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Resumen

Este trabajo es resultado de la creencia de que el origen de gran parte de los males
actuales que infligen a la humanidad tiene su raiz en la discriminacién. En este ar-
ticulo se lleva a cabo una fundamentacion de los Derechos Humanos en el derecho
a no ser discriminado como principio moral sustantivo y su necesaria traduccién
en un principio procedimental discursivo no discriminatorio, que articulard el foro
en el que concreta un catédlogo de derechos, sin olvidar tener en cuenta las razones

proporcionadas por las potencialidades humanas basicas a satisfacer.

Palabras clave: Derechos Humanos, derecho a no ser discriminado,

fundamentacion de derechos.

Abstract

This work is the result of the belief that the origin of many of the evils currently
suffered by humanity has its roots in the discrimination. The article elaborates on
a human rights foundation based on the right not be discriminated as a moral
principle, which turns necessarily into a non-discriminatory discursive procedu-

ral principle. The latter will generate a forum in which a catalog of rights can be
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developed. All of this should take place taking into account the reasons provided

by the basic human potentialities to be satisfied.

Keywords: Human Rights, right not to be discriminated, foundation of rights.

Resumo

Este trabalho é resultado da crenca de que a origem de grande parte dos males
atuais que infligem a humanidade tem a sua raiz na discrimina¢do. No mesmo
leva-se a cabo uma fundamentagdo dos direitos humanos no direito a néo ser dis-
criminado como principio moral substantivo e a sua necessdria traducdo em um
principio procedimental discursivo ndo discriminatério, que articulard o foro no
qual concretar um catélogo de direitos, sem esquecer de tomar em conta as razoes

proporcionadas pelas potencialidades humanas basicas a satisfazer.

Palavras-chave: Direitos Humanos, Direitos a Nao Ser Discriminado,

Fundamentagio de Direitos.

Introduccién
El objetivo del presente articulo es justificar la fundamentacion de la idea de dere-
chos' en el igual reconocimiento de todos los seres humanos y en el no ser discrimi-
nados como ideal moral.
El interés de este enfoque reside en la estrecha relacién que existe entre discrimi-
nacioén y comisién de crimenes internacionales® y/o violacién de los derechos hu-

manos,’ en la actualidad de estos fenomenos. Hoy se afirma respecto a los crimenes

1 Siguiendo a Rodriguez-Toubes (1995), por idea de derechos entiendo la idea abstracta de Derechos Hu-
manos: “cuando me refiero al fundamento de los derechos humanos estoy aludiendo a sus raices altimas,
las cuales se asocian no tanto al catalogo de derechos positivizados en los textos internacionales como a la
idea de Derechos Humanos en la que, a su vez, se basa este catélogo (...). Sélo este nicleo (...) es suscepti-
ble de una fundamentacién unitaria” (p. 34). Utilizado con el mismo sentido, ver Laporta (1987, p. 23). Sobre
la posibilidad y necesidad de fundamentar los derechos, ver Junquera (2002, pp. 400-407).

2 El delito internacional de persecucion consiste, segiin lo establecido por el Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional, en la “privacién intencional y grave de derechos fundamentales (...) en razén de la identidad
del grupo [atacado]” o debido a razones “politicas, raciales, nacionales, étnicas, culturales, religiosas, de
genero (...) u otros motivos (...) inaceptables” (United Nations, U.N. Doc.A/CONF.183/9*, 1998, Art. 7.1 (h) y
7.2 (¢)). Se trata, por lo tanto, de un delito cometido por razones discriminatorias. Por otra parte, el Proyecto
de Codigo de Delitos Contra La Paz y La Seguridad de La Humanidad (International Law Commission, ILC
(Sess. 48) (A/48/10), 1996, Art 18) reconoce que la comision del delito de persecucién se produce a través
de la comision de otros crimenes internacionales. Cabe asi afirmar que la discriminacién guarda una estre-
cha relacién con la comision de delitos internacionales. Estas conductas discriminatorias, hoy delitos, han
ocurrido desde el principio de la historia de la Humanidad con una sorprendente similitud en su modus
operandi. Ver Naimark (2001, p. 5) y Vega Franco (1984, p. 137). Bobbio (1994), en un analisis de cémo na-
ceny evolucionan los prejuicios, afirma “quien conozca un poco la historia sabe que siempre han existido
prejuicios nefastos y que también cuando alguno de estos es superado surgen rapidamente otros” (p. 173).

3 Ya en 1993, la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la mujer de la Organizacion de las
Naciones Unidas (A.G. res. 48/104, 1993), delimité esta violencia como todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino. Un afio después la Recomendacién 19 del CEDAW (U.N. Doc. HRI/GEN/1//
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internacionales cometidos por motivos discriminatorios que “el reconocer la exis-
tencia de grupos diversos dentro de unas fronteras comunes sin comprometer la
capacidad del Estado de gobernar a su poblacién, estd emergiendo como uno de
los problemas mas graves en el mundo de la postguerra fria” (Ku & Diehl, 1998,
p- 10),* mientras que la comunidad internacional advierte muy preocupada que las
violaciones de derechos discriminatorios son una pandemia (United Nations High
Commissioner for Human Rights, 2012).

Para fundamentar la idea de derechos en el igual reconocimiento de todos los
seres humanos se necesita, en primer lugar, concebir el derecho a no ser discrimi-
nado como un derecho, segiin Laporta (1987), “que (...) estd antes que (...) los
poderes normativos, (...) [que es] la razén que se presenta como justificacion de la
existencia de (...) normas” (p. 28). En sintonia con lo expresado por Laporta sobre
el derecho, Calsamiglia (1989) define los principios como “razones justificativas
que no se miden por la forma de su edicién ni por su origen, sino por su fuerza

argumentativa” (p. 99),° como también sefiala el Profesor Avila (2011, pp. 70 y ss).

Rev.l (1994), establecié que la definicién de discriminacién de la Convencidn contra la Discriminacion
de la Mujer comprendia la violencia contra la mujer en todas sus formas y la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) adopté la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer o “Convencién Belém do Para” (OEA, 1994). Desde entonces los instrumentos e iniciativas
universales y regionales sobre la materia no han dejado de sucederse y reflejan una preocupacion
uniforme sobre la gravedad del problema de la violencia contra la mujer, su relacién con la discriminacién
histéricamente sufrida que la perpetda, y la imperiosa necesidad de adoptar estrategias integrales para
erradicarlas. Concretamente, a nivel regional se ha avanzado mucho durante las dos Gltimas décadas.
Asi, en noviembre de 2005 entraba en vigor el Protocolo Adicional a la Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos sobre los Derechos de la Mujer en Africa, adoptado por la Unién Africana en
2003 (AU, 2005). El Consejo de Europa, por su parte, adoptaba la Recomendacién 2002 (5) obligando a sus
Estados a tomar una accion integral contra la violencia de ¢género y lanzaba una campafa con idéntico
propésito de noviembre de 2006 a junio de 2008 (CM/Rec. (2002) 5) En sentido similar, el Consejo
Ministerial de la Organizacién de Seguridad y Cooperacién Europea adoptaba Decisiones que contenian
prescripciones e iniciativas contra la violencia machista (OSCE, MC. DEC 15/05). En 2002 entraba en vigor
un tratado sobre los derechos de mujeres de la Asociacién de Cooperacion Regional de Asia Meridional
(SAARC, 2002). En 2004, la OEA creaba un mecanismo para la supervision del cumplimiento de la
“Convencién Belém do Pard”. En 2011, bajo los auspicios del Consejo de Europa, se adopté el Convenio
Europeo sobre Prevencion y Lucha contra la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica que
define, en su articulo 3, la violencia contra las mujeres como “una violacién de los derechos humanos y una
forma de discriminacién...una violencia basada en el ¢énero”, (CETS, 2011). La UE hizo suya la definicién
de violencia contenida en la Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la mujer de la ONU de
1993 y considera amparada la prohibicin de esta violencia en los articulos 7 y 23 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién (CE, 2000).

4 De forma similar, el Profesor Roldan (2008) afirma “se entiende...que la paz y la seguridad internaciona-
les se vean comprometidas mayoritariamente a raiz de conflictos originariamente internos” (p. 17).
5 En este trabajo se asume la anterior concepcién de los derechos o principios, es decir, se conciben como

razonamientos de normas y no como su consecuencia, pasando por alto que la terminologia utilizada
para referirse a los derechos y a los principios, asi como las concepciones a las que éstas responden,
no son univocas. Por ejemplo, el texto constitucional espafiol se refiere a los derechos como Derechos
Humanos, constitucionales, fundamentales, y libertades publicas y libertades fundamentales. Asimis-
mo, existen diferentes concepciones de lo que es un derecho subjetivo y de si los derechos, en base
a su funcién, son valores (Pérez Lufio), principios (Zagrebelsky, Alexy, Prieto), instituciones, institutos
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Por tanto, se puede plantear el derecho/principio de no discriminacién como justi-
ficacién de normas, no vinculando su exigibilidad a su tipificacién o a las garantias
juridicas otorgadas por el ordenamiento positivo.®

En segundo lugar, es necesaria la adopcion de un paradigma del Derecho de
cardcter dialdgico, consensual, procedimental y contrafactico. La eleccién de este
paradigma reside en su virtualidad critica de la realidad y en su valor justificador
que se aleja de otros paradigmas como el metafisico iusnaturalista o el individua-
lista solipsista.

El paradigma adoptado presupone la asuncién de un principio de justicia que se
concreta en la igualdad de estatus y en el derecho a no ser discriminado. Ambos
conceptos, son constitutivos de la accién moral del sujeto —su violacién implica un
dafio universalizable, o presente, siempre que se produce la violacién del derecho-, y
por tanto podrian considerarse razén suficiente para fundamentar los derechos, que
deberan concretarse de acuerdo a un procedimiento informado por este principio de
justicia: el procedimiento discursivo consensual. La igualdad de estatus o el derecho
a no ser discriminado es lo que posibilita la existencia y funcionamiento del sistema
que propugna este paradigma, y se presenta como un presupuesto logico para que
el debate publico en torno a los derechos sea posible. Esta afirmacion, que trataré de
justificar en estas paginas, esconde otra: la concepcion a priori del ser humano como
sujeto moral cuyo fin ultimo es vivir una vida elegida autdbnomamente.

En otras palabras, el presente articulo defiende una fundamentacién de los De-
rechos Humanos cuyo principio moral sustantivo o idea reguladora es el trato no
discriminatorio o de la igualdad de estatus de todos seres humanos, y necesaria-
mente, su traduccién en un principio procedimental discursivo no discriminatorio,
que articulara el foro en el que se concreta un catalogo de derechos, sin olvidar
tener en cuenta las razones proporcionadas por las potencialidades humanas ba-

sicas a satisfacer.’

(Peces-Barba) o reglas. Respecto a la diversidad terminolégica presente en la Constitucion Espafolay en
el orden mencionado, ver Constitucién Espafiola, (CE, Preambulo, Art. 149, Arts. 10.2, 25.2, 27.2, 81, 94,y
Tit. 1, Cap. IV, Art. 13, Tit. |, Cap. II, Secc. I, Art. 81, Art. 27.2, y Tit. |, Cap. IV, respectivamente). Sobre algunas
de las distintas concepciones existentes de derecho subjetivo, Alexi, (Alexi, 1993, pp.173-186, 203-210, y
219); Respecto a las distintas concepciones de los derechos en su funcién objetiva, ver Barranco (Barran-
o, 2000, pp. 123-185), Alexi, (Alexi, 1993, pp. 63-80, 138-147, 243-245, 271-276 y 507-509), y Zagrebelsky,
(Zagrebelsky 1995, pp. 16,y 109-126).

6 Ver objeciones de Boeckenfoerde (Boeckenfoerde, 1991, pp. 185 y ss.) y Habermas (Habermas, 1996) a
esta comprension.

7 Las variadas formas de fundamentar los derechos se han sintetizado en fundamentaciones histérico-so-
cioldgicas, racionales-tedricas (iusnaturalistas, axiologicas), etc., ver De Castro Cid y Escalopa Martinez
(1997, pp. 213-215) y Pérez Lufio (1989, pp. 279-288).
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1. El principio/derecho a no ser discriminado

El derecho a no ser discriminado estd reconocido en numerosos instrumentos
internacionales® y constituciones estatales.” Ademas, en muchos paises la Consti-
tucién o la ley prevén recursos judiciales especificos ante la violacién del principio
de no discriminacion (Austria), o consideran como un delito la incitacién a la dis-
criminacién (Suecia, Dinamarca, Finlandia, Polonia, Rumania, Niger), y/o crean
organos especiales de caracter administrativo para identificar las violaciones de
este derecho (Australia, Austria, Bélgica, Canada, Alemania, Finlandia, Hungria,
India, México, Nueva Zelanda, Noruega, Filipinas, Rumania, Singapur, Suecia,
EE.UU.) (Cfr Capotorti, 1991 y Morell, 2010).

Este reconocimiento constitucional adopta varias formas. Puede incluirse una
clausula que prohibe la discriminacién en el reconocimiento del disfrute de los dere-
chos y libertades; pueden prohibirse determinadas modalidades o tipos de acciones
discriminatorias, en ambitos especificos o por determinadas razones; se puede equi-
parar la no discriminacion al derecho a la propia personalidad, o se puede prohibir
toda discriminacidn (siendo ésta no reconducible exclusivamente al disfrute no dis-
criminatorio de los derechos reconocidos por las mismas).'* Valga como ejemplo de

este ultimo tipo de reconocimiento constitucional, el de la constitucién polaca, que

8 Ver la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial
(ONU, 1969), la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(ONU, 1981), la Declaracion sobre la Eliminacién de todas las formas de Intolerancia y Discriminacién
fundadas en la Religion o las Convicciones (ONU, 1981), el Convenio sobre la Discriminacién -Empleo y
Ocupacién- (Organizacién Internacional del Trabajo, 1960) y la Convencién relativa a la lucha contra las
Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza (Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Cienciay la Cultura, 1960).

9 Las constituciones de los paises que se enumeran a continuacién, prohiben o declaran inconstitucional
o ilegal las discriminaciones en el disfrute de todos o de algunos de los derechos reconocidos por las
mismas: Alemania (Grundgesetz, Art. 3(3)), Argentina (Parte I, Cap.l, Sec. 43, (2)), Austria (Bundes-Ver-
fassungsgesetz, Art. 7), Bahamas (Art. 26,(1)(2)(3)(7)(8)), Barbados (Cap.lll, 23.1 (a), (b), 23.2, 23.3, 23.4),
Bielorrusia (Proyecto de constitucion, Art. 22), Bélgica (Arts. 10 y 11), Bolivia (Art. 6), Brasil (Art. 3. 1V, Art.
5.XLI), China (Arts. 34 y 36(2)), Colombia (Arts. 5 y 13), Costa Rica (Arts. 33 y 68), Croacia (Art. 14 (1)), Cuba
(Introduccidn y Arts. 42 y 43), Chipre (2), Ecuador (Arts. 17 y 23.3), El Salvador (Art.6), Espafa (Arts. 14 y
35), Eslovaquia (3), Etiopia (Art.25), Francia (Predmbulo, Art. 1), Guayana (Arts. 29 (1), 30, y 40 (1)), Haiti
(Predmbulo y Art.19), Holanda (Art. 1), Honduras (Art. 60), India (Apéndice I, (4) (b)), Italia (Art.3), Irak
(Art. 19(a)), Irlanda (Art. 40, 1, 6 (2)), Jamaica (Cap. Il, 24, (1),(2), (3)), Japdn (Art.14 (1)), Lituania (Art.29),
Macedonia (Arts. 9(1) y 110), México (Art. 1), Panamé (Art.19), Paraguay (Art. 46 (1)), Perd (Art.2), Portugal
(Art.13 (2)), Federacion Rusa (Art. 19. (2)(3)), Singapur (Art.5 (2)), Trinidad y Tobago (Art4), Uruguay
(Art. 8),y Venezuela (Preambulo y Arts. 19 y 21(1)). Ver Capotorti (Cfr Capotorti, 1991, pp. 93-97) y Morell
(Morell, 2010, pp. 241 y ss.).

10 Para esta variedad de reconocimiento constitucional, ver el articulo primero de la Constitucién eslovaca
que declara inconstitucional cualquier incitacién a la discriminacién; la Constitucion estadounidense,
(Enmienda 14, Art. 15 (1) que reconoce el derecho al sufragio no discriminatorio), la Constitucién de Mada-
gascar (que garantiza el sufragio pasivo no discriminatorio (Art.1)), y la Constitucién de Fiji (que asegura el
acceso a la educacion no discriminatoria (Secc. 3)); la Constitucién estadounidense, (Enmienda 14, Art.19
(1)) prohibiendo la discriminacién por razén de sexo e igual la Constitucién de Mongolia (Art. 14 (2)), (Mo-
rell, 2010, pp. 241 y ss.).
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establece que “nadie podra ser discriminado en el ambito politico, social o econdémi-

co por ninguna razén”"* Este ultimo tipo de reconocimiento parece el més acertado,

ya que no contempla el derecho a no ser discriminado como un derecho subjetivo
de sujetos aislados (o de su autonomia privada), sino como un derecho de sujetos
que interactian en la esfera publica (contemplando su autonomia politica, social o
econdmica, o su participacion en la constitucion del espacio puiblico). Como afirma
Habermas (1998), “es la interaccion socializadora la que ha de constituir el punto de
referencia del analisis del desarrollo del yo” (p. 550).? De esta forma, el principio/
derecho a no ser discriminado cobra sentido con la interaccién social de los sujetos.

El contenido de este principio consiste en la igual y, por tanto, inclusiva consi-
deracidn y participacion de todos en la construccién del espacio publico. Es decir,
en la igual libertad de todos en la decision que constituye los criterios base de la
sociedad.

A continuacién, se introducen unas precisiones respecto a la relacion que guarda
el derecho a no ser discriminado con los principios de igualdad y libertad. También
se valoran las propuestas ideales de Rawls y Habermas, que nos permiten establecer
esta relacion, sin dejar de observar el mundo real.”®

Respecto al principio de igualdad,™ tras ofrecer una clasificacion de los distin-

tos conceptos de igualdad, de sus caracteristicas y de su concepcion en distintas

11 Ver la Constitucién polaca, Art. 32 (2). Similar formulacién en la Constitucién nicaragiiense (Art. 27),y en
la Constitucién de Surinam (Art. 8.1), (Morell, 2010, pp. 241 y ss.).

12 Ademés, Habermas concibe los derechos subjetivos como relacién intersubjetiva de reconocimiento de
libertades de accién por sujetos cooperantes juridicamente sancionados (Habermas, 1998, p. 153).

13 En adicidn a las razones senaladas en el texto, inclinarse por la construcciéon habermasiana se debe a
que la concepcidn antropoldgica que asume y subyace a su razonamiento se considera aqui mas rea-
lista. Parece concebible que los sujetos reales evalGen subjetivamente y elijan racionalmente (es decir,
de acuerdo a su propio interés o utilidad, tal y como cada uno entienda esto Gltimo), un proyecto vital
comn viable. Si bien lo anterior significa creer posible que los sujetos ostenten un potencial discursi-
vo-racional que permita la modificacién de sus propias convicciones, esta presuncién parece mas fac-
tible, que el concebir que los sujetos puedan desprenderse de sus peculiaridades, neutralizandose a
ellos mismos, ya que no se vislumbra cémo o de acuerdo a qué criterios los sujetos pueden ponderar
o decidir qué resulta justo. A lo anterior se afade la creencia en que el respeto a los derechos y a la
ordanizacién socio-politica que sustentan, no es una cuestion de tipificacion de derechos, sino de la
interiorizacion social de sus significados o conviccién social. Esta interiorizacién es singular, particu-
lar o histérica. Respecto a la determinacion cultural del hombre, Lukes (1975) afirma “los hombres no
nacen libres e iguales (...) sino en una riquisima y extraordinariamente compleja red de ‘preceptos’ y
‘prejuicios’, costumbres y tradiciones, de donde obtienen seguridad, disciplina y un significado para
sus vidas”, (p. 107). Sobre los criterios de convivencia colectiva como la auténtica clave para el respeto
a los derechos, el profesor Bertolino (1999) afirma “el futuro de los derechos del hombre pasa por la
progresiva toma de conciencia de las ‘buenas razones’ que los justifican” (p. 134). En el mismo sentido,
el Profesor Vargas-Machuca (2002) sostiene “el futuro de la democracia depende de que los ciudada-
nos estimen que la democracia importa porque importan sus principios, interioricen un mayor sentido
social (...)y se hagan cargo de las consecuencias de lo que en comin se decide” (p. 15).

14 La formulacién clasica de la igualdad en Alexy (1993) y Zufiga Fajuri, Aguilera Bertucci, y Vasquez Bravo
(2007, pp. 15y ss.).
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sociedades como las esclavistas o estamentales, las conservadoras, las anarquistas
o las comunistas, Atienza (2001) afirma que “la idea de justicia ha ido casi siempre
unida a la de igualdad, pero eso no debe llevar a pensar que la ‘igualdad’ se haya
entendido siempre de la misma manera” (pp. 173 y ss).

El derecho a la igualdad de estatus o a no ser discriminado se construye sobre
una concepcién del hombre como sujeto histdrico y culturalmente determinado.
No se apela, por tanto, a una concepcion de igualdad que confisca diferencias y
se justifica privando a los sujetos discursivos de su particularidad. Por este tipo de
igualdad entiendo la establecida por el Rawls (1995) de Una teoria de la justicia en
la posicion original, donde los sujetos no saben qué lugar ocupan en la sociedad,
ni cudl es su clase o estatus social, ni qué suerte han tenido en la distribucién de
talentos y capacidades naturales, ni cudles son sus metas e intereses, ni la estructura
particular de su psicologia, ni la generacion a la que pertenecen.'”® Dworkin (1989)
alude también a un consenso basado en una hipétesis de situacion originaria. El
derecho a no ser discriminado defendido en este trabajo se refiere, por el contrario,
al ideal habermasiano de un universalismo sensible a las diversidades. En palabras
del propio Habermas (1999), “el respeto reciproco e igual para todos, exigido por
el universalismo sensible a las diferencias, quiere una inclusién no niveladora y no
confiscadora del otro en su alteridad” (p. 72).

Ciertamente, el Rawls (1993) de Liberalismo Politico reinterpreta el experimen-
to mental de la posicion original como un método heuristico para sistematizar
los principios compartidos en el contexto cultural e histéricamente particular de las
democracias occidentales contemporaneas. El autor explica que los principios de
justicia han de ser legitimados y consensuados por ciudadanos que han de ser
“razonables” en el uso de la razon publica. Exigir que los ciudadanos sean razo-
nables es, por supuesto, un requisito normativo, pero resultado de una sistema-
tizacién de valores ya compartidos por ciudadanos reales y particulares, que han
sido socializados en la cultura publica de las presentes democracias occidentales.
De esta forma, Rawls abandona radicalmente sus iniciales ambiciones metafisicas
y universalistas, supeditando ahora la justificacion de su concepcién de la justicia
al desafio de que ésta sea consensuada por ciudadanos que han sido socializados
en el contexto particular de los actuales regimenes democraticos. Esta evolucién
filosdfica crea dificultades a la hora de hacer una interpretacién unitaria de la

teoria rawlsiana.

15 Laigualdad de un hombre idealizado y sin atributos es expresada por Rawls (1995) cuando afirma: “de-
bemos asegurar (...) que las inclinaciones y aspiraciones particulares, asi como las concepciones de las
personas sobre su bien, no afecten los principios adoptados” (p. 31).



Por otra parte, en la medida en que la justificacién de su teoria parece depender
ahora de su legitimacién democritica a través de un proceso de deliberacion en el
que los ciudadanos, sin ser privados de las particularidades resultantes de su socia-
lizacién, han de desplegar la capacidad discursiva necesaria para participar de la
razén publica, el ultimo Rawls parece haber desembocado en una concepciéon de
democracia deliberativa de raigambre habermasiana. Si a esto se aflade la dificultad
de establecer una interpretacion coherente entre el primer y el tltimo Rawls que se
acaba de sefalar, resulta justificable inclinarse por el paradigma habermasiano. Sin
embargo, cabe sefialar que este estudio no hace una apropiacién acritica del mis-
mo, ya que se corrige la tesis habermasiana, intentando evidenciar los compromisos
sustantivos sobre los que ésta parece descansar.

Cabe senalar que el principio de no discriminacion no se identifica con una nocién
genérica de la libertad, ya que la libertad que al ejercerse no se viera informada por
un criterio sustantivo, se convertiria en una libertad voraz no mediada. La libertad
debe ser informada por la igualdad. Bobbio (1993), al referirse a la igualdad, se pre-
gunta ;igualdad entre quiénes e igualdad en qué?, y cuando relaciona la igualdad y
la libertad concibe como nexo relevante el que “se confronta alli donde la libertad se
considera como aquello en lo que los hombres (...) son o deben ser iguales, de ahi
la caracteristica de los miembros de ese grupo de ser ‘igualmente libres’ o ‘iguales en
la libertad” (p. 56). De forma similar, Contreras (2000), contemplando la igualdad
como igualdad en la libertad de actuacion, la concibe como “igualdad en la libertad”
o como la “igual libertad para todos” (p. 225y ss.).

En suma, el derecho/principio de no discriminacién o derecho a vivir como
iguales'®o a ostentar un estatus igual implica una igual libertad de todos a partici-
par, proponer, cuestionar, y decidir en la constitucién de lo social y, con ello, de la
vida privada.

A continuacidn, se presenta el modelo discursivo de Habermas como el mas apto
para realizar el derecho de no discriminacién, y por tanto, como modelo al que aspi-
rar, ya que concibe a los sujetos con sus particularidades, pero siempre dando por
hecho que éstos han desarrollado aptitudes discursivas/racionales propias y anterio-
res. Después, se intenta sostener que éste modelo descansa en un principio sustantivo
de no discriminacién (y no tan sélo en una exigencia procedimental-racional

como sostiene Habermas), y justificar el porqué de este principio sustantivo.””

16  Laexpresion “vivir como iguales” es utilizada por Baker en un libro de ensayos de varios autores con el
mismo titulo (Baker, 2000).

17 Nino objeté la concepcién de democracia de Habermas (su formalismo por conducir al populismo moral)
y la de Rawls (su constructivismo de bienes primarios carentes de legitimidad discursiva), y propuso su
propia concepcion de democracia deliberativa; sin embargo, su constructivismo epistemolédgico excluye
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2. El sujeto discursivo

Los seres humanos son agentes morales (Kant, 1957) con capacidad valorativa y de
autoperfeccionamiento (Rousseau, 1997); en otras palabras, con conciencia de su
propio ser y condicién. Esta conciencia de que somos y estamos (el ser y el ser-con o
reconocimiento del otro), lleva aparejada un proyecto individual y social (Niebuhr,
2001). El hecho del pluralismo de proyectos,'® de concepciones del mundo, implica
necesariamente una confrontacién y coordinacién.!” Esta es la confrontacion y
racionalizacién de proyectos en la que ha insistido Habermas.

La coordinacion de proyectos, dira el autor aleman, no es posible sin la coordi-
nacion lingiiistica de la accién.” Esta tltima implica que los participantes al hablar
pretenderan la validez de sus discursos y asumiran la resolucién argumentativa o
el reconocimiento intersubjetivo de sus pretensiones, presumiendo que sus ideas se
ven respaldadas por los mejores argumentos (universalidad de la aceptabilidad ra-
cional).” Asi, los que interactiian comunicativamente suponen, en primer lugar, el
reconocimiento reciproco de la capacidad de responder de sus propios actos; segun-
do, que los hablantes participan con fines ilocucionarios; tercero, que el acuerdo se

condiciona al reconocimiento intersubjetivo de pretensiones de validez criticables,

del debate unos derechos béasicos y cae en falencias por él mismo criticadas a Habermas y Rawls. Acerca
de esto ver Montero (2006) y Alexy (2003, pp. 173 y ss.). Lo anterior no quiere decir que se deba desconocer
la contribucién del principio ético-discursivo a la mejora de la calidad institucional del Estado democréatico
de derecho, ver Prono (2013).

18  Habermas (1998) afirma que “cuanto mas aumenta la complejidad de la sociedad (...), con tanta mas
fuerza se produce una pluralizacién de formas de vida y una individualizacidn de las biografias, que
hacen que se reduzcan y encojan las zonas de solapamiento o convergencia de las convicciones de
fondo que caracterizan el mundo de la vida” (p. 87). Afirmando también que, por tanto, “los nuevos
conflictos se desencadenan (...) en torno a cuestiones relativas a la gramética de las formas de vida”
(Habermas, 1987, p. 556).

19 De Lucas (1994), ante el relativismo cultural (ético) vigente, afirma que el Gnico camino hacia la univer-
salidad de los Derechos Humanos es construir (lo que presupone confrontar propuestas) o “acordar lo
que nos parece mas razonable”, un “consenso (...) permanentemente inacabado (porque el pluralismo
y el conflicto son constitutivos de un sistema abierto)” (p. 113). Este profesor expone también que los
conflictos de la multiculturalidad son conflictos de identidades, de reconocimiento y de inclusién (De
Lucas, 1996, p. 94).

20  En otras palabras, el empleo del lenguaje orientado a la comprensién de lo que explica “no [es](...)
solamente el momento fundador de generalidad que representa la formacién de conceptos, sino
también el momento transcendedor del tiempo, que representa la formacién de juicios verdaderos
(...). El mundo como conjunto de hechos posibles se constituye solamente para una comunidad de
interpretacién cuyos miembros se entienden entre si sobre algo en el mundo dentro de un mundo
de la vida intersubjetivamente compartido (...) la validez ha de entenderse (...) como «validez que se
nos impone como tal a nosotros»” (Habermas, 1998, pp. 75-76). Asi, la coordinacién lingiistica permite
alcanzar consensos motivados por y para el conjunto de los interpretadores.

21 En el modelo procedimental de legitimacién democrética otorgada mediante la deliberacién publica en
las sociedades liberales de Habermas, los sujetos dialogan en base a criterios racionales. Al respecto
Ackerman sefala que este dialogo es constrictivo, es decir, competitivo y no estrictamente racional, con
lo que aporta realismo al modelo habermasiano sin solucionar con ello todos los problemas de su con-
cepcién de dialogo. Ver Monserrat y Abad (2009).
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transcendedoras/normativas y resolubles, y finalmente, estan dispuestos a asumir las
obligaciones derivadas del consenso alcanzado (base de validez del habla que infor-
mard lo construido comunicativamente).

El riesgo de desacuerdo innato al mecanismo de interaccién comunicativa (ya
que en ésta, todo es tematizable), y el grado de division social que la discrepancia
comporta, se minimiza por la insercién de la comunicacién en contextos asenta-
dos por acuerdos. Estos consensos se alimentaban anteriormente de convicciones
familiares no discutidas e instituciones arcaicas sacras, siendo hoy este potencial
desintegrador (en sociedades plurales y complejas) neutralizado por Habermas
(1998) “la regulacion normativa de interacciones estratégicas en la que, o sobre la
que, los propios actores pudieran ponerse de acuerdo o entenderse” (p. 89). Estas
normas que pueden servir para neutralizar los desacuerdos sobre pretensiones de
validez o con fuerza integradora, que informaran y resultaran al tiempo de la in-
teraccién comunicativa, conforman el sistema de derechos. (A pesar de la anterior
afirmacion, se parte de que siguen existiendo consensos previos a los derechos, ya
que en caso contrario, la maquinaria discursiva no funcionaria). Sin embargo,
el acuerdo sobre los derechos no se asume, sino que es posible porque en la con-
frontacion discursiva se impone la pretension avalada por el mejor argumento. A
la asuncidn de este principio del discurso o universalidad de la aceptacion racional
del mejor argumento subyace la creencia de la igualdad discursiva/racional de los
sujetos o la participacion discursiva no discriminatoria y, de esta presuncién (que
Habermas concibe como exigencia racional), resulta la legitimidad de los derechos.
Es decir, todos participan, y la universalidad de la aceptacion racional del mejor
argumento permite la confrontacion funcional de interacciones estratégicas, resul-
tando pues en la fundamentacién discursiva de los derechos.

Asi, el principio del discurso informa la propia normativa de la coordinacién
comunicativa, permitiendo su autocuestionamiento; el disenso es funcional y asu-
mido por el propio sistema juridico como principio democratico. Habermas (1998)
afirma que “la teoria discursiva del derecho entiende, (...) el Estado democratico
de derecho como la institucionalizacion que discurre a través de derecho legitimo
(y que, por tanto, garantiza la autonomia privada) de procedimientos y presupues-
tos comunicativos para una formacion discursiva de la opinién y la voluntad, la
cual hace posible a su vez (el ejercicio de autonomia politica y) una produccién
legitima de normas” (p. 523). La sociedad civil (concebida como una red de interac-
ciones comunicativas) desde el espacio publico y centrada en torno al concepto de

los derechos, plantea exigencias a los sistemas econoémico, politico-administrativo
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y politico-estatal. Estos poderes creadores de sistemas? son integradores sociales
en principio no comunicativos, que se ven sometidos al ordenamiento juridico
autoreflexivo, debido a imperativos discursivos que imponen su conexién con la
autodeterminaciéon comunicativa.”

De tal forma, Habermas propugna una concepcion procedimental de la racio-
nalidad, del Derecho y del proceso democratico. Esta formula discursiva sirve a
la integracién social, porque esta sustentada en la interconstruccién de la opinién
institucionalizada y de la opinién publica informal en el foro publico, enraizada en
una sociedad civil politicamente libre e implicada.

La legitimidad es fruto del consenso racional de todos, de la autorregulacion ra-
cional de los sujetos que son politicamente libres, tal como dice el propio autor “los
medios por los que una mayoria llega a ser una mayoria es aqui lo importante”
(Habermas, 1998, p. 380). La procedimentalidad legitimatoria propia de la teoria
del discurso implica un cambio de paradigma del Derecho. Esta precomprension
discursiva del ordenamiento juridico y de la ‘realidad ideal’ que propugna reconoce
implicitamente la igualdad de estatus y es lo que fundamenta el sistema de dere-
chos. El derecho de no discriminacién permite el funcionamiento de la maquina-
ria discursiva, y es el soporte de la fundamentacion discursiva de todos los demds
derechos. Esta afirmacion, que requiere identificar un principio sustantivo de no
discriminacién subyacente a la exigencia racional o procedimental habermasiana,

es la que se tratara de demostrar a continuacion.

3. El presupuesto procedimental: la igualdad de estatus
o el derecho a no ser discriminado

Aqui el presupuesto discursivo del ‘mejor argumento’ se traduce en un derecho a
la no discriminacién o reconocimiento de un estatus de “iguales” entre los parti-
cipantes en el discurso o interaccidn antes, incluso, de la linea de salida dialdgica.
Aunque el concepto de ‘trato de iguales’ o trato no discriminatorio estd compren-
dido en el valor ‘igualdad; este es s6lo un aspecto destacable del valor ‘igualdad’ y

no extensible a todo él,?* es decir, no se trata del trato igual o desigual de lo igual

22 Habermas parte de lateoria de sistemas de Niklas Luhmann y defiende la interaccion de los mismos. Las di-
ferencias presentes en sus respectivas concepciones sistémicas se encuentran analizadas en Ladeur (1999).

23 Habermas (1998) sostiene que el lenguaje ordinario es el lenguaje com(in de entendimiento, desempe-
fando el Derecho una funcién traductora de éste a los lenguajes especiales propios de otros sistemas
(economia, administracion, etc.), y afirma: “el Derecho funciona, (...) como un transformador, que es el
que asegura que la red de comunicacién social global sociointegradora no se rompa” (p. 120).

24 No se pretende defender el trato igualitario de los sujetos méas alla de la defensa que hagan los propios
sujetos en el ejercicio de suigual libertad. Es decir, los sujetos como parte de sus proyectos vitales osten-
taran un determinado ‘sentido de justicia’ o criterios de convivencia que serd actualizado al defendery
confrontar sus propuestas existenciales.



o desigual, esto seria una cuestién posterior a dilucidar discursivamente, sino de
contemplar el discurso como discurso entre iguales.”® En palabras de Habermas
(1998), “los sujetos juridicos privados no podran gozar de iguales libertades sub-
jetivas si ellos mismos, en comun ejercicio de su autonomia politica, no se aclaran
sobre intereses justificados y sobre criterios, y no se ponen de acuerdo sobre cuales
han de ser los aspectos relevantes bajo los que lo igual ha de tratarse de forma igual
y lo desigual de forma desigual” (p. 61).

En suma, para poder llegar al mejor argumento es necesario que no exista dis-

criminacion en las potencialidades de vision y accién de los sujetos discursivos.

3.1. Por qué el derecho a no ser discriminado, ;c6mo se infiere?
El discurso “entre iguales” sera lo que rija las normas de la interaccién comunicativa.
Los motivos se pueden explicar desde las reglas del juego discursivo:

En primer lugar, si el discurso se entiende como autorregulacién de todos, resulta
obvia la potencial participacién o la inclusion de todos. Esto no requiere que los
participantes sean de facto iguales, sino que no exista discriminacién en la partici-
pacion de todos o en su capacidad de concurrencia como iguales en la exposicion de
la pretendida validez de sus proyectos. Habermas (1998), concibe esta participacién
como “la utilizacién efectiva de un estatus activo de ciudadano, a través del que el
individuo puede ejercer una influencia democratica sobre el cambio de su propio
status o situacion” (p. 143)%.

En segundo lugar, la pretendida validez de las pretensiones debe concebirse, en
principio, sin discriminacion, puesto que los participantes discursivos son iguales
y sus proyectos vitales igualmente validos.?”

Después, si la autorregulacion de todos se pretende respaldada por el mejor ar-

gumento, se tendra que admitir un igual potencial argumentativo o racional a las

25  Nino (1989) sostiene que “nuestra dignidad como personas se ve menoscabada (...) cuando alguien
considera unas y otras [creencias y opiniones] como objeto de tratamiento y no las pone en el mismo
nivel que sus propias creencias y decisiones, (...) sentimos que no nos trata como un igual al negarnos
el status moral que nos distingue a él y a nosotros de las restantes cosas que pueblan el mundo” (p.
289). Por su parte, el profesor Rodriguez-Toubes (1995) afirma “creo plausible que se sitde en la cispide
valorativa el respeto a un derecho basico (...) derecho a igual consideracion y respeto” (p. 61).

26  Debe subrayarse que, si la concurrencia tiene como finalidad la interconstruccion de proyectos comu-
nes, cabria preguntarse sobre si los escépticos contribuirian a esa construccion, y en todo caso, cual
serfa el significado de su silencio discursivo. No parece que se pueda sostener que su silencio no tuviese
un impacto en el discurso, sino que serfa un silencio que constituiria una opinién. Habermas (1998)
considera que los escépticos siempre estan dentro de la trama comunicativa quieran ellos o no, aunque
sea para sostener la validez de que no quieren participar.

27 Habermas (1988) afirma: “lo que puede expresarse normativamente son las condiciones necesarias
pero generales para una vida (...) que ha de poner a los participantes mismos en situacion de realizar
las posibilidades concretas de una vida mejor y menos peligrosa segln las propias necesidades y con-
veniencias y seg(n la propia iniciativa” (p. 134).
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pretensiones de cada individuo, lo que presupone el reconocer una igual capacidad
racional a los participantes o una racionalidad propia de iguales.

Por ultimo, si la exigencia de racionalidad implica que sélo el mejor argumento,
y no otro criterio, pese en la validez de lo consensuado, no caben coacciones que
puedan ir en detrimento de la posicion de iguales de quienes participan en la deli-
beracidn.

Asi, la autorregulacién discursiva (o consenso) se sustenta en la conviccidon y
atribucién de que todos los participantes tienen el mismo estatus, ya que cualquier
argumentacion discursiva implica aceptar al otro como un igual. Por tanto, el dere-
cho a la no discriminacién es un instrumento para la autorregulacion. Ademas de
fundamentarse en un cambio en la precomprension del derecho, al implementarlo
se convierte en requisito de la participacién discursiva que pondra en funciona-

miento el engranaje en el que se asienta esta comprension.

3.2. ;€6mo se deriva la existencia de derechos del derecho a no ser
discriminado?
De lo dicho hasta ahora se desprende la siguiente tesis:

Primero, el derecho a no ser discriminado es una exigencia racional del engra-
naje discursivo (o requisito del consenso basado en el mejor argumento).

Segundo, el derecho a no ser discriminado posibilita la posterior construccién
discursiva del necesario sistema de derechos**que surge de la aplicacién del princi-
pio del discurso al Derecho. De este modo, la legitimidad del Derecho depende de
la participacion discursiva no discriminatoria de los sujetos en los procedimientos
juridicamente institucionalizados y del uso que los mismos decidan hacer de sus
derechos politicos. La manera en la que se institucionalizan los consensos demo-
craticos constituye el molde con el que medir la realizacién de los derechos o su
legitimidad. El Derecho no puede obligar a los titulares de los derechos a hacer

un determinado uso de los mismos.

28  Habermas (1998) sostiene que el principio del discurso (como principio de universalizacién que impli-
ca tener en cuenta el interés de todos por igual, siendo el criterio decisorio el mejor argumento) es una
regla de argumentacion y no de accién. El principio democratico dice cémo institucionalizar la opinién y
voluntad politica discursiva, y garantiza el caldo de cultivo de la misma. En suma, a través de un sistema
de derechos se rige el procedimiento de produccién de normas legitimas. Esto se debe a que la norma-
tividad racional, caracterizada por la indeterminacién cognitiva, la incertidumbre motivacional, y el es-
caso grado de exigibilidad, requiere de la complementariedad constructiva y reconstructiva del sistema
juridico (sistema de accion). Este derecho legitimo necesita de los sujetos discursivos, y la determina-
cién de los mismos depende de un sistema de derechos. El requisito discursivo de la autorregulacion de
todos exige derechos/libertades subjetivas iguales para todos, informando el sistema de derechos. Asi,
“la génesis l6gica de estos derechos constituye entonces un proceso circular (...) en el que el cédigo que
es el derecho y el mecanismo para la generacidn de derecho legitimo, es decir el principio democrético,
se constituyen cooriginalmente” (Habermas, 1998, p. 187).



Finalmente, el derecho a no ser discriminado, informador del sistema de derechos,
es la base de todo el ordenamiento juridico, que, a su vez, es lo que regula el poder
econdmico, politico y administrativo. La participacion discursiva no discriminato-
ria es la fuente de toda legitimidad, ya que esta justifica el Derecho que racionaliza

el poder.?

4. El presupuesto normativo
Si bien el derecho a una participacién discursiva no discriminatoria se concibe
como una exigencia racional del procedimiento dialogico consensual, cabe hacerse
algunas preguntas y responderlas:

Primero, spor qué el procedimiento discursivo asume como exigencia procedi-
mental una participacion discursiva no discriminatoria? Es decir, ;por qué un proce-
dimiento no discriminatorio? Por su virtualidad de crear un espacio para un dialogo
no discriminatorio.

Pero, ;por qué un dialogo no discriminatorio? Porque se presume que todos los
sujetos tienen virtualidad dialogante y pretensiones dignas de ser defendidas racio-
nalmente de forma no discriminatoria, es decir, se asume que todos somos sujetos
coherentes tras cuyas pretensiones estd el pluralismo de proyectos vitales y visiones
del mundo.

En dltimo lugar, ;por qué la virtualidad dialogante de los sujetos implica legiti-
mar la exigencia a ejercerla y a ejercerla no discriminatoriamente?*® ;por qué sus
pretensiones son dignas de ser defendidas racionalmente de forma no discrimina-
toria? En suma, jpor qué exactamente el proceso discursivo descrito o un proce-
dimiento informado por la no discriminacién y no otro?

Llegados a este punto, se podria argumentar que aunque Habermas presenta esta
exigencia de no discriminacién discursiva como exigencia racional del procedi-
miento, ésta se justifica implicitamente en un principio sustantivo o de justicia que
consiste en el igual respeto o no discriminacién de los participantes (y de sus pro-

yectos de vida), que hace que el procedimiento discursivo propuesto sea el que es 'y

29  El Derecho presupone al poder estatal que lo hara efectivo, de tal forma que no es suficiente con la
legitimidad del Derecho; el poder estatal de sancién, organizacién y ejecucidn habra de ser igualmente
legitimo. Asi, la legitimidad del poder proviene de los circuitos de comunicacion, comunicacion institu-
cionalizada e informal (poder civil comunicativo protegido por el sistema de derechos), que informan
al Derecho que da al poder forma juridica (normas constitutivas, rectoras, organizativas, y de control). El
poder se informa y genera comunicativamente atadndose, ya que “en la accién comunicativa las razones
constituyen también motivos [que determinaran las estrategias y los fines colectivos a perseguir por el
poder]” (Habermas, 1998, p. 218). Asi, la conexién del poder estatal con el poder comunicativo se expli-
ca por la separacion de poderes estatales que, a su vez, responde a una distribucién racional de poder.

30  Rodriguez-Toubes (1995) formula la cuestiéon cuando afirma: “creo que para fundamentar los Derechos
Humanos por esta via hay que especificar cémo es que el hecho de poseer competencia comunicativa
genera el derecho de reclamar las condiciones para ejercerla” (p. 174).
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no otro. Es decir, aunque Habermas entiende esta exigencia como implicacion de
las practicas comunicativas, éstas se conciben de tal forma porque sus participantes

son caracterizados segun las exigencias de un principio de justicia previo.

4.1. Un principio sustantivo

Entonces, ;cudl seria la justificacion de este principio sustantivo? Aceptando la teoria
de las necesidades basicas®* como fundamento de los Derechos Humanos (aunque
utilizando los vocablos potencialidades/capacidades), se asume el principio/derecho
de no discriminacién como principio de justicia, y se intenta a continuacién respon-
der acerca del fundamento de tal principio, tras una breve aclaracion sobre el uso de
los términos mencionados.

Los seres humanos tenemos potencialidades que queremos desarrollar o convertir
en capacidades. Las necesidades surgen de la imposibilidad de desarrollar nuestras
potencialidades en capacidades. De esta forma, se pueden plantear las capacidades
humanas como la otra cara de las necesidades. Esto se debe a que una necesidad
satisfecha implica una oportunidad para actualizar una potencialidad de la existen-
cia humana, es decir, convertirla en una capacidad. Y, a la inversa, una capacidad
mermada hace surgir una necesidad. Es decir, si no existe la capacidad potencial no
podra devenir la necesidad. La potencialidad vital practicable o capacidad que deriva
de la no discriminacion seria, vista desde otro angulo, la satisfaccion de la necesi-
dad de autonomia (entendida esta en sentido amplio como capacidad de acci6én).*

Volviendo a la fundamentacion del principio de justicia asumido, la no discrimi-
nacion (o igual libertad de participacion en la constitucion de lo social), es instru-
mental a la consecucidén del fin vida. La no discriminacién es para todos los seres
humanos una necesidad objetiva o empirica y universal (ya que sirve a un fin no
contingente, por lo que la necesidad también lo es) y, por todo lo anterior, es
moralmente relevante.

La justificacion de este principio de justicia o derecho a no ser discriminado

reside en que la exigencia fundamental de no ser discriminado es condicién para

31 Para una clasificacién sobre necesidades consideradas basicas, absolutas o categéricas (aquellas su-
peditadas a fines no dependientes de las intenciones, deseos o preferencias de los sujetos, y cuya no
satisfaccion comporta un dafo grave), ver Doyal y Goung, (1994, pp. 240-241). Heller (1996) destaca la
no intencionalidad de las necesidades y las define como “las situaciones o estados siempre predicados
de una personay que tienen un caracter insoslayable para ellas” (p. 55).

32 A propésito de la preferencia por los términos ‘capacidades’ y ‘potencialidades’, sefialaremos que ésta
(quizas, debido al uso vulgar de los términos) se debe: primero, a su mejor adecuacién con el caracter
inmaterial de la exigencia de no discriminacién, frente a la expresion ‘necesidades’, que parece asociar-
se mas con la obtencién o tenencia de cosas materiales. Segundo, a que se aleja de un mundo lleno de
satisfactores funcionales de unas necesidades materiales creadas (el ‘poseer bienes’ o consumo) que,
en mi opinién, nada tienen que ver con las necesidades humanas intrinsecas, aunque en nuestra época
del consumismo, de la tecnologia, del aburrimiento y de la prisa, lo podamos percibir de otra manera.



que se realice otro fin: vivir, mas concretamente, vivir la vida ‘buena’ elegida o
construir un curso de accién vital.*® Raz (1986) concreta la autodeterminacion en
la capacidad de las personas de controlar su propio destino, a través de sucesivas
decisiones a lo largo de sus vidas (p. 369). Lo anterior presupone la existencia del
ser humano como agente moral (Zimmerling, 1990, p. 39) y de la vida como su
fin ltimo. En palabras de Nieburh (2001) “los hombres toman conciencia de si
mismos (...) [esto] conlleva la necesidad de preservar y prolongar la vida” (p. 41).

La justificacion del principio/derecho a no ser discriminado conlleva el consi-
derar al ser humano como ser auténomo o con capacidad de tener un proyecto
de vida determinado por el que regir su propia existencia y, por tanto, se hace
necesario justificar por qué la potencialidad de autonomia innata del ser humano
es moralmente relevante.

La potencialidad de autorrealizarse* (que es posibilitada por la no discriminacién
del proyecto de vida individual), es elemento constitutivo o contenido del fin de
caracter ultimo o no contingente: vivir. Respecto a la necesidad humana de tener
proyectos vitales, Frankl, un famoso psiquiatra austriaco, sostiene que estos objeti-
vos vitales dan sentido a la vida, porque sirven para la autoconstruccion de la vida
personal y social. Segtin este autor, el ser humano tiene una ‘necesidad de orienta-
cion’ o de sentido, generando su ausencia desubicacién o falta de control, falta de
responsabilidad individual, apatia o confusion existencial, un dejarse ir, la enfer-

medad psiquica y fisica e, incluso, la muerte.”

33 Nino (1989) sostiene que “lo que hace moralmente relevantes a las decisiones de un individuo es que su
materializacion forma parte de un cierto plan de vida” (pp. 291-292), y esto conduce a la responsabilidad.

34 Nino (1990) afirma: “autorealizacién (...) [o] realizacidn auténoma, o sea, una realizacion de la que es autor
el propio individuo concernido. En el centro de esta concepcién del bien personal, esté la idea de capa-
cidades (...) El individuo se autorealiza en la medida en que actualiza en forma plena y equilibrada sus
diversas capacidades (...) lo que es propio de cada individuo es el curso que da a su vida, ejercitando con
sus diversos actos una u otra capacidad” (p. 31). El mismo autor define el principio de autonomia de la per-
sona como libre opcién o “libre eleccién individual de planes de vida” (Nino, 1989, p. 204). Otro concepto de
realizacién auténoma o autonomia que destaca la autoria o control del sujeto implicado, dice: “autonomia
quiere decir: enumerar por derecho propio las multiples alternativas de accién, seleccionar las mas adecua-
das, disponerlas segin orden de prioridades y de llevarlas a cabo. Ademés, por derecho propio, organizar
y estipular las relaciones materiales y no-materiales con el ambiente social” (Thimm, 1990, p. 96).

35 Victor Frankl, un psiquiatra austriaco judio, estuvo prisionero en varios campos de concentracién nazi
y observé que muchos de los prisioneros que morian en cautiverio estaban sometidos a menores difi-
cultades y sufrimiento que otros que sobrevivian, caracterizando a estos Gltimos una vision de futuro
para ellos mismos o un ‘sentido de la vida’ que les proporcionaba fuerzas para no dejarse morir. A raiz
de sus observaciones, Frankl inventé la logoterapia (tratamiento psicolégico) y sostuvo que: 1) dentro de
las estructuras psicolédgicas de la personalidad que juegan un papel crucial en la autorregulacién y, por
tanto, en los valores ético-morales, esté el sentido de la vida. 2) El sentido de la vida esta conformado
por subsistemas de motivos que coexisten y tiene la suficiente estabilidad y potencial movilizador de
los recursos psicolégicos como para expresarse en actividad interna (psiquica) y externa en la mayoria
de las circunstancias. 3) El sentido de la vida es lo que justifica un ‘estar en el mundo’ o existencia de
un individuo analizada en su totalidad ante sus propios ojos. Asi, las preguntas intrinsecamente hu-
manas como: ;quiénes somos?, ;de donde venimos?, ;a dénde vamos?, ;qué sentido tiene mi vida?,
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Asi, no ser discriminados nos capacita para ser agentes morales, presupuesto
de la accién moral que nos permite perseguir nuestro tltimo objetivo: vivir.*® Esta
potencialidad de vivir la vida que uno elige es constitutiva de nuestra capacidad
de accioén, lo que ineludiblemente permite que un sujeto pueda considerarse y ser
considerado por otros agente moral,”” capaz de hacer y capaz de ser responsable
de su accidn vital.*® En otras palabras, la elecciéon de un proyecto de vida personal
(autonomia privada) va de la mano de la eleccién de vida junto a los demads (auto-
nomia publica)®.

La discriminacién o capacidad menoscabada de construir y participar en un
proyecto vital es considerada un perjuicio universalizable, debido a que si el fin
de vivir es no contingente, la capacidad instrumental a ese fin, y su menoscabo,
también sera no contingente y universalizable. Ademas, el dafio a las capacidades
inherentemente humanas serd un dafio grave, ya que, segin De Lucas y Afion
(1990) “puede ocasionar una ‘destruccion, desintegracion o no existencia de un ser
humano” (p. 58).%°

Pero, ;seria la constatacion de la existencia de esta potencialidad y/o el dafio que
conlleva su menoscabo suficiente razdn para exigir que se proteja juridicamente,

creando obligaciones para terceros? Para responder a esta cuestién es necesario

;para qué existo? y ;para qué estoy en el mundo? seran contestadas por cada sujeto para determinar su
curso vital. La contestacién (que seré individual, Gnica e irrepetible) nadie podra darla con mayor cono-
cimiento que el individuo implicado, y nadie podra responderlas por ese individuo. A propésito de la
anterior afirmacién, no se debe pasar por alto que el individuo por su propia condicién de ser humano
(pensante-autoreflexivo, afectivo, y conductual) es producto de la interaccidn social, y que su fin es la
adaptacion-integracion social. Asi, el encontrar sentido a la vida depende de mltiples factores que, en
definitiva, tienen que ver con la autorrealizacion (es decir, con la satisfaccion personal sumada al hecho
de poder trascender en el &mbito social o de ayudar al bienestar de otros, a través de contribuciones a la
sociedad y ala humanidad en ¢eneral). Este sentido serd el nicleo esencial de la identidad o individua-
lidad de la persona, ya que su caracter de autorregulacion rectora-inductora (o de valores personales
o ética privada, de la personalidad o de la identidad), sera el ‘norte’ a partir del cual se siente, piensay
act(a. Por tanto, los proyectos vitales son necesarios para vivir. Ver Frankl, (1992, pp. 60, 74-88 y 104-106;
1957, pp. 38-130 y 1982, pp. 17-46 y pp. 113-125).

36  Deestamanera, se concibe el disefio de una coreografia vital propia como instrumento humano que permi-
te la supervivencia o existencia. Frankl (1992) afirmé: “El prisionero que habia perdido la fe en el futuro- su
futuro- estaba sentenciado. Con su perdida de confianza en el futuro él también perdia su soporte espiri-
tual; se dejaba deteriorar y se volvia propenso a la decadencia mental y fisica... él simplemente se daba
por vencido [muerto]” (pp. 82-83). Rand (2003) considerd al hombre un fin en si mismo y a su bsqueda de
su propio interés racional y de su propia felicidad el mas alto propésito moral de su vida.

37 De Asis (2001) afirma que “el marco moral implica pues la defensa de una idea de individuo como su-
jeto moral lo que supone considerar a este como ser dotado de capacidad de eleccién...y con una vida
orientada hacia el logro de planes de vida...” (p. 35).

38  Frankl sostiene que el ‘sentido de la vida’ define lo que se es y lo que no se es, y por tanto, la responsa-
bilidad. Asi, la voluntad de significado y propésito, y la responsabilidad individual se conciben como la
motivacién bésica de la vida humana (Frankl, 1992, pp. 87 y 104).

39  Niebuhr (2001) va mas allé al afirmar: “No existe |a posibilidad de trazar una linea divisoria clara entre la
voluntad de viviry la voluntad de ejercer poder...el espiritu humano [es] mezcla de miedo a la extincién
y el amor del poder” (p. 42).

40  Enel mismo sentido, ver Thomson (Thomson, 1987).
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acudir a De Lucas y Aflon, (1990) “dar razén de por qué algo ha de ser realizado o
satisfecho en orden a que el sujeto de la necesidad cumpla su funcién como ser
humano” (p. 59). Esta exigencia entendida como constitutiva de nuestra capaci-
dad de accion, a lo que se afiadiria el concepto de dafio o lesion universalizable,
implicaria el tener que tomar decisiones racionales al respecto. Tal y como afirma

Krause (citado en Fernandez Querol, 2000):

Dado que el hombre es un ser racional (...) asi pues la condicion
humana también puede ser denominada condicion racional, y en este
sentido decirse que su condicion es vivir conforme a la razén (...)
conforme a la racionalidad. El derecho (...) no es un fin en si mis-
mo, sino que es condicion... para que el hombre pueda desarrollar su
esencia como hombre (...) es pues evidente (...) que las condiciones
de la vida racional, esto es, todas aquellas condiciones bajo las cuales
un hombre puede desarrollar su vida (...) conforme a la razén, deben
ser aceptadas y reconocidas como el contenido del derecho. Atin mas,
estas condiciones no constituyen sélo la materia juridica, sino (...) el

fundamento juridico. (pp. 87-88)*

Es decir, las potencialidades humanas, como son instrumentos del fin vida (y
ésta es la clave, vivir es lo relevante), serian razones a tomar en cuenta y fuente de
justificacion para una proteccion juridica. La respuesta plausible seria reconocer
un derecho que implicaria un deber positivo de todos. Asi, este deber se justifica-
ria en el caracter universalizable de esta exigencia, y en que es moralmente rele-
vante, ya que es presupuesto de cualquier acciéon moral, y por tanto, de cualquier
moral posible.**

Asi, la necesidad vital de la igual libertad para elegir un proyecto de vida aporta
razén suficiente para exigir el didlogo no discriminatorio en el cual confrontar dife-

rentes visiones del mundo y protegerlas con los medios que proporciona el Derecho.

5. Los destinatarios del derecho
El derecho a no ser discriminado, tal y como se concibe en estas paginas, se atri-
buiria a todos los agentes morales, es decir, prima facie a todos los seres humanos,

y derivaria de la capacidad comunicativa de los sujetos o de su agencia moral.

41 Y continGa: “asi, el ser humano tendria el derecho a exigir que se protegieran las mencionadas condicio-
nesy esta proteccion exigiria del hombre realizar, en su medida, la totalidad de las condiciones libres de
la vida racional para todos y cada uno de aquellos que con él conviven” (Krause citado por Ferndndez
Querol, 2000, p. 88).

42 De Asis (2001), refiriéndose a la capacidad de eleccién de los seres humanos, afirma: “la libertad de elec-
cién constituye un dato empirico pero a su vez [es] presupuesto de cualquier reflexién moral” (p. 32).
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Se identifica quiénes seran sujetos del discurso y, por tanto, titulares del de-
recho a no ser discriminados por medio de las condiciones que reciprocamen-
te presuponen los participantes en el discurso, desde las que se desprenden las
caracteristicas de los sujetos discursivos. El reconocimiento de la capacidad de
sostener y orientar sus acciones por pretensiones de validez, implica que se trata
de seres racionales. Al identificar que el consenso se basa en el reconocimiento
intersubjetivo de pretensiones, y de que los seres humanos asumiran las obliga-
ciones derivadas de este mismo, se entiende que son individuos sociales y nor-
mativos. Asi, los sujetos discursivos con derecho a no ser discriminados seran
personas racionales, sociales y morales, es decir, seres humanos.

En relacién con lo anterior, podria decirse que no sélo seran sujetos discursivos
con derecho a no ser discriminados los que actualmente ostenten tales caracte-
risticas o facultades y hagan uso de ellas, sino también aquellos que las ostentan
y no las utilizan dialdégicamente, asi como aquellos que podran ostentarlas en el
futuro. Es decir, no sélo se reconocen aqui como titulares del derecho los actuales
participantes discursivos, sino también los potenciales participantes, incluidos los
escépticos discursivos, pues como afirma Nino (1989) “Es obvio que la capacidad
es compatible con su no actualizacién” (p. 360).%

La anterior conclusion se debe a que, en realidad, tanto el procedimiento del
discurso, como el hablar de potencialidades que proporcionan razones para pro-
teger a las mismas, presupone unos agentes morales, y éstos no son sino los seres
humanos, es decir: todos. Todos vivimos y manifestamos preferencias vitales, lo
relevante es que ostentamos las caracteristicas mencionadas, independientemente

del grado y de que se lleguen a realizar o no.*

5.1. Alcance y contenido

Una vez establecido el fundamento del derecho a la no discriminacién o el derecho

ala atribucién de un estatus de iguales con fines discursivos en el que concretar las

necesidades/capacidades humanas dignas de proteccion juridica (la determinacién

de los derechos), cabe preguntarse sobre el alcance y contenido de este derecho.
El cambio de paradigma y la comprensién procedimental del Derecho, al requerir

el mutuo reconocimiento de sujetos discursivos de un mismo estatus en el discurso,

43 Nino (1989) sostiene que las condiciones que imposibilitan el ejercicio de la capacidad para que esta
continué siendo considerada como tal, deberan ser salvables por el desenvolvimiento normal de las
cosas, por la aplicacion de la tecnologia actual, o con practicas institucionales o sociales accesibles.

44 Segln Dahl (2008), la igualdad intrinseca de la persona conlleva a que ninguna es superior a otra y que
se debe dar igual consideracion a los intereses de cada persona, esto frente a la evidente existencia de
desigualdades, pues, como advirtié Rawls, no existe ningin rasgo con respecto a que las personas sean
iguales (p. 19). Ver también Rawls (1995, p. 458).



conectan la autonomia privada con la publica (autoconfiguracion de la comunidad
juridica). De esta forma, el derecho a la no discriminacién en la participacion en los
procesos de formacion de la opinion y voluntad discursiva seria el derecho a una exis-
tencia social discursiva no discriminatoria. Asi, todos los derechos (o la proteccién
de las potencialidades humanas respecto a las que se deliberaria) derivan en tltima
instancia del derecho a no ser discriminado ejercido discursivamente. El sistema de
derechos garantizara las condiciones necesarias para la autorregulacion legitima. Por
tanto, para Habermas (1998) “la cooriginalidad de autonomia privada y autonomia
publica se muestra sélo cuando desciframos y desgranamos en términos de teoria del
discurso la figura de pensamiento que representa la “autolegislacion’, figura conforme
ala cual los destinatarios son a la vez autores de sus derechos” (p. 169). Las claves del
paradigma discursivo son la concepcidn relacional o intersubjetiva de los derechos y
la estructura comunicativa de la autoregulacion, que vinculan de manera insepara-
ble la esfera privada con la publica. Informar todo el ordenamiento juridico seria, por

tanto, el alcance y contenido del derecho a no ser discriminado.

Conclusién
La fundamentacion de la idea de los Derechos Humanos viene dada por la consi-
deracion de un principio de justicia que se concreta en el derecho a no ser discri-
minado, constitutivo de la accién moral del sujeto, cuya violacién implica un dafio
vital universalizable y lo que seria razén suficiente para fundamentar los derechos
que deberian concretarse de acuerdo a un procedimiento informado por este mismo
principio (procedimiento discursivo consensual).

En el foro discursivo, los sujetos expondrian sus pretensiones y plantearian
aquello que perciben como una necesidad, asi como la validez de las razones que
justifiquen la exigencia de su satisfaccion. Si bien las pretensiones de los partici-
pantes vendrian determinadas por sus respectivas concepciones del mundo y de
si mismos a la vez, las exigencias racionales del debate impondrian un distan-
ciamiento de los sujetos discursivos respecto de sus visiones particulares, lo que
posibilitaria concebir racionalmente, por, entre y para extranos® la mejor solucién
normativa. Asi, este planteamiento no discriminatorio de lo que potencialmen-
te podria considerarse una necesidad a satisfacer y, su sometimiento a debate o
argumentacion racional, permitiria alcanzar consensos sobre los cuales construir

un sistema de derechos valido o legitimo para satisfacer, segtn lo entendiesen los

45 Habermas (1999) afirma “la formacién de la opinién y la voluntad estructurada democraticamente posi-
bilita un acuerdo normativo racional también entre extrafios” (p. 116).
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sujetos discursivos (es decir, historicamente),* y lo moldearan las necesidades
bésicas o condiciones de existencia especificamente humanas. En consecuencia, el
sistema de derechos constituiria el guion de la autocoreografia diseiiada por y para
la comunidad discursiva. Esto no es concebible sino alli donde se dé un gobierno
democratico deliberativo, y sujetos cuya existencia sea viable, lo que presupone el
reconocimiento no discriminatorio de los mismos.*

El siguiente grafico ilustra esta relacién visualmente.

— Principio de

no discriminacién 1
Proyectos Vitales Autorregulacion
t Derechos ‘-'

Esta comunidad discursiva podria aspirar a vincular la concepcién de la vida
como iguales y la participacion politica a favor de una sociedad justa a través de
la autodeterminacion, pues lo contrario significaria la muerte Grosswald (1994)
“no so6lo del hombre, sino del concepto de hombre” (p. 47).%
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