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En el afio 1964 Norberto Bosio pronunci6é una célebre confe-
rencia en el “Simposio sobre el fundamento de los derechos del
hombre” promovido por el Institut International de Philosophie,
que reunié a varios expertos en el tema en L’Aquila (Italia). La
conferencia fue presentada con el sugerente titulo de “Sobre el
fundamento de los derechos del hombre”. Tres afnos después,
en el ano de 1967, el profesor Bossio volvié a pronunciar un
discurso que hacia referencia al mismo problema. El discurso
se titul6 “Presente y futuro de los derechos del hombre” y sirvi6
como introduccion al “Simposio nacional de los derechos del
hombre”, que volvié a reunir expertos en el tema, esta vez en la
ciudad de Turin (Italia)!. A pesar de lo distantes que las dos con-
ferencias del profesor italiano se encuentran de nuestro tiempo,
las ideas que alli fueron expuestas sintetizan una vision de los
derechos humanos —y de los derechos fundamentales— que
se ha convertido hoy en dia en paradigmatica. En mi opinion,
la vision alli expuesta es hoy el presupuesto —no siempre ex-
plicito— de las teorias contemporaneas de la aplicacion de los
derechos fundamentales que ha asumido la doctrina al uso y la
practica de los tribunales constitucionales donde estos existen.

En pocas palabras, lo que Bossio afirmé en aquella ocasion es
que la discusion en torno al problema del fundamento de los de-

1 Los dos textos, en version castellana, pueden verse en Norberto Bossio,
El problema de la guerra y las vias de la paz, Barcelona, Gedisa, trad. J.
Binaghi, 2008, pp. 117-155.
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rechos del hombre es hoy en dia un problema carente de interés. La razon por la
cual ello es asi la encuentra en un significativo hecho: después de la Declaraciéon
Universal de los Derechos del Hombre aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, el problema del fundamento de los
derechos del hombre ha quedado resuelto. En efecto, el consenso que se genera
alrededor de lo alli expresado es “la Gnica prueba por la que un sistema de valo-
res puede considerarse humanamente fundado y por tanto reconocido™. A partir
de alli la tnica cuestion que reviste algan tipo de interés en torno al tema de los
derechos humanos es cual sea el modo mas efectivo de garantizarlos y promover-
los, para impedir que resulten vulnerados a pesar de las solemnes declaraciones.
JPor qué, para Bossio, el problema del fundamento del derecho ya no es un ver-
dadero problema para la filosofia del derecho y para la filosofia politica? ¢Por qué
ha dejado de tener interés? ¢Es verdad que el problema del fundamento de los
derechos humanos ya no nos interesa, ni nos deberia interesar?

Para BoBsio, en efecto, hay tres clases de fundamentos posibles para los derechos
humanos: la naturaleza humana, la evidencia analitica y el consenso. El primero
es un fundamento absoluto, el segundo es arbitrario y el tercero es histéricamente
relativo. La primera tesis la sostienen los iusnaturalistas, la segunda los intuicio-
nistas y la tercera la sostiene él, que fue un positivista. Para el profesor italiano
la idea de un fundamento absoluto de los derechos humanos se debe rechazar. El
rechazo a la existencia de un fundamento absoluto para los derechos humanos
se funda en cuatro argumentos: el primero es la imposibilidad teérica de hallar
una nocion univoca de tal expresion, que seria mas bien un enunciado muy vago
e impreciso?®; el segundo funda la imposibilidad de la existencia de un fundamento
absoluto de los derechos humanos —tal como la naturaleza humana— en el hecho
de que tales derechos constituyen una clase histéricamente variable de tal ma-
nera que “lo que parece fundamental en una época histérica o en una civilizacion
determinada, no es fundamental en otras épocas y culturas™; en tercer lugar, las
exigencias que aparecen bajo el rubro de derechos humanos son, en muchos ca-
sos, incompatibles entre si, de modo que no se puede afirmar un nuevo derecho a
favor de una categoria de individuos sin que por el mismo acto se limite, o incluso
se suprima, algiin derecho de otra categoria distinta de individuos; el altimo ar-
gumento que habla en contra de la posibilidad de un fundamento absoluto de los
derechos del hombre es el hecho de que los derechos de libertad son antinémicos
con los derechos sociales: el reconocimiento y la realizacion de un derecho social
implica, necesariamente, la limitacion de una libertad individual.

Por todas estas razones, dice BoBsio, la existencia de un fundamento absoluto de
los derechos humanos es solo una ilusion en pos de la cual trabajaron los iusna-
turalistas de la modernidad, pero de la que, por fortuna, los filésofos de nuestro
tiempo —el tiempo de los derechos humanos— nos hemos librado tal vez para

2 Ibid., p. 131.

3 La expresion derechos humanos hace referencia a una serie de valores ultimos, pero tales valores,
precisamente por el hecho de ser ultimos y plurales, serian inconmensurables y como tales no po-
drian fundarse en un tnico fundamento absoluto.

4 Norberto Bossio, El problema de la guerra y las vias de la paz, ob. cit., p. 122.
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siempre. Sin embargo, creo que lo que el profesor italiano nos propone es, en todo
caso, el reemplazo de una ilusién por otra. En efecto, por lo menos dos objecio-
nes pueden plantearse a sus consideraciones: la primera es la falsa idea de que
la historicidad que necesariamente afecta a los derechos humanos resulta un ar-
gumento irrefutable contra la existencia de un fundamento absoluto de dichos
derechos, tal y como lo seria la naturaleza humana; en segundo lugar, el hecho
de que la pretendida facticidad y, por tanto, facilidad de probar la existencia de
un fundamento de los derechos humanos en el consenso alcanzado por medio de
la Declaracion de las Naciones Unidas es tan vaga e indeterminada como el con-
cepto de naturaleza humana que €l pretende criticar.

En las reflexiones de Bossio hay dos ideas que comparto plenamente —y que
cualquier iusnaturalista clasico podria suscribir—: la primera de ellas, que la na-
turaleza humana no existe, lo que existe realmente son las personas, seres sin-
gulares, unicos e irrepetibles que realizan, cada uno de manera completamente
novedosa, lo que es propio de su naturaleza, por lo tanto, la realidad que corres-
ponde al concepto de naturaleza humana es precisamente la del concepto, que es
una abstraccion hecha a partir de lo real; la segunda, que los derechos humanos
son derechos historicos, y que como tales estan sometidos a la contingencia. En
primer lugar, es verdad que no se puede sustancializar a la naturaleza humana;
esta es, en sentido estricto, un concepto, una abstraccion hecha por la razén
humana que es capaz de prescindir de las particularidades de cada ser humano
concreto para hallar lo comun, lo universal en cada realidad concreta. Es eviden-
te que existen una serie de rasgos comunes a todos los seres humanos y que los
constituyen como tales: la racionalidad y la libertad, la tendencia o aspiracion a
la propia realizacion o plenitud en el marco de un grupo social, la capacidad de
dialogo fundada en su racionalidad, la dignidad o exigencia de respeto, etc. Si es-
tas caracteristicas que hacen que el ser humano sea tal desaparecen en razon del
cambio histérico —es decir, si la naturaleza humana es relativa a cada época his-
torica—, necesariamente deberia aceptarse que un ser humano deja der ser tal y
se transforma en una realidad diferente, no humana, de la cual, por supuesto, no
podrian predicarse derechos humanos. Es verdad que el ser humano esta some-
tido a la contingencia de la historia, pero es el hombre el que padece los cambios
sin que deje de ser quien es. La historicidad es una condicion que inhiere y afecta
al hombre, es parte de su naturaleza el ser una realidad afectada por la historia®.

Ahora bien, el concepto de naturaleza humana no es captado por la razon a priori,
a partir de una intuicion intelectual que prescinda de la experiencia singular, de
los seres humanos reales y concretos, todo lo contrario, el concepto de naturale-
za humana es formado por la razén a partir de la experiencia que cada hombre
tiene de si mismo y de sus semejantes, que son captados como “otros yo”. Lo que
realmente existe son personas, seres historicos que realizan su naturaleza en un
*aqui” y un “ahora” determinado y concreto, seres a partir de los cuales somos
capaces de abstraer los aspectos universales y comunes, los inherentes a su modo

5  Cfr. Javier HeErvapa, Introduccion critica al derecho natural, Buenos Aires, Abaco Rodolfo Depalma,
2008, pp. 119-125.
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de ser, aquellos rasgos que hacen que sean justamente humanos. Esa nocioén de
naturaleza humana conoce tantas posibilidades de realizacién como seres huma-
nos hay, y como situaciones sociales e histéricas pueden darse o imaginarse. La
naturaleza humana, si bien es un principio fijo de operaciones, no es un principio
de operaciones fijas y siempre las mismas, su racionalidad le permite responder
continuamente de manera novedosa a cada situacion histérica®.

Por esta razon, la historicidad que afecta a la condicién humana y a los derechos

que de ella se derivan no implica necesariamente el rechazo a un fundamento ab-
soluto tal y como seria la naturaleza humana. Las exigencias de respeto a tales
derechos pueden tomar —y de hecho toman— diversas formas para adaptarse
a las diferentes situaciones histéricas que afectan a la humanidad considerada
como un todo, o a cada ser humano singular. Por otro lado, el conocimiento de
las distintas formas de concretar y especificar esas exigencias, o de saber cuales
y cuantas son y como deben protegerse es algo que esta sujeto a nuestro particu-
lar modo de acceder al conocimiento de la realidad, que es discursivo y racional,
lo cual quiere decir que no podemos captar de manera inmediata y absoluta toda
la realidad humana y sus exigencias fundamentales, y que hace que de hecho nos
equivoquemos en la determinacion de dichas exigencias. A veces pensamos, equi-
vocadamente, que existe un derecho humano, por ejemplo, a poseer esclavos, y son
los hechos historicos los que nos muestran nuestra falta de penetracion intelec-
tual. El relativismo propuesto por Bosgsio, en cambio, deberia decir que el derecho
a poseer esclavos seria un verdadero derecho humano siempre que exista una
adhesion suficiente en torno a ello, no se podria hablar de un error. Que en una
época historica el derecho a la propiedad se consideraba sacro e inviolable y hoy
en dia se considera un derecho limitado no dice nada en contra de un fundamento
absoluto de los derechos humanos, como pretende Bosslo, sino que evidencia que
nuestra capacidad para especificar y perfilar de una mejor manera una exigencia hu-
mana es limitada y susceptible de equivocacion. Pero ello es un problema de nuestro
modo de conocer la realidad, no de la realidad conocida.

Finalmente, lo que Bossio nos propone como el fundamento de los derechos del
hombre termina siendo una ilusién semejante al concepto de naturaleza humana
que él intenta criticar —el concepto de los iusnaturalistas modernos, no el de la
filosofia clasica realista—, pues pretende que el consenso en torno a las exigencias
consagradas en la Declaracion de las Naciones Unidas, es decir, la adhesion ge-
neral en torno a una serie de valores alli consagrados, es algo real y facticamente
demostrable. Sin embargo, el consenso solo alcanza a darse en torno a unas clau-
sulas que son demasiado generales y abstractas, ademas de ambiguas —ambito
en el que efectivamente el consenso es cosa sencilla—, que exigen ser interpreta-
das y concretadas para ser aplicadas efectivamente, pero no es una cosa facil la
prueba del consenso en este &mbito més concreto: todos estamos generalmente
de acuerdo en que se debe respetar la vida de las personas inocentes, pero no hay
tema que genere mayor divisién y falta de un acuerdo generalizado que las cues-
tiones del aborto y la eutanasia. Tal consenso no existe, es una ilusion o, para

6 Cfr. Antonio MiLLAN-PUELLES, Sobre el hombre y la sociedad, Madrid, Rialp, 1976, pp. 33-54.
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decirlo con palabras menos concluyentes, es un ideal por alcanzar, pero que no
siempre se logra.

Por estas razones no puede ser verdad que el problema del fundamento de los
derechos humanos sea una cuestion superada de la que no deberiamos ocupar-
nos ni preocuparnos; todo lo contrario, lo que se presenta como un reto hoy en
dia para la doctrina de los derechos fundamentales —ademas, por supuesto, del
problema de los mecanismos para garantizarlos— es la buisqueda de su razon de
ser, de su fundamento ultimo. Esta es una cuestion a la que el ser humano, en
cuanto ser racional, abierto por ello a todo lo que es y tendencialmente inclina-
do a la busqueda del sentido ultimo de la realidad no puede ni debe resignarse,
pues tal abdicacion es a la vez renuncia a la mas radical de sus tendencias. Por
esa razon, Dikaion posee una linea editorial abierta a todas estas cuestiones y
a la reflexion acerca del fundamento ultimo, no solo de los derechos humanos,
sino del Derecho considerado como un todo y en su unidad, esa reflexion tltima
dara altura y profundidad a nuestro quehacer.
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