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Resumen: La elucidacién de “fundamentos” para lo que se llama “derechos humanos”
no tiene repercusiones si no es en discursividades académico-celestiales, o unas
menciones sobre aquella constituyen un eventual parapeto retérico cuando se resuelve
sobre tales derechos en el ambito judicial, o simplemente forman parte en actividades de
orden ceremonial-internacional. Esta tesis se confronta aqui con cuatro érdenes de
“razones” por las cuales se da en imaginar que existiria una “necesidad de fundamentar
los derechos humanos”.

Palabras claves: derechos fimanos, fundamentos, (pseudo)razones, formulas vacias,
falacia intelectualista, utilidad.

Abstract: Research consecrated to find out any “foundations” for the so-called “human
rights” is misleading; it has no utility neither for real knowledge nor for social practice.
Such “foundations” furnish matter for celestial discourses to accomplish some academic
activities, or they provide a rhetorical parapet in judicial speeches, or are invoked in
some ceremonies of the diplomatic world. This paper argues against four kinds of
“reasons” which lead to imagine that “human rights need a foundation”.
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Discutiendo con un creyente en la “‘necesidad” de “fundamentar” los derechos humanos

El mito no posee fundamentos, no los necesita. Y no
porque no pueda poseerlos, es al contrario: no puede
poseer ninguno, porque No necesita ninguno.

Para la preservacion de esos derechos no es tampoco
muy importante proveerlos de unas
pseudofundamentaciones, facilmente refutables; mucho
mas fundamental es reconocer, y en lo posible
conservar, el conjunto de las condiciones sociales bajo
las que aquellos resultan posibles y eficaces.

No sélo hay que defenderse de las soluciones, hay que
defenderse hasta de las cuestiones, de los problemas

mismos que se plantean en los enunciados®.

I. FALACIOSIDAD DE ABOCARSE A “FUNDAMENTAR” LOS DD.HH.:
GENERALIDADES

Los contenidos de la sefalizacion llamada “derechos humanos” (DD.HH.) se
determinan convencionalmente, como en toda expresion linglistica. Son de orden
histérico-voluntarista, variables en el tiempo y en el espacio. Esa “voluntad” no es,
desde luego, la de una persona determinada o de algunas cuantas. Responde a
sentimientos que espontaneamente se conforman en grupos humanos, motivados por
tales o cuales circunstancias sociales habituales. Ello conforma entonces unas corrientes
de opinién que tienen influencias en la colectividad considerada, muy generalizadas o
particularmente para ciertos sectores de ella. Dichos sentimientos hacen que el
membrete DD.HH. posea sefialado sabor persuasivo de legitimacion colectiva. Influye asi
sobre las mentes de quienes estén convencidos de que esta etiqueta corresponde
imputarla justamente a ciertos tipos de conductas y situaciones, para apoyar la
realizacion de esos tipos en especial, por encima o aun contra otras posibilidades de
comportamientos sociales, y sea 0 no sea que aun estas Ultimas quepa invocarlas
juridicamente.

De ahi que, para quienes aspiran a obtener o conservar ciertas aspiraciones
sociales, eventualmente controvertidas, conviene conseguir cobijarlas bajo la rubrica
DD.HH. En el imaginario social, la inclusion dentro de tal casillero linguistico puede
reforzar el poder de conviccion para imponer aquellas en ese medio, incluso por vias
legislativas o judiciales. En efecto, la categoria semantica DD.HH. acarrea, por Ssu
poderosa connotacion de direccionamiento en sentido emotivo favorable, unos sensibles
efectos pragmaticos de apoyo hacia lo catalogado asi, entre quienes aceptan esa
imputacion para los objetos de referencia sociales incardinados bajo ella.

1 Estas tres citas corresponden respectivamente a: KOLAKOWSKI, 1975, p. 63; TOPITSCH, 1971, p.
95; VAZ FERREIRA, 1963, p 145. [Los énfasis mediante negritas se afiaden aqui.]
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Es natural que tal aceptacion dependa, al menos en cierta medida, de ideas que
la gente se forma al respecto (acertadas o no), como pasa con toda doctrina politica.
Ahora bien, los académicos que se ocupan de estudiar la materia-DD.HH. suelen pensar
que entre las ideas-fuerza que la conforman interviene, y por cierto con importancia
decisiva (a juicio de aquellos), el papel desempefiado por unos “fundamentos”, muy
singulares, los cuales obrarian ahi desde la propia raiz sobre como esos derechos son
concebidos y como se manejan de hecho.

No ha dejado de ser advertido, desde tiempo atras (Topitsch, Bobbio, Mourgeon,
también otros), lo artificiosas que suelen ser las teorizaciones sobre “derechos
humanos”. Entre ellas, justamente ocupa lugar muy destacado lo que se invoca a titulo
de dichos “fundamentos”. Afios atras di a conocer un ensayo (2004b)? donde procuré
explicar por qué esto ultimo no tiene repercusiones si no es en discursividades académico-
celestiales; y suele constituir un disfraz retorico cuando esto es traido a colacién en el
ambito judicial o cuando se lo hace parte de discursos publicos de orden ceremonial-
internacional. Subrayé ahi que las formulaciones de “fundamentos” invocadas son
superfluas, tanto en la practica como para guiar el conocimiento real sobre las actividades
humanas sustantivas en los campos sociales correspondientes. No es siguiendo semejantes
elucidaciones sobre “fundamentos” como son determinados realmente,jen la practica!, los
contenidos especificos de los comportamientos efectivos que cumplen los protagonistas
mismos de estas actividades: operadores oficiales, ciudadanos en general. Dichas
aproximaciones son infertiles para proporcionar informacion propiamente dicha —mni
empirico-factica, ni con respecto a estructuras mentales decisivas— sobre cuanto pasa de
veras al invocar estos “derechos”3.

En definitiva, las teorizaciones de ese género dan cuenta de aspectos que
pertenecen respectivamente a uno u otro(s) entre tres grandes planos de cuestiones: [a]
facticidades, [b] discursos normativos, [c] creencias metafisicas. Sin embargo, en tales
teorizaciones no se suele tomar en cuenta diferencias de fondo que son de alcances
claves para examinar tales respectos. Estas diferencias, cruciales, emanan de
heterogeneidades basicas en cuanto a los aspectos siguientes.

1. En dos planos estrictamente COGNITIVOS:

[a] EI membrete “fundamentos” se hace apuntar a ciertos 6rdenes de fenémenos
del comportamiento humano dados empiricamente o a unos previsibles, cuyo estudio

2 Advertencia. En esta y las demas referencias bibliogréaficas para las que ahi mismo queda indicado
Unicamente el afio de esa publicacion, sin nombre de autor, se trata de trabajos que me pertenecen
(E.P.H.), consignados en las listas a) y b) de la Bibliografia ubicada al final del presente estudio; el afio
sefialado, en esas referencias, es el de la publicacién a que corresponde asi tal remision.

3 Sobre las posibilidades (jsus inevitables limites!) de ofrecer fundamentaciones es insoslayable tener
muy presente las cardinales puntualizaciones presentadas al respecto por ALBERT, 1973: esp.
[especialmente] 88 2 (pp. 3 y ss.. “El principio de la fundamentaciéon suficiente y el trilema de
Minchhausen™) y 9 (pp. 84 y ss.: “El problema de la fundamentacion de convicciones éticas™). Ofrezco
precisiones complementarias en 2006, Sec. B.I (pp. 76 y ss.: “Fundamentaciones e intersubjetividad. Lo
racional y lo razonable™); cf. esp. su § 2 (pp. 79 y ss.. “Fundamentos”™) [0 véase las partes
correspondientes en 2012a].

Revista de Estudios Juridicos n° 18/2018 (Segunda Epoca)
ISSN-e 2340-5066. Universidad de Jaén (Espafia)
Version electronica: rej.ujaen.es

-4 -



Discutiendo con un creyente en la “‘necesidad” de “fundamentar” los derechos humanos

especifico es objeto de las ciencias sociales (Psicologia, Sociologia, Economia,
Politologia, Antropologia u otras); en cambio, resulta confusionista entender referirse a
tales investigaciones bajo dicho membrete.

[b] O bien, se procuraria sefialar unas estructuras del pensamiento, sean de orden
I6gico-formal o psicoldgicas; mas he aqui que en ninguna de estas dos esferas esos
presuntos “fundamentos” se revelan como necesarios 0 ni aun como habituales.

2. En un plano METAFISICO:

[c] Se hacen valer ademaés ciertas creencias en tales o cuales “fundamentos” extra-
empiricos o supra-empiricos. Sean ellos cuales fueren; no son reconocibles mediante la
razén laica: constituyen postulados de fe, no elucidables sino en ordenes de pensamiento
teoldgicos o parateoldgicos.

Los tres planos suelen presentarse entremezclados bajo la etiqueta “fundamentos”,
cuando aparece aplicada para plantear las supuestas justificaciones de fondo sobre por qué
hay lo que se denomina DD.HH. Todo ello en simbiosis, ademas, con precomprensiones
esencialistas* y en general constituyendo unos modelos mito-platonizantes® de entender las
dinamicas del pensamiento normativo.

Ahora bien, afios antes de escribir yo aquel ensayo, el destacado profesor
espafiol Gregorio Robles habia publicado unos breves trabajos que se concentran
especificamente en cuestiones de “derechos humanos” (asi las Ilama él mismo), textos
que después reunid en un pequefio libro (1992). El primer estudio de esa compilacién se
titula, justamente: “Necesidad de fundamentar los derechos humanos” [cursiva mia,
E.P.H.]. La tesis central defendida ahi es, o en todo caso parece ser, ni mas ni menos que
diametralmente contraria a la sustentada luego por mi. Al redactar mi texto inicial sobre
ello (afio 2000), y cuando lo revisé después (afio 2003) para presentarlo en Doxa (publ.
2004b), no estaba yo enterado sobre la existencia de dichos ensayos. Algunos afios mas
tarde, su autor tuvo la gentileza de obsequiarme dicha publicacion, gracias a lo cual
puedo considerar los puntos de vista que examinaré aqui.

4 Cf. ALBERT, 1987: § 13 (“Der Essentialismus und die Suche nach letzte Erklarungen” [EI
esencialismo y la basqueda de explicaciones finales]). Por mi parte: 2006, Sec. C.5 (pp. 204 y ss.:
“Esencialismo™); y muy ampliamente en 2012a, Tema 8 del t. Il (pp. 475 y ss: “Esencialismo y
‘naturalezas juridicas’ (Caminos en el “cielo’ para la doctrina del derecho)™); vid. también 2008, § VI (pp.
25y ss.: “Esencialismo normativista y sus tributos al pensamiento magico™).

5 Cf. ALBERT, 1972. Si bien ahi ese autor examina sobre todo tales formas de pensamiento en modos de
teorizacion de los economistas, la critica central al respecto es aplicable también, mutatis mutandis, al
normativismo juridico en general: “Die Nationalékonomie scheint einen Objektbereich zu behandeln, der
sich ohne weiteres erfassen und erkléren Iasst, ohne daR man auf Ergebnisse der soziologischen und
sozialpsychologischen Forschung zuriickgreift” (La Economia Nacional pareciera ocuparse de un campo
de objetos que simplemente seria dable captar y aclarar sin acudir a resultados de la investigacion
socioldgica y socialpsicolégica) [op. cit., pp. 417 in fine-418 in limine].
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Considero que vale muy bien la pena detenerse en el planteamiento de Robles,
no es comun encontrarse con razones principales tan sugestivas —jde orden laico!'—
en apoyo de esa supuesta necesidad; por lo demas, él las explica sin desviar la atencién
hacia pedantismos doctrinarios enredadores, en pocas paginas. Si algo puede alegarse
con cierta plausibilidad intelectual a favor de dicha pre-suposicion habitual, semejante
“necesidad”, dificilmente se cuente con argumentos mucho mas atendibles (por cierto lo
son a primera vista) que los invocados por €l alli. Estos conservan toda su relevancia,
siempre y cuando se consienta la peticion de principios de abocarse a escudrifiar la
existencia de “fundamentaciones” (en sentido estricto) para los DD.HH.

En atencién a esta pertinencia académica que, sin duda, argumentos como los
invocados por Robles siguen revistiendo, en el plano de las concepciones idealizantes
sobre la materia-DD.HH., aqui voy a tratar de hacer ver por qué ellos son intrinsecamente
engafiadores. Obviamente, para reflexiones basicas sobre cuestiones de ideas sociales,
maxime cuando estas Ultimas vienen de muy atras y siguen siendo manejadas en el
presente, su valia e interés no depende de la fecha en que esas consideraciones hayan
sido dadas a conocer, sino de su agudeza en si.

Dejo sefialado de antemano en donde afinca la “tramposidad” de los
planteamientos que examinaré: gran in-determinacion en el uso del término
“fundamentar” + recurso a unas generalizaciones in-discriminadas + falacia
intelectualista-wishful thinking (vision “misionera”). En sintesis: abundancia de
férmulas vacias/extraempiricidad.

De hecho, esas formulas vacias sirven para apartar la vista de donde reside el
quid verdadero —controversias de ideologias, conflictos de intereses y demas— en los
asuntos para los cuales son invocadas. Aquellas representan, por lo general, unos
acuerdos de palabras, facilitando asi el prescindir de poner sobre el tapete los
desacuerdos que en la realidad hay sobre la practica; o bien, si estos ultimos salen a
relucir, aquellas formulas permiten cubrir retéricamente mediante un manto de aparente
universalidad la solucion encomiada en el alegato respectivo.

Nota: Formulas vacias. — Una formula lingtistica tiene contenido propiamente normativo-
regulativo si de veras su esfera de aplicacion excluye —y esto en forma netamente intersubjetiva— ciertas
conductas, actitudes, formas de pensar u otros datos, circunscritos de manera suficientemente precisa. A
menudo no es asi para todo o parte de lo que dice un precepto moral 0 una norma juridica. Ahi tenemos que
vérnoslas con lo que técnicamente se denomina: las férmulas pseudo-normativas, aquellas cuyo mandato se
presta a multiples suertes de interpretaciones divergentes para decidir las acciones efectivas. Tales
férmulaciones constituyen el tipo mas extremo de conceptos indeterminados. Si bien aun ellas no son
completamente “vacias”, pues asi y todo permiten excluir algunas posiciones muy extremas, empero para las
posiciones que al respecto son objeto de serias discusiones en la practica, justamente estas son las que tales
expresiones NO logran excluir (si bien los partidarios de todas las posiciones en juego aseguran que son solo

ellos mismos, respectivamente, quienes responden al “verdadero” sentido de la formula invocada)ﬁ.

¢ Cf.. DEGENKOLBE, 1965; TOPITSCH, 1972, § 6 (pp. 26 y ss.); KOCH, 1977, § 1.2.b (pp. 23 y ss.: “Das
Grundgesetz: Eine Sammlung von Leehrformeln?” [La Constitucion: ¢Una coleccion de férmulas vacias?]).
— Complementariamente, en mi 2006: Sec. C.1.4 (197 y ss.: «Formulas vacias pseudonormativas») [0
2012a: Sec. D.I1.3]. Unos cuantos ejemplos de formulas vacias tipicas se recogen en 2016a: # 262 y 332.
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Discutiendo con un creyente en la “‘necesidad” de “fundamentar” los derechos humanos

Il. PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA TESIS ACADEMICISTA:
SUPUESTA “NECESIDAD” DE “FUNDAMENTAR” LOS DD.HH.

Robles toma como punto de partida la célebre sentencia de Bobbio, con la cual
ciertamente estoy muy de acuerdo: “Hoy el problema de fondo relativo a los derechos
humanos es no tanto lo de justificarlos, sino como protegerlos. No es un problema
filosofico, sino politico™’.

Ahora bien, lo interesante es que Robles sustenta ni mas ni menos que la tesis
opuesta a dicha afirmacion:

“Porque un problema sea de dificil solucion no tenemos derecho a abandonarlo o a calificarlo de
pseudoproblema. Un problema lo es cuando se nos plantea la interrogante respecto de algo, y
carece de sentido negarlo porque no conozcamos la respuesta, 0 porque creamos que desde

nuestros planteamientos intelectuales no es posible hallarle cabida” (11 y s.)s.

No dejo de reconocer que tal aseveracion es atinada como un principio general
de orden heuristico. Pero la pregunta decisiva es, no menos para nuestra cuestion que
para cualquier otra: por cuanto se refiere especificamente al asunto propio en examen,
¢no sera que este “problema” particular, el planteado asi, constituye un falso
“problema”? ¢ No es posible que la verdadera solucion, para eso que Robles ve ni mas ni
menos que como todo un “problema”, sea lograr advertir, por el contrario, que la clave
ahi es saber dirigirse antes bien a: “Mostrarle a la mosca la salida de la botella
[fundamentos’] cazamoscas”? (Wittgenstein)®.

En efecto, no cabe dar por descontado sin mas, simplemente a priori, que
estemos de veras frente a una pregunta eventualmente solucionable (al menos en parte);
gue entonces solo se trate, en efecto, de que es “dificil” alcanzar a divisar su respuesta
verdadera, por mas que sin duda (¢en apariencia?) la haya realmente. Esto Gltimo no se
ve por qué deba ser admitido porque si; a no ser bajo la pre-suposicion de que, jpor
fuerza!, cualquier interrogante dirigiere necesariamente la atencion hacia determinada
contestacion sensata congruente con los propios términos en que fuere formulado él
mismo, sea este cual fuere. Pero prefiero pensar que la argumentacion de Robles sobre
este asunto no entiende basarse en Ultima instancia sobre ni més ni menos que tal
peticion de principios (irrebatible por definicion), tomarla como regla simplemente
absoluta, sin méas. Por eso pienso que corresponde examinar una por una las
fundamentaciones especificas invocadas por él.

Sobre cdmo funcionan los conceptos indeterminados en los discursos-DD.HH. en general, vid. 1986e: § 20
(275 y ss., “Tres clases de conceptos juridicos indeterminados con referencia a los derechos humanos™).

7 BOBBIO, 1982: 128 (trad. corregida aqui). Sobre esa cuestion principal, la realizabilidad politica, véase
el imprescindible librito de MOURGEON, 1978.

8 Advertencia: citas de ROBLES, 1992. En las transcripciones que efectlio de este autor indico nada mas
(por lo general es entre paréntesis) que la numeracion de las respectivas paginas de dicha obra; los énfasis
mediante cursivas 0 VERSALITAS son afiadidos por mi propia cuenta (E.P.H.) —salvo si queda sefialada la
advertencia: curs. del A—.

® Investigaciones filosoficas: § 309. Y antes Vaz Ferreira: véase su cita correspondiente a la n. 1, supra.
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Veamos, pues, si las puntualizaciones de nuestro autor logran acreditar que el
asunto-DD.HH. — no cualesquiera otras cuestiones, entre las habidas y por haber— se
sustenta en alguna “necesidad” verdadera de “fundamentar”, y cudl seria esta misma. El
procura demostrar que tal “necesidad” existe en efecto, seria ni mas ni menos que
menos que justamente asi:

“... por varias razones. La primera, porque es absurdo defender unos valores y no saber por qué.
La segunda, porque dicho porqué o fundamento delimita el contenido concreto, en una u otra
direccion, de los derechos humanos. La tercera, porque resulta francamente ridiculo e
inaceptable que nosotros, los tedricos, presentemos teorias sobre los derechos sin [curs. del A.]
FUNDAMENTARLAS. Y, por ultimo, la cuarta, porque para llevar a la practica dichos derechos es
preciso, por lo menos, tener las ideas claras. A la primera la llamaremos la razén ética, a la
segunda la razén ldgica, a la tercera la razon teorética y a la cuarta la razon pragmatica” (12).

Analizaré cada uno de estos cuatro tipos de “razones”. Eso pondra de manifiesto
que ellas consisten en unas ideas cuyas cardinales faltas de precision, sus vastisimos
niveles de vaguedad, inhiben aquilatar de QUE pueda ahi tratarse realmente?®.

I11. “RAZON” PRIMERA: ¢;ES UNA CUESTION DE MORAL?

Escribe Robles: “La razon de tipo moral salta a la vista: no podemos defender ni realizar los
derechos humanos si no estamos convencidos de su BONDAD moral... Fundamentarlos significa

10 Precision y conceptos indeterminados, “celadas” linglisticas. — “Un concepto ‘t” es preciso = df.:
todas las personas que entienden ese lenguaje (técnico, profesional: Fachsprache) en el cual este concepto
se halla definido, o que conocen las reglas semanticas del concepto, se hallan en condiciones de decidir,
ante cualquier evento completo [esto es, se conocen todos sus datos relevantes al respecto], si ese evento
corresponde 0 no a los objetos designados por ‘t” ” (OPP, 1970: 139, curs. E.P.H.). Por lo demas, vid.
VAZ FERREIRA, 1963, cap. “La falsa precisidon”; y téngase presente en general la conocida advertencia
general wittgensteiniana sobre los “encantamientos” del lenguaje. Por lo demas, también ahi juegan papel
protagonico las caracteristicas principales de engafiosidad que conllevan los usos del lenguaje habituales
en las ideologias colectivas [cf.. BERRGER y LUCKMANN, 1968; TOPITSCH, 1971 y 1988;
WELDON, 1953; MELLIZO, 1968], a cuya impronta por cierto no es ajeno mas de un grupo de discursos
de las ciencias sociales (como desde luego, entre ellos, el pensamiento juridico profesional). — Mas de
una vez llamaré la atencion sobre las decisivas carencias de precision que afectan a las categorias
conceptuales basicas manejadas por Robles. En cuanto a las condiciones y alcances de los requerimientos
de precision en general, sefialadamente para discursos de las ciencias sociales, puede verse 2012a: Secs.
B.1.4 (pp. 103 y ss.: “Caracter no ‘exacto’ del lenguaje™) y B.1.7.b (pp. 114 y s.: “Vaguedad y precision”),
C.1.5 (pp. 209 y ss.: “ *Claridad’ y precision”), D.1.3 (pp. 365 y ss: “¢Como son ‘claras’ las disposiciones
juridicas?”) y D.L.7 (pp. 420 y ss: “Conclusiones generales sobre la factibilidad (grados y limites) de
otorgar precision al lenguaje juridico™), D.I1.2 (pp. 430 y ss.: “Conceptos juridicos indeterminados™) y
D.11.3 (pp. 440 y ss.: “Formulas vacias pseudonormativas”) [estos dos Ultimos items, los sefialados para la
Sec. D.I1, se encuentran ya en 2006: respectivamente, Sec. C.1.3 (pp. 192y ss) y C.1.4 (pp. 197 y ss.)]. Mi
examen mas amplio sobre “La presencia de los conceptos indeterminados en el discurso de los derechos
humanos” se encuentra en 1986e: cap. Il (pp. 241 y ss.); mas breves, 1984a y 1984c (Sec. I). Sobre las
caracteristicas principales de engafiosidad que afectan a los usos del lenguaje en las ideologias colectivas,
inclusive a méas de un discurso de las ciencias sociales (y notablemente, entre ellas, al pensamiento
juridico profesional), puede verse el panorama general basico al respecto en 2012a: Sec. B.1 (pp. 83 y ss.:
“Nociones basicas sobre la naturaleza del lenguaje™) y B.1I (pp. 120 y ss.: “Celadas lingdisticas™) [o bien,
sin unos desarrollos adicionales incorporados en 2012a, la version previa ofrecida en 2010a: Sec. D.I-11 (#
104-123)].
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Discutiendo con un creyente en la “‘necesidad” de “fundamentar” los derechos humanos

llegar a esta conviccion. Si nos falta ésta sera indtil todo lo demas... [De ahi,] la importancia de
ésta (razon moral) precisamente también para la puesta en practica de dichos derechos” (12).

No niego que las “convicciones” de los protagonistas, ahi como para toda
conducta humana volitivo-consciente (sean cuales fueren los factores que producen los
respectivos estados mentales en cada quien), suelen desempefiar un papel codecisivo
para impulsar o para frenar los comportamientos en cuestion. Mas nuestra pregunta es
otra: no si tales “convicciones” existen y a menudo tengan ciertas eficacias (unas veces
si, otras no), sino saber qué es “necesario” de veras —;0 no?— para que tales
pensamientos estén ahi, llamesele o no “fundamentos” a todo o partes de este “qué”.

Como he subrayado al principio, el término “fundamento” lo hallamos empleado
de una u otra entre tres grandes maneras para comprenderlo, referidas respectivamente
a: 1) facticidades (unas de naturaleza psicolégica o unas “externas”, y ya sean
individuales o grupales), 2) “gramaticas” discursivas, 3) entes metafisicos. Ahora bien,
¢de acuerdo con cudl de tales maneras, o serian a la vez dos o las tres, 0 acaso segun
alguna otra, emplea Robles dicho término?

En el pasaje transcrito, al parecer se llama “fundamentarlos” al proceso mental
por el cual se “llega” a una “conviccion”. Entonces bastaria, para entender que estamos
ante “fundamentacién” propiamente, con que al resultado final indicado se arribe
(“llegar”) mediante alguna manera de pensar, sea esta cual fuere. Vale decir:
“fundamento” seria, ahi, cualquier via de pensamiento que en los sujetos los haya
impulsado a estar convencidos de la “bondad moral” considerada. Si es eso lo que
Robles quiso decir, desde luego es verdad tal afirmacién, no menos indiscutible que
trivial: ¢quién va a negar que a la susodicha *“conviccion”, como a cualquier otra, se
“llega” mentalmente de alguna manera? Desde luego, se piensa que los DD.HH. son
cosa “buena”... pero: ¢hacen falta, de veras, unos especiales procesos mentales llamados
“fundamentacion”, para obtener —jlUnicamente si es asi'— que cada quien logre
convencerse de esta bondad?

La pregunta relevante, para acreditar esa aseveracion de Robles, es: ;como se
“llega”, en qué consiste este “llegar”, cuales son sus componentes mentales propios?
¢Para esos efectos serviria cualquier “fundamentacion”? Supongo que él no habra
querido decir esto ultimo. Solo que, a falta de aclaraciones sobre ello (no veo que sean
obvias o sencillamente triviales), los alcances reales de su respuesta quedan en pleno
misterio. Salvo que esté dando por sobreentendido que las “fundamentaciones” a que se
refiere son simplemente unas que es facil hallar en la literatura de esa materia. ¢Quiere
decir, entonces, que aceptables serian todas estas mismas, aunque discrepen
parcialmente entre si? ;O es que, al fin de cuentas, se trata de las que cada quien elija a
piacere entre aquellas? (O bien, en cambio, aceptables no serian sino alguna(s) en
particular entre todas las “fundamentaciones” invocadas?; pero, ¢cOmo saber en cuales
de ellas creer, por qué si o por qué no?

Por lo demas, aunque uno esté convencido de saber bien qué
“fundamentaciones” serian las acertadas, siendo ademas cierto que tales precisiones le
importen mucho a uno mismo y a unos cuantos estudiosos de la materia: ¢basta con tal
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conviccion, académica, para demostrar que el mismo orden de convicciones anide como
causa eficiente, al menos inconscientemente, en las propias cabezas de los protagonistas
comunes (activos o pasivos) de las conductas-DD.HH.? Qué pruebas empirico-sociales
se conocen de que a todas o casi todas, 0 al menos gran nimero entre, las personas en
general que “creen” en esos mismos “derechos” les importe también —ija ellas
mismas!— estar al tanto igualmente de esas filigranas discursivas, por mas interés que
estas recojan en ciertos circulos profesorales?

IV. “RAZON” SEGUNDA: ;ES UNA CUESTION DE LOGICA?

Escribe Robles: “La razén de tipo logico, o de coherencia... el fundamento DELIMITA
materialmente [curs. del A.] el contenido de éstos (derechos), puesto que los penetra... la
regulacion real de la vida humana exige concretar contenidos, exige bajar de la retdrica vacia de
lo biensonante a la especificacion y concrecion de los ideales y valores... el acuerdo en el porqué
es previo, condicion necesaria del acuerdo en el qué”. [Y se cita en la n. 2: “... estamos de
acuerdo tocante a esos derechos, pero con la condicion de que no se nos pregunte el porqué
(curs. en el original). En el porqué es donde empieza la disputa”.] (13).

Aun haciendo abstraccion de lo medular que ahi es la falacia intelectualista
(Wallas) en que se asientan estas afirmaciones, y desde luego admitiendo como
sobreentendido que el autor no entiende referirse ahi a una “coherencia” en términos
meramente de unos catalogos en artificios algebraicos llamados l6gica “dedntica”??,
salta a la vista que también aquellas pertenecen al reino de las vaguedades de
vaguedades; y sobre todo, carecen de comprobacion empirica. jDios sepa COMO se
realice, en la préactica, ese supuesto “delimitar” (¢intersubjetivamente?), “concretar
[¢intersubjetivamente?] contenidos”, elegir en qué fijarse para calibrar si se den o no se
den ahi unos tipos de “coherencias” (y entonces considerando, a su vez, como faltos de
“coherencia” otros modos de pensar corrientes)...!

Tales “como” no son nada obvios, méxime habida cuenta de las netas
discrepancias al respecto entre operadores efectivos de los discursos reales
correspondientes. Eso si, me refiero a las discrepancias irrumpidas una vez que el
asunto es “bajar” desde las afirmaciones general-generalisimas de principios
“biensonantes” (p. ej., Declaracion Universal de Derechos Humanos), indisputables en
planos de la law in books, y en cambio desempefiar las law in action del mundo
terrenal*>.  Muy al contrario de eso que postula la cita contenida al final de la
trascripcion efectuada, las discrepancias decisivas reales se dan con respecto a la
realizacion del “qué”, sea lo que fuere cuanto se quiera pegarle como adorno en cuanto
al “porqué” (i.e., unos llamados “fundamentos”). No es sino cuando a titulo de “qué” se
considera simplemente la letra de ciertas disposiciones oficiales, o si la atencion queda
restringida a fijarse sobre todo en unas vaguedades doctrinarias concomitantes, entonces
resulta que es esto mismo (letra) lo que no suele ser puesto en duda como tal: jlaw in
books!

11 Cf.. 1996a (y sobre todo véase la literatura critica indicada ah).
12 Vid. LLEWELLYN, 1930 [resumen en mi 2012a: Sec. D.111.6 (pp. 481 y ss.: “Paper rules”)].
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Discutiendo con un creyente en la “‘necesidad” de “fundamentar” los derechos humanos

Sea como fuere, las “delimitaciones” reales no son el resultado de ninguna
suerte de “coherencia” en abstracto. En realidad dependen, antes que nada, de los
habitos mentales dogmaticamente introyectados en la socializacion —la general y la
académica— de sus protagonistas. Y también depende de las circunstancias sociales
efectivas —jchica cosal— que permitan o no permitan, a esos protagonistas, proceder
de acuerdo con sus preferencias en la materia [cf. 2015b]. La suposicion de que “el
acuerdo en el porqué es previo, condicién NECESARIA del acuerdo en el qué”, no esta
sustentada en comprobaciones sobre como funciona ello en el mundo social empirico.
Tal suposicion constituye una fantasia intelectualista, su vigencia no alcanza mas alla de
ciertos rubros de pensamientos que circulan en algunos sectores del mundo profesoral.

* * *

Nota: La falacia intelectualista. — *“... what may conveniently be described as the Rationalist
Fallacy in political thinking: namely the assumption that human beings largely act in politics [y en
general en sus conductas sociales] upon rational motives and trains of intelligent reasoning. We in our
time, alas, know what fatuous nonsense this is”; se trata de “the “intellectualistic’ assumption, that every
human action is the result of an intellectual process, by which a man first thinks of some end which he
desires, and then calculates the means by which that end can be attained” (Wallas, 1962: 1y s., 5; con curs.
afiadidas aqui). [Sobre unas puntualizaciones basicas  (jimprescindibles!) que trae ese viejo libro,
relativamente breve pero inusitadamente iluminador acerca de la materia empirica de las ciencias sociales, es
Ilamada la atencion también en mi 2012a: Sec. C.6.k (“La falacia intelectualista).]

De tal ilusionismo intelectualista basico, en amalgama con una pléyade de idealizaciones de
variopinta suerte, emanan los tipos de aproximaciones (jnormativismo juridico!) que conforman la “Santa
Familia” moderna acreditada en conocidos estudios que responden a unas modas académicas hegemanicas en
la materia, con respecto a los discursos de derecho, ética, politica: Rawls, Habermas, Alchourrén y Bulygin,
Dworkin, Alexy, Ferrajoli, Nino, Ost, Atienza y muchos mas [cf. esp. 1996b, 1997, 1998, 2007 y 2009; a ello
se refieren también 2013b, 2015a, 2018c y 2018e; vid. ademas Salas, 2013 y 2017]. Si bien se mira, tales
modelos de discursos idealistas consisten basicamente en hacer abstreaccion del hecho mas decisivo para las
préacticas efectiivas en las materias respectivas, esto es: “... que existe un trasfondo esencialmente socioldgico,
socio-historico y cultural, que para nosotros habria de constituir el tema de lo que cabria llamar un analisis de
formas de vida, si es que se permite adoptar la expresion de Wittgenstein ‘Lebensformanalyse’. Todo lo
relacionado con ello habria de ser para nosotros mas fundamental que el analisis del discurso mismo”
(Toulmin) [Atienza y Jiménez Redondo, 1993: 331, curs. E.P.H.].

Para precaverse de dichos ilusionismos, u otras teorizaciones despistadoras que gozan de sefialado
renombre actualmente en catedras universitarias [asi, las “imposturas intelectuales” que se cobijan bajo la
etiqueta postmodernismo (cf. Sokal y Bricmont, 1999) o confusionismos mixtos como los pregonados por
Rorty], es indispensable atishar mucho mas alla de cuanto atienden las elucidaciones iusnormativistas [cf.
2013b]. Esto es: no apartar la vista—tanto da si se hace por desconocimiento o por comodidad (mas vale no
meneallo...)— de lo sacado a luz en cruciales examenes, muy minoritarios y desde luego pasados
habiutalmente en silencio, que no comulgan con tales modas. Por cierto, estos otros distan bastante de lo
“académicamente correcto” para esas materias en nuestros dias [asi los planteamientos, singularmente
realistas, con que esas cuestiones se abordan por medio de estudios como los indicados en la lista (c) de la
Bibliografia que se consigna al final del presente estudio; y vid. 2018c, 2018f, 2019b].
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V. “RAZON” TERCERA: ARGUMENTO TEORICO

Escribe Robles: “El argumento de tipo tedrico nos afecta a nosotros directamente, a los tedricos
del derecho y de la sociedad (...) ¢Qué clase de tedricos seremos si nuestras teorias las
presentamos sin fundamento? (...) (Con qué derecho podemos exigir que se crea en la bondad de
lo que defendemos si no somos capaces de fundamentarlo? (...) Y sobre todo: NO PUEDO SABER
cudles son éstos (derechos) y cual es su contenido concreto si eludo el problema del fundamento,
ya que éste constituye la UNICA via de concrecion. No hay realizacion sin fundamentacion, como
no hay préctica eficaz sin ideas elaboradas y colectivamente asumidas” (14).

Estas afirmaciones contienen por lo menos las siguientes “celadas” de
razonamiento, decisivas:

a) Atento a la enorme indeterminacion con que ahi se emplea la familia de
palabras “fundamento”, “fundamentarlo” y “fundamentacion”, resulta imposible
someter al examen de eventuales falsaciones empiricas esas tajantes afirmaciones
sustentadas de tal manera: “..no puedo saber..”, “.. la Gnica via..”, “No hay
realizacion...”, y demas. Por supuesto que en algin sentido (jsepa cada quién cudl!)
habra “cosas” que, hasta si un tedrico se refiere a ellas de tales modos, aun diciéndolas
asi pueden aludir a aspectos que no son imaginarios con respecto a esos derechos. Pero
si no se empieza por precisar cudles serian especificamente estas “cosas”, las
identificables concretamente bajo el rétulo “fundamentos”, entonces resulta imposible
averiguar como pueda juzgarse si ello es verdad o no, para cada una de ellas. —
Suponiendo que tales “cosas” no sean simplemente las mismas ya aludidas en los dos
puntos anteriores, paso a distinguir en especial dos afirmaciones de las lineas recién
transcritas.

b) Al parecer, también Robles incurre en la candidez profesoral tipica de
suponer que nosotros, los “tedricos”, estemos en condiciones de “exigir” a otras gentes
que estas “crean” en aquello que “defendemos”. En todo caso, aconteceria justamente
esto: j...en tanto en cuanto “somos capaces de fundamentarlo”! Sin embargo, aun bajo
la suposicion de que lo asi sefialado tenga buena aceptacion profesoral, no es de ver por
qué, y muchisimo menos aun cémo, ello vaya a repercutir necesaria o probablemente
—ijy entonces hasta decisivamente!— sobre las practicas de los protagonistas habituales
de esas esferas de conductas. Este “necesariamente”, o digamos “probablemente”,
implica dar por sentado que a nosotros, los académicos que andamos desvelandonos por
acertar sobre asunto como ese de los “fundamentos”, nos es dable lograr la hazafa
siguiente. Ni mas ni menos que el colocarnos en situacion de poder “exigir” (en todo
caso seria en algun sentido débil de esta palabra, digamos: “plantear” o “sugerir”), en
general con buenas probabilidades reales de ser escuchados por los protagonistas
efectivos de las conductas en cuestion, que una buena porcién de estos mismos vengan a
reconocer de veras la “bondad” (entendido también que esto quiere decir: la verdad, no
principalmente un mero juicio de valor) de nuestras tan bienintencionadas
recomendaciones. Y que, inclusive, entonces esos protagonistas hasta se preocuparan
por HACERLE CASO a dichas recomendaciones en si mismas... jwishful thinking!*2,

13 Véase también 2012a: Sec. C.11.6 (pp. 147 y ss: “Magia verbal (verbalismo) y ‘wishful thinking’ ™).
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Esas perspectivas de “exigir” son, especificamente: una simbiosis de falacia
intelectualista con vison “misionera” acerca de las ciencias sociales. Esto ultimo* es
propio de la ideologia gremial que es comin a los cientificos sociales en general. En
efecto, ellos suelen concebirse a modo de una suerte de médicos para programar las
ordenaciones de lo social (ecos de la funcion que asumen los sabios en la Republica de
Platén o en las ilusiones de Comte, jy ni qué hablar de las mistificadoras categorias de
examen propios de las sociologias marxistas!). Se autoperciben en calidad de llamados a
cumplir el papel de suministrar las recetas capaces de curar deficiencias sustanciales en
las conductas colectivas; es asi como esas profesiones se legitiman ante el imaginario
social.

c) Supuestamente: abordar “el problema del fundamento... constituye la Unica
via de concrecion [de tales derechos]. No hay realizacion sin fundamentacion, como no
hay préactica eficaz sin ideas elaboradas y colectivamente asumidas”. — Afirmar tal
“no”, y mas que mas lo de “Unica via”, hace a un lado las experiencias sociales
ampliamente dominantes (a menos que, una vez mas, el término “fundamento” pueda
significar ahi casi cualquier “cosa”). Las mentes reales de los protagonistas reales
comunes de los comportamientos-DD.HH. reales, ESTAS mentes no se ponen a hurgar en
la literatura sobre “fundamentos” para decidirse a actuar de unas u otras maneras; y
menos que menos, por supuesto, se preocupan de efectuar tales disquisiciones ellos
mismos. Ni aun los operadores juridicos profesionales suelen hacer depender, jde
veras!, de semejantes indagaciones lo que resuelven en la practica. ;Se conoce alguna
investigacion empirica de campo, vale decir, no simplemente el crédito otorgado a unas
afirmaciones aprioristicas procreadas por la falacia intelectualista, donde se comprueba
lo contrario?

d) Otra gran generalidad-generalisima: “... no hay préactica eficaz sin ideas
elaboradas y colectivamente asumidas”. Bueno, si... pero ¢qué quiere ahi decir
“colectivamente”? Desde luego, para que tengan lugar unas practicas sociales, estas
necesitan ser conocidas y aceptadas por buen nimero de individuos. Mas la cuestion es,
con respecto a cada una de ellas: ¢cuales sectores de individuos, o qué partes si y cuales
no de alguno(s) de estos grupos sociales, las “asumen” efectivamente, y en qué
consisten realmente tales practicas (con qué grados de uniformidad o de variedad, etc.)?
Nada de eso es dable saberlo, ver si es cierto 0 no, con sélo decir que por ahi andan
unos “fundamentos” que acaso (jpruebas empiricas no hacen falta!) aniden en las
cabezas de muchos 0 pocos de esos sujetos.

14 Vid. 1997 (breve) o 2010b (amplio).
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VI. “RAZON” CUARTA: ARGUMENTO PRAGMATICO

Sefiala Robles: “... argumento pragmatico... Carece de sentido luchar por algo sin saber por qué
se lucha” (15).

Este “por qué” consistiria, pues, ni mas ni menos que en los fundamentos
considerados. La cuestion es, una vez mas, saber a qué suertes de “por qué” entienda
referirse Robles. La respuesta suya es simplemente que, aun para este cuarto
“argumento”, su contenido resulta y se justifica asi: “... de lo dicho [previamente sobre
los ‘argumentos’ anteriores] se desprende claramente” (15) incluso este ultimo, el
cuarto. Por ende, agrego yo, también en cuanto a este corresponden al menos los
decisivos reparos que he ido sefialando acerca de los otros tres “argumentos”.

De todos modos, sean cuales fueren los “por qué” en cuestion, no hay motivo
para dar por pre-supuesto que ahi sean “necesariamente” lo mismo (0 poco mas o
menos) los dos planos siguientes. Plano a): Lo propuesto en tal calidad por ciertas
presentaciones de law in books, maxime unas “exquisiteces” doctrinarias'® como las
elucidadas en la disciplina especial Teoria del Derecho. Plano b): Los “por qué” reales;
0 sea, cuanto resulte lo decisivamente motivante —ien la practica'— en las maneras
como lo de (a) obre —si es que de veras lo haga hasta cierto punto— sobre las mentes
mismas de los actores juridicos, en todos estos o al menos buena parte de ellos. Qué
importancia efectiva puedan tener los “por qué” del plano (a) en las propias “cabezas”
(b), semejante intervencidn estd muy lejos de ser cosa obvia (a no ser en unos cultos a
la falacia intelectualista). No es dable saber a qué atenerse al respecto si se prescinde de
dejar netamente fijado, jantes que nada!, el objeto especifico de investigacién. Mas esto
ultimo exige precisar dos ordenes de asuntos, a saber:

Por un lado, (CUALES serian especificamente —en contenidos
intersubjetivamente delimitados—  los “fundamentos” (plano a) en cuestion
seleccionados para cada caso o tipo de casos? Puede que resulte no ser igual el grado de
efectividad (plano b) —si acaso lo tienen— de ciertos postulados “fundamentales”
(plano a) que el de otros postulados “fundamentales” (también plano a), para unas u
otras especies de situaciones. jDiferencias decisivas!

Por otro lado, es indispensable delimitar muy bien, para saber de quiénes
estamos hablando ahi, CUALES serian los sectores de poblacion (plano b) tomados en
cuenta, o cuales los grupos tipicos de sentencias judiciales por examinar para
comprobar si en realidad fue determinante ahi la consideracion de esos mismos
“fundamentos”. Esto es: examinar si tal consideracion, en caso de haber sido
efectivamente manejada por jueces, haya sido de veras decisiva en dichas sentencias; o
si acaso se traté mas bien entonces de un complemento retérico, sin el cual el resultado
juridico hubiera podido ser practicamente el mismo.

15 Cf. 2015a.
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Del modo, meramente abstracto-idealista (plano a), en que Robles encara el
asunto de los “por qué”, ninguno de esos dos extremos se alcanza a divisar, ni aun para
obtener algun indicio sobre como se podria tal vez proceder a tratar de averiguarlo.

VII. ..PERO, (QUE SIGNIFICA AHI “FUNDAMENTAR”? (falacias
basicas)

He insistido en sefialar que Robles no aclara a qué llama “fundamentar” los
DD.HH. Sin embargo, en otro ensayo suyo del mismo sitio, “El fundamento moral y el
fundamento politico” (29-32), él presenta unas anotaciones que al parecer permitirian
reconocer cuales puedan ser tales “fundamentos”. Alli nos dice:

“Si un determinado colectivo humano mantiene una determinada exigencia con el caracter de
‘derecho humano’ no puede limitar su argumentacién a presentar politicamente tal exigencia,
sino que tendra que argumentarla moralmente, esto es conectarla con todo un sistema axioldgico
donde aquella se inserta. (...) Para el enfoque ético, la piedra angular es la conviccién de la
conciencia personal, mientras que para el enfoque politico la clave es la conviccion generalizada
en el grupo, que no puede llevarse a efecto sino mediante el consenso” (30 y 32).

Me llevaria su buena extension tratar de “higienizar” analiticamente, uno por
uno (i.e., procurar diferenciar entre tipos caracteristicos de sus respectivos multiples
contenidos semanticos posibles), los vastisimos ambitos de vaguedad —con sus
preconcepciones idealistas— que juegan “fuera de camaras” bajo el velo de esos
términos in-discriminantes, sobre todo los destacados especialmente por mi (mediante
cursivas) en esta trascripcion. Habria que detenerse a des-velar como tales recursos
verbales conllevan, entre otras cosas:

— Falacias del Todo [Savater, 1989] o postulacién de una unitariedad de los
supuestos “intereses colectivos” [Ross, 1963: 8 LXXXIV]. Vale decir, ontologizacion
de la etiqueta linguistica “sociedad”, como si se correspondiese con la existencia de un
Ser propio: de modo tal que Ello —i.e., j(cripto) unitariamente!*®— “mantiene una
determinada exigencia...”?’.

— Cardinales indistinciones entre “debe” y “es”, entre discursividad semantica
y pragmaticas discursivas®. ;Qué quiere decir aqui “puede” y “tendra”?, ¢son lo mismo
unos “consensos” terminoldgicos que “consenso” sobre la pragmatica de esas mismas
formulas?

16 véase 2016a: Sec. C.Il (74 y ss.: “Utilidad social (bienestar general, justicia social) y ‘bien comdn’
(interés general)”).

17 Véase: ARNOLD, 1962; BERGER y LUCKMANN, 1968; KOLAKOWSKI, 1975; OGDEN vy
RICHARDS, 1954; TOPITSCH, 1988.

18 Cf. 2012a: Sec. B.1.3 (esp. 99 y ss.).
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— Unos mitos intelectualistas de “sistema”?°.

— Indeterminacién en cuanto a cuales sean los posibles modos —tan
heterogéneos y a menudo contradictorios, frecuentemente opcionales— de cuanto ahi se
Ilama “conectarla”/”inserta”. Hay modos muy variados de razonamientos juridicos, y no
pocas veces con consecuencias practicas contradictorias entre si, invocados para afirmar
que se habria logrado justamente eso, para casos discutidos?.

— Etcétera...??.

Por cierto, no entiendo decir que tales disimulaciones discursivas y en general
las basicas in-diferenciaciones que conducen a ello sean el propdsito del autor ahi.
Pienso mas bien que no las ha advertido. Es lo habitual para las elucidaciones que sobre
la materia presentan las law in books; también aparte de los estudios sobre derecho, pasa
del modo mas general en el pensamiento académico tributario de la falacia
intelectualista en las ciencias sociales. — Sin embargo, hay una anotacion realista
efectuada por el propio Robles: “... es dificil encontrar sociedades plenamente
homogéneas en sus concepciones morales [como tampoco en las interpretaciones de sus
concepciones politicas]. La regla general es la heterogeneidad” (30). Esto es verdad;
pero he aqui que planteamientos teoréticos como los de él estan muy lejos de reconocer
las consecuencias reales de tal comprobacidn, antes bien aparecen diluidas mediante sus
idealizaciones discursivas generales.

19 Sistemas. — Toda suerte de creaturas mentales de tal indole (“esprit de géométrie”, dijo Pascal)
dominan ampliamente en las ciencias sociales: unas falsas analogias frente al uso de ese mismo término,
“sistema”, en las ciencias de la naturaleza y en las meramente I6gico-formales. A los especialistas en
ciencias sociales les suele pasar desapercibido aquello sobre lo cual supo llamar la atencion VAZ
FERREIRA, hace mas de un siglo: cf. “Pensar por sistemas y pensar por ideas para tener en cuenta”
(1963: 154 y ss.). Por cierto, también LLEWELLYN tomo la precaucion de advertir que: “Mientras para
la ‘sistematica’ de las ciencias sociales las cosas marchen asi, mejor renuncio a la palabra ‘sistema’
(1977: 20, trad. efectuada aqui). — A ello me he referido en varios sitios: 2000, parte Il (pp. 574 y ss.:
“Un modelo heuristico antifabulador y nada sistémico. Algunas ‘ideas para tener en cuenta’ ”); 2006, Sec.
C.I1.1 (pp. 231y ss.: “Lailusion de venir a detectar unos ‘sistemas’ ”); 2010b, cap. 11, § 4 (pp. 76 y ss.:
“llusién, en las ciencias sociales, de proceder a detectar unos ‘sistemas’ (caracter sustancialmente
heterogéneo y antindmico del comportamiento colectivo)” y 8 7 (pp. 103 y ss.: “El mito de ‘sistema’ en el
pensamiento juridico™) + Suplementos ¢ (pp. 111 y s.: “Engafiosidad de las formulaciones ‘sistémicas’ ™)
y d (p. 112: “Modelos cibernéticos”); 2012a, Sec. E.I.1 (pp. 547 y ss.: “La ilusion de venir a detectar unos
‘sistemas’ (conformacion muy heterogénea, contradictoria y variable de las conductas humanas y de los
discursos correspondientes)”); 2015a, cap. 111.4 (pp. 171 y ss.: “El mito de que el derecho positivo es un
‘sistema’ ); el tratamiento mas breve es el de 2000, mi desarrollo mas amplio es lo presentado al respecto
en 2010b. [Por cuanto dice referencia particularmente a Luhmann, vid. 2013b (p. 519 y ss.: “Un ejemplo:
La vertebral falta de referentes empiricos netos —bien diferenciables como tales— en los desarrollos del
tipo “sistémico’-luhmanniano™).]

20 Vid. 2012a: esp. Sec. D (345 y ss.: “La ‘légica’ del discurso juridico profesional™).

2L Tomese también muy en cuenta, de modo general, las “Celadas lingtiisticas” sefialadas en 2012a: Sec.
B.Il (120 y ss.) [0 véase 2010a: Sec. D.II: # 110-123 (132 y ss.: “‘Encantamientos’ del lenguaje™)].
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Discutiendo con un creyente en la “‘necesidad” de “fundamentar” los derechos humanos

Excurso: ¢Qué quiere decir “fundamento” de derechos?. — Por ejemplo, véase el
planteamiento siguiente: “... la cuestion relativa al concepto y fundamento de los derechos. Se trata, en
todo caso, de problemas que estan en estrecha relacion. En efecto, todo concepto de los derechos
presupone una toma de posicion sobre su justificacion [i.e., fundamentacion]: por su parte, toda
justificacion parte de un concepto previo de los derechos. (...) [U]na toma de postura sobre estas
cuestiones ha sido identificada como el modelo dualista... [el cual se asienta en] las cinco claves
siguientes, que nos sirven también para dar una primera vision de conjunto del modelo: las tres vertientes
del concepto integral de los derechos, la compaginacion entre razon e historia, el normativismo corregido,
el Estado social y democratico de derecho y la conexion de los derechos con la ética publica. (...) Desde el
metafundamento el modelo dualista que aqui se defiende intenta construir las bases justificatorias del
discurso de los derechos sin referencia, o si se prefiere con minimas referencias, a cualquier situacién
espacial o temporal. Desde el fundamento, el modelo presenta las bases justificatorias del discurso de los
derechos pero dentro de una determinada situacién espacial y temporal. Como veremos, el
metafundamento de los derechos estd en el logro de la libertad moral, mientras que el fundamento se
situard, tomando como referencia también a la libertad moral, en el logro de la libertad social. (...) Los
contenidos y el significado de los derechos exigen la constitucion de un sistema democratico exigente
caracterizado por la conexién entre derechos. (...) Esta exigencia, junto a aquellas que nos surgieron en el
examen del marco moral, y que de forma muy resumida se traducen en la defensa de una idea
procedimental de los derechos que caracteriza a estos como instrumentos de libertad que poseen todos los
seres humanos en cuanto sujetos morales y que facilitan el logro de planes de vida, constituyen el
paradigma dualista de los derecho y por tanto, se presentan como la base que permite comprender y
justificar los derechos” (DE ASIS ROIG, 2001: 5, 11, 24, 89).]

Piénsese como fuere sobre los modos en que se abordan ahi cualesquiera de los contenidos
mismos propuestos mediante tal planteamiento, lo cierto es que esa manera de entender la palabra
“fundamento” tiende un marco tan desmesuradamente amplio de posibles tipos de referentes por
examinar para tales efectos, que entonces practicamente todo (o casi todo) cuanto sea dable predicar con
respecto a derechos es susceptible de ser calificado como asunto propio de tales o cuales “fundamentos”
suyos. Si bien tal sentido linglistico, poco menos que ilimitado, acogido asi por ese autor para subsumir
ideas de DD.HH. bajo dicho término, no es propiamente incorrecto en cuanto uso idiomatico, de todos
modos no se ve como pueda ello contribuir a aclarar ni poco ni mucho cdmo seria dable identificar, jy
sobre todo a distinguir bien!, los asuntos en cuestion.

VIIl. EN CONCLL}SION: FORMULAS VACIAS, CUESTIONES DE
PALABRAS Y DEMAS

Lo cierto es que, y créase o no en unos entes intelectualistas como aquellos
subrayados por Robles, al fin de cuentas no se suministra pista alguna para conocer
cudles serian los contenidos especificos que él tomaria en cuenta para ello, y cuales
eventualmente no. Tampoco, menos que menos, ofrece indicaciones para orientarse con
vistas a saber como determinar sus eventuales modos de incidencia (“conectarla”, “se
inserta”) a guisa de “fundamento” para resolver las multiples discrepancias y diferencias
en las aplicaciones reales de los Ilamados DD.HH.; 0 para constatar qué “consensos”
—cen el papel o en la propia conciencia real de los sujetos involucrados?— son los
efectivos respectivamente en cada sociedad real. Por Gltimo, su punto de vista lo resume
asi:

“Se distingue el fundamento relativo o politico de los derechos, que no puede ser otro que el
consenso racional, del fundamento absoluto o moral, radicado en la idea de autorrealizacion
personal entendida como realizacion de un orden de valores” (ubicado en la contrapata de ese
libro).
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Asi topamos, por afadidura, con la formula-vacia “racional”, invocada como
clave para localizar los “fundamentos” en cuestion. ;Qué mas se puede pedir para
confinarlos a reinar, convenientemente inmunizados contra las confrontaciones
empiricas, en el pleno limbo de los entia congéneres? [Como puntualiza Albert: “...
constituye un auténtico obstaculo en la discusion sobre racionalidad, el hecho de que la
palabra ‘racional’ sea a menudo (aunque no siempre) entendida ante todo como un
término valorativo; de modo tal que algunos tedricos tratan de invertir en su concepto de
racionalidad todo aquello que consideran bueno, mientras otros temen llamar ‘racional’
acaso a las conductas de delincuentes, porque estas no armonizan con nuestras
exigencias morales”.]?.

En sintesis: la cuestion decisiva verdaderamente no es si se prefiera imputar
unos u otros significados semanticos generales al término “fundamentar”, sino saber de
qué maneras especificas sea dable aprehender sus eventuales contenidos precisos en la
practica y qué efectos reales tenga ello mismo —llamesele como se le llame:
“fundamentos” o de cualquier otro modo— en las conductas humanas catalogadas asi.
Solo que, para identificar bien ni mas ni menos que eso, las conductas (activas y
pasivas en cuestion), hay que empezar por tener claro de QUE estamos hablando a
ciencia cierta ahi cuando entendemos poder identificar mediante justamente esa palabra,
“fundamentos”, las realidades sociales en que importe fijarse al respecto asi.

Mas no dejo de darme cuenta que mis puntualizaciones sobre los planteamientos
del profesor Robles, eshozadas en el presente comentario, son a propdésito de unas
cuestiones de palabras®®. En efecto, he procurado indagar a qué se le quiera llamar
“fundamentar” los DD.HH., segln la manera como presenta él ese asunto. Quiere decir
que, si bien se mira, mi pregunta basica no indaga propiamente si en ultima instancia
esos eventuales objetos son reales o imaginarios. (Aun siendo imaginarios podrian ser
precisos: p. €j., lo es la nocion de sirena, dificilmente suscitara dudas saber si estamos o
no estamos ante una de estas mismas cuando tenemos claramente un objeto ante nuestra
vista). Este interrogante es de orden netamente epistemoldgico: ¢sirve aquello, la
elucidacion de los susodichos “fundamentos”, para localizar esos objetos mismos, vale
decir, discernir tales o cuales datos practicos sustantivos sobre conductas-DD.HH.? Esto
es: ¢coOmo saber CUALES serian ahi los propios “objetos” psicoldgico-individuales, o
conductual-sociales, o semantico-conceptuales, o ...? (i.e., unos que no sean
simplemente sabidos de por si en el medio correspondiente, sea el social en general u
obvios para los juristas alli).

22 Lo «racional». — ALBERT, 1994: 255 (trad. E.P.H.). Sobre la vasta manipulabilidad retdrica de las
expresiones “racional” y “razonable”, cf.: 2006, Sec. B.1.6 (pp. 97 y ss.: “Mdltiples modalidades de
‘racionalidad’, caracter persuasivo de esa palabra™); 2010c, esp. parte 11 (pp. 344 y ss.: : “ “‘Racionalidad’
como expediente para racionalizaciones escapistas”); 2011, esp. § 1.3 (pp. 266 y ss.. “‘Racional’,
‘razonable’, etc.: ¢concepcion demasiado ‘estrecha’ o es preferible una mucho ‘mas amplia’? (y el asunto
de las “férmulas vacias’)”). Mi presentacion méas detallada de la variadisima multivocidad que ofrece la
palabra “racionalidad” es: 1988b y 2018d, complementado por 2018ay 2019b.

23 Cf. VAZ FERREIRA, 1963: 74 y ss. (“Cuestiones de palabras y cuestiones de hecho”).
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Hube de concluir que la gran vaguedad de las etiquetas linguisticas empleadas
por Robles para tal propdsito no permiten, salvo sometiéndolas a precisiones que no se
encuentran en sus planteamientos (como tampoco, por lo general, en las oratorias
politicas o elucidaciones académicas sobre tales materias), saber con nitidez cuéles sean
esos “objetos” en sus individualizaciones reales, esto es, siempre que entre los actores
sociales se presentan discrepancias sobre su identificacion en la préctica. La verdad es
que, quiérase o no, los ritos de “fundamentacién” acerca de los llamados DD.HH. no se
ve que desempefien sino unas funciones retéricas de adorno al verbalizar soluciones
—discutidas o no discutidas— para cuyas determinaciones efectivas es indiferente, en
los hechos, que se conozca o no el contenido de tales ejercicios discursivos.

Semejantes expedientes de fundamentacion no son sino un sector mas entre las
variadas armaduras de “obrepciones logicas” [Kelsen, 1958: 23] construidas ya sea por
la dogmatica juridica profesional o en la (meta) Teoria del Derecho. Sin embargo,
cuando son tan colosalmente in-determinadas como las justificaciones de esa clase
consideradas en el presente examen, o tantas otras por el estilo que circulan en textos
academicos, ni siquiera cabe afirmar que ellas serian propiamente falsas, pues los
criterios de verdadero-o-falso no estan en condiciones de “morder” sino sobre datos de
referencia presentados de modo relativamente preciso.

Y lo cierto es que, despues de todo, tanto dichas reflexiones de Robles como las
observaciones mias ofrecidas aqui, no menos las unas que las otras, por supuesto “no les
van ni les vienen” (intellectualist assumption aparte) a los protagonistas corrientes de
los discursos-DD.HH... jFaltaba mas!
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