
moralidad positiva. La existencia de un derecho depende, para todas es-
tas corrientes, de la existencia de una regla positiva. Como lo expresa
Maclntyre:

Las reglas no vigentes socialmente, puras ideas subjetivas, seran ob-
jeto de disputa y, por tanto, tefiiran de disputabilidad a las demandas de-
rivadas de ellas, no mereciendo el nombre de “derechos”, al adolecer de
inconcrecion, indeterminabilidad y, en ultimo término, arbitrariedad. De
modo que, sin vigencia social, los llamados “derechos” no serian tales, sino
simples valores, paradigmas, modelos inconcretos, demandas inespecifi-
cas, sin delimitacion suficiente, en permanente debate e indefinicion, en
suma, pretensiones débiles en su exigibilidad?.

right to it: that by the appropriate services rendered on occasion to him by the appropriate
functionaries of government he ought to be protected and secured in the use of it”. Citado por L.
W. Sumner, (op. cit., pags. 139-140), de John Bowring (ed.), The Works of Jeremy Bentham, once
vols., William Tait, Edinburgh, 1843, vol. I, pag. 218.

2 Cfr., A. Maclntyre, Tras la virtud, Critica, Barcelona, 1987, pags. 324-326. Para Maclntyre
no existen los derecho humanos; los intentos de dar buenas razones para creer en ellos han fraca-
sado. Sabemos —afirma— que no existen las verdades axiomaticas a las que apelaron los filésofos
del siglo XVIIL... Y decir que su existencia no puede ser demostrada, pero que ello no significa que
no sea verdadera —como hace Dworkin- también puede servir para los unicornios... El concepto de
derechos humanos es una ficcion generada como sustitutivo de los conceptos de una moral mas
antigua y tradicional, de modo que cuando se enfrentan a las pretensiones que apelan a tales con-
ceptos tradicionales no hay medio racional de decidir prioridades. La ficcion de los derechos sumi-
nistra un simulacro de racionalidad al proceso politico moderno, pero en la realidad predomina la
arbitrariedad de la voluntad y el poder. La inconmensurabilidad moral asegura que quienes protes-
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Es facil ser escéptico respecto a la existencia de los derechos morales
y poner en duda su importancia. Después de todo, cualquiera podria pre-
guntarse ;qué tiene de bueno tener derechos morales en el caso de que no
se tenga ninguna proteccion y que no se puedan hacer cumplir? En un pais
donde se cometen a diario crimenes por parte de la misma autoridad y no
hay medios legales para oponerse o cuando uno se ve amenazado por un
soldado dispuesto a dafarlo sin justificacion alguna ;de qué le sirve a uno
decir que tiene un derecho moral a no ser lastimado?

Evidentemente, habria que concederles a los escépticos que un dere-
cho moral en tales circunstancias no sirve de mucho o de nada. Sin em-
bargo, como ha sostenido Feinberg, un derecho moral en tales
circunstancias es como una “victoria moral” en un juego sin esperanzas.
Pero atin si los derechos morales fueran valiosas mercancias en general,
no serian suficientes para recompensar a sus poseedores en todas las cir-
cunstancias’.

2. ;Coémo saber que “existen” los derechos morales?

Quienes niegan la existencia de los derechos se preguntan ;como es que
sabemos que existen derechos morales? En el caso de los derechos
institucionales* es relativamente facil decidir sobre su existencia acudiendo
a algun criterio epistemoldgico que normalmente consiste en referirnos a
las leyes positivas, a hechos como la costumbre o a practicas sociales. Pero
en el caso de los derechos morales ;como decidimos sobre su existencia?”

tan nunca pueden vencer ni perder en una discusion; los contendientes en las causas morales mo-
dernas se dirigen a quienes comparten sus premisas y ocultan tras su retorica preferencias arbitra-
rias de su voluntad y deseos. Cfr., ibid., pags. 96-98.

3 Véase Joel Feinberg, “The Social Importance of Moral Rights”, en James E. Tomberlin (ed.),
Philosophical Perspectives, 6, Ethics, 1992, pags. 175-198, pag. 176.

4 Mas adelante en el punto 5 hablaré sobre la distincion entre derechos morales y derechos
institucionales.

> Algunos filosofos han rechazado la idea de que exista una justificacion para esta pregunta.
Richard Rorty, siguiendo a Rabosi, sostiene que lo que llaman el “fundacionalismo de los derechos
humanos” es anacronico y que no vale la pena plantear la pregunta de si los seres humanos real-
mente tienen los derechos consagrados en las Declaraciones de derechos. Lo mas que puede hacer
la filosofia es compendiar nuestras intuiciones culturales sobre lo que debe hacerse en distintas
situaciones, cfi., Richard Rorty, op. cit., pag. 121. Este intuicionismo sin embargo los lleva al
relativismo cultural, a dar cuenta de las intuiciones de distintos grupos sin poder decir por qué las
intuiciones de nuestro grupo son mejores que las de algun otro, por qué es mejor una comunidad
que comparte una cultura de derechos humanos a otra que no.
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Las doctrinas clasicas del Derecho Natural le atribuian a Dios la crea-
cion de ciertas Leyes Naturales de donde se desprendian derechos natu-
rales o, en la version racionalista, las leyes naturales eran extraidas de la
naturaleza humana y de ahi que el individuo contara con derechos inhe-
rentes a su naturaleza. Las personas tenian derechos como si se tratara
de alguna cosa tangible. La negacion de la existencia de un Derecho na-
tural proveniente de Dios o de la naturaleza humana, implicaba negar la
“existencia” de aquellos derechos naturales que le pertenecian al ser hu-
mano. Sin embargo, muchos fil6sofos aceptan que podemos hablar de una
moral no institucional distinta a la moral positiva sin caer en ninguna for-
ma de iusnaturalismo: asi, distinguen entre la moral positiva y la moral
critica. La moral kantiana, por ejemplo, es objetivamente valida y no de-
pende de ninguna organizacion o convencion social. Difiere también de
normas prudenciales o de reglas de eficiencia que pueden ser no insti-
tucionales.

No intentaré abundar sobre este tema. Partiré de aceptar que es posi-
ble para cualquier miembro de una sociedad realizar juicios morales que
no dependen ni son expresion de la moralidad positiva de su sociedad y
que tales juicios pueden estar, en algunas ocasiones, justificados racional-
mente. En este caso, la objetividad de los juicios morales dependera de la
capacidad de que puedan justificarse racionalmente. Por tanto, la pregunta
por la “existencia” de los derechos morales es la pregunta por su funda-
mentacion. Sin embargo, como observa Wellman, de la asuncion de una
moral critica no se infiere sin mas que existan derechos morales. Si en-
tendemos a las normas de la moral como razones morales, encontraremos
que este tipo de normas (al igual que las de moral positiva o las juridi-
cas), tienen una caracteristica: son normas para la accion o, mas concre-
tamente, para la accion y para la reaccion, es decir, normas que sirven como
razones para hacer o no hacer algo, y como razones para reaccionar ante
el hacer o no hacer algo en la forma apropiada®. Wellman afirma que lo
que distingue a las razones morales es que son normas para la accion de
agentes morales que juegan diferentes roles. Uno de los roles consiste en
que el agente sencillamente decide qué hacer en su vida; el otro rol con-
siste en que el agente actlia como juez moral de la actuacion de otro agente
moral, a la luz de los actos del otro. Desde este ultimo rol el agente des-

¢ Cfi., Carl Wellman, A Theory of Rights, Rowman & Allanheld, EE.UU., 1985, pags. 121-123.
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aprueba, condena o penaliza al otro agente por sus acciones’. En este sen-
tido la moralidad es esencialmente social. Necesariamente conlleva la
interaccion entre individuos dentro de un grupo®. Otra caracteristica im-
portante es que la relevancia de las razones morales no depende de mis
intereses ni de mis proyectos, en ese sentido yo no puedo elegirlas como
alas reglas técnicas. Por ejemplo, cuando realizo una promesa puedo dejar
de cumplirla por eleccion propia, pero no puedo elegir que no se me juz-
gue conforme a la norma moral que me obliga a cumplir mis promesas.

Ahora bien, si las normas morales son razones para actuar a favor o en
contra de una accion posible o para reaccionar ante una accion especifica,
en este sentido la posicion moral del agente es semejante a las posiciones
juridicas al modo en que las explica Hohfeld. En el modelo hohfeldiano
cada posicion juridica tiene un contenido practico. Un deber es un deber
de realizar una accion determinada, tener una pretension moral (claim)
contra otra parte es estar situado frente a ella de forma tal que ciertas ra-
zones morales me autoricen a exigirle el cumplimiento de un deber o en
su caso una compensacion por el incumplimiento de su deber. No cual-
quiera puede estar justificado para demandar algo. En el caso de los de-
rechos juridicos es basicamente la ley la que define la posicion de cada
agente, en el caso de la moral son las normas o las razones morales las
que determinan si un sujeto tiene un derecho, un deber, una libertad, una
inmunidad, etc.” Comparto la idea de Wellman de que hablar de derechos
morales como estructuras complejas compuestas de varias posiciones mo-
rales (o juridicas) nos ayuda a entender la forma en que solemos hablar
sobre ellos, pero es especialmente relevante sobre todo cuando hablamos
de derechos morales, derechos humanos o derechos fundamentales, esto
es, lo que en otro lugar he llamado derechos en sentido amplio!°.

7 Las razones morales justifican la imposicion de sanciones tanto positivas como negativas, pero
esto no debe confundirse con que las sanciones legales, esto es, sanciones que se apoyan en la coac-
cion, queden automaticamente justificadas; para que esto fuera asi seria necesario afadir otro tipo
de premisas

8 Ibid., pags. 123-124.

% Cfi., pags. 130-159. Wellman hace un estudio minucioso de como el modelo hohfeldiano se
puede aplicar a la moral, de forma que podemos hablar de posiciones morales. Un derecho moral,
seria un conjunto de posiciones morales: “...one can legitimately conceive of a moral right as a
complex structure of moral advantages that, if respected,confer upon the right-holder dominion
concerning the exercise or enjoyment of some core vis-a-vis one or more second parties”. Ibid., pags.
165-166.

19 Cfr., Juan A. Cruz Parcero, El concepto de derecho subjetivo, Fontamara, México, 1999,
especialmente las pags. 122-125y 213-214.
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3. La funcion de los derechos morales

Una de las funciones que ha jugado el concepto de derechos morales
ha sido la de explicar otro concepto clave en el discurso juridico-politico,
me refiero al concepto de derechos humanos. Varios autores han propuesto
explicar el concepto de derechos humanos en términos de derechos mo-
rales, algunos usandolos como sinénimos, otros entendiendo los derechos
humanos como una subespecie de los derechos morales!!. El concepto de
derechos humanos a su vez tiene claramente funciones politicas impor-
tantes como la de servir de limite al poder, la de servir de promocion de
ciertas condiciones de vida para sus titulares, y tener ademas una funcion
legitimadora del poder y la autoridad que los reconoce y protege. Sin em-
bargo, hay quienes niegan que los derechos humanos sean entendidos como
derechos morales y otros, aun aceptando la idea, le restan importancia a
la funcién que cumplen.

Frente a aquellos que aceptan que existen de algiin modo los derechos
morales, pero ponen en duda su importancia para la moral, Feinberg ha
sostenido como defensa la llamada “tesis del empobrecimiento moral” (¢the
moral impoverishment thesis). Esta tesis afirma que un sistema moral
basado so6lo en la imposicion de deberes seria un sistema empobrecido
moralmente ya que en ¢l las personas no podrian sostener el tipo de de-
mandas que un sistema de derechos hace posible'?. Para Feinberg las
personas desarrollan un caracter mas servil en una moral basada en debe-
res, mientras que aquellas personas que gozan de derechos y son conscien-
tes de ellos, son menos inclinados a desarrollar caracteres de servilismo,
ya que no son forzados a asegurar sus necesidades implorando o supli-
cando “favores” del amo. Seguramente estas consideraciones de tipo
factico e historico sean bastante ciertas y podriamos agregar que quiza no
es una casualidad que muchos movimientos sociales desde hace algunos

! Esta idea es ampliamente aceptada por muchos filésofos como Hart, Rawls, Feinberg,
Dworkin, Martin, Nino, Laporta, entre muchos otros. Véase un breve estudio comparativo de los
autores espafioles que defienden estas posturas en Ma. del Carmen Barranco Avilés, El discurso
de los derechos. Del problema terminologico al debate conceptual, Cuadernos “Bartolomé de las
casas”, No. 1, Dykinson, Madrid, 1996. El que se afirme que los derechos humanos son derechos
morales no significa negar el importante proceso institucionalizador que se viene dando desde la
Segunda Guerra a través de las distintas declaraciones universales que pretenden un alcance mun-
dial, y de los procesos de codificacion locales.

12 Joel Feinberg, op. cit., pag. 179.
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siglos han articulado sus demandas politicas, econdémicas y sociales en tér-
minos de derechos. En las ultimas décadas los movimientos de minorias
raciales han enfocado su lucha a través de demandas de igualdad en li-
bertades y derechos politicos y algo semejante ha ocurrido con los grupos
feministas, los movimientos indigenas, los grupos ecologistas, etc.

Es aqui donde podemos apreciar con mas claridad la importancia y la
funcién que cumplen los derechos morales. Una demanda basada en un
derecho moral es diferente de la demanda (injustificada) de un asaltante
pidiéndonos la cartera, y es diferente de implorar o suplicar por algo; de-
mandar o exigir un derecho es invocar principios, una forma abreviada de
apelar a razones certificadas por tales principios (o reglas), como relevan-
tes, aplicables y obligatorios. Como decia Bentham en tono de queja, quien
apela a derechos pretende conseguir algo sin tener que argumentar, lo cual
es cierto pero no por ello es algo necesariamente negativo. El que el len-
guaje de los derechos nos ahorre esfuerzos argumentativos, no significa
que no se puedan dar razones; de hecho, como afirmamos antes, los dere-
chos morales son un tipo de razones morales de especial peso que facultan
aun sujeto a exigir, demandar, hacer o disfrutar algo. Quien exige, el de-
mandante, puede tener el control sobre la obligacion de aquél que es exi-
gido. El titular de un derecho tiene una mejor posicion que la de quien hace
una mera suplica ya que éste no esta en posicion de hacer una exigencia o
demanda, su situacion es similar a la de aquel que pide “aventén” en una
carretera. Entre quien pide “aventon” en la carretera y quien se encuentra
lesionado y pide ayuda hay una gran diferencia ya que el segundo tiene
un derecho moral a ser auxiliado (que suele ser reconocido juridicamen-
te), mientras que el primero no.

Un sistema moral que no asigne derechos a nadie seria un sistema nor-
mativo empobrecido, ya que las personas no podrian afirmar el tipo de de-
mandas que un sistema de derechos hace posible. Feinberg llega a
considerar que el respeto a la persona es equivalente al respeto a sus de-
rechos, es decir, equivale a pensar en ella como alguien susceptible de for-
mular demandas de derechos morales basicos. Si una persona cree que
no tiene derechos morales basicos, seguramente creera que es menos va-
liosa y merece menos respeto’?.

13 Ibid., pag. 180. Me parece interesante comentar una anécdota personal. La primera vez que
imparti un curso de derechos humanos a indigenas en Oaxaca en 1990, me llam6 mucho la aten-
cioén que varios de ellos se sorprendian cuando, leyendo la Declaracion Universal de Derechos, se
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También se suele sostener que la demanda de un derecho frente a al-
guien mas fuerte fisicamente, carece de importancia, en esos casos, se afir-
ma, los derechos son incapaces de hacerse cumplir. Efectivamente, como
ya se dijo anteriormente, podemos reconocer sin ningun problema que los
derechos morales no ayudan mucho frente a las bayonetas, ni frente a lo-
cos con poder. Pero frente a quienes emplean la violencia para resolver
conflictos, para oprimir o para abusar de otros tampoco suelen servir de
mucho ni los deberes ni los derechos juridicos cuando no hay un poder
coactivo mas fuerte que los respalde. Los derechos morales son necesa-
rios para el respeto y la dignidad pero no son suficientes. El andlisis de
los derechos como pretensiones o demandas implica s6lo que el titular del
derecho por virtud de su derecho se encuentra en una posicion moral de
hacer una demanda en contra de otros, no necesariamente que esta en una
posicion fisica o politica de hacer tales demandas sin que le pateen la cara.
Como afirma Wellman, “(d)emandar es una apelacion a los fundamentos
de nuestro derecho y de este modo a las razones mas que a la mera fuer-
za”. En el caso de los derechos morales, se apela a las razones morales
directamente y no a la garantia juridica que pudieran tener o no, se trata
de “enunciados que implican alguna conclusion moral”.

Lo que en todo caso muestran las criticas es que, a fin de cuentas, los
derechos morales no son suficientes para una vida buena, pero no que sean
innecesarios o indeseables. Lo que tiene que quedar claro es que no bastan
las buenas razones para proteger un derecho, ni siquiera basta con reco-
nocerlos juridicamente, son necesarias muchas otras cosas mas, pero este
hecho no nos debe llevar a restarle importancia a los derechos morales.

4. Problemas conceptuales y problemas de fundamentacion

Una complicacion que surge cuando se discute sobre derechos mora-
les es que se suelen confundir los problemas conceptuales con los proble-

enteraban que tenian derechos, los mismos que los “blancos”, los “ladinos” y los “de la ciudad”;
que cualquier autoridad debia respetarlos a ellos del mismo modo que respeta a la “gente de corba-
ta”. Desde luego que ellos se sentian tratados injustamente y era habitual que se abusara de ellos,
pero ignoraban que podian reclamar, que tenian derecho a reclamar un trato digno e igualitario por
parte de las autoridades y de los no indios. No creo equivocarme al afirmar que en el momento en
que los indigenas incorporaron a su discurso el lenguaje de los derechos, su relacion con el poder
del Estado se ha transformado cualitativamente, aunque todavia falte mucho para que el trato
igualitario sea una realidad generalizada en todo el pais.
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mas de fundamentacion de los derechos. Javier de Lucas sefal6 hace al-
gunos afios que cuando se discute sobre derechos humanos, la teoria so-
bre los derechos morales viene a presentarse como una respuesta que
pretende zanjar tanto el problema del concepto como el problema del fun-
damento. La teoria de los derechos morales tiene asi, sostiene este autor,
un alcance enganoso, ya que casi todos los autores que recurren a esta
teoria pretenden responder a un problema conceptual, cuando en realidad
es una teoria relativa al fundamento de los derechos y ni asi -dice- consti-
tuye tal fundamento, pues se remite a otra instancia: las necesidades, los
bienes basicos, los valores'®.

Creo que de Lucas tiene razon sélo en cierto sentido; cuando se em-
plea el concepto de derechos morales para explicar el concepto de dere-
chos humanos es verdad que se pretende aclarar tanto el concepto de
derechos humanos como apelar a ciertos tipos de fundamentacion posi-
bles que solo caben para quienes afirman que se tratan de derechos mo-
rales'. Sin embargo, de aqui no se sigue que no podamos distinguir con
claridad los problemas conceptuales de los problemas de fundamentacion:
resulta claro que una cuestion es el concepto que tengamos de los dere-
chos morales y otra cosa distinta es como estan fundamentados. Cierta-
mente pueden existir relaciones entre los problemas conceptuales y los
problemas de fundamentacion, que lleven en ocasiones a dificultar el dis-
tinguir cuando estamos ante un problema conceptual y cuando ante uno
de fundamentacion, pero esto no significa que no podamos distinguir, en
principio, uno del otro.

Como problemas conceptuales, independientes de los problemas de
fundamentacion, voy a abordar los siguientes: a) la distincion conceptual
entre derechos morales y derechos institucionales, b) la distincion entre
derechos morales especiales y generales, c¢) la correlatividad entre dere-
chos y deberes morales, d) el problema de la definicién del concepto de
derecho moral, y e) la relacion entre derechos morales y derechos juridi-
Cos.

14 Javier de Lucas, “Algunos equivocos sobre el concepto y fundamentacion de los derechos
humanos”, en Jesus Ballesteros (ed.), Derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1992, pags. 13-21.

15 Para la fundamentacion de los derechos morales suelen considerarse varias alternativas: a)
teorias iusnaturalistas, b) teorias utilitaristas y consecuencialistas, c) teorias consensualistas, d)
teorias constructivistas. No todas estas alternativas aceptarian la existencia de un sistema norma-
tivo moral aunque algunas aceptan ciertos principios o valores morales tltimos de los que se des-
prenden algunos derechos morales. Para un panorama mas amplio sobre la fundamentacién de los
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5. Derechos morales y derechos institucionales

Para continuar nuestra aproximacion al concepto de derechos morales
podemos partir ahora de la distincidn entre derechos morales y derechos
institucionales. Para Dworkin una teoria de los derechos deberia distin-
guir entre derechos morales (o basicos) y derechos institucionales, ya que
los primeros proporcionan justificaciones en abstracto a las decisiones po-
liticas de la sociedad, mientras que los segundos proporcionan justifica-
ciones para decisiones dentro de instituciones particulares y especificas'e.
Los derechos institucionales son aquellos derechos conferidos por nor-
mas juridicas, por normas de una moral positiva, por reglas sociales, o por
cualquier regla de alguna organizacion o corporacion'’. Los derechos
institucionales son creaciones humanas, creaciones sociales. Al ser crea-
dos, en principio, no importa su contenido, podria decirse que son inde-
pendientes del contenido aunque ciertamente habria algunas restricciones
conceptuales sobre el mismo. Los derechos morales son aquellos cuya
existencia no se deriva de ningin acto de promulgacion y no son sus-
ceptibles de ser alterados por la voluntad humana, son aquellos que son
reconocidos mas que inventados o creados. Su existencia es independiente
de cualquier convencion social o de cualquier sistema de reglas organi-

derechos morales véase Joaquin Rodriguez-Toubes, op. cit., y L.W. Sumner, op. cit. S6lo a modo
de ejemplo, podemos ver el caso de Nino para quien los derechos morales derivan de ciertos bienes
primordiales que a su vez se fundamentan en tres principios morales basicos: el principio de
inviolabilidad de la persona, que prohibe imponer sacrificios a un individuo s6lo en razéon de que
ello beneficia a otros individuos; el principio de autonomia de la persona, que asigna un valor in-
trinseco a la persecucion de planes de vida e ideales de excelencia, y el principio de dignidad de la
persona, que prescribe tratar a los hombres de acuerdo con sus voliciones y no en relacion con otras
propiedades sobre las cuales no tienen control. Cfi-, Carlos S. Nino, Etica y derechos humanos,
Ariel, Barcelona, 1989.

16 Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Planeta-Agostini, Espafia, 1993, pag. 161.

7L.W. Sumner (1989), prefiere hablar de derechos convencionales y dentro de esta categoria
colocar a los derechos institucionales. Para Sumner hay derechos no institucionales que son con-
vencionales, por ejemplo, los derechos que surgen en cierto tipo de asociaciones como una familia.
Para este autor el caracter institucional de una asociacion queda determinado por la union de re-
glas primarias y secundarias y una regla de reconocimiento que dé unidad al sistema de reglas. Hay
por tanto, reglas que no tienen tal unidad. Para Sumner también puede hablarse, en cierto sentido,
de derechos morales convencionales cuando se alude a una moral (positiva) convencional donde
pueden haber derechos morales. En este sentido, los derechos morales serian convencionales, cla-
ro que en este sentido los derechos morales no son particularmente misteriosos. Por mi parte, pre-
fiero adoptar la distincion tal y como la usa Dworkin, entendiendo por “institucional” algo mas
amplio, de este modo las reglas dentro de una familia serian institucionales.
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zativas'®. Los derechos institucionales cuentan como razones dentro de sus
respectivas esferas y tienen fuerza dentro de sus propia convencion o den-
tro de cierta institucion. Los derechos morales que nos interesan son ra-
zones que tienen fuerza moral la cual no depende de ningln tipo de
convencion.

6. Derechos morales especiales y generales

Hart, en un influyente articulo", distingui6 entre derechos morales es-
peciales'y generales. Para Hart los derechos morales especiales nacen de
transacciones especiales entre las personas o de alguna relacion especial:
los que nacen de promesas o compromisos, los que nacen de la renuncia
de un derecho a favor de otra persona, los que nacen de la “reciprocidad
de restricciones”, los que nacen de una relacion natural como la de pa-
dre-hijo o de otra relacién —no natural- como la de profesor-alumno, es-
posa-esposo, médico-enfermo; y las que nacen de libertades especiales que
de forma excepcional una persona adquiere sin que exista un deber co-
rrelativo. Sin embargo, a primera vista esta caracterizacion de los dere-
chos morales especiales se opone a la idea de que los derechos morales
son no institucionales ya que Hart afirma que nacen de transacciones es-
peciales o de relaciones especiales.

En contraste con los anteriores Hart distingue los derechos morales
generales o basicos, que se distinguen de los especiales porque no se ori-
ginan de ninguna relacion o transaccion especial entre los hombres, por-
que pertenecen a todos los hombres (capaces de eleccion), y tienen como
correlativos deberes generales de no interferir de todos los demas y no sélo
de las partes de una relacion especial®.

'8 Esto no significa que los derechos morales no sean esencialmente sociales, como afirmamos
en el punto 2 respecto a la moral, ya que estos derechos comprenden la interaccion entre indivi-
duos.

19“Are There Any Natural Rights?”, en Philosophical Review, vol. 64, No. 2, 1955, pags. 175-
191. Hay traduccion de Genario Carrio, “;Hay derechos naturales?”, en H. L. A. Hart., Derecho y
moral. Contribuciones a su analisis, Depalma, Buenos Aires, 1962, pags. 65-91.

2 Cfr., H. L. A. Hart., Derecho y moral. Contribuciones a su andlisis, cit. Sin embargo, la
caracterizacion que hace Hart de los derechos generales me parece inadecuada; por una parte por-
que para ¢l solo pueden consistir en derechos que son invocados defensivamente y, por tanto, con-
sistirian en tener una justificacion solo para determinar no interferencias por parte de otros, esto
es, abstenciones. De este modo, pareceria que solo puede haber derechos morales generales a abs-
tenciones de otros sujetos y no a acciones positivas. Por ejemplo, no podria decirse que haya un
derecho moral a no morirse de hambre que justifique deberes positivos, como el deber de alimentar
a quien padece hambre. Esta tesis de Hart me parece insostenible.
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En el lenguaje juridico a los derechos morales especiales (aunque se
suele hablar mas bien de obligaciones) se les denomina derechos (u obli-
gaciones) naturales. Para algunos autores se tarta de derechos morales
propiamente hablando?'. Aqui creo que habria que aclarar algunos aspectos
de esta distincion. Hart sostuvo que este tipo de derechos u obligaciones
morales especiales se originan o nacen de cierto tipo de relaciones, tran-
sacciones o libertades especiales. Lo que al parecer quiso decir con esto
es que el derecho o la obligacion de un sujeto, nace tan sélo por el hecho
de entablar o situarse en cierto tipo de posicion o relacion respecto a otros
sujetos??. Pero entonces habria que determinar si este tipo de derechos/
obligaciones dependen de ciertas relaciones previas o de transacciones vo-
luntarias, es decir si dependen de un acuerdo entre personas o de ciertas
convenciones sociales que han sido fijadas por otras normas institucionales
0, en cambio, dependen directamente de su contenido, esto es, si surgen
directamente de consideraciones morales, porque en este tltimo caso se
trataria de derechos morales en el sentido relevante en que estamos ha-
blando y, por el contrario, si dependiera de acuerdos u otras convencio-
nes, como parece sugerir Hart, se trataria de derechos que terminarian
siendo institucionales.

Aqui habra que aclarar algo sobre la distincion entre derechos morales
y derechos institucionales; como se dijo antes, estos ultimos son indepen-
dientes de su contenido, pero esto hace que el contenido pueda coincidir
con el de alglin derecho moral, esto significa que nuestra distincion no es

2I'Se habla, por ejemplo, de derechos morales a exigir las deudas de juego, del derecho a recibir
ayudas especiales de amigos y familiares, de derechos entre padres e hijos, médicos y pacientes,
del derecho a cumplir las promesas, etc.

22 Esta idea de Hart se encuentra expuesta por primera vez en su conferencia «Definition and
Theory in Jurisprudence» (1953), publicada luego en Law Quarterly Review, 1954. En esta confe-
rencia sostuvo que conceptos como el de «derecho subjetivo» (rights), «obligaciony», «responsabi-
lidad», etc., presuponen un background de hechos sociales, de hechos institucionales, de modo que
no pude darse una definicion clasica de ellos, sino solo atendiendo al contexto es posible ver como
funcionan tales conceptos. La obligacion de cumplir una promesa no deriva de la naturaleza de lo
que se ha prometido, ni tampoco de las expectativas a que puede dar lugar, sino del uso de ciertos
procedimientos que establecen y regulan la convencion de realizar promesas. Estos procedimien-
tos por tanto crean la oportunidad de prometer: confieren una «potestad» al sujeto para que pueda
obligarse a si mismo a través de una promesa. Pero con esto no parece que Hart esté haciendo re-
ferencia al modo en que surgen las obligaciones morales creadas por las promesas, no esta justifi-
cando que no haya obligaciones morales, sino esta haciendo referencia a la validez que puede tener
el consentimiento que se necesita manifestar cuando se promete, validez que depende de las reglas
institucionales preexistentes.
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excluyente, puede haber derechos morales que sean también derechos
institucionales. Mas adelante se abundara sobre esto. Lo que ahora inte-
resa es precisar que algunos de estos derechos morales especiales pue-
den ser derechos institucionales por existir, como sostiene Hart, normas
juridicas o de otro tipo que regulen este tipo de relaciones. Pero la cues-
tién importante es determinar si, independientemente de esas reglas, el
contenido del derecho u obligacién se puede derivar de consideraciones
morales. Me parece, por ejemplo, que en el caso en que una persona haya
prometido otorgar un premio determinado a quien resulte vencedor de un
concurso, seria engafioso decir que la obligacion surge solamente de un
tipo especial de relacion, es obvio que se necesitan ciertas reglas y que
haya un concurso sujeto a un procedimiento guiado por reglas, que surja
un ganador conforme a tales reglas y, en virtud de ello, se establezca una
relacion entre quien ha prometido y quien ha ganado el concurso; pero esta
relacion (que puede ser vista como una relacion entre una obligacion y un
derecho) no proviene del mero hecho social, sino que depende también
de un deber moral general de cumplir las promesas que se concreta en
esa relacion especial®. Esta idea de la concrecion es la que parece per-

2 No creo que todas las promesas originen deberes y/o derechos morales, pero si que algunas
lo hacen. El caso de la promesa es interesante y bastante complejo debido a los distintos tipos y
contenidos de las promesas, las distintas formas de manifestar la voluntad, las causas de justifica-
cién para no cumplir, etc.

Que haya un deber moral de cumplir lo prometido es algo controvertido en la filosofia moral.
Para algunas concepciones éticas este deber es central o paradigmatico, puede reconocerse
intuitivamente (Moore, Ross). Para algunos filosofos del lenguaje prometer es un caso ilustrativo
de un acto preformativo, algo que no sélo se dice sino que se sace (Austin). Para otro grupo de
filosofos la obligacion de mantener lo que se promete es un ejemplo de una regla constitutiva, la
practica de prometer, dicen, seria imposible sin el reconocimiento previo de reglas que constituyan
tal practica y que hagan posible que por el mero acto de prometer surjan obligaciones (Hart). Para
autores clasicos como Grocio y Pufendorf las promesas solo obligan si hay buenas razones para
ello; para Grocio la obligacion nacia del acuerdo pero se necesitaba una ley natural que dijera que
las promesas y los acuerdos son obligatorios. Para algunos iusnaturalistas la obligacion de cumplir
las promesas proviene de un deber moral de no causar dafio. La posicion de muchos filésofos y
juristas modernos estuvo basada en la teoria contractual cuyo modelo de contrato daba gran im-
portancia a la voluntad y la libre eleccion. Era necesaria cierta forma de externar la voluntad, de
modo que la obligacion surge del mero acto de voluntad, aunque para algunos juristas la obliga-
cion —al menos juridica— no podia surgir si no habia aceptacion. Para el utilitarismo la institucion
de las promesas es importante para la sociedad, pero decir que las promesas son obligatorias es
una manera artificial creada y mantenida por aquellos que moldean el sistema moral de la socie-
dad; aunque lo cierto es que el utilitarismo tiene serias dificultades para dar cuenta de tal institu-
cion sin recurrir a la idea de que las promesas son obligatorias. David Ross, uno de los mas
importantes intuicionistas, sostuvo que era autoevidente que hacer una promesa era crear un dere-
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derse de vista cuando se dice que la obligacion “nace” de un tipo de rela-
cion o transaccion.

Lo anterior hace que surja el equivoco de creer que la generalidad es
el criterio relevante para determinar cuando estamos ante derechos mo-
rales; el hecho de que se trate de derechos morales especiales significa tan
solo que en un caso particular aplicamos o concretamos un derecho (o un
deber), o un principio moral general, pero ese derecho especial no “nace”
porque se dé una determinada relacion, sino que, por decirlo de algiin
modo, se actualiza en dicha relacion.

Francisco Laporta afirmé que los derechos morales son “universales”,
donde “universalidad” significa no un simple predicado logico-formal (para
todo X, X tiene derecho a...), sino que los derechos se adscriban a todos
los seres humanos (Para todo X, tal que X sea “ser humano” (cualquiera
que sea su circunstancia y contexto), X tiene derecho a...). Para Laporta
la nocion de derecho en la teoria moral ha tendido a fijar el origen de los
derechos en algunas instituciones morales o en el hecho de ocupar alguna
posicion social, tal es el caso de la promesa o de la relacion padre-hijo.
Sin embargo, considera que la aparicion de un derecho moral calificado
de universal nos obliga a emancipar la idea de derecho moral de sus
condicionamientos de “rol”, es decir, nos obliga a concebirlos “descon-
textualizados”, desvinculados de las situaciones concretas. Y ello por-
que la nocién de «universalidad» implica por si misma el hacer caso omiso
de instituciones y roles para poder adscribir los derechos morales a todos
al margen de su circunstancia vivencial o contextual”. Por tanto, para
Laporta s6lo podriamos hablar de derechos morales cuando éstos presenten
el rasgo de la universalidad®.

Pienso que Laporta incurre en un error al creer que la “universalidad”
tal como la entiende es un criterio definitorio de lo que son los derechos
morales (y los derechos humanos), que excluye la posibilidad de hablar
de derechos morales en situaciones concretas o especiales como lo hace
Hart. Por ejemplo, si yo dijera que los indigenas mexicanos tienen dere-
cho (moral) a no ser discriminados por el Estado mexicano, Laporta diria
que no hay un derecho moral porque estoy afirmando un derecho en un

cho moral en alguien mas sobre nosotros; que las personas tienen un deber prima facie de mante-
ner sus promesas. Para un tratamiento general sobre este tema véase P.S. Atiyah, Promises, Morals,
and Law, Clarendon Press, Oxford, 1991.

24 Cfr., Francisco Laporta, “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa, 4, 1987, (pags.
23-46), pag. 32-34.
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contexto determinado y no lo estoy adscribiendo a todos los seres huma-
nos. Esta caracterizacion me parece poco adecuada porque la concrecion
o contextualizacion no implica que un derecho pierda su fuerza justifica-
toria moral. Las circunstancias son tan sélo las condiciones que deben
ocurrir para que las razones morales confieran un derecho moral®. Una
consecuencia de su caracterizacion de los derechos morales es que una
demanda o un derecho contra el Estado ya no podria contar como un de-
recho moral y, por tanto, ciertas obligaciones del Estado tampoco conta-
rian como obligaciones morales.

Considerar que ciertos rasgos o situaciones no son en si mismos mo-
ralmente relevantes no significa que no sean necesarios para dar lugar a
la afirmacion de derechos morales entendidos como un conjunto de posi-
ciones morales. Como se dijo antes, los derechos morales no surgirian de
tales rasgos o situaciones especiales pero se concretan en ellas. Seria mas
conveniente considerar que los derechos morales (o los derechos huma-
nos) en tanto son razones morales de especial fuerza, tales razones son
universales, es decir, razones que valen para todos los seres humanos, lo
cual significa que no importa si los enunciados que se refieren a estos de-
rechos son formulados gramaticalmente como enunciados universales. Por
tanto, es posible admitir enunciados sobre derechos morales donde se es-
pecifiquen circunstancias o situaciones especiales y concretas.

7. La correlatividad entre deberes y derechos morales

Si admitimos que puede hablarse con propiedad de derechos en el te-
rreno de la moral (critica), habra entonces que determinar su relacion con
los deberes morales. Habra que discutir entonces la tesis de la correla-
tividad entre deberes y derechos y, en todo caso, también la tesis de la

3 Carl Wellman sostiene, aunque no con estas palabras, que la diferencia entre derechos mora-
les especiales y generales consiste en un problema gramatical del tipo de enunciado. Por ejemplo,
el articulo 11 de la Declaracion Universal establece que “Toda persona acusada de delito tiene de-
recho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”. De
acuerdo con Laporta aqui no se estaria enunciando un derecho moral ya que se esta especificando
un rol o estatus de acusado. Si este enunciado lo interpretamos como “Todo ser humano tiene, si es
acusado de un delito, el derecho a...”, tampoco se trataria de un derecho moral ya que ahora se
trataria de una condicion o circunstancia que es necesaria para que se pueda exigir o disfrutar de
tal derecho. Las condiciones o el estatus deben ser ciertos para que las razones morales confieran
el derecho en ese determinado caso. Crf., C. Wellman, op.cit., pags. 179-180.
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prioridad de uno de estos conceptos sobre el otro. La tesis de la corre-
latividad vendria a decirnos que la coexistencia del derecho con la obli-
gacion es necesaria y no contingente, que el derecho no puede originarse
sin la obligacion y que si uno de ellos desaparece, se extingue o se renun-
ciaaél, el otro corre la misma suerte. Esta tesis puede asumir mayor fuerza
cuando se dice que la correlacion entre derechos y obligaciones es con-
ceptual. Sin embargo, la forma en que los derechos y las obligaciones se
relacionan son multiples. Kelsen, refiriéndose al &mbito juridico, sefiald
que no a todos los deberes les corresponden derechos, aunque se equivo-
6 al sostener que a todos los derechos si les corresponde siempre un deber.
Lyons sefial6 atinadamente que esto solo es exacto con los derechos “pa-
sivos”, por ejemplo, el deber de un esposo de no mentirle a su esposa es
correlativo del derecho de la esposa a que el marido no le mienta. Pero la
correlatividad es falsa tratandose de derechos “activos”, es decir, derechos
a hacer algo; por ejemplo, el derecho a la libertad de expresion no impli-
ca que conceptualmente haya alguien obligado. Las obligaciones se obtie-
nen a través de concreciones del derecho, pero nada hay conceptualmente
hablando que me indique que el Gobierno, todas las personas y/o ciertos
sujetos particulares tengan una obligacion correlativa de ese derecho. La
imposicion de obligaciones dependera de como queden éstas justificadas
a partir de mi derecho?®.

Hohfeld sefial6 atinadamente que habian ciertas posiciones o relacio-
nes que incluimos en nuestra nocion amplia de lo que es tener un derecho
y que no incluyen un deber correlativo. Asi distingui6 entre el derecho-
pretension correlativo de una obligacion y los derechos-privilegio, dere-
chos-poderes y los derechos-inmunidades, correlativos respectivamente
de “no-derechos”, sujeciones e incompetencias®’. Para Hart, la idea de
privilegio de Hohfeld es importante, pero esta idea no supone decir que
cuando se tiene un privilegio o libertad no existan deberes relacionados.
Esto es correcto, pero que exista un perimetro de proteccion, como lo de-
nomina Hart, no supone que las obligaciones sean correlativas del dere-
cho, porque de otro modo quiza tampoco podriamos sostener la idea de
que hay deberes sin derechos ya que no seria posible saber de antemano

26 David Lyons, “The Correlativity of Rights and Duties”, Noiis, vol. 4, No. 1, 1979, pags.
45-55.

27 W.N., Hohfeld, Conceptos juridicos fundamentales, Fontamara, México, 1991. Sobre este
autor pude verse el capitulo II de mi libro E/ concepto de derecho subjetivo, op. cit.
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si un deber no formara eventualmente parte de ese perimetro de protec-
cion y si asi fuera tendriamos entonces que decir que es “correlativo” de
ese derecho, lo cual seria absurdo.

Por tanto, creo que podemos sostener que en algunos casos la existen-
cia de derechos no depende de la co-existencia o existencia previa de de-
beres?. Esto me lleva también a poder afirmar que tampoco existe ninguna
prioridad de uno sobre el otro, como he sostenido en otra parte®’, la prio-
ridad en todo caso es del valor que queda protegido ya sea por un deber o
por un derecho. De aqui extraeriamos también la conclusion de que la
moral no puede estar basada en ningln tipo de prioridad conceptual entre
derechos y deberes*, pero como sostuvimos antes con Feinberg, una moral
es mas rica si concebimos que incluye no solo deberes sino también dere-
chos.

8. ;Como definir los derechos morales?

Muchos filésofos han tratado de definir los derechos morales como
pretensiones (claims), pretensiones justificadas (Feinberg, Martin); como

28 Otra manera en que se ha querido explicar esto es acudiendo a la distincion entre deberes
perfectos y deberes imperfectos. Un deber perfecto me obliga estrictamente en todo momento en
relacion con las demas personas, por ejemplo, el deber de no torturar, de no matar, de no mentir,
etc. Los deberes perfectos pueden ser correlativos de derechos. En cambio, los deberes imperfectos
no me obligan en todo momento y respecto a todas las personas, como el deber de dar limosna a
los mendigos, que me obliga a dar a algunos en algiin momento, pero no a todos los que me los
soliciten o se topen en mi camino. Estos ultimos se podria decir que no son correlativos de dere-
chos. Sin embargo, Jeremy Waldrom, sostiene que se podrian distinguir dos tipos de deberes im-
perfectos, uno de los cuales estaria correlacionado con derechos. Para ilustrar esto pone dos casos:
(1) Smith que va a realizar un testamento desea dejar la mayor parte de sus bienes a sus animales
pero se siente obligado a dejarle algo al menos a alguno de sus familiares. En este caso ninguno de
sus familiares tendria derecho a reclamar esa parte de la herencia. (2) Jones un filantropo millona-
rio que desea ayudar a los pobres decide elegir a algunos ya que no puede ayudar a todos. En este
caso a diferencia del caso 1, podemos decir que los indigentes tienen derecho a la caridad o la ayu-
da de otras personas aunque tal derecho no sea correlativo de un deber perfecto de alguien en par-
ticular, pero es un derecho en contra de quienes estén en posibilidad de ayudarlos en su conjunto.
Cfr., Liberal Rights, Cambridge University Press, 1993, pags.14-17.

» Op. cit., pag. 108-111y 299..

3% Pienso que las teorias morales basadas en derechos como la de Hart, Rawls, Dworkin o Mackie
tienen el problema de que al postular un derecho como la base de su teoria moral, no pueden dar
cuenta de ¢l como “derecho” moral, sino que se trataria en todo caso de un principio o un valor
superior, pero no de un derecho propiamente hablando. Véanse las criticas que se dirigen contra
las teorias basadas en derechos tanto en Joseph Raz, The Morality of Freedom, Clarendon Press,
Oxford, 1989, pag.195 y ss.; y Diana T. Meyers, “Rights-based Rights”, Law and Philosophy, N.
3, 1984, pags. 407-421.
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titulos morales (MacCloskey); como poderes (Wellman), poderes que te-
nemos que otorgar, poseer o ejercer; como libertades (Hart) que posee-
mos o debemos poseer; como expectativas o expectativas razonables
(Dworkin), incluso, en términos de deberes de los demas respecto al po-
seedor de un derecho, de modo que tener un derecho contra otro es lo
mismo que otro tenga un deber respecto al titular del derecho.

La idea de los derechos esta fuertemente asociada a la idea de que son
pretensiones, esto es, demandas (claims). Joel Feinberg sostiene, por ejem-
plo, que “un hombre tiene un derecho moral cuando tiene una pretension
cuyo reconocimiento es requerido por principios morales y no (necesa-
riamente) por reglas juridicas, o por los principios de una conciencia ilus-
trada”. Las pretensiones tienen que ser pretensiones validas, esto es,
justificadas. Tener una pretension no es hacer una reclamacion sino estar
en posicion de hacer una reclamacion?!. Otros autores afiaden otros re-
quisitos al tipo de pretension, por ejemplo, que sean pretensiones contra
el gobierno (Martin, Dworkin) o frente a quienes lo infringen y frente a
instituciones apropiadas para procurar una reparacion (MacCormick).

Pero se ha sefialado que la caracterizacion de los derechos morales como
pretensiones confunden entre lo que se sigue de poseer un derecho moral
y lo que éste es en si mismo. De modo que, puede decirse que una pre-
tension o demanda estd moralmente legitimada mostrando que se sigue
de un derecho moral. Para McCloskey un derecho es un “titulo moral” (a
moral entitlement) que origina una autoridad moral para realizar aquello
a lo que los individuos estan autorizados por dicho titulo para hacer o te-
ner, a ser protegidos de las interferencias, a recibir ayuda, a demandar o
tener ayuda a su favor. Los derechos morales son pues titulos morales que
confieren libertades morales en sus poseedores para hacer, demandar,
disfrutar, tener, etc., dependiendo de la naturaleza o bases de ese dere-
cho; y son titulos morales que tipicamente, aunque no siempre, imponen
limitaciones en otros de abstenerse de realizar ciertas acciones y activi-
dades, o a hacer, asistir, proveer servicios y facilidades, etc., dependien-
do de la naturaleza y bases de ese derecho®.

31 Joel Feinberg, “The nature and value of Rights”, en Rights, Justice and the Bounds of Liberty,
Princeton University Press, 1980, pag. 154.

32H. J. McCloskey, “Respect for Human Moral Rights versus Maximizing Good”, en R.G. Frey
(ed.), Utility and Rights, Basil Blackwell, USA, 1985, pags. 121-136, pags. 24-5. McCloskey sos-
tiene que es un error construir los derechos como derechos en contra en vez de derechos @ o como
titulos. Llega incluso a sostener erroneamente que es valido y posible hablar de derechos aun en
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Sobre la posibilidad de reducir la nocion de derecho a la de deber ya
hemos dicho antes que resulta inadecuada ya que no todos los derechos
son correlativos de un deber, de aqui que neguemos nuevamente esta po-
sibilidad de reducir esta nocion a alguna categoria dedntica ya sea un de-
ber o un permiso. Esto no significa negar que haya derechos correlativos
de deberes.

De un derecho podemos decir que lo poseemos, lo ejercemos, lo recla-
mamos o demandamos, que actuamos de conformidad, que lo protege-
mos o garantizamos, etc., de forma tal que nociones como pretension,
poder, libertad, garantia estan estrechamente ligadas a esta idea. De modo
que “tener un derecho moral” es una idea compleja. Hemos dicho antes
que tener un derecho moral es tener una razén moral para imponer un
deber, aunque esta idea resulta engafiosa. Podemos tener razones mora-
les para imponer un deber sin que tengamos razones morales para adscri-
bir un derecho moral, por ejemplo, podemos imponer deberes hacia los
animales o hacia la naturaleza sin necesidad de adscribirles derechos, te-
nemos fuertes razones morales para ello y no necesitamos reconocerles
ningun derecho moral ni a los animales ni a las plantas (aunque hay quie-
nes piensan que si).

Cuando hacemos aserciones sobre derechos, la idea de “derecho” hace
referencia a relaciones sustantivas complejas entre varios términos. Como
aceptan la mayoria de los autores los derechos tienen una estructura
relacional triddica entre dos sujetos respecto a un objeto. Por tanto, cuan-
do hablamos sobre derechos solemos referirnos al sujeto o titular que se
encuentra en posicion de reclamar o que es titular del derecho; al conteni-
do u objeto del derecho, o al sujeto frente a quien se tiene el derecho (este
sujeto puede a su vez tener un deber, un no derecho, una sujecion o una

situaciones donde el hombre se encuentra totalmente aislado. De modo que un naufrago en una
isla desierta o la ultima mujer del planeta después de una guerra nuclear podrian sostener que tie-
nen derecho a la vida. Lo que no podrian sostener es que tienen una demanda, un reclamo o un
poder en contra de alguien. Cuando demandamos, disfrutamos o hacemos aquello a lo que tene-
mos derecho moralmente, no necesitamos dar ninguna otra justificacion moral a los demas. Los
derechos morales tal y como los caracteriza McCloskey tienen dos aspectos: a) son titulos que con-
fieren libertades morales en su poseedor para demandar, hacer o disfrutar, y b) son titulos que
imponen limitaciones morales a los demas para abstenerse de interferir, para hacer, para ayudar o
dar, etc. Estas afirmaciones de McCloskey parece dificil de justificar si partimos de la idea de que
cuando se habla de derechos, asi se trate de derechos morales, estamos en un contexto intersubjetivo,
la moral y cualquier sistema normativo no tienen ningun sentido para individuos aislados.
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incompetencia, como sostiene Hohfeld). También podemos referirnos a
los fundamentos o a los propdsitos de los derechos. El problema de la
definicion me parece ha consistido en enfatizar alguno de los elementos
de larelacion. Las primeras definiciones de un derecho (natural) lo iden-
tificaban con una moralis facultas, una facultad o potestad moral que tie-
ne el individuo. Pero si nos centramos en el propdsito y no en el individuo
entonces la idea de pretension se torna relevante, se tienen derechos o
pretensiones para algo. Si atendemos al contenido del derecho entonces
vemos que se ha definido como una libertad, un poder y en ocasiones como
un simple correlato del deber. La idea de titularidad proviene del lengua-
je del derecho de propiedad, donde se identifica a la propiedad con el ti-
tulo de propietario y no con los distintos tipos de actos que puede realizar
el propietario, como disfrutar, exigir, reclamar, vender, etc., y tampoco
con el objeto mismo de la propiedad. Pero esta manera de definir un de-
recho no es satisfactoria ya que lo tinico que hace es remplazar la nocion
de derecho moral por la de titulo moral, que resulta poco esclarecedora
ya que podemos seguir preguntando qué es un titulo moral y tendriamos
que remitirnos a la idea de autorizacion, poder, libertad o alguna otra idea
semejante®. La idea de tener un derecho no es una idea simple, por lo que

3 Laidea de titularidad en el lenguaje de los derechos se vuelve relevante cuando distinguimos
entre titularidad y ejercicio de los derechos. Se nos suelen presentar algunos problemas cuando el
poseedor (o titular) de derechos es una persona incapaz que no puede ejercer por si misma sus
derechos o no puede reclamarlos. Cuando no existe capacidad o posibilidad de accion del sujeto
entonces hablamos de deberes y hablamos de adscripcion de derechos. Normalmente aceptamos
que los seres humanos con ciertas capacidades relevantes (racionalidad, madurez, capacidad de
proponerse fines, etc.) son poseedores de derechos y pueden ejercerlos y reclamarlos por si mis-
mos, pero se nos presentan casos desconcertantes como los idiotas, los niflos, los humanos en es-
tado “vegetal”, o humanos con serias deformidades. Esta diferencia entre titularidad y ejercicio es
importante porque nos permite reconocer que puede haber limites facticos, pero no normativos a la
condicion de persona moral y que tiene la consecuencia de admitir que los principios morales de
los que derivan los derechos basicos prescriben una permanente extension de esa condicion, me-
diante la superacion de los obstaculos de hecho para gozar de los derechos en cuestion. Los dere-
chos humanos serian asi, aquellos derechos que se poseen solo por la razon de ser un individuo
humano. Como escribe Nino: “los derechos humanos son derechos morales que se conceden to-
mando como tinica propiedad relevante de sus beneficiarios la de pertenecer a la especie humana,
de aqui se infiere que todos los hombres poseen un titulo igual a esos derechos en la medida en que
todos exhiben en el mismo grado esa propiedad relevante”. Véase Carlos Nino, Etica y derechos
humanos, Ariel, Espaiia, 1989, pags.43. Otra cuestion importante, explica Nino, es la de encarar
una elucidacion del concepto de “ser humano”, donde se nos abre un dilema: o lo caracterizamos
sobre la base de propiedades que se presentan prima facie como moralmente relevantes -como la
racionalidad o la capacidad de proponerse fines (Kant)- con lo cual llegamos a la conclusion de
que hay seres humanos con mayor grado y otros con menor grado de estas propiedades ya que son
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los intentos por dar una definicidon recurriendo a otro concepto no han
podido dar respuestas del todo satisfactorias, sino en todo caso iluminar
algun aspecto importante.

Los derechos forman parte de un lenguaje normativo y consisten en
razones para guiar y justificar nuestra conducta, para criticar o censurar,
para exigir o demandar acciones u omisiones de otros, para imponer de-
beres, conferir facultades. El problema de caracterizar a los derechos como
razones es que tenemos que responder a la pregunta sobre qué clase de
razones morales son aquellas que reconocemos como derechos. Una idea
que me parece clave es la que nos proporciona Dworkin cuando sostiene
que los derechos son finalidades politicas individualizadas. Esta idea nos
permite distinguir de otros bienes o valores morales o politicos que no
podemos distribuir entre los individuos. Cuando sostenemos que algo es
valioso o que algo es un bien y de ahi pasamos a decir que es bueno que
alguien tenga eso, que lo pueda reclamar, ejercer, disfrutar, poseer, de ma-
nera individual (o colectiva), estamos individualizando ese bien o ese va-
lor (o ciertos recursos u oportunidades que sirven para garantizar ciertos
bienes). Esta idea esta por ejemplo en el tipo de argumentos que utilizd
Kelsen al construir la idea de derecho subjetivo, la idea de subjetivizar (o

graduales; o caracterizamos el concepto de ser humanos en términos bioldgicos, con lo cual no es
posible determinar coémo unos rasgos bioldgicos -como la estructura celular o otros comunes a to-
dos- puedan tener algo que ver con los derechos morales (/bid., pag. 44). Richard Rorty ha sefiala-
do casos tragicos, pero por desgracia muy comunes, donde la expresion “hombre” o “ser humano”
suele ser una calidad que con bastante frecuencia se le niega a quienes son diferentes de “noso-
tros”, es decir que esta calidad a menudo se expresa “con el acento del orgullo tribal”. Asi como
los norteamericanos negaban tal calidad a los negros, los nazis a los judios y mas recientemente los
serbios a los musulmanes, el problema es que tanto los anglosajones, los nazis y los serbios, no
creian estar violando los derechos de los otros ya que no los consideraban “humanos” sino anima-
les o pseudohumanos por no reunir las caracteristicas relevantes o el grado suficiente de ellas para
ser tratados como tales. Asi, por ejemplo, para Thomas Jefferson uno de los padres fundadores de
los Estados Unidos, el negro era como un animal porque “participa mas de la sensacion que de la
reflexion”. Los judios no reunian las caracteristicas bioldgicas de la raza aria y por ello eran
merecedores de un trato desigual. Y asi por el estilo. Pero como escribe Rorty “la distincion huma-
no-animal, sin embargo, es tan s6lo una de las formas en las cuales nosotros, humanos
paradigmaticos, nos distinguimos de los casos fronterizos. La segunda es la division entre adultos
y nifios. Decimos que los ignorantes y supersticiosos son como nifos; alcanzaran la verdadera hu-
manidad s6lo mediante una correcta educacion”. La tercera forma seria la division hombre-mujer.
Para muchos varones ser mujer no es una forma de ser humano, ser un no varon es otra forma de
no ser humano y hay muchas formas de no ser varén no sélo la de no tener pene. Véase Richard
Rorty, “Derechos humanos, racionalidad y sentimentalidad”, en Sthepen Shute y Susan Hurley,
De los derechos humanos. Las conferencias Oxford Amnesty de 1993, Trotta, Madrid, 1993, pags.
117-136.
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subjetivar) algo era la de atribuir a un sujeto especifico un deber o un
derecho. Asi, podemos individualizar tanto deberes como derechos. La
idea de titularidad me parece que la podriamos entender precisamente
como resultado de este proceso de individualizacion o distribucion de bie-
nes, valores, oportunidades, etc.

Otra de las caracteriasticas que enfatiza Dworkin es que los derechos
(los basicos o politicos como los denomina), se distinguen por su peso o
fuerza, de modo que sirvan como justificacion aun en contra de conside-
raciones politicas que hagan referencia al bien comun o al bienestar ge-
neral. Sin embargo, esta caracteristica resulta muy confusa porque no se
entiende bien como la fuerza o peso puede distinguir a los derechos de
otros valores y de otras razones morales. Podemos estar de acuerdo en que
los derechos morales basicos deben tener un peso y fuerzas especiales,
pero éste no les distingue de otras razones morales. Habria entonces que
determinar qué hace que ciertas razones morales cuenten como derechos,
aunque ahora esta empresa rebasa los propoésitos de este trabajo.

9. Existe relacion entre los derechos morales y los derechos
institucionales?

En el punto 5 de este trabajo trazamos la distincion entre derechos
institucionales y derechos morales, y aclaramos que esta distincion no era
excluyente, que bien podia darse el caso que los derechos morales fueran
también derechos institucionales. Sobre esta relacion quiero hacer varias
observaciones ya que suelen haber muchas confusiones en torno al reco-
nocimiento juridico de los derechos morales.

Para corrientes iusnaturalistas, como ya se dijo antes, el “hecho” de que
haya derechos naturales o morales los hace ya juridicos, dado que estas
corrientes no distinguen entre Derecho y Moral. Pero para quienes acep-
tan la separacion entre el Derecho y la Moral la relacion de los derechos
morales con un sistema juridico seria contingente, al menos en el sentido
en que decimos que puede haber derechos morales que no estén juridica-
mente reconocidos y, a su vez, derechos juridicos que no sean derechos
morales. Los derechos institucionales, afirma Dworkin, aislan los debe-
res del juez, de modo que quede impedido de juzgar apelando directamente
a consideraciones sobre el bienestar general o a derechos morales. Y aun-
que los positivistas estarian conformes con esto, Dworkin sostiene que atin
cuando esto sea asi, “(s)i queremos definir los términos de nuestra cien-
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cia juridica de modo que nos ilumine la estructura de las decisiones com-
plejas, debemos tener cuidado de no romper del todo la conexion entre
los derechos juridicos y los morales (...) El concepto de derecho juridico
es un concepto controvertido (contested) y, por ello, no esta regido por
condiciones necesarias y suficientes impuestas por reglas del lenguaje”.
E insiste en que una de sus ideas cruciales es “que los derechos juridicos
deben ser entendidos como una especie de derechos morales™*. Esta te-
sis se vuelve evidente cuando hablamos de derechos fundamentales, aun-
que Dworkin sugiere una vinculaciéon mucho mas estrecha en su teoria
interpretativa®>. Muchos autores han subrayado esta relacion entre dere-
chos morales y juridicos que surge cuando en las constituciones se incor-
poran derechos fundamentales y cuando tales derechos son reconocidos
en Declaraciones Universales y signadas por los Estados. Entender los
derechos fundamentales y los derechos humanos como derechos morales
ha forzado a la teoria constitucional contemporanea a volver sobre discusio-
nes morales que habia abandonado como resultado de una larga tradicion
positivista y voluntarista. Desde esta nueva perspectiva, las discusiones
constitucionales sobre derechos fundamentales no pueden ser ajenas al
discurso de justificacion moral ya que los principios protegidos por los
derechos fundamentales son basicamente morales. Lo anterior ha llevado
también a una revision de la idea de validez, desde la idea positivista de
la validez formal o validez como pertenencia al sistema, a una idea de la
validez sustancial, que remite a la idea de la coherencia con los derechos
fundamentales.

Otro problema de esta relacion surge cuando a pesar de estar recono-
cidos juridicamente, no existen en el sistema las garantias juridicas nece-
sarias para hacerlos valer (aunque esto sea una cuestion de grado). En este
caso uno se preguntaria ;qué afiade el simple reconocimiento juridico?
Pues anade algo importante, el hecho que ahora tengan que ser conside-
rados en los razonamientos juridicos no s6lo como razones que dependen
del contenido, sino con independencia de €1, dado que el reconocimiento
juridico los convierte en razones derivados de una autoridad normativa,

3* Ronald Dworkin, “A Reply by Ronald Dworkin”, en Marshall Cohen (ed.), Dworkin and
Contemporary Jurisprudence, Duckworth, Londres, 1984, pags. 259 y 260.

3% Véanse de Ronald Dworkin, Law s Empire, Harvard University Press, Cambridge, 1986; y
Freedoms Law. The Moral Reading of the American Constitution, Harvard University Press,
Cambridge, 1996.
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como suele ser el legislador. Esto, aunque puede considerarse poco, es algo
importante.

Se suele sostener que los derechos morales fienen que ser reconocidos
juridicamente para que sean algo o se suelen dar definiciones de los mis-
mos donde se afiaden férmulas que sostienen “los derechos morales son...
que deben ser protegidos (reconocidos, reclamados) juridicamente por el
Estado”, o alguna similar. No es extrafio que encontremos este tipo de
afirmaciones dado que cuando se discute sobre el concepto de derechos
morales se suele pensar en los derechos humanos, es decir, en derechos
de gran importancia. Pero si nos atenemos so6lo a cuestiones conceptua-
les resultaria innecesaria esta referencia. Siun derecho moral es un cierto
tipo de razon moral que puede tener un sujeto, no es necesario anadir que
esta razon moral tenga que ser reconocida juridicamente (si lo es que
bueno). Pero para nuestro concepto da igual como se proteja o se realice,
puede ser que en una sociedad la moral positiva reconozca este derecho y
sea suficiente para vincular a los demas; que en una situacion determina-
da al individuo le baste con apelar a este derecho moral; o que en ciertas
relaciones especiales sea suficiente apelar a reglas sociales para hacer valer
un derecho moral, etc. Sin embargo, en ciertos contextos sera insuficien-
te todo esto y entonces sera necesario que busquemos el reconocimiento
juridico de ciertos derechos morales para tratar de que sean respetados,
si no por su contenido moral, si por los medios coactivos que el Estado
proporcione y en ultima instancia por la fuerza. Los derechos morales son
importantes para justificar el uso de la fuerza, aunque no sean una condi-
cion suficiente.

Las relaciones entre derechos morales y el sistema juridico podrian ser
muy complejas, mas de lo que solemos pensar. Piénsese, por ejemplo, en
un caso como el siguiente: un sistema juridico impone un deber a los pa-
dres de alimentar a sus hijos, pero el sistema no dice nada y no hay nada
en ¢l que nos lleve a concluir que los hijos tienen garantizado expresamente
un derecho subjetivo (juridico) en contra de los padres, de hecho en ese
sistema no habria ninguna forma de impugnacion, ningun tipo de accion
procesal a la mano de los hijos o alguien que a su nombre pudiera recla-
mar, sin embargo, el deber existe ya que las autoridades estan facultadas
a imponer sanciones por incumplimiento del deber de alimentar a los hi-
jos. Se podria decir entonces que si hay un derecho correlativo a tal deber
y que tal derecho es juridico aunque no esté expresamente contemplado,
pero ;por qué tendria que ser juridico? También se puede negar que tal
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derecho juridico exista dado que se necesita que derive de alguna regla,
pero entonces jaceptariamos que existe un derecho moral correlativo a una
obligacion juridica? ;Habria alguna diferencia entre afirmar en este caso
que el derecho es juridico o es moral dado que el sistema juridico de cual-
quier forma no proporciona ningiin medio de impugnacion, ni lo recono-
ce expresamente?

Cuando hablamos de correlatividad entre derechos y obligaciones ha-
cemos referencia a una relacion conceptual y estructural, no a una cues-
tion relacionada con la validez juridica. De modo que el contenido de un
deber juridico podria ser correlativo de un derecho moral, ya que la co-
rrelacion se da entre el contenido sin importar la juridicidad. La cuestion
seria determinar si lo juridico se hereda al derecho correlativo o no. Si
respondemos que si, entonces tendriamos que poder encontrar alguna
diferencia entre este derecho juridico derivado y un derecho moral (la
diferencia sin embargo, no podria consistir en que deriva de un deber ju-
ridico, dado que deriva de €l no por ser juridico sino por su contenido). Si
la respuesta es negativa entonces tendriamos que aceptar que en un siste-
ma juridico pueden haber obligaciones juridicas cuyo contenido es corre-
lativo de un derecho moral ya que el contenido de tales obligaciones
también es moral. A la inversa, podrian existir derechos morales recono-
cidos juridicamente que sean correlativos de deberes no expresamente
reconocidos juridicamente. Podemos afirmar que en estos casos el juezy
los funcionarios tienen el deber de aplicar o tomar en consideracion tales
derechos o deberes morales que no estan expresamente formulados pero
que se desprenden de sus correlativos que si estan reconocidos juridica-
mente.





