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Resumen: La primera parte de este trabajo sistematiza los usos judiciales del concepto
de dignidad e identifica tres tesis sobre su legitimidad: la que identifica legitimidad
con legalidad; la que exige fidelidad tanto a las fuentes juridicas como a la moralidad
legalizada; y la que propone la exclusion del concepto del discurso juridico. Asumiendo
como valida la segunda posicion, en la segunda parte del trabajo se argumenta que la
moralidad legalizada no puede siquiera identificarse alli donde el concepto de dignidad
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se concibe (y se usa) como fruto de una convencion social, sin conexion necesaria con
la naturaleza de su referencia, la persona humana. La tercera parte del trabajo asume
este desafio epistémico, y esboza el “analogado principal” del concepto de dignidad
que subyace a sus sentidos moral y juridico paradigmaticos. El trabajo concluye con la
inferencia de criterios de validez, conveniencia y transparencia de los usos mas tipicos
del concepto de dignidad en el discurso judicial de los derechos humanos.

Palabras clave: Dignidad, Interpretacion judicial, Derechos humanos, Analogia.
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Dignity as a hinge concept between moral discourse and legal discourse.
Notes for the valid, convenient and transparent use of the concept of dignity
in judicial argumentation

Abstract: The first section of this work identifies three main kinds of uses of the con-
cept of dignity in legal argumentation, and three thesis regarding their legitimacy: the
thesis that identifies legitimacy with legality; the one that requires fidelity to both the
sources of the Law and the morality incorporated by the law; and the one that suggests
its exclusion from legal discourse. Assuming the validity of the second position, the
second section of this work argues that the morality incorporated to the law cannot even
be identified if the concept of dignity is seen as the outcome of sheer social convention,
with no connection whatsoever with the nature of its reference, the human person. The
third section takes this epistemic challenge and eschews the core meaning of dignity,
underlying its legal and moral paradigmatic meanings. The work ends displaying stan-
dards for assessing the validity, relevance and transparency of the use of the concept of
dignity in human rights” legal argumentation.

Keywords: Dignity, Legal interpretation, Human rights, Analogy.

La dignita come concetto di fermo tra discorso morale e discorso giuridico.
Note per I’utilizzo valida, comoda e trasparente del concetto di dignita’
nell’argomentazione giudiziaria

Sommario: La prima sezione di questo lavoro individua tre principali tipologie di uti-
lizzo del concetto di dignita nell’argomentazione giuridica, e tre tesi sulla loro legitti-
mita: la tesi che identifica la legittimita con la legalita; quella che esige fedelta sia alle
fonti della Legge sia alla morale incorporata dalla legge; e quella che ne suggerisce
I’esclusione dal discorso giuridico. Assumendo la validita della seconda posizione, la
seconda sezione di questo lavoro sostiene che la moralita incorporata nella legge non
puo nemmeno essere identificata se il concetto di dignita ¢ visto come il risultato di
pura convenzione sociale, senza alcun collegamento con la natura della sua riferimento,
la persona umana. La terza sezione raccoglie questa sfida epistemica ed evita il signifi-
cato centrale della dignita, alla base dei suoi significati paradigmatici legali e morali. Il
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lavoro si conclude con I’esposizione di standard per valutare la validita, la pertinenza e
la trasparenza dell’uso del concetto di dignita nell’argomentazione giuridica dei diritti
umani.

Parole chiave: Dignita, Interpretazione giuridica, Diritti umani, Analogia.

Introduccion

El concepto de dignidad en el discurso actual de los derechos humanos
genera perplejidades que recuerdan a aquella otra que apunt6 Agustin de
Hipona con relacién al concepto de “tiempo”: la naturalidad con que lo usa-
mos es indirectamente proporcional a nuestra capacidad para definirlo. Su
omnipresencia en los documentos internacionales de derechos humanos, en
no pocas constituciones y en decisiones judiciales, por no hablar del discurso
politico, es abrumadora. No obstante, cuando se trata de explicar cudl es el
rol que desemperia en nuestras practicas juridicas y cual es su significado,
la aparente uniformidad en torno a su comprensién se desvanece como un
castillo de naipes.

Ante esta divergencia, emerge la pregunta acerca de la legitimidad de
su uso para fundar decisiones judiciales que interpretan y aplican enun-
ciados de derechos humanos o fundamentales!. La primera seccién de este
trabajo sistematiza los diferentes usos del concepto en la argumentacion
judicial de decisiones relativas a derechos humanos (epigrafe 1), y tres teo-
rias acerca de su legitimidad (epigrafes 2 y 3). No son pocas las voces que
senialan que la legitimidad del uso judicial es proporcional a su legalidad,
entendida como coherencia con el significado construido a partir del conjun-
to de las fuentes del derecho. Esta tesis, que podriamos denominar de “legi-
timidad como legalidad”, se bifurca, a su vez, en dos vertientes. Unos abogan
por una exigencia de coherencia con el significado de dignidad abstraido a
partir de las fuentes juridicas auténomamente consideradas (legitimidad
como legalidad pura), mientras que otros apuntan a una coherencia con el
significado abstraido, tanto a partir de las fuentes, como de la moralidad

1 Por “enunciados de derechos humanos” nos referimos a los que integran Convencio-
nes Internacionales de Derechos Humanos; mientras que la expresién “enunciados de derechos
fundamentales” designa a los que forman parte de textos constitucionales. En ambos casos, se
trata siempre del punto de partida para la inferencia interpretativa de auténticas normas o
“disposiciones” de derechos (humanos o fundamentales). Seguimos en este punto a Alexy, R.
(1993). Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. de E. Garzén Valdés. Madrid. Centro de
Estudios Constitucionales, 240-245; y Guastini, R. (2015). “Interpretacion y construccion juri-
dica”. En Isonomia, 43, 11-48: 15, n. 5.
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que, como cuestién de hecho, fue incorporada al discurso juridico por estas
mismas fuentes (legitimidad como moralidad legalizada).

Partiendo de la premisa segin la cual el discurso juridico es un caso
especial del discurso moral, en la segunda seccion (epigrafes 4 y 5) argu-
mentamos, en primer término, que el sentido juridico focal del concepto de
dignidad es inescindible de su sentido moral focal y asumimos como valida
la tesis de la legitimidad como moralidad legalizada. No obstante, apunta-
mos contra Barak y Dworkin que la moralidad legalizada no puede ser si-
quiera identificada —por no decir comparada con las fuentes—, cuando tanto
el discurso juridico como el discurso moral se conciben como fruto de una
convencion social, sin relacién alguna con la naturaleza de su referencia, la
persona humana.

Si, en cambio, ambos discursos se conciben inherentemente determina-
dos por la naturaleza de su referencia, la persona humana, cobra sentido la
advertencia de Carozza, segin la cual el uso juridico del concepto de digni-
dad es inescindible de un ejercicio de reflexién filoséfica seria2. Asumiendo
este desafio, en la tercera y dltima seccién de este trabajo (epigrafes 6 a
9) se realiza un breve ensayo de “reflexién filoséfica”, que tiene por objeto
reconocer el analogado principal que subyace al sentido moral y al sentido
juridico paradigmaético de dignidad3. Sobre la base de este reconocimiento,
se proponen criterios de validez, relevancia y conveniencia de los usos mas
tipicos del concepto en el discurso judicial.

1. Los usos del concepto de dignidad en el discurso
judicial de los derechos humanos. Breve revision

Analizando los usos més extendidos del concepto de dignidad en el de-
recho constitucional comparado, Aharon Barak (capitulo 20) y Dieter Grimm
(capitulo 21) distinguen entre la dignidad como valor y la dignidad como un
derecho humano. Coinciden en sefialar que en la mayoria de las practicas

2 Carozza, P. (2008). “Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights. A
Reply”. En The European Journal of International Law, 19-5, 2008, 931-944: 937.

3 La idea de un significado que, en cuanto “analogado principal”, orienta la compren-
si6n de una red de conceptos secundarios fue cldsicamente formulada por Toméas de Aquino en
la Suma Teolégica, II-11 q. 57, a. 1. Subyacente al debate dentro de la tradicion tomista acerca
de la naturaleza de esta conexién significativa, hay acuerdo en que la referencia del signifi-
cado focal guia la comprension de los significados derivados. Ver, en este sentido, Rabbi Baldi
Cavanillas, R. (1991). “El concepto de derecho en el realismo clésico, a partir de las visiones
de Michel Villey y Georges Kalinowski”. En Persona y Derecho, 25, 77; y Massini, C. 1. (2012).
“Entre reductivismo y analogia. El punto de partida de la filosofia del derecho”. En Persona y
Derecho, 67, 353-385.
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constitucionales la dignidad es concebida como el propésito o valor general
comun a todos los derechos humanos. Desde esta primera perspectiva, el
concepto se usa a nivel judicial, indistintamente, tanto para fundamentar la
obligatoriedad (normatividad) de los derechos en general, como para inter-
pretar su contenido en vistas a ponderar los derechos entre si, o a evaluar la
proporcionalidad de las leyes que los regulan y/o limitan4. El uso judicial del
concepto como un derecho humano especifico dentro del catélogo general de
derechos seria, en cambio, mds bien excepcional. En este segundo sentido,
también coinciden en apuntar que la dignidad se utiliza para significar que
el peso del derecho en cuestion es absoluto, no sujeto a limites y, por lo tanto,
exento de cualquier raciocinio de ponderacién de derechos®.

De modo similar, y pasando al plano de los sistemas regionales de
derechos humanos, Jean Paul Costa explica que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos utiliza el concepto de dignidad como refuerzo de su
argumentacion para tipificar violaciones a derechos recogidos en algunos
articulos del CEDH y, especialmente, para fundamentar la aplicacion del
articulo 3° contra la tortura y los tratos inhumanos o degradantes®. Esta
tendencia muestra la misma direccién advertida en las practicas constitu-
cionales locales analizadas por Barak y Grimm. Es decir, que la dignidad
humana se comprende y se usa alternativamente, como valor (mejor dicho,
como el valor) que orienta la comprension del contenido sustantivo de los
derechos humanos, como valor que justifica la fuerza obligatoria de los de-
rechos en general; y como un derecho que se anade al resto del catalogo, y

4 Barak, A. (2013). “Human Dignity: The Constitutional Value and the Constitutional
Right”. En Mc. Crudden, Ch. (ed.). Understanding Human Dignity. Oxford University Press,
361-380: 361; Grimm, D. “Dignity in a Legal Context”. En idem, 381-391: 385.

5 Entre estas excepciones, Barak incluye el articulo 4° de la Ley fundamental de Israel
sobre proteccion de la dignidad y la libertad, que establece: “Todas las personas tienen derecho
a la proteccién de su vida, cuerpo y dignidad”; y el articulo 1.1. de la Ley fundamental de Bonn,
que enuncia: “La dignidad es inviolable”. Apunta Cristoph Enders que este enunciado fue ini-
cialmente interpretado como estatuyendo un valor y no, en cambio, un derecho. La afirmacion
de Barak segtn la cual el enunciado incorpora un derecho es, pues, el resultado de una evolu-
cion en la interpretacion judicial del enunciado (y no, en cambio, su significado incontroverti-
ble). Ver Enders, C. (2019: “Human Dignity in Germany”. En Bechi, P.; Mathis, K. Handbook of
Human Dignity in Europe. Springer, 281-316: 283. En igual sentido, Grimm, D. Ob. cit., 387.

6 Costa, J. P. (2013). “Human Dignity in the Jurisprudence of the European Court of
Human Rights”. En Mc. Crudden, C. Ob. cit., 393-402: 395. El caso lider en este sentido es Tye-
rer v. United Kingdom, del 25 de abril de 1978, donde el tribunal afirmé que la proteccion de la
dignidad y la integridad fisica es uno de los principales propésitos del articulo 3° del Convenio
Europeo de Derechos Humanos; declaré que la “violencia institucional” es un caso de violacion
al deber absoluto de proteccién de la dignidad, y estimé que la pena judicial de castigos corpo-
rales (tres latigazos) infligida sobre un escolar de quince anos de edad constituia un caso de
“violencia institucional” (cons. 33).
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que se cualifica por su extraordinaria fuerza obligatoria (absoluta o cuasi
absoluta).

Paralelamente, Helga Lell y Nicolas Lafferriere identifican las mismas
tres clases de uso por parte de la Corte Interamericana de Justicia: como
principio que fundamenta la existencia del sistema en su totalidad, como
principio que sirve para cualificar el contenido y/o la fuerza de algunos dere-
chos, y como un derecho especifico. Aclaran los autores, con razén, que el uso
para cualificar el contenido y/o la fuerza de algunos derechos particulares
se explica, en buena medida, en el hecho de que el texto de la Convencién
explicitamente vincula la dignidad con el derecho a la integridad personal
(articulo 5°), al honor (articulo 11), y a la prohibicién de la esclavitud y la
servidumbre (articulo 6°)7. No obstante, advierten que la Corte también usa
la dignidad para derivar derechos implicitos (especialmente, aunque no de
forma tinica, derechos sociales)8.

Paolo Carozza agrega un cuarto tipo de uso judicial, consistente en
justificar el recurso al derecho constitucional comparado en la interpreta-
cién de los textos constitucionales. A partir de este dato, concluye que el
concepto es asumido en el denominado el “tus commune de los derechos
humanos” como un valor cuyo significado trasciende las particularidades
locales®. Este ultimo hallazgo nos permite afirmar que, en cualquiera de los
usos anteriores, la dignidad se concibe como un vehiculo de didlogo entre
sistemas locales.

Recapitulando, la dignidad se usa para justificar la existencia de los
sistemas de derechos humanos (constitucionales o regionales); para justifi-
car el peso de las obligaciones correlativas a los derechos tipificados; para
justificar la interpretacion de su contenido material y/o de la fuerza de algu-
nos derechos (generalmente, en el contexto del balance con otros derechos y
de la inferencia de derechos implicitos). En todos los casos, se asume que el
significado de la dignidad es universalmente inteligible.

La paradoja radica en que, subyacente al uso judicial en cualquiera
de estas direcciones, y muy a pesar de la asuncién de que el significado es
universalmente inteligible, el consenso se diluye al momento de definirla
y, todavia mas, de aplicarla. El resultado es bastante obvio: una sucesién
inconsistente e incluso contradictoria de interpretaciones judiciales acerca
del peso, el contenido y el alcance de los derechos humanos, que parecen
asi vincularse mas al imperio de los jueces que a su autoridad epistémica
moral, juridica o ambas. A partir de este desacuerdo se explica que el debate

7 Lafferriere, N.; Lell, H. (2021). “Los usos del término dignidad en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En Opinién Juridica 20-43, 315-348: 332.

8 Lafferriere, N.; Lell, H. Ob. cit., 332.

9 Carozza, P. Ob. cit., 933.
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académico sobre el papel de la dignidad humana en el razonamiento judicial
se articule necesariamente con la cuestion de la legitimidad de las decisio-
nes judiciales sobre derechos humanos y/o sobre derechos fundamentales.
Algunas soluciones a este dilema vinculan la legitimidad del uso judi-
cial del concepto a su legalidad y equiparan la “legalidad” con la coherencia,
sea con el conjunto de fuentes del derecho, sea con el conjunto de principios
politico-morales que, como cuestién de hecho, son incorporados al sistema
juridico a través de la apertura del discurso juridico al discurso moral. En
cualquiera de los dos casos se asume un convencionalismo semadntico, en
virtud del cual el significado del concepto de dignidad se construye pura y
exclusivamente con su uso, en el discurso juridico en el primer caso, 0 en una
combinacién entre el discurso juridico y el discurso moral, en el segundo.

2. Autonomia semantica del discurso juridico.
Legitimidad como legalidad pura

Entre los autores que equiparan la legitimidad del uso judicial con
la legalidad pura, insiste Grimm en la autonomia semantica del discurso
juridico con relacién al discurso moral que histéricamente dio origen al con-
cepto de dignidad, y exige que su uso judicial se desvincule de sus raices
teolégicas o metafisicas:

“La nocién (de dignidad), ya sea de origen teoldgico o filoséfico, es transferida
a otro contexto cuando forma parte de un documento legal. Esta transferencia
la desvincula de sus raices [...] Generalmente, cualquier referencia a fuentes
no-legales para entender la nocién de dignidad [...] debe ser traducida a un
argumento legal y ajustada al entorno legal en que la dignidad aparece”?0.

En la misma linea, Catherine Dupré argumenta:

“La pregunta ‘;quién construye la dignidad humana?’ [...] en el derecho [...] se
ha resuelto en gran medida por el papel de los jueces en hacer la dignidad [...]
No obstante, no debe olvidarse que en el &mbito de la Unién Europea los jueces
nacionales estdn atados a una constitucién escrita (excepto el Reino Unido), al
principio de primacia de la legislaciéon europea y de la Carta Europea de Dere-
chos Fundamentales, cuando corresponda, y a la jurisprudencia del TEDH”11,

10 Grimm, D. Ob. cit., 386.
11 Dupré, C. (2013). “Constructing the Meaning of Human Dignity: Four Questions”. En
Mec. Crudden, C. Ob. cit., 113-121: 116.
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Con argumentos de tipo originalista, Lukéw arguye que la razén por la
cual el concepto de dignidad pudo desemperiar un rol central en la adopcién
de la Carta de las Naciones Unidas en la conferencia de San Francisco, en
1945, fue su previa desvinculacion de sus raices “tomistas-personalistas, no-
igualitarias, y antidemocraticas”2.

Desde la filosofia politica, apuntaba John Rawls en términos parecidos
que la condicién de legitimidad de cualquier argumento en el 4&mbito de la
razon publica es su desconexion respecto de las teorias comprehensivas que
le dieron origenl3.

Con contadas excepciones, la exigencia de desconexion entre las rai-
ces antropoldgico-morales del concepto y su significado juridico es asumida
dogmaticamente por los tribunales constitucionales y convencionales, en
aquellos casos en los que el significado de la dignidad, y/o de su referencia,
la persona, es el principal objeto de discusion.

Solo a modo de ejemplo, decia la Corte Suprema norteamericana en el
famoso precedente Roe vs. Wade:

“Nosotros inmediatamente admitimos la naturaleza emocional y sensible de
la controversia sobre el aborto [...]. La filosofia de cada uno, asi como sus ex-
periencias, su ubicacion respecto de los flancos mas béasicos de la experiencia
humana, sus practicas religiosas, sus actitudes respecto a la vida, la familia y
sus valores, y las pautas morales que establece y procura cumplir, todos ellos
influyen y afectan lo que uno piensa acerca del aborto [...]. Nuestro objetivo,
por supuesto, es resolver el caso conforme a las pautas constitucionales, libres
de emociones y preferencias”!4,

Compartiendo la tesis de la legitimidad como legalidad, pero admitien-
do que el significado juridico del concepto de dignidad es inescindible de su

12 Lukow, P. (2018-19). “Dignity as Founding Value”. En Human Rights Review, 313-
329: 318.

13 Rawls, J. (2005). Political Liberalism, extended edition. Columbia University Press,
14, 21.

14 410 U.S.113, 120. Usamos la traduccion de Miller, Gelli, Cayuso (1991). Constitucion
y derechos humanos. Buenos Aires. Astrea, 848-849. Esta clase de advertencia se reitera, llama-
tivamente, en la reciente decisién de la Corte norteamericana que revierte la decisién anterior,
Thomas Dobbs State Health Officer of the Mississippi Department of Health et al. vs. Jackson
Women Health Organization et al. 597 U.S.: 1, 14. Aparece también, en términos anélogos, en la
decision el Tribunal Constitucional espafiol que abre el camino (aunque con restricciones) a la
despenalizacion del aborto, la STC 53/85, &5; y en la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que formula la existencia de un derecho de libertad al uso de técnicas de
reproduccion asistida, Artavia Murillo y otros (fertilizacion in vitro) vs. Costa Rica, 28/11/2012,
Caso N° 257, & 185.
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significado moral, no son pocos los autores que optan por sugerir su expul-
sion del discurso judiciall®. Samuel Moyn va més alld y pide que el concepto
de dignidad se retire de todas las esferas del discurso publico, y no solamen-
te del plano judicial:

“Mientras se desarrolla una contienda partidista la constante redefiniciéon de
los términos existentes es, indudablemente, cometido principal de la politica.
Llegara un momento en que, sin embargo, serd mds sensato acufiar nuevos
términos porque las disputas sobre los arcaicos seran irresolubles. En mi opi-
nidn, ese tiempo ya ha llegado respecto a la ‘dignidad humana’, debido a que es
sumamente controvertido que esté disponible tanto en su sentido primigenio
como casi en cualquier apelacién de significado™8.

3. Conexion semantica entre moral y derecho:
legitimidad como moralidad legalizada

Tanto la pretensién de expulsar al concepto de dignidad del discurso
juridico, como la de depurarlo para limitarlo a su sentido juridico (legiti-
midad como legalidad pura), parten de la base de que el discurso juridico
se construye de espaldas a otros planos discursivos. Esta asuncion es, no
obstante, incompatible con el extendido consenso en la filosofia del lenguaje
segun la cual los discursos sociales se construyen de forma interconectada
y, por lo mismo, también se comprenden unos a la luz de otrosl’. Es tam-
bién incompatible con el extendido consenso en la filosofia juridica segun el
cual el razonamiento juridico es un caso especial del razonamiento moral,
y el discurso juridico es un caso especial del discurso practico en generalls.

15 Gearty, C. (2013). “Socio-Economic Rights, Basic Needs, and Human Dignity. A Pers-
pective from Law’s Front”. En Mc. Crudden. Ob. cit., 155-171:171.

16 Moyn, S. (2013). “The Secret History of Constitutional Dignity”. En Mc. Crudden. Ob.
cit., 95-111: 111.

17 Esta idea fue graficamente representada por Wittgenstein con la cldsica imagen de
una “familia de significados” que (como los integrantes de una familia) se interconectan entre
si, Wittgenstein (2009). Philosophical Investigations (trads., Anscombe/Hacker/Schulte). Revi-
sed fourth edition. Oxford, § 65-67, & 75, 35-37, 40.

18 Advertia Alexy, en su Teoria de la argumentacion juridica en 1983, que este consenso
ya estaba formado, al menos, desde la publicacion en 1975 de la tercera edicion de la Metodolo-
gia de la ciencia del derecho, de Karl Larenz. Ver Alexy, R. (2007). Teoria de la argumentacién
Jjuridica (Trad. Manuel Atienza e Isabel Espejo). 2* ed. Madrid. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 23, n. 1. Cabe agregar que Larenz decia (también entonces) que los principios
de derechos fundamentales son la via mas directa de comunicacién entre el derecho positivo y
el discurso practico general, en Larenz, K. (1980). Metodologia de la ciencia del derecho (Trad.
Rodriguez Molinero, Marcelino). Barcelona. Ariel, 144.
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Desde esta segunda concepcion, la inteligibilidad de cualquier concepto juri-
dico —y no solamente la inteligibilidad del concepto de dignidad—, en buena
medida, depende de su conexién con el sentido moral del mismo concepto y,
en ultima instancia, de su conexién a sus respectivos casos paradigmaticos.
Por ello, si la conexién entre los conceptos juridicos y el discurso moral jus-
tificara su expulsién del discurso juridico, habria que aceptar la improbable
conclusion de que es preciso renunciar al derecho en su totalidad. Sobre esta
base, un tercer grupo de autores se limita a plantear exigencias respecto al
tipo de discurso moral desde el cual es legitimo comprender y usar el con-
cepto juridico de dignidad. Se propone, asi, que cualquiera sea el horizonte
moral que utilizan los jueces para justificar su comprension, debe tratar-
se de un horizonte coherente con el conjunto de percepciones morales que,
como cuestion de hecho, subyacen a las fuentes juridicas.
Asi, Barak apunta:

“El papel de los jueces en la interpretacion constitucional de la dignidad hu-
mana, ya sea como valor o como derecho, consiste en dar sentido al concepto
de dignidad. Al hacerlo, deben reflejar las percepciones sociales fundamentales

que subyacen en la respectiva constitucién”1?,

Esta propuesta, que aqui denominamos “legitimidad como moralidad
legalizada”, es similar, por no decir idéntica, a la ya clasica “lectura moral” de
la constitucién desarrollada por Ronald Dworkin2. Conviene pues detenerse
en esta teoria, como banco de pruebas de la capacidad de la sugerencia de
Barak para contener el arbitrio judicial en el uso del concepto de dignidad.

Explica Ronald Dworkin que toda democracia constitucional aspira a
regular el uso de la fuerza publica con apego a tres principios: igualdad
formal (las mismas restricciones para todos), debido proceso (con apego a la
ley) y equidad representativa (el interés de todos igualmente representado
en laley). Agrega que estas tres aspiraciones formales emanan de una tnica
aspiracién sustantiva subyacente, consistente en tratar a todas las perso-
nas con “igual consideracién y respeto” a su dignidad?!. Si recorremos ahora

19 Barak, A. Ob. cit., 378.

20 Si bien la expresion “lectura moral” de la constitucion es utilizada por primera vez
en Dworkin, R. (1996). Freedom’’s Law. The Moral Reading of the American Constitution. Cam-
bridge. Harvard University Press, la idea de que la “moralidad legalizada” es el criterio legiti-
mo de comprension de las fuentes del derecho ya aparece con toda claridad en ([1973 1984). Los
derechos en serio. Guastavino, M. (trad.). Barcelona. Ariel, 203 y sigs.

21 Cfr. Dworkin, R. Ob. cit., 295; (1994). El dominio de la vida, una discusién acerca del
aborto, la eutanasia, y la libertad individual. Caracciolo, R. y Ferreres, V. (Trads.). Barcelona.
Ariel, 210-211; 1996: 111.
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el camino inverso, podria decirse que la exigencia de igual consideracion y
respeto a la dignidad de toda persona se materializa en el ajuste de la ac-
cién de gobierno a los principios de legalidad (o debido proceso), equidad e
igualdad formal.

El respeto a la dignidad se constituye de esta forma en el gozne que
une el discurso juridico con el discurso moral en cualquier democracia cons-
titucional y, mas ampliamente, en cualquier sistema de derechos. Seria algo
asi como el valor fundamental compartido por ambos discursos, del que lue-
go emanan principios y reglas de accion (morales en un caso, juridicos en
otro) que son compatibles entre si, pero no idénticas en su contenido. De la
coincidencia en el valor fundamental de la dignidad, y de la complementa-
riedad —sin confusién— entre los principios y reglas subsiguientes, se sigue,
por necesidad, la naturaleza mixta (moral y juridica) de toda interpretacién
o0, por volver a las palabras de Dworkin, la lectura “moral” de los textos cons-
titucionales (y por extension, de los textos convencionales).

En este modelo, el principal desafio consiste en evitar que el uso judi-
cial del concepto de dignidad se transforme en una suerte de agujero negro
por donde la moralidad del intérprete absorba y anule al derecho. A evitar
este desafio se dirige la condicién de Barak de que el uso del concepto se
ajuste a las percepciones sociales que subyacen al discurso juridico, y la
paralela condiciéon de Dworkin, segtun la cual el uso de cualquier concep-
to juridico debe ser coherente con la historia de la practica juridica en su
conjunto. Veamos, pues, si es posible materializar estas condiciones en el
razonamiento judicial.

4. La identificacion de la moralidad legalizada, y el
hamster en la rueda

La condicién de que el intérprete utilice la moralidad legalizada como
horizonte de comprension del concepto de dignidad (y sus derivados) pre-
supone, claro estd, que el intérprete es capaz de identificarla, argumentar
su existencia, y usar el concepto de dignidad de forma tal que sea fiel a
la moralidad legalizada cuya existencia se ha identificado y argumentado.
No obstante, si tanto el discurso juridico como la moralidad legalizada son
concebidos como creaciones culturales sin referencia a una realidad per-
sonal inherentemente inteligible, ni siquiera puede darse el primer paso.
Ni la moralidad legalizada, ni las fuentes del derecho con las cuales hay
que comparar la moralidad legalizada, pueden identificarse o visualizarse,
por no hablar de comparar entre si. No es (s6lo) que falta un criterio meta-
positivo que permita evaluar los méritos de interpretaciones alternativas
del concepto de dignidad. Lo que falta es un criterio para identificar las
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alternativas que se pretenden comparar. Se genera, de este modo, una para-
doja semejante a la del hamster en la rueda, que por mucho que se afane al
correr, gira siempre en el mismo lugar.

;De qué percepciones morales hablamos, en primer lugar, cuando exi-
gimos que se trate de percepciones subyacentes al derecho? ;Estamos ha-
blando de las percepciones de los padres fundadores de las constituciones,
o de los representantes de los Estados parte en los debates previos a la
firma de los tratados?22 O bien, como sugiere Waluchow, ;nos referimos a las
percepciones que se van incorporando a las practicas constitucionales y/o
convencionales de derechos por distintas vias a lo largo de toda su historia,
y que tornan a las practicas en algo asi como un “darbol vivo”?23

Esta disyuntiva de naturaleza metodoldgica, que podria enmarcarse
en el mas amplio debate entre “originalismo” e “interpretivismo”, no puede
resolverse remitiendo a las fuentes del derecho, pues es su interpretacion
la que generan la controversia2¢. Apunta por ello Dworkin, no sin razén,
que si se pretende evitar un razonamiento circular es necesario resolverla
en su plano discursivo propio, que es el politico-moral. El nicleo del debate
giraria, en este segundo nivel, en torno a la identificaciéon del método més
funcional al principio sustantivo de igual consideracién y respeto a la dig-
nidad del ciudadano y sus derivados, los principios de legalidad, equidad
representativa e igualdad formal2??. Asi, mientras el interpretivismo parece
dispuesto a sacrificar algin grado de legalidad en provecho de la equidad
representativa, lo contrario parece ocurrir con el originalismo.

Ahora bien, esta disputa subyacente no gira en el espacio, por asi de-
cirlo, sino en el seno de practicas juridicas concretas, porque la solucién a
la disputa metodolégica (y al subyacente balance de principios) habra de
ser coherente tanto con las fuentes del derecho, como con la moralidad le-

22 Esta seria la postura asumida por el “originalismo”, propuesto y desarrollado céle-
bremente, entre muchos otros, por el Juez de la Corte Suprema norteamericana Antonin Sca-
lia, en Scalia, A. (1980). “Originalism: The Lesser Evil”. En The University of Cincinati Law
Review, 57, 849-865; Bork, R. (1990). The Tempting of America: The Political Sedution of the
Law. Free Press; o Ely, J. (1980). Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review. Har-
vard University Press.

23 Waluchow, W. (2006). A Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree.
Cambridge. UK. Cambridge University Press.

24 Por “interpretivismo” nos referimos en este punto a las comprensiones de la inter-
pretacion judicial que en linea con la tesis del “arbol vivo” de Waluchow (nota 22) y la “lectura
moral” (nota 20) de Ronald Dworkin, legitiman politicamente la naturaleza creadora de la
interpretacion judicial. Ver sobre este concepto Garcia Figueroa (2018). “El constitucionalismo
juridico, o la irrelevancia del juspositivismo”. En Persona y Derecho, 79-2, 51-114: 75.

25 Dworkin, R. Ob. cit., 34 y sigs.; Dworkin, R. (19869. Law’s Empire. Cambridge, Mass.
Harvard University Press; Dworkin, R. (1986). Ob. cit., 369-369; Dworkin, R. (1996). Ob. cit., 75,
359,nn. 4y 6.
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galizada. Con lo cual, volvemos al punto de partida: la identificaciéon de la
moralidad legalizada que sirve de horizonte interpretativo del concepto de
dignidad condujo a una discusién metodolégica entre originalismo e inter-
pretivismo, la discusiéon metodolégica revelé un desacuerdo politico-moral
acerca del modo correcto de balancear los sub-principios de legalidad, equi-
dad e igualdad, y este desacuerdo politico-moral debe resolverse a la luz de
la moralidad legalizada.

La circularidad se replica de forma indefinida a la par de la emergencia
de nuevos niveles de eleccion, en la comprension del principio sustantivo de
igual consideracion y respeto a la dignidad. Asi, una vez que se ha optado
por interpretivismo u originalismo, todavia resta justificar la seleccion de
los documentos relevantes, sea para identificar las percepciones morales de
los autores de los textos (originalismo), sea para identificar las percepciones
morales que subyacen al derecho en su actual fisonomia. No es lo mismo,
claro esta, que las percepciones se infieran sélo a partir de los textos legales
(la Constitucion, los tratados) o, en cambio, que también se tengan en consi-
deracién su aplicacién a nivel jurisprudencial, su desarrollo doctrinal, etc.26,
Este tercer orden de preguntas se yergue sobre la interpretacién correcta de
las normas que, en palabras de Kelsen, gobiernan la “dindmica” del derecho,
o bien, utilizando el lenguaje de Hart, sobre las normas “secundarias” que
distribuyen competencias para crear derecho y/o para interpretarlo auto-
ritativamente?’. El pluralismo de fuentes y la emergencia del denominado
“discurso juridico multinivel” en las practicas constitucionales actuales y en
el sistema internacional de derechos humanos problematizan ain mas, si
cabe, la identificacion de la autoridad competente para determinar autori-
tativamente el significado de los textos constitucionales y convencionales?8.

26 Luciano Laise sistematiza los debates internos al originalismo segun el criterio de
que usen para (i) definir el concepto de “intencién original” (motivo o intencién vs. significado
publico original); (ii) identificar al titular de la intencién o motivo; (iii) identificar cuéles son los
documentos relevantes para abstraer la intencién, el motivo, o el significado publico original;
e (iv) identificar cudl es el proceso valido para inferir el motivo, la intencion o el significado a
partir del documento. Ver Laise, L. (2017). El poder de los conceptos. Convenciones semdnticas y
objetividad referencial en la interpretacion constitucional originalista. México. Porrua, 67-115.

27 Hart, h. 1. (1992). The Concept of Law. 2", Ed. Clarendon Press, 80-81; Kelsen, H.
[1960 (1981)]. Teoria pura del derecho (Vernengo, R. J., trad.). Universidad Auténoma de Méxi-
co, 83-84. Algo mas recientemente, John Gardner ha distinguido con toda claridad el problema
de la interpretacion de las fuentes, del problema de la interpretacién de las normas que habil-
itan a su creacién, en Gardner, J. (2001). “Legal Positivism. 5 %2 Myths”. En American Journal
of Jurisprudence (46), 208-209, 218-221.

28 Pariotti, E. (2017). “Self-regultation, concetto di diritto, normativita giuridica”. En
Ars Interpretandi, VI-2: 21-23; Pattersman, U. E. (2017). Multilevel Constitutionalism for Mul-
tilevel Governance of Public Goods. Methodology Problems in International Law. Oxford and
Portland, Oregon. Hart Publishing, 113 y sigs.
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En todo caso, si siguiéramos a Dworkin, deberiamos optar por la que
mejor realice el principio de igual consideracién y respeto a la dignidad,
entendiendo “dignidad” desde el punto de vista de la moralidad legalizada.
Todo lo cual nos reenvia una vez mas al punto de partida: intentando iden-
tificar la moralidad legalizada que ilumina el significado de la dignidad, fue
preciso seleccionar un conjunto de textos relevantes; para seleccionar textos
relevantes fue necesario identificar la mejor interpretacién posible de las
normas que asignan competencias para determinar autoritativamente su
significado; y la mejor interpretacion de estas normas requirié identificar el
significado de dignidad a la luz de la moralidad legalizada.

Si se dieran por resueltos los tres niveles anteriores de preguntas, ain
queda otro, relativo al modo de abstraer la moralidad legalizada a partir
de los textos seleccionados para identificar la moralidad legalizada (en el
momento fundacional del sistema, o a través de su desarrollo histérico).
;Debemos guiarnos por el tipo de casos-cosas a los que se aplica usualmente
el concepto gozne de dignidad, tanto en el conjunto de textos juridicos selec-
cionados, como en el discurso moral al que estos textos hacen referencia? ;O
debemos atender a las definiciones que formulan los jueces y/o la doctrina
en uno y otro nivel? En cualquiera de ambos casos, ;como circunscribimos el
significado de la dignidad? ;Deberiamos aislar un conjunto de condiciones
necesarias y suficientes de aplicacion, o alcanza con identificar una familia
de condiciones de aplicacion, que sélo se dan de forma completa en algunos
casos paradigmaticos? La solucion a este cuarto nivel de cuestiones pone en
juego la polémica clasica sobre la naturaleza del significado, lo que reactua-
liza el debate politico-moral acerca de los fines del derecho y del mejor modo
de balancearlos entre si2?.

Para quien privilegie la legalidad sobre la equidad parece mas funcio-
nal intentar delimitar un conjunto de condiciones necesarias y suficientes
de aplicacién del concepto de dignidad, tanto en el nivel juridico como en el
nivel moral de discurso; y luego compararlas entre si. O bien verificar que,
como cuestion de hecho, ambos conceptos se aplican al mismo tipo de casos

29 Ver Moore, M. (2007). “Can Objectivity be Grounded on Semantics?”. En Villanue-
va, E. (ed.). Law: Metaphysics, Meaning, and Objectivity. New York. Rodopi Philosophical Stu-
dies, 236-260: 243-246; y Margolis, E. y Laurence, S. (eds.) (2007). Concepts. Core Readings.
Cambridge, Mass. MIT Press, 27-29. Apunta Waluchow, en este mismo orden de ideas, que el
originalismo del significado publico conduce a resultados muy diferentes, segin que pretenda
fidelidad al significado original sin mas; o al margen de extensién que los autores de la cons-
titucion pretendieron imprimir en los conceptos. En el primer caso, la teoria no se distingue
esencialmente, segin Waluchow, de su propia teoria del arbol vivo. En el segundo, se confundi-
ria con el “originalismo de intenciones”. Ver Waluchow, W. (2021). “The Living Tree. Very much
Alive and stile Bearing Fruit: A Reply to the honourable Bradley W. Miller”. En Queens Law
Journal, 46-2, 281-300: 288.
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paradigmaticos en uno y otro nivel discursivo. Los casos paradigmaticos,
por lo demas, se delimitaran y describiran del modo mas preciso posible
—quiza a través de una nueva serie de condiciones necesarias y suficientes
de aplicacion. Para quienes, en cambio, privilegien la equidad representa-
tiva por sobre el principio de legalidad, quiza sea mas funcional optar por
una semantica criteriolégica, donde exista la constatacion de algin grado de
semejanza entre sus respectivos casos paradigmaéticos y/o entre sus respec-
tivas condiciones de aplicacion.

Recapitulando, hemos aislado al menos cuatro 6rdenes de preguntas
de cuya respuesta depende la validez de la identificacién de la moralidad
legalizada que deberia servir de horizonte de comprensién del concepto ju-
ridico de dignidad: joriginalismo o interpretivismo?; jcudles son los textos
que revelan la moralidad original o actual, segin el caso?; ;cudl es el uso
del lenguaje que revela el significado de la dignidad?; y ;como se delimita
este significado? Todos estos niveles involucran un razonamiento politico-
moral acerca del mejor modo de asegurar igual consideracién y respeto a la
dignidad de todo ciudadano cuya validez depende, a su vez, de su ajuste a
la moralidad legalizada. Se produce de esta forma una circularidad tauto-
logica, que situa al intérprete en una posicién andloga a la del hamster que
nunca llega a la meta.

5. El convencionalismo semantico en la raiz de la
circularidad

Tanto la tesis de la legitimidad como legalidad pura, segtn la cual el
concepto de dignidad se construye (y se debe construir) desde el discurso
juridico auténomamente considerado, como la tesis mas amplia, segun la
cual la construccion es producto de una sintesis entre el discurso juridico
y el discurso moral, conllevan una toma de postura en un quinto orden
de debates, esta vez relativo, no a la naturaleza del significado, sino a su
origen. Se trata, en este orden de consideraciones, de responder a las si-
guientes preguntas: ;Cudl es la fuente de la cual brota el significado de
los conceptos juridicos, y como se vincula el significado con su referencia?
;Son acaso los conceptos juridicos algo asi como un orden que se vuelca
al mundo social, imprimiendo en él un orden previamente inexistente? O,
maés bien, la naturaleza de la referencia, ;es la fuente dltima del significa-
do de los conceptos en general, y de los conceptos juridicos en particular? Si
nada hay en la referencia de los conceptos (las cosas a las que un concepto
aplica) que dé razon de su significado, el significado no solamente es inde-
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pendiente de la naturaleza de la referencia, sino que también es el origen
de su inteligibilidad?3°.
Dicho con palabras de Quine:

“La nocion Aristotélica de esencia es, sin lugar a duda, la predecesora de la no-
cién moderna de intensién o significado [...] Para Aristételes, las cosas tienen
esencias, pero solo las formas lingiiisticas tienen significado. Cuando la esencia
se divorcia del objeto de referencia y se proyecta sobre la palabra se convierte
en significado”1.

Llegados a este estadio, se puede esbozar una tesis acerca de la circu-
laridad tautolégica que subyace a la pretensién de sujetar el uso judicial del
concepto de dignidad al discurso juridico sin més (tesis de la legitimidad de
la interpretacion como legalidad), o a una sintesis entre discurso juridico y
discurso moral. A saber, la circularidad se explica por la asuncién del con-
vencionalismo semantico y la consiguiente exclusion de la naturaleza de la
referencia del concepto, la persona humana, como foco de comprensién de
la dignidad.

En el convencionalismo semantico, comprender un concepto es com-
prender su significado, y comprender el significado es saber usarlo, sino en
toda su extension, si, al menos, en relaciéon con su referencia paradigma-
tica2. Ahora bien, puesto que nada hay en la referencia de los conceptos
que justifique su condicién de “referencia paradigmatica”, se sigue que nada
hay en la naturaleza de la persona humana que justifique su condicién de
“caso paradigmatico” de la dignidad. La “referencia paradigmaética” es, pura
y simplemente, la clase de cosas a las cuales, como cuestion de hecho, una
comunidad discursiva aplica mayoritariamente un concepto, dentro de un
particular contexto discursivo?3.

Saber usar el concepto de dignidad consistiria, en esta orientacion, en
saber aplicarlo a la clase de individuos que, al menos hasta ahora, estan
contenidos en su margen paradigmatico-consensuado de aplicaciéon. Ahora

30 Sobre la generalizacion del convencionalismo seméntico en el contexto de la filosofia
del lenguaje, Marmor (2008). “Is Literal Meaning Conventional?”. En Topoi, 27, 101-113: 101,
n. 1; Moore (2007). Ob. cit., 240 y sigs.; y Margolis/Laurence (1999). Ob. cit., 21 y sigs.

31 Quine, W. O. “T'wo Dogmas on Empiricism”. En Margolis, E.; Laurens, S. (eds.). Con-
cepts: Core Readings (MIT Press 1999 [1953]): 154.

32 Ver Wittgenstein, W. (2009). Ob. cit., &55, 31; y su aplicacién a la interpretacion juri-
dica, entre otros, por Marmor, A. (1992). Interpretation and Legal Theory. 2* ed. Oxford. Hart
Publishing [2005], 102-155.

33 Marmor (2005). Ob. cit., 102, 103, 115; Zambrano, P. (2021). “Comprender o inter-
pretar el Derecho. El convencionalismo seméntico en su laberinto”. En Revista Chilena de
Derecho, 48-3, 131-154:137.
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bien, la naturaleza de los individuos que integran esta clase es, igual que
el concepto de dignidad, fruto de una construcciéon social. De nada sirve,
desde esta perspectiva, mirar a la persona para comprender el significado
de dignidad. Si uno y otro concepto son creaciones discursivas puras que se
vuelcan sobre un mundo ininteligible, el mundo nada puede agregar a su
comprension. Desde esta perspectiva, tanto da que se observe cémo se usa el
concepto de “dignidad” para inferir el significado y la extension del concepto
de “persona”, como recorrer el camino inverso. Esto es, observar como se usa
el concepto de “persona” e inferir el significado y la extensién del concepto
de “dignidad”. En uno y otro caso, el significado y la extension de uno y otro
concepto se construyen con su uso, y se comprenden observando el uso34.

Se explica, de este modo, por qué las propuestas de Barak y Dworkin
se empantanan en una situacion semejante a la del hamster en la rueda.
La identificaciéon de la moralidad institucionalizada (Barak) en el juicio de
ajuste (Dworkin) descansa sobre una serie de juicios previos cuya unica
justificacion, una vez que la persona en si ha desaparecido del horizonte de
comprension, es el mismo discurso que genera la necesidad de juzgar. Lo
mismo aplica a la conclusién de Moyne, segun la cual deberia abandonarse
el concepto de dignidad porque no existe consenso alguno en el modo de apli-
carlo a su margen de extension. Ahora podemos decir que no hay consenso
en los margenes de extension porque el significado paradigmatico carece
de toda capacidad de iluminar su propia dinamica de aplicacién. Y carece
de esta capacidad no porque no sea en si mismo luminoso, sino porque los
intérpretes han preferido ignorar esa luz?.

Esta circularidad se evidencia también con el analisis de Rosen de los
casos (1) Washington v. Glucksberg y (ii) Vacco v. Quill36. En estos casos,
el concepto juridico de privacidad se concibié en sentidos diametralmente
opuestos por la mayoria de los jueces de la Corte Suprema de Estados Uni-
dos, y, del otro lado, por los fil6sofos Dworkin, Nagel, Nozick, Rawls, Scanlon
y Thomson, quienes presentaron como amicus curiae su famoso “Informe
de Fil6sofos™37. El desacuerdo se concentré en la conexién entre el concepto
juridico de privacidad, y los conceptos morales de dignidad y autonomia que,
a juicio de los filésofos, habian sido incorporados al discurso juridico y por
tanto legalizados en el precedente Casey, donde la Corte afirmé:

34 Zambrano, P. (2021). Ob. cit., 137-138.

35 Moyne, S. (2013). “The Secret History of Constitutional Dignity”. En Mc. Crudden, C.
Ob. cit., 95-111:111.

36 Rosen, M. (2013). “Dignity. The Case Against”. En Mc. Crudden, C. Ob. cit., 143-154:
151; Washington v. Glucksberg, 521 US 702 (1997); Vacco v. Quill, 521 US 793 (1997).

37 Dworkin, R. et al. (27 March 1997). “Assisted Suicide: The Philosophers’ Brief”. En
New York Review of Books, 44, 41-47.
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“Las elecciones nucleares sobre la dignidad personal y la autonomia son neu-
ralgicas para la libertad protegida por la Decimocuarta Enmienda. En el cora-
zon de la libertad est4 el derecho a definir el propio concepto de existencia, de
significado, de universo y del misterio de la vida humana. Las creencias sobre
estos asuntos no serian capaces de definir los atributos de la personalidad si
fuesen formadas bajo compulsién estatal”ss.

Contra el razonamiento de los fil6sofos, en Washington v. Glucksberg y
en Vacco v. Quill 1a Corte estableci6 que el suicidio no es un caso paradigma-
tico del concepto juridico de privacidad, segin como fue definido el concepto
en Casey. Desde una premisa semantica convencional, el desacuerdo entre
la interpretacion de la Corte y la de los filésofos no radicaba en una forma
distinta de entender la relacion entre el concepto de privacidad, y la auto-
nomia, la dignidad o el misterio de la vida humana, pues ninguno de estos
conceptos por si mismo denota realidad inteligible alguna. El desacuerdo
radicaba, mas bien, en el modo de inferir el significado de estos conceptos a
partir de su uso en el conjunto total del discurso juridico y de su apéndice,
la moralidad legalizada. Pero como era el propio uso de los conceptos lo que
generaba la controversia, los jueces acabaron privados de todo parametro
para resolver.

Se espera, en fin, que el juez resuelva el desacuerdo conceptual en tor-
no al significado del concepto de dignidad cinéndose exclusivamente a su
uso, sea en el discurso juridico puro, sea también en la moralidad legalizada,
pero en todo caso, sin mirar nunca a la naturaleza de la persona. Sea que la
proscripcién de mirar a la persona obedezca a razones epistémicas —se niega
su inteligibilidad—, sea que obedezca a razones normativas —la legitimidad
de las decisiones se reduce a su legalidad y/o a su neutralidad valorativa—,
el resultado es siempre el mismo: se les exige a los jueces que busquen y
justifiquen una correspondencia objetiva que simplemente no existe.

Michael Rosen parece percibir este problema cuando advierte que si la
dignidad es una convencién social, entonces no hay necesidad de que denote
algo®?. Rosen es consciente de que si el concepto de dignidad no designa
nada, entonces no hay forma alguna de que sea aplicado racionalmente. Y
como no esta preparado para proponer que abandonemos el enfoque conven-
cional del concepto de dignidad, sugiere en cambio que retiremos el concepto
del discurso publico. Esta sugerencia implica afirmar, contrario sensu, que
dentro del contexto juridico otros conceptos si pueden ser usados signifi-
cativamente, a pesar de su naturaleza convencional. Pero lo cierto es que

38 Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833: 851.
39 Rosen, M. (2013). Ob. cit., 145.
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todo discurso divorciado del mundo deja de ser inteligible. Por ende, las
razones que esgrime Rosen para abandonar el concepto de dignidad aplican
por igual a todos los conceptos juridicos y, mas aun, al lenguaje en general.
En este sentido, Rosen, Moyn y Gearty se enfrentan con el mismo dilema
que sus contrarios mas optimistas, Barak, Grimm y Dupré: o bien se acepta
que, al final, la inteligibilidad del discurso juridico en general esta fundada
en la inteligibilidad intrinseca de la persona humana, o debe demostrarse
por qué la propuesta de eliminar el concepto de dignidad no aplica por igual
a todo el discurso juridico.

6. Una reflexion filoséfica transparente sobre la
naturaleza de la persona como condicion de legalidad y
legitimidad

Hasta aqui podemos concluir que la racionalidad de la argumentacion
acerca de la legalidad del uso del concepto de dignidad depende de que se
puedan distinguir de forma objetiva entre usos validos e invalidos, o, al me-
nos, entre usos mas y menos validos del concepto. No obstante, esta distin-
cion solo es factible alli donde la naturaleza de la referencia del concepto de
dignidad —la persona en si— guie la comprension de su significado. Vicever-
sa, a mayor desconexion entre el uso judicial del concepto de dignidad y la
naturaleza de su referencia, la persona humana, menor su inteligibilidad
y menor, también, la racionalidad del debate en torno a su legalidad. Se
explica asi lo pertinente de la advertencia de Carozza, segun la cual el uso
adecuado del concepto de dignidad en el discurso juridico es inseparable de
“un ejercicio de reflexion filoséfica serio acerca de la realidad humana”0.

Desde el punto de vista de la argumentacion de la legalidad del uso ju-
dicial del concepto, esta conclusién plantea serios desafios a quienes ejercen
la judicatura en el denominado “Estado constitucional de Derecho”, donde
muy a contracorriente de la evolucién de la filosofia juridica, todavia reina
una comprension reductiva del principio de legalidad. Este reduccionismo
esta claramente asumido en las tesis de la legitimidad como legalidad y
de la legitimidad como moralidad legalizada. En ambos casos se asume,
en efecto, que la legitimidad de la argumentacién judicial es directamente
proporcional a su dependencia de “razones secundarias y excluyentes”, e
indirectamente proporcional al uso de razones “primarias” (esto es, a fuen-
tes de decisién meta-juridicas)*!. Sin perder de vista que el derecho es un

40 Carozza, P. (2008). Ob. cit., 937.
41 Utilizamos aqui la distincién entre razones primarias para actuar, que se basan en el
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orden de autoridad y que, por lo mismo, las razones secundarias —la remi-
sién a las fuentes juridicas— conforman siempre la espina dorsal de cual-
quier argumentacion judicial; la pretension de que estas razones excluyan
cualquier otra clase de razonamiento antropolégico-moral es sencillamente
irrealizable en virtud de su insuficiencia para guiar las decisiones*2. Si esto
es siempre cierto, lo es todavia méas cuando se trata de comprender y usar
conceptos “gozne” entre discurso moral y el discurso juridico, como es el caso
de la dignidad*3.

Llegados a este estadio, conviene pues abordar sin tapujos la cuestion
elemental: ;Cudl es esta referencia; y de qué modo preciso puede dotar de
racionalidad al debate acerca de la legalidad y legitimidad del uso judicial
del concepto de dignidad? ;Estamos en busqueda de una referencia que es
tan convencional, variable y escurridiza como las interpretaciones que se
intentan comprender y justificar a su luz? ;No sera acaso que volvemos
como Barak y Dworkin a la rueda del hamster, con la inica diferencia (quiza
no menor) de que por lo menos somos sinceros, y advertimos la futilidad de
nuestro esfuerzo?

Un punto debe quedar claro antes de afrontar este ultimo desafio ar-
gumentativo. En primer término, no podremos desembarazarnos nunca del
lenguaje. Por razones obvias no puede esperarse del lenguaje —y este texto
es una porcion de lenguaje— que materialice la realidad a la cual hace refe-
rencia. Estirando las imagenes propuestas por Wittgenstein, estamos en la
misma situacién que la mosca que busca en vano la salida de la botella*t.
Ahora bien, ;puede concluirse a partir de nuestra condicién de encierro en
la botella del lenguaje que lo que sea que esté fuera no ilumina el interior?
(O bien que el lenguaje construye tanto la forma como la luz de la botella
con absoluta independencia del mundo en el que se sitda? Una y otra afir-
macion (ontoldgica la primera, epistémica la segunda) conducen al mismo

valor de la accién; y razones secundarias, que se basan en la existencia de normas que avalan
la racionalidad (y el valor) de la accién en cuestion y, ademads, excluyen cualquier otra razén
primaria para actuar de otra forma. Esta distincion fue clasicamente propuesta por Raz, entre
otros trabajos, en Raz, J. (1994). Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality of Law
and Politics. Oxford. Clarendon Press, 212-215; (2001). “Reasoning with Rules”. En Current
Legal Problems, 54, 1-18; (2004). “Incorporation by Law”. En Legal Theory, 10, 1-17: 8; (2006).
“The Problem of Authority. Revisiting the Service Conception”. En Minnesota Law Review, 90,
1003-1044: 1025.

42 Hemos argumentado més extensamente este punto.

43 El propio Raz ha defendido recientemente que el desiderdtum de publicidad del Rule
of Law conlleva la obligacién judicial de explicitar todas las razones (incluidas las razones pri-
marias que sirven de horizonte de comprension de las razones secundarias) que sostienen una
decisi6n judicial, en Raz, J. (2019). “Laws Own Virtue”. En Oxford Journal of Legal Studies, 39,
1-15: 8.

44 Cfr. Wittgenstein (2009). Ob. cit., § 309, 110.
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resultado en lo que a la posibilidad de comprensién del discurso juridico-
moral respecta. Construimos ex nihilo el significado y la referencia de todos
sus conceptos y enunciados normativos, lo cual los torna ininteligibles.

Parece, pues, que nos encontramos entre dos extremos igualmente
inadmisibles. O bien el concepto juridico de dignidad es absolutamente
convencional, en cuyo caso es ininteligible; o bien es absolutamente repre-
sentativo de la persona humana, lo cual lo tornaria irrelevante —porque
designaria exactamente lo mismo que los conceptos antropolégico y moral—;
o incluso implausible, dada la indiscutible naturaleza convencional las obli-
gaciones juridicas que los sistemas de derechos fundamentales (universal,
regionales o constitucionales) conectan a su uso.

La distincién de Frege entre significado, referencia y sentido (o signi-
ficado discursivo) puede servir de salida a esta encrucijada. Asi, mientras
que la persona humana es la referencia compartida tanto por el sentido
juridico como por el sentido moral del concepto de dignidad, cada uno de es-
tos planos discursivos se aproxima a esta referencia desde una perspectiva
analoga, pero no igual. Precisamente porque el sentido juridico y el senti-
do moral del concepto de “dignidad” comparten la misma referencia, puede
también concebirse un “analogado principal” subyacente a los dos sentidos
(o significados discursivos)4®.

Si la relacién entre el analogado principal y los sentidos discursivos
del concepto de dignidad es de determinacion o enriquecimiento, puede con-
cluirse, en lo que aqui interesa, que cualquier uso que sea abiertamente
contradictorio con el analogado principal sera invalido. Conviene pues, como
paso previo a analizar la validez de los usos judiciales del concepto, incu-
rrir en el breve ejercicio de “reflexion filoséfica seria” sugerido por Carozza,
tendiente a reconocer el analogado principal del concepto de dignidad, que
subyace a sus sentidos moral y juridico paradigmaticos.

7. Sentido juridico, sentido moral y analogado
principal: status, respeto y fuerza categoérica

Siguiendo a Kant, las reglas morales se distinguen respecto de cual-
quier otro tipo de regla por su fuerza categérica. Que una regla sea catego-
rica significa, en muy breves palabras, que una vez que el agente consta-
ta (juzga) que es aplicable a una situacion, no hay razones que justifiquen

45 Frege (1982). Zeitschrift fiir Philosophie und Philosophische Kritik,nueva serie, num.
100, 22-50. Usamos la traduccion al espanol de Valdés Villanueva: Frege (2012). “Sobre sentido
y referencia”. En Valdés Villanueva (comp.). La busqueda del significado. Madrid, 29-49, 34.
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4

su desplazamiento*6. Lo especifico de las reglas morales es que “excluyen’
o “derrotan”, utilizando ahora el lenguaje de Joseph Raz, cualquier otra
motivaciéon que pueda albergar un agente para actuar de otro modo (es-
pecialmente, aunque no tnicamente, excluye los motivos no avalados por
razones)*’. Esta misma idea es asumida por toda la tradicién del derecho
natural, cuando afirma la fuerza obligatoria y concluyente del juicio acerca
de la moralidad de la accién —cualquiera sea su nivel de generalidad—48.

La fuerza categorica de los imperativos morales plantea la obvia cues-
tion acerca de su fundamento. Mas concretamente, se trata de averiguar
cuadl es la razon, si hay alguna, de que ciertos cursos de accién se muestren
racionalmente como absolutamente obligatorios, y por ello excluyan y de-
rroten nuestro eventual deseo, interés o inclinacién de obrar de otro modo.

En respuesta a esta pregunta, si bien de forma indirecta, apunta Kant
a la dignidad tanto del agente como de las personas sobre las cuales recae
su accion moral. La conexion es indirecta pero necesaria. Desde el punto de
vista de su racionalidad, la fuerza categoérica de la ley moral se justifica en
si misma y no por relacién a ninguna otra premia anterior: el concepto racio-
nal de ley moral incluye su fuerza categérica?®. Ahora bien, la comprensién
de este concepto racional de la ley moral genera, desde el punto de vista
afectivo-motivacional, un sentimiento de respeto absoluto a la ley en si?°. El
respeto a la ley se proyecta, finalmente, a toda persona-agente, en cuanto
“portadora y destinataria” de la ley®l.

En palabras de Vigo: “[..] las personas son los seres de quienes se exige
el cumplimiento de las normas de la moralidad, y, por otra, son también
aquellos seres a cuya proteccion y promocién apuntan esas mismas normas.
Y ello es asi, justamente en la medida en que por ser portadoras y destina-
tarias de la ley moral, las personas son seres que poseen valor absoluto, y no

46 Kant, I. Grundlegung der Methaphysik der Sitten, en Kants Schriften. Werke, edicion
de la Academia Prusiana de las Ciencias, IV: 401 (Ak IV). Se cita por la edicién bilingiie Wood,
W. A. (2018). Introduction a Grundwork for the Metaphysics of Morals (Wood, W. A., ed. and
transl.). Yale University Press, 16.

47 Esta terminologia aparece, entre muchos otros trabajos, en Raz, J. (2004). Ob. cit.,
5. Sobre la fuerza categérica de la ley moral en Kant ver Vigo, A. (2020). Conciencia, ética y
derecho. Estudios sobre Kant, Fitche y Hegel. Olms, 97-98.

48 Finnis, J. (1998). Aquinas, Moral, Political, and Legal Theory. Oxford University
Press, 127 y sigs.; Finnis, J. (2011). Natural Law and Natural Rights. 2* ed. Oxford. Clarendon
Press, 218 y sigs.; Finnis, J. (2020). “Natural Law: Practical Reason and Creative Information”.
En Persona y Derecho, 82, 19-38: 20-21; y Rhonheimer, M. La perspectiva de la moral. Funda-
mentos de Etica Filoséfica. Mardomingo, J. C. (trad.). 2 ed. Rialp, 350 y sigs. Para una compa-
racion conciliatoria entre Kant y Aristoteles en este punto, ver Vigo, A. (2020). Ob. cit., 290-303.

49 Kant, I. Ak IV: 397; Wood, W. A. (2018). Ob. cit., 12.

50 Kant, I. Ak IV: 401-402; Wood, W. A. (2018). Ob. cit., 16, b.

51 Kant, I. Ak IV: 428-430; Wood, W. A. (2018). Ob. cit., 40-42.
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meramente relativo, vale decir, son seres que poseen dignidad (Wiirde), y no
precio (Preis) (cfr. Grundlegung, 434 y sigs.), y que, como tales, son también
objeto de respeto (Achtung) (cfr. p. 401, nota 428). En tal sentido, explica
Kant, las personas son los tinicos seres que, en virtud de su propia naturale-
za racional y libre, constituyen ‘fines en si mismos’ (Zweck(e) an sich selbst)
(cfr. 428 y sigs.; véase también KpVp. 87, 131 y sigs.)”52.

Si se advierte bien, el concepto de dignidad entrelaza dos ideas. Una
primera idea, antropolédgica, designa el tipo de ser que es la persona en si
(un agente moral); y una segunda, estrictamente moral, designa el tipo de
trato debido a toda persona, consistente en que sea objeto de respeto. Acla-
ra Vigo que “lo que se manda aqui, naturalmente, no es el sentimiento de
respeto mismo, ya que eso seria imposible, sino, mas bien, un determinado
modo de trato, fundado él mismo en el respeto a la ley moral, a saber: se ha
de tratar como manda la ley moral a todos aquellos que precisamente, en
razon de su capacidad moral, deben ser considerados personas y, con ello,
también poseedores de dignidad”>3.

Dejando a salvo las distancias terminoldgicas, puede afirmarse que
tanto la condicién de “fin en si mismo” de toda persona humana, como la co-
nexion justificativa entre esta condiciéon antropolégica y el deber moral cate-
gorico de respetarla, son recogidas desde la tradiciéon del derecho natural en
el concepto de “dignidad ontolégica” . La dignidad de todo agente moral se
constituye, asi, en ambas tradiciones morales, en el fundamento inmediato
de un deber formal, absoluto y universal de respeto en el mas estricto senti-
do de universalidad: obliga a todo agente moral y se proyecta sobre todas las
personas involucradas en su accién —incluido al propio agente moral, que
tiene el deber de tratarse a si mismo como persona—?°.

52 Vigo, A. (2020). Ob. cit., 231.

53 Vigo, A. (2020). Ob. cit., 136.

54 Sobre el concepto de “dignidad ontolégica”, Chavez, J. (2012). La dignidad como fun-
damento de los derechos humanos en las sentencias del Tribunal Constitucional peruano. La
tension entre la mera autonomia y la libertad ontolégica. Lima. Palestra, 99 y sigs.; Serna, P.
(1995). “La dignidad de la persona como principio de derecho ptblico”. En Derechos y Libertades,
4, 287-306: 291; Spaemann, R. (1998). “Sobre el concepto de dignidad humana”. En Massini, C.
I.; Serna, P. (eds.). El derecho a la vida. Pamplona. Eunsa, 94 y sigs. Todos estos autores coin-
ciden en vincular la dignidad al hombre en cuanto hombre, y distinguirla, entre otras, de la
dignidad “moral”, que se predica de una especial forma de comportamiento. Sobre el uso de esta
misma distincion en el plano judicial, puede verse Rao, N. (2013). “Three Concepts of Dignity in
Constitutional Law”. En Notre Dame Law Review, 86, 183-272: 187; Carozza, P. (2013). “Human
Rights, Human Dignity and Human Experience”. En Mc. Crudden. Ob. cit., 615-629: 616.

55 Sobre la indiscutible confluencia de ambas tradiciones de pensamiento moral en
torno a las dos ideas ver, entre otros muchos, Hollembach, D. “Experience and History, Practi-
cal Reason and Faith”. En Mc. Crudden, C. (2013). Ob. cit., 123-139, 129-131; Naomi (2013). Ob.
cit., 186-187.
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Si del discurso moral nos movemos al discurso juridico, se advierte sin
dificultad la interseccion entre el uso juridico paradigmatico y el uso moral
paradigmatico del concepto de dignidad, del cual puede inferirse un analo-
gado principal que sostiene a uno y otro, y que se desdobla a su vez en dos
ideas. Primero, una idea antropoldgica, la dignidad como valor, que designa
el status de la persona en relacién con el resto de las cosas existentes, con-
sistente en ser un fin en si mismo. Segundo, una proposicién moral, segin
la cual este status genera una exigencia incondicional de tratar siempre a
la persona con respeto, esto es, como un fin en si. Esta exigencia moral de
respeto, que es en si misma formal, es la raiz de la fuerza categérica (abso-
luta) de todas y cada una de las obligaciones morales y de las obligaciones
correspondientes a los derechos humanos ya que, propiamente hablando,
las obligaciones morales (incluidas las obligaciones que emanan de los de-
rechos) son la expresion de la exigencia de respeto en el nivel de la accién®®.

Desde el realismo semantico, este ejercicio de reconocimiento del ana-
logado principal, a partir de los sentidos moral y juridicos paradigmaticos,
se concibe como un didlogo entre tradiciones, orientado a “profundizar nues-
tra comprension acerca de lo que significa [...] poseer un valor comun, irre-
ductible y universal como personas humanas””. Se concibe, en otras pala-
bras, como un camino de acceso a la naturaleza de la referencia del concepto
de dignidad y no, en cambio, como sistematizacién de un consenso que gira
sobre si mismo®8. Sobre la base de esta explicacién, pueden a continuacién
inferirse algunas pautas para el uso valido y relevante del concepto de dig-
nidad en el discurso judicial de los derechos humanos.

8. Validez (e invalidez) del uso judicial del concepto de
dignidad

En los epigrafes anteriores se argumenté que el convencionalismo se-
mantico radical hunde cualquier intento de argumentar la legalidad del uso
judicial del concepto de dignidad en un razonamiento tautolégico y/o en un
regreso al infinito. Esta es una razén de orden epistémico y para rechazar
el convencionalismo semantico en el uso judicial del concepto de dignidad.
A esta razon, se agrega ahora otra de orden légico, derivada de la doble
contradiccion analitica y performativa que encierra el convencionalismo

56 Carozza, P. (2008). Ob. cit., 935.

57 Carozza, P. (2013). Ob. cit., 624.

58 Sobre las consecuencias de utilizar uno u otro modo de inferencia, ver Carozza,
P. (2013). Ob. cit., 624-625; Mc. Crudden, C. “An Introduction to Current Debates”. En Mec.
Crudden (2013). Ob. cit., 1-58: 54-57; y Hollembach, D. (2013). Ob. cit., 129-133.
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semdantico. La contradiccién analitica deriva de la oposiciéon entre el con-
vencionalismo semantico y el significado analégico principal de dignidad;
la contradiccién performativa deriva de su oposicién con el sentido estricta-
mente juridico del concepto.

En su significado analégico principal, la dignidad representa en primer
término el valor inherente y absoluto de toda persona humana. Por defi-
nicién, un valor “absoluto” no depende de ninguna voluntad, sea en lo que
concierne a la jerarquia o fuerza del valor, sea en la extensiéon de su margen
de aplicacion. No obstante, si este valor es concebido como fruto exclusivo de
una construccion social, sin deferencia alguna a la naturaleza de la perso-
na, tanto su peso como su margen de aplicaciéon dependeran del humor que
motiva su construccién social.

De la relativizacion de la dignidad como valor se sigue naturalmente la
relativizacién de la fuerza categérica del deber de respeto. Este séquitur es
indefectible, puesto que el deber de respeto es adyacente al juicio axiolégico
segun el cual toda persona es un fin en si mismo. En todo caso, la relativizacion
de la fuerza absoluta del deber de respeto es otra manifestacion de la contra-
diccién analitica: una obligacién que no es categérica no es ninguna obligacién
(es un interés més o menos generalizado y consensuado, pero un interés al fin).

Jones ayuda a aclarar este punto:

“El intento de eliminar cualquier idea de dignidad intrinseca reduce la ética a
un sistema de razonamiento procesal (basado en la coherencia racional) o a un
razonamiento utilitarista (basado en el placer o en las preferencias) o a cual-
quier combinacién de ambos. Estas formas de razonamiento niegan la afirma-
cién de que algunas acciones u objetivos tienen valor en si mismos (honestum),
pero insisten, en cambio, en que todo bien humano debe estar relacionado con
lo util (utile) o lo placentero (delectation)”.

Ademas de una contradiccién analitica con el significado analégico
principal de dignidad, el convencionalismo semantico conlleva una contra-
diccién performativa con el sentido juridico paradigmatico, por cuanto con-
tradice al menos dos de los fines inherentes a los sistemas de derechos. En
primer término, el fin de servir de contra-peso a la regla de las mayorias.
En segundo orden, el de servir de vehiculo de didlogo intercultural en la
comunidad internacional®?,

59 Jones, D. A. “Is Dignity Language Useful in Bioethical Discussion of Assisted Suicide
and Abortion?”. En Mc. Crudden (2013). Ob. cit., 525-538: 527.

60 Zambrano, P.; Cianciardo, dJ. (2019). La inteligibilidad del Derecho. Buenos Aires.
Marcial Pons, 30-42; Cianciardo, J. (2021). La relevancia del derecho en una sociedad multicul-
tural. México. Tirant lo Blanch, 59-61.
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Si existe una tesis incontrovertida en la teoria de los derechos huma-
nos es que su fuerza categoérica se pone especialmente de manifiesto en su
peso contra-mayoritario. Este peso viene recogido en elementos tan verte-
brales a todo sistema de derechos (sea nacional, regional o internacional)
como la distincion entre legalidad y razonabilidad; y la justiciabilidad de los
derechos contra todo acto de gobierno, incluida la creacién democratica de
normas®l. Poco, por no decir ningun sentido, tiene declamar que el sistema
se concibe como limite de toda accién de gobierno, sea o no democratica,
para luego delegar en una mayoria espontdneamente organizada, o bien en
las mismas fuentes juridicas que se pretenden limitar, la delimitacion del
margen de aplicacion del concepto de dignidad y/o de su referencia, el con-
cepto de persona como titular de los derechos.

Asimismo, tanto el sistema internacional como los sistemas regionales
de derechos se han construido con una aspiracion de didlogo inter-cultural,
que no pretende anular la diversidad cultural, sino mas bien permitir (e
incluso fomentar) tanta diversidad cultural como sea compatible con el res-
peto de la dignidad comtn a todo miembro de la familia humana. El sistema
asume, en esta direccién, que el didlogo intercultural no solamente es po-
sible, sino también deseableb2. Ahora bien, como tantas veces se ha puesto
de manifiesto desde la filosofia del lenguaje y la filosofia politica, no hay
dialogo intercultural —ni traduccion— posible sin premisas transculturales
compartidas por todas las partes del didlogo. Si no se quiere volver a caer
en un regreso al infinito, habra que negar que las premisas transculturales
son fruto de un tercer nivel de construccién cultural, y afirmar en cambio
que se trata de dimensiones de la realizacién humana intrinsecamente inte-
ligibles®3. En este punto se comprende mejor el uso del concepto de dignidad
senalado por Carozza, como vehiculo, precisamente, de un dialogo universal.

Recapitulando, cualquier uso del concepto de dignidad que conlleve la
negacién del valor absoluto de la persona y/o la negacién de la fuerza cate-
goérica del deber general de respeto es invalido pues encierra una doble con-
tradiccion, analitica y performativa. Esta doble contradicciéon puede darse
de forma directa —lo cual es més bien excepcional- o indirecta, mediante la
asunciéon de una semantica convencionalista pura. En cualquiera de los dos
casos, el uso del concepto de dignidad y/o de su referencia, la persona, es ju-
ridicamente invalido. Puesto en términos asertivos, el paradigma semantico
realista es una condicién necesaria de validez del uso judicial del concepto
de dignidad.

61 Zambrano, P.; Cianciardo, J. (2019). Ob. cit., 15-30.
62 Carozza, P. (2008). Ob. cit., 934; Cianciardo, J. (2021). Ob. cit., 45.
63 Hemos desarrollado méas extensamente esta tesis.
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9. Conveniencia y transparencia del uso judicial del
concepto de dignidad

Si nos ajustamos a la advertencia de Ockham, el uso de los conceptos
puede ser valido pero irrelevante y, en cuanto irrelevante inconveniente, por
entorpecer en lugar de facilitar su comprensién. Con este criterio de rele-
vancia en miras, parece apropiado volver una vez més sobre cada uno de los
usos clasificados en el epigrafe 1.

La afirmacion de que el paradigma semaéntico realista es el tnico 16-
gicamente compatible con el analogado principal del concepto de dignidad,
encierra el presupuesto epistémico, seguin el cual la referencia del concepto
—la naturaleza de la persona humana— es inteligible en si misma, y para
todo hombre con uso de razén. Este presupuesto epistémico es filoséfico, no
sociolégico. Dicho de otro modo, no se afirma que todo lo que es en si mismo
comprensible para el hombre, sea de hecho afirmado o incluso comprendido
por todo hombre ni, acaso, por toda cultura®. La grieta entre lo que puede
ser conocido y afirmado, y lo que de hecho es conocido y afirmado, explica
que lo inherentemente inteligible deba ser recordado, de tanto en tanto.
Puesto en términos de pautas argumentativas: a mayor negacién directa
o indirecta del valor absoluto de todo ser humano y de su incondicional
derecho a ser objeto de respeto en el contexto discursivo de los derechos hu-
manos, mayor es la necesidad de recordar explicitamente tanto el analogado
principal, como el sentido juridico paradigmatico de la dignidad. O bien, lo
que es lo mismo, cuanto més se escora el discurso de los derechos humanos
hacia un razonamiento practico de tipo utilitario, mayor es la conveniencia
de recordar sus raices®?.

Lafferriere y Lell identifican en la CIDH, y Grimm en el TEDH, un
segundo tipo de uso consistente en derivar la naturaleza absoluta de las
obligaciones correspondientes a algunos derechos (como la obligacién de no
torturar) a partir de la dignidad; o bien usar la dignidad para justificar la
condena de algunos casos de violacion. Pues bien, una vez que se comprende
que cada derecho humano es una concrecién del deber general de respeto,
asiste razon a Jones cuando arguye que, propiamente hablando, la digni-
dad es afectada con cada una de las violaciones a cada uno de los derechos
humanos®®. Por ello, derivar a partir de la dignidad la fuerza obligatoria de
algunos derechos especificos y/o la reprochabilidad de algunos supuestos de
violacién no es invalido, pero puede ser superfluo e irrelevante. Esta irre-

64 Tomés de Aquino. Suma Teoldgica, I-11, q. 94, a. 6.
65 En sentido andlogo, Carozza, P. (2008). Ob. cit., 935.
66 Jones, D. A. (2013). Ob. cit., 527.
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levancia conllevara ademads inconveniencia, cuando el uso connote la falsa
nocion de que el resto de los derechos posee una fuerza obligatoria relativa
(no categorica); o que la dignidad permanece incélume frente a otras clases
de violaciones a los derechos.

Toca finalmente analizar la relevancia y suficiencia del tercer modo de
uso judicial del concepto de dignidad, consistente en derivar directamente
de la dignidad el contenido de los derechos —su objeto y las obligaciones que
engendran a cargo del Estado—.

Salvando las profundas diferencias entre un horizonte comprensivo de
raices kantianas, y la tradicion del derecho natural, una y otra coinciden
en senalar que ni la condicion de la persona como fin en si (dignidad como
valor), ni el deber absoluto de respeto, contienen en si toda la informacién
suficiente para formular maximas de accién con contenido sustantivo.

En la tradicién del derecho natural, las razones auxiliares que per-
miten “sustantivizar” el significado de “fin en si”, la dignidad como valor,
son las denominadas directrices (o juicios) “pre-morales” del razonamiento
practico. Estas directrices operan a modo de premisas de todo razonamien-
to préactico, afirmando el valor evidente de ciertos bienes humanos que, de
un modo u otro, estdn en la raiz de toda eleccién racional e inteligible®7. Si
bien es cierto que se trata de juicios practicos, también lo es que su funcién
practica no los invalida como guias de respuesta a la cuestién antropolégica:
,Qué es lo que hace que todo miembro de la especie humana sea absoluta-
mente valioso? Muy al contrario, si existe una via segura de respuesta a
esta pregunta es el concepto de realizacién humana integral “dibujado” por
los bienes humanos béasicos tomados en conjunto®8.

En cualquier caso, el concepto de dignidad como valor no contiene en
si las claves para discernir qué hace de la persona un ser absolutamente
valioso. La solucién a esta cuestion emana, junto al concepto de “fin en si”, de
un conjunto de razones auxiliares de tipo antropolégico (que tal como se dijo,

67 La distincion entre un nivel axiolégico no moral de reflexién practica, y un nivel
auténticamente moral es destacada en el trabajo seminal de la denominada “Nueva escuela
del Derecho natural”: Grisez (1965). “The First Principle of Practical Reason: A Commentary
on the Summa theologiae, 1-2, Question 94, Article 2”. En AJJ 10-1, 167-201: 180 y igss. Esta
recogida y extensamente desarrollada en Finnis (2011). Natural Law and Natural Rights. 2*
ed. Oxford. Clarendon Press, 62 y sigs.; y Gémez Lobo (2002). Morality and the Human Goods.
An Introduction to Natural Law Ethics. Washington, capitulo IV: 44 y sigs.

68 Dice Finnis, “Those precepts, natural moral law, depict our nature (humanity) in its
flourishing”, en Finnis, J. (2020). “Natural Law: Practical Reason and Creative Information”.
En Persona y Derecho, 82, 19-38: 24. En sentido andlogo, dice Rhonheimer: “Los principios de
la razén préctica constituyen por tanto, simultdneamente, la consciencia de ‘quién’ o de ‘qué’
somos realmente”, Rhonheimer, M. (2007). La perspectiva de la moral. Fundamentos de Etica
Filoséfica. Mardomingo, J. C. (trad.). 2* ed. Rialp, 282.
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pueden inferirse a partir de juicios practicos). Tampoco el deber absoluto de
respeto fundado en la dignidad contiene en si las claves para discernir qué
tipos de acciones expresan respeto. Para este segundo nivel de “sustantiviza-
cién”, es preciso anadir una nueva serie de razones auxiliares consistentes,
esta vez, en juicios genuinamente morales que se derivan de una valoracion
del impacto (necesario o contingente) de ciertos tipos de acciones sobre al-
guna, algunas o todas las dimensiones de la realizacién humana integral®°.

Paralelamente, como se ha puesto de manifiesto en las mas recientes
interpretaciones de la obra kantiana, la primera férmula del imperativo
categorico, segun la cual debe tratarse siempre a toda persona como un fin
en si, no guia la deliberacién moral que concluye en maximas universales,
sino es en conjuncién con la facultad de juicio que recae sobre las cualidades
especificas de los objetos a los cuales hacen referencia las maximas’.

En lo que aqui interesa, ninguna de las dos tradiciones afirma que
la funcion representativa del concepto de dignidad —dignidad como valor
inherente de toda persona— contenga el criterio para discernir qué es inhe-
rentemente valioso en la persona; o que el imperativo categoérico y universal
de respeto contenga, como en una nuez, un catalogo de tipos de acciones im-
peradas. Sobre esta base, se comprende que la derivacién directa de “maxi-
mas” o reglas morales sustantivas a partir de la dignidad de la persona,
sean éstas universales, generales o singulares, conlleve siempre un claro
déficit argumentativo.

John Tasioulas traslada este orden de razonamiento al plano discursi-
vo de los derechos humanos:

“Hay una nocién significativa de dignidad humana, y es aquella que la con-
sidera como una condicién intrinsecamente valiosa mas que como un interés
humano entre otros intereses. Ciertamente estd en la base de los derechos hu-

69 Dice Aquino que “cuanto se ha de hacer o evitar caera bajo los preceptos de esta ley
[ley natural] en la medida en que la razén practica lo capte, naturalmente, como bien humano”,
en Tomdas de Aquino. Suma Teolégica, I-11, q. 94, a. 4. Aquino no utiliza la expresién “realizacién
humana integral” como criterio de valoraciéon de las acciones, sino que habla simplemente de
“bien humano”. El concepto de “realizacién humana integral” es una interpretacién (y quiza un
desarrollo ulterior) del contenido de “bien humano” utilizado en este texto de Aquino, desarro-
llada por Finnis, entre otros muchos sitios, en Finnis, J. (1983). Fundamentals of Ethics. NY.
Oxford University Press, 72 y sigs.; Finnis, J. (1998). Ob. cit., 106-107; Finnis, J. (2011). Ob. cit.,
cap. V; y Finnis, J. (2020). Ob. cit., 23-24.

70 En relaciéon a Kant, ver Vigo (2020). Ob. cit., 179 y Wood, W. A. (2018). Introduccion a
Grundwork for the Metaphysics of Morals (Wood, W. A., ed. and transl.). Yale University Press,
xv-xxxiv: xxviii. En ambos casos, advirtiendo que el contenido de las maximas —cualquiera sea
su nivel de generalidad— es siempre el resultado de la intervencion de la “facultad del juicio”
(que incorpora las especificas cualidades de los objetos a los que hacen referencia).
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manos, pero principalmente porque es cimiento de la moral interpersonal [...]
La dignidad humana por si misma no puede generar nada como el ya conocido
elenco de derechos humanos™.

Siguiendo esta linea de razonamiento, la pretension de derivar el ca-
talogo de objetos de derechos de forma directa a partir de la dignidad, sean
objetos clasicos como la vida, la integridad fisica, o la libertad religiosa y de
conciencia; sean objetos “nuevos”, como el control de datos personales en la
internet, no es tanto invalida como deficitaria. La publicidad y transparen-
cia de la argumentacion judicial exige que la apelacion a la dignidad para
justificar una cierta interpretacion del objeto de los derechos contenidos en
un catalogo, sea complementada con una explicita mencion de las dimensio-
nes de la realizacion integral (los bienes humanos basicos) que el intérprete
considera comprometidos en los mismos.

El déficit argumentativo es similar pero no idéntico al anterior, cuando
de lo que se trata es de delimitar la extension del objeto de derechos expli-
citamente reconocidos, hacia tipos de acciones o libertades no contenidos de
forma consensuada en su margen de extensién (por ejemplo, cuando se ex-
tiende la privacidad hasta el suicidio asistido). Una argumentacion judicial
completa y transparente deberia incluir, en primer término, una referencia
a las razones por las cuales se estima que la nueva libertad o prestacion
(dependiendo del tipo de derecho) constituye una forma de concretar el bien
humano que es objeto del derecho y, mas extensamente, que se trata de
una condicién necesaria de la realizacién humana integral. La mayor parte
de las veces, esta clase de argumentacién no se limitara a una suerte de
reflexién antropoldgica universal, sino que contendra (o deberia contener)
también razones auxiliares contextuales.

Finalmente, el tipo de obligaciones a cargo del Estado se justifican en
virtud del impacto que las acciones imperadas tengan sobre los objetos de
los derechos. Se comprende, pues, que la delimitacién de estas obligacio-
nes involucra varios niveles de razones auxiliares, que de ninguna forma
estan contenidas en el concepto de dignidad como valor, ni en la exigencia
universal de respeto. Ademas del razonamiento moral involucrado en la for-
mulacion de maximas morales universales, intervienen siempre, necesaria-
mente, razones auxiliares de tipo contextual. La proscripcion de la censura
previa, la obligacién de garantizar el acceso a la justicia, la obligacion de
proveer a la educacién primaria gratuita, son determinaciones de juicios
morales universales del tipo “toda comunidad tiene el deber de garantizar

71 Tasioulas, J. “Human Dignity and the Foundations of Human Rights”. En Mec.
Crudden, Ch. (2013). Ob. cit., 291-312: 304.
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la plena realizacién de la vocacion politica de todo hombre” cuya razonabili-
dad esta ligada a la validez de juicios empiricos relativos, entre otras cosas,
a la particular forma de organizacion politica de los Estados, y la existencia
o no generalizada de ciertas amenazas para el pleno desarrollo de los obje-
tos de los derechos.

En términos de argumentacion judicial, podria concluirse, en fin, que
la dignidad es una razén necesaria pero nunca suficiente —nunca es conclu-
yente— para diseniar un catalogo de derechos, o para determinar el contenido
de cada uno (sea el objeto, sean las obligaciones, o ambos). El concepto es
necesario para estos fines, porque sin su concurso los bienes-objeto de los de-
rechos serian meros intereses sin ninguna fuerza deoéntica, y sin extension
universal. M4s precisamente, sin el concurso del analogado principal de la
dignidad, en virtud del cual la condicién de fin en si de toda persona es la
raiz de un deber absoluto y universal de respeto, los derechos no serian ni
universales, ni categéricos.

Aun asi, el analogado principal es un argumento insuficiente para de-
rivar un catalogo de derechos y/o para precisar su contenido. Cuando el con-
cepto de dignidad se usa de este modo se elude la mencién y la justificaciéon
de los juicios morales-antropolégicos de los cuales se deriva la identificaciéon
del objeto de cada uno de los derechos y/o la determinacion del tipo de ac-
ciones contenidos en su extension (de su margen de aplicacion); los juicios
morales de los cuales se deriva la identificacién y la extension de las obliga-
ciones a cargo del Estado; y los juicios o razones auxiliares, de naturaleza
empirica-contextual, que justifican el paso desde la formulacién abstracta
del objeto de los derechos y/o de las obligaciones correspondientes, hasta su
concrecion histérica-circunstancial. En tal caso, el uso del concepto de dig-
nidad se parece mucho m4ds a una falta de compromiso con las exigencias de
claridad y publicidad de los actos de gobierno, que a un sincero intento de
justificacion racional de la decisién judicial.
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