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(QUE PUESTO OCUPAN LOS
DERECHOS HUMANOS EN EL
DERECHO?

Agustin SQUELLA

El derecho parece ligado a la
barbarie del conflicto
Claudio Magris

No se necesita adoptar la idea que el posi-
tivismo légico tuvo de la filosofia para admi-
tir que ésta presta uno de sus mayores Servi-
cios cuando se practica al modo de un examen
de las palabras y de la clarificacion de térmi-
nos que, por alguna razdén, consideramos
importantes. Términos que utiliza la propia
filosofia, como “ser” en aquel de sus capitu-
los que suele llamarse ontologia, o “bien”
como en aquel que llamamos ética; términos,
ademas, que emplea a veces no ya la filosofia,
sino la ciencia, y que quienes se dedican a ésta
no se detienen suficientemente a explicar o
actdan sobre la base de suponer un determina-
do sentido para el término del cual se trate,
como “norma”, “norma juridica”, “validez”
y otras expresiones semejantes que emplean
quienes cultivan la asi llamada ciencia del
derecho, o sea, los juristas; y términos —en
fin- que es posible encontrar en el habla
comun y cotidiana de la gente, como “Dios”,
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“alma”, “espiritu”, y otros que las personas
utilizan para aludir a entidades, cosas, 0 acaso
tan solo deseos e incluso meras ilusiones, que
reputa igualmente importantes.

En un programa de la television britanica,
conducido hace ya tiempo por Bryan Magee,
el entrevistador pregunto a Isaiah Berlin si no
hay algo trivial y acaso empobrecido en la
idea de que el objeto de la filosofia esta
constituido por el lenguaje y que, en conse-
cuencia, los debates filosoficos sean poco mas
que discusiones sobre palabras.! Mencion6
también Magee en dicha entrevista su preocu-
pacion acerca de si la filosofia y los filosofos
no se habrian perjudicado en lo que respecta
a su publico, es decir, respecto a quienes
compran libros de filosofia, asisten a confe-
rencias filosoficas o concurren a seminarios o
cursos de esta disciplina, en la medida en que,
dejando de lado los viejos problemas filosofi-
cos —e¢l problema del ser, del conocer y del
actuar correcto- han pasado a ocuparse de las
palabras, del lenguaje, de los significados. A
lo cual Berlin respondi6 que si, que probable-
mente ha disminuido el interés por la filosofia
como consecuencia de ese giro dado por ella

! Véase Bryan Magee, Los hombres detrds de las
ideas. Algunos creadores de la filosofia contempordnea,
México, Fondo de la Cultura Econdémica, 1986, traduc-
cién de José A. Robles Garcia.
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desde la preocupacion por las cosas al examen
de las palabras con las cuales nombramos las
cosas, aunque, a la vez -dijo-, como pensa-
mos con palabras, analizar éstas es, a fin de
cuentas, el examen del propio pensamiento,
lo cual no parece una tarea menor ni prescin-
dible, descontado, por otra parte, que las
palabras constituyen también auténticos pro-
blemas, de manera que no resulta adecuada la
contraposicion entre una filosofia ocupada de
problemas y otra concentrada en las palabras.
Por otra parte, una filosofia concentrada en
los significados tampoco se aparta realmente
de los tradicionales problemas filosoficos,
puesto que no trabaja con cualquier palabra
-mesa, por ejemplo, o sombrero-, sino que lo
hace con términos que se consideran impor-
tantes y que acostumbran ser utilizados, pre-
cisamente, cuando tratamos de esos mismos
problemas.

2

Si nos atenemos al titulo que he dado al
presente trabajo, tenemos dos palabras o ex-
presiones claves -“derecho” y “derechos
humanos”-, puesto que lo que queremos pre-
guntar es cudl es la posicidn que en el derecho
tienen los derechos humanos. Una primera
palabra —“derecho”- y una segunda expre-
sion —“derechos humanos”- con las que cual-
quier persona esti familiarizada, asi no mas
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sea porque el derecho, y también los derechos
humanos, estan fuerte y permanentemente
imbricados con la existencia de todo indivi-
duo. Una palabra y una expresidon que, por
otra parte, resultan ain mas familiares para
quienes se relacionan con el fendmeno juridi-
co en razdon de las profesiones, oficios o
actividades que realizan habitualmente, como
es el caso de abogados, jueces, legisladores,
profesores de derecho, notarios, registrado-
res y otros a los cuales puede considerarse
partes del staff juridico, pero que, no obs-
tante esa mayor familiaridad que tienen con
palabras y expresiones juridicas relevantes,
no siempre se detienen a aclarar el o los
sentidos que les acuerdan, o dan por supuesto
un determinado sentido para ellas, o se con-
tentan con una sencilla definicion de aquellas
que nos permiten salir del paso cuando quere-
mos darnos a entender en un didlogo o conver-
sacion cualquiera.

En cualquier caso, y aunque nada de eso
ocurriere con el lector del presente texto, lo
cierto es que quien ha anunciado que se
explayara acerca de “derecho” y de “dere-
chos humanos”, tiene el deber, segun creo, de
aclarar qué entiende por aquél y por éstos, o
sea, tiene que aclarar qué quiere decir con el
término “derecho” y con la expresion “dere-
chos humanos”.
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Puestos a decir qué es el derecho, o, si se
prefiere, qué entendemos por “derecho”, bas-
tard que nos limitemos a los significados
técnicos de la palabra, sin ocuparnos de las
“acepciones coloquiales” que ella también
tiene, segun las denomina Enrique Céceres
Nieto?, entre las cuales se cuentan la de una
direccion a seguir, como cuando digo a al-
guien que me pregunta por un lugar de la
ciudad “Siga derecho”; la de oposicidon a
izquierdo, como cuando expreso “Me duele el
brazo derecho”; como sinénimo de erecto,
como cuando ordeno a alguien “Ponte dere-
cho”; como expresion destinada a resaltar el
caricter confiable de una persona, como cuan-
do afirmo “Mi amigo Juan es derecho”; como
palabra que refiere a una injusticia, como
cuando ante una mala accidon exclamamos
“iNo hay derecho!”; o como término que
alude a una expectativa de comportamiento
moral, como cuando digo que “Juan y Maria
no tienen derecho a causar dolor a sus hijos
con la separacion que proyectan llevar a
cabo”. Por no mencionar también el femenino
“derecha”, ahora en la acepcion politica del
término, esa que tantos, de lado y lado, no
querrian oir més, como tampoco “izquierda”,
pretendiendo hacer politica manca, o, peor

2 Véase Enrique Caceres, Qué es el derecho. Inicia-
cion a una concepcion lingiiistica, México, UNAM,
2002.
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aun, ambidiestra, o suavizando esos términos
con la inocua y oportunista palabra “centro”,
como gusta hacerse hoy cuando se habla de
“centro derecha”, o de “centro izquierda”.
Un lenguaje, este ultimo, que puede respon-
der al calculo de un beneficio -captar eso que
se llama el centro politico-, o, simplemente,
desligarse de toda responsabilidad por los
crimenes que en algin momento se cometie-
ron tanto en nombre de la izquierda como de
la derecha.

En cuanto a sus significados técnicos, “de-
recho”, es una palabra complicada, y ello
porque tiene a lo menos cinco significados, lo
cual quiere decir que cuando la utilizamos
podemos estar refiriéndonos a cinco cosas
distintas, a saber, primero, a un orden regu-
lador de la conducta humana, que, como tal,
tiene, entre otras, la funcion de guiar u orien-
tar comportamientos, como cuando digo, por
ejemplo, que tal o cual conducta es “contraria
al derecho chileno”; segundo, “derecho” re-
fiere también a una facultad de que un sujeto
puede estar dotado frente a otro u otros suje-
tos, como cuando digo que Juan “tiene dere-
cho a recibir el precio de la casa que vendid a
Pedro”; tercero “derecho” designa un saber
acerca del derecho en el primero de los signi-
ficados que he sefialado, puesto que, con ser
una palabra que alude a un determinado orden
regulador de la conducta humana, “derecho”
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es también una palabra que se utiliza para
nombrar al saber acerca de ese orden, como
cuando digo “Soy profesor de derecho”; cuar-
to, remite también la palabra “derecho” a
unas determinadas prerrogativas que tiene
todo ser humano como tal, independiente-
mente de su edad, raza, género, posicion
social, situacion econdmica, ideas politicas,
religiosas o de cualquier otro orden, que
adscriben a todo sujeto en nombre de la
dignidad de la persona humana, prerrogati-
vas, ademas, que incluyen algunos auténticos
derechos en sentido subjetivo, o sea, derechos
en el segundo de los significados previamente
indicados, pero también bienes, expectativas,
aspiraciones colectivas, y fines o prop0sitos
que, mas que concernir a las personas indivi-
dualmente consideradas, atingen a los pue-
blos e, incluso, al conjunto de la humanidad,
como cuando digo, por ejemplo, que “Tengo
derecho a manifestar libremente mis opinio-
nes”, o que “Tenemos derecho a la vida”, o
que hay un “derecho al trabajo”, o que Africa
tiene “derecho al desarrollo”, o que el mundo
tiene “derecho a la paz”; y, quinto y ultimo,
con la palabra “derecho” se alude también a
un cierto orden regulador de la conducta
humana que es anterior y superior a aquel
orden que el derecho constituye en el primero
de los significados del término que hemos
identificado, o sea, a un conjunto de normas
y de principios que anteceden al derecho
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positivo, al derecho creado o producido por
actos de voluntad humana, y que provendrian
directamente de Dios, de la naturaleza racio-
nal del hombre, de la naturaleza de las cosas
o de determinados consensos morales social-
mente dominantes, normas y principios que
son también superiores a los ordenamientos
juridicos dotados de realidad y vigencia histo-
ricas, de manera que fundamentarian la vali-
dez de éstos, es decir, su existencia y consi-
guiente pretension de obligatoriedad, como
cuando alguien afirma “El matrimonio indi-
soluble es una institucion de derecho natu-
ral”, o que “El matrimonio entre personas del
mismo sexo es contrario al derecho natural”.

Concerniente al tercero de tales significa-
dos, que aparece cada vez que con la palabra
“derecho” aludimos a un determinado saber,
como cuando digo” Juan es estudiante de
derecho”, se trata de un uso bastante frecuen-
te del término, aunque puede conducir a las
confusiones que resultan de que una misma
palabra —derecho- se utilice tanto para desig-
nar un objeto por conocer -el derecho u
ordenamiento juridico vigente en un lugar y
tiempo dados- como al saber acerca de ese
objeto —~derecho como sindnimo de ciencia del
derecho. Los astros son objeto de un saber
que se llama astronomia, y, por tanto, en tal
caso el nombre del objeto queda claramente
diferenciado del saber que lo estudia. Pero el
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“derecho”, en el primero de los sentidos que
hemos visto aqui, o sea, un determinado
orden regulador de la conducta humana, es
estudiado por el “derecho”, ahora en el terce-
ro de los sentidos que hemos identificado, lo
cual vuelve aconsejable reservar la palabra
“derecho” para la primera de tales situaciones
y la expresion “ciencia del derecho”, o “dog-
matica juridica”, para la segunda, puesto que
la confusion y probables malentendidos no se
evitan utilizando en el primer caso la minus-
cula (derecho) y en el segundo la mayuscula
(Derecho). Con todo, esas otras denomina-
ciones aqui propuestas para el saber acerca
del derecho no dejan de tener sus propios
problemas: la primera, porque incluye la
palabra “ciencia” y bien se podria controver-
tir que se trate de un saber propiamente
cientifico; y la segunda, porque la palabra
“dogmatica” no es la mas apropiada para
referirse a un saber cientifico, o preten-
didamente cientifico, de manera que los juris-
tas deben dar siempre explicaciones de por
qué llaman de ese modo al saber que cultivan,
ensefian y difunden a propdsito de un ordena-
miento juridico dado.

Tocante ahora al cuarto de los significa-
dos, que es el que parece cada vez que habla-
mos de “derechos humanos”, se parece bas-
tante al segundo de ellos, o sea, a los derechos
en sentido subjetivo, al derecho como facul-
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tad de un sujeto frente a otro, aunque con dos
importantes diferencias: se trata, aqui como
alla, de “derechos”, en un caso del vendedor
de una cosa al pago del precio, en el otro del
de todo individuo a expresar libremente sus
opiniones, aunque este segundo derecho co-
rresponde no a uno o mas sujetos determina-
dos, sino a todos los hombres sin distincién,
y por eso se les denomina “derechos huma-
nos”, o, también, derechos fundamentales,
un par de denominaciones que expresan bien
dos cosas, a saber, que se trata de derechos
que comparten todos los hombres y que tienen
un caracter perentorio e insoslayable; y en
cuanto a la segunda diferencia, es efectivo que
la expresion “derechos humanos” cubre algu-
nos derechos en sentido subjetivo que tienen
el caracter de fundamentales, aunque incluye
también determinados bienes, como cuando
digo “Tengo derecho a la vida”, puesto que,
en rigor, la vida es eso, un bien, no un
derecho, el bien basico o primordial, el bien
de los bienes, puesto que sin €l ningun otro
bien es posible; como cubre igualmente cier-
tas aspiraciones colectivas que es preciso
satisfacer para que las personas tengan posi-
bilidades de llevar una vida digna y de desa-
rrollarse como tales, como cuando hablamos
de derecho al trabajo o a la educacion o a una
prevision oportuna y justa; y, en fin abarca
igualmente ciertas metas que sobrepasan el
interés de las personas individualmente consi-
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deradas y que conciernen a pueblos comple-
tos, si no a la total humanidad, como cuando
digo “Los paises tienen derecho al desarro-
llo” o “El mundo tiene derecho a la paz”.
Sobre el particular, quizds valga la pena
considerar la distincion de Luigi Ferrajoli
entre derechos humanos y derechos patrimo-
niales®.

Véase, en consecuencia, como la palabra
“derecho” tiene a lo menos los cinco usos
recién indicados, de manera que siempre es
preciso aclarar en cudl de ellos la empleamos
al utilizarla, aunque, claro, el contexto en que
se la utiliza, y el conjunto del enunciado oral
o escrito en el cual la incluyamos, resulta
muchas veces suficiente para que nuestro
interlocutor entienda sin mayores explicacio-
nes en cudl de esos sentidos 1a hemos emplea-
do, como queda claro, segun me parece, con
los propios enunciados de los cuales me he
valido aqui para ilustrar cada uno de los
diferentes usos de la palabra “derecho”.

Pero la palabra “derecho” no sélo es
complicada por lo ya expresado, a saber,
porque tiene distintos significados, sino por-

3 Véase Luigi Ferrajoli, Democraciay garantismo,
Madrid, Trotta, 2008, edicion de Miguel Carbonell,
pags. 42 y siguientes; y Derechos y garantias. La ley del
mds débil, Madrid, Trotta, 2006, traduccion de Perfecto
Ibafiez y Andrea Greppi.
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que, elegido que sea cualquiera de dichos
significados, no resulta facil concordar en una
definicion del mismo. Asi, por ejemplo, si
elegimos el primero de esos cinco significa-
dos, aquel que refiere al derecho como un
orden, es decir, al derecho en sentido objeti-
vo, queda abierta la discusidn acerca de qué
tipo de orden es, o sea, qué tipo de realidad es
el derecho, lo cual trae consigo que algunos
digan que se trata de una realidad normativa,
otros de una realidad preferentemente norma-
tiva, otros de una realidad factica o conductual,
otros de un valor, otros de una interaccion
dindmica entre normas, hechos y valores, y
asi. Lo mismo, podemos admitir que hay un
segundo significado de la palabra “derecho”
que la vincula a determinadas facultades de
que esta dotado un sujeto frente a otro, o sea,
podemos comprobar que existe un uso de la
palabra “derecho” en sentido subjetivo, aun-
que queda abierta ahora la discusidn acerca de
qué son los derechos subjetivos. En fin, pode-
mos utilizar la palabra “derecho” en el quinto
de los sentidos indicados, que es lo que
hacemos cada vez que hablamos de “derecho
natural”, aunque no hay acuerdo entre quie-
nes afirman la existencia de un derecho como
ese acerca de cudl es la fuente u origen de las
normas y principios que lo constituyen, si
Dios, por ejemplo, o la naturaleza racional
del hombre, o la naturaleza de las cosas, una
cuestion que divide las opiniones de quienes
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afirman la existencia del derecho natural.
Respecto de lo cual me gustaria decir que es
en dicha afirmacion, y no en otra cosa, donde
radica la diferencia central e irreductible en-
tre iusnaturalismo y positivismo juridico,
puesto que el primero, como doctrina dualista
que es, sostiene que existen tanto el derecho
positivo como el derecho natural, mientras
que el segundo, como doctrina monista que
es, afirma que solo existe el derecho positivo,
el derecho puesto o creado por determinados
actos de conducta o de voluntad que discurren
por determinadas fuentes a las que se suele
llamar “fuentes del derecho”, o “fuentes for-
males del derecho”, hasta el punto de que para
un positivista la expresion “derecho positivo”
constituye un pleonasmo, una redundancia,
puesto que nada agregaria el adjetivo “positi-
vo” al sustantivo “derecho”.

Pues bien: cinco cosas bien distintas pode-
mos significar con la palabra “derecho”: un
orden positivo o puesto que regula la conducta
humana; una facultad de un sujeto para exigir
de otro una determinada prestacion; un saber;
unas prerrogativas fundamentales y con ca-
racter universal que comparten todos los indi-
viduos de la especie humana; y un orden
natural que seria anterior y superior a aquel
orden positivo al que alude el término “dere-
cho” en el primero de estos cinco significa-
dos.
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Por cierto que lo que aqui interesa son el
primero y cuarto de tales significados, atendi-
do que de lo que aqui tratamos es del puesto
0 posicion que los derechos ocupan en el
derecho, o sea, trata del puesto o posicion que
ciertos y determinados derechos -los dere-
chos humanos- tienen en el derecho como
orden de la conducta humana, vale decir, en
el derecho positivo, en el derecho tanto nacio-
nal o interno de los estados como en el
derecho internacional.

Por lo mismo quisiera extenderme un tanto
mas acerca del derecho en el primero de esos
cinco significados, en el derecho como orden
de la conducta humana, aunque no para sumar
un nuevo concepto de derecho a los muchos
que conocemos, Sino para compartir con uste-
des lo que yo considero, mas modestamente,
una “descripcion” del derecho*. En verdad,
es sumamente raro lo que pasa con el derecho,
puesto que, sin perjuicio de los cinco signifi-
cados técnicos que tiene la palabra, si nos
quedaramos solo con el primero de ellos, con
el derecho como orden, nos encontramos con
una multiplicidad de conceptos acerca del
derecho en ese solo de sus significados, los
mismos que llevaron a Hart a expresar su

4 Véase Agustin Squella, ;Qué es el derecho? Una
descripcion del fenomeno juridico, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2007.
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sorpresa y desconcierto en las primeras pagi-
nas de su libro “El concepto de derecho™”.
Porque fijense ustedes en que ya es raro el
solo hecho de que promediando el siglo XX,
esto es, muchisimo tiempo después de que
sociedades de mil quinientos o mas afios antes
de Cristo conocieron el derecho, como es el
caso de Babilonia bajo el asi llamado Codigo
de Hammurabi, un reputado tedrico contem-
poraneo escribiera un libro de mas de 300
paginas para responder a la pregunta qué es el
derecho, como si haber tenido y conocido al
derecho desde tan largo tiempo no nos hubiere
servido de nada para dar de éste un concepto
que todos pudiéramos compartir. Una rareza
que se acrecienta si se repara en el hecho de
que no soOlo tenemos derecho desde hace tan
largo tiempo, sino que desde hace también un
buen tiempo conocemos un derecho de exce-
lencia, paradigmatico incluso, como es el
caso del antiguo derecho romano, el cual fue
acompafiado también de los inicios del saber
que acerca del derecho llamamos hoy ciencia
del derecho, o dogmatica juridica, y que en
esos ya lejanos momentos cultivaron juris-
consultos de reconocida excelencia.

El propio Hart, segin deciamos, se sor-
prende de que dispongamos de tantos y tan

5 H.L.A Hart, El concepto de derecho, México,
Editora Nacional, 1980, Traduccién de Genaro R. Carrié.
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variados y disimiles conceptos acerca del
derecho, aunque el dramatismo de la cuestion
se mitiga bastante en la medida que uno
advierte que las diferencias entre tales con-
ceptos provienen muchas veces de las distin-
tas perspectivas que adoptan los autores para
decirnos qué es el derecho. Asi, hay quienes
definen el derecho desde el punto de vista del
tipo de realidad que es, como cuando se
sostiene que es un conjunto de normas o una
union de reglas; o desde la perspectiva de
alguna de las funciones que el derecho cumple
en la sociedad, como cuando se dice que el
derecho es la voluntad de una clase erigida en
ley, esto es, una manera de legitimar el poder;
0, en fin, desde la perspectiva de alguno de los
fines que el derecho intenta realizar, como
cuando se dice que el derecho es un orden que
se atribuye con éxito el monopolio del uso de
la fuerza, o bien que es la cosa justa, afirma-
ciones éstas que lo que hacen es relevar en un
caso la paz y en el otro la justicia como fines
del derecho.

Decia que queria compartir no un nuevo
concepto de derecho ni tampoco una enésima
definicion de éste, sino, menos que €so, una
descripcion del derecho, algo asi como un
enunciado que procura identificar y articular
los aspectos mas resaltantes del fendmeno
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juridico, es decir, aquellos que de manera
evidente e indubitada aparecen cuando fija-
mos nuestra atencion intelectiva en aquello
que llamamos derecho. Porque cuando habla-
mos ahora de derecho, lo estamos haciendo en
el primero de aquellos cinco significados que
seflalamos mas arriba, o sea, en el sentido de
algo, de algo que esta alli, presente en toda
forma de vida humana en sociedad, de algo
que esta por lo demas fuerte e inevitablemente
imbricado con la existencia individual y co-
lectiva de las personas, saliéndonos al paso,
por decirlo asi, en situaciones y comporta-
mientos tan cotidianos o habituales como
detener el coche cuando el semaforo esta en
rojo, bajar a partir de cierta hora de la noche
el volumen de la musica que escuchamos en
casa junto a un grupo de amigos que hemos
invitado a bailar para de ese modo no causar
molestia a nuestros vecinos, pagar el valor del
transporte publico que utilizamos, efectuar
nuestra declaracion anual de renta, votar una
huelga o abstenernos de agredir al arbitro que
en un mismo partido lleva ya cobrados dos
penales contra nuestro equipo.

En ocasiones podemos tener dudas razona-
bles acerca de que al hablar de algo, e incluso
de algo que consideramos importante, como
del alma, por ejemplo, estemos hablando de
algo que realmente exista, mientras que tra-
tandose del derecho, y por multiples, variadas
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y contradictorias definiciones que disponga-
mos de €él, nadie osaria negar la existencia del
derecho. Pues bien, en tal sentido el derecho
es un fenomeno, algo que se da y existe en la
vida del hombre en sociedad, algo que esta
alli, como deciamos, aun cuando podamos
discrepar en la manera de considerarloy en la
perspectiva que adoptemos a la hora de dar
cuenta de €él. Acostumbro prevenir a mis
alumnos acerca de los aforismos juridicos,
porque suelen esconder grandes mentiras o
francos disparates, como cuando se repite que
“quien puede lo mas puede lo menos”, o
“donde la ley no distingue no corresponde al
intérprete distinguir”, o “apliquese la ley
aunque perezca el mundo”, pero convengo en
la exactitud de aquel que informa “donde hay
hombres hay sociedad, y donde hay sociedad
hay derecho”.

Si avanzaramos un tanto mas reparariamos
en que el derecho, con ser un fendmeno, es un
fendmeno cultural. Cultural no en el sentido
de hallarse vinculado a la creacidn, produc-
cion y difusion de las artes —que es un sentido
restringido de la palabra “cultura”- sino en
ese significado mas amplio que tiene también
dicha palabra cuando remite a todo lo que
resulta de la accidon conformadora y finalista
del hombre, a todo lo que el hombre hace con
miras a fines que quiere alcanzar, a todo lo
que el hombre ha sido capaz de colocar entre
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el polvoy las estrellas, segun las breve y bella
definicion de cultura que se atribuye a
Radbruch.

En efecto, el derecho es un fendémeno
cultural en cuanto se trata de algo que el
hombre produce para que cumpla determina-
das funciones y para que realice ciertos fines,
como son también fendmenos de cultura, por
la misma razon, las comidas que el hombre
prepara, las carreteras que construye, las
catedrales y templos que levanta, los humil-
des cacharros de greda que un alfarero cuece
en su horno de barro en una apartada zona
rural, las obras que estin en el Museo del
Prado, la bicicleta, Internet, la economia, y
las normas de cortesia o urbanidad que obser-
vamos a cada instante. Todas esas produccio-
nes humanas cumplen funciones y responden
a fines muy distintos de las funciones y fines
que tiene el derecho, pero comparten con éste
la condicidn de obras que se orientan a fines.

Fenomeno cultural normativo -diriamos a
continuacion-, en cuanto el derecho consiste
en normas, en cierto tipo de normas de con-
ducta, y, mejor aun, preferentemente norma-
tivo, puesto que en el derecho no hallamos
s0lo normas sino también otros estandares
que no son normas, que no funcionan como
normas y que cumplen funciones distintas de
las normas, como es el caso de los principios,
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por ejemplo, que por eso se llaman principios
juridicos, o principios generales del derecho,
0, por indicar otro ejemplo, como los valores
superiores, segun la Constitucion espafiola
denomina a los estdndares que refiere en su
articulo primero. Fenomeno cultural prefe-
rentemente normativo no solo por eso, no
unicamente por contener estindares distintos
de las normas, como principios y valores,
sino también porque todo derecho contiene
enunciados que parecen normas, aunque, bien
vistos, son algo distinto de las normas, de las
normas de deber u obligacidn, y que tienen
funciones también distintas de las de mandar
y prohibir que cumplen por su parte las
normas propiamente tales, o sea, las que
imponen deberes o establecen prohibiciones,
algo que no solo vio bien Kelsen con su
alusion a lo que llamd “normas juridicas no
independientes”, sino desde luego Hart con
su distincion mas prolija entre reglas prima-
rias y reglas secundarias, y también Austin
—unnormativista aun mas extremo que Kelsen—
con su mencion a reglas que no funcionan
como mandatos, como aquellas cuyo proposi-
to es explicar el derecho positivo, o sea,
interpretarlo, o derogar reglas, vale decir,
privarlas de validez, o franquear en deter-
minadas circunstancias conductas que en
general se encuentran prohibidas, esto es,
permitir positivamente una conducta, o reglas
que —por ultimo- imponen un determinado
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deber u obligacion y no anticipan la sancion
que debera hacerse efectiva en caso de incum-
plimiento, a las que Austin considerd “reglas
imperfectas”®. Dicho lo cual, uno podria po-
ner perfectamente en linea conceptos del de-
recho como los de Austin, Kelsen y Hart,
todos normativistas, para sefialar que, a pesar
de serlo, vieron en el derecho distintos tipos
de normas, o enunciados que simplemente no
funcionan como reglas de deber u obligacion,
y que, ademas, si la distincion de Hart entre
reglas primarias y secundarias es mas elabo-
rada que la de Kelsen entre normas juridicas
independientes y normas juridicas no inde-
pendientes, las explicaciones de Kelsen sobre
estas ultimas son mas detalladas que las que
dio Austin a propdsito de las normas que no
funcionan como mandatos.

Fenomeno cultural preferentemente nor-
mativo -llevamos dicho acerca del derecho-,
y podriamos agregar ahora que se encuentra
sustentado en el lenguaje, puesto que el dere-
cho es también un relato, un texto, como es
bien claro en el caso de una Constitucién, de

¢ Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, México,
UNAM, 1979, traduccién de Roberto Vernengo, pags.
67 a70; H.L.A Hart, El concepto de derecho, cit., pags.
99 a 124; y John Austin, El objeto de la jurisprudencia,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2001,
traduccion y estudfio preliminar de Juan ramé6n de Para-
mo Argiielles.
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un cddigo, de una ley, de un tratado interna-
cional, de un contrato de compraventa de un
bien inmueble, y porque, ademas, el derecho
desde el punto de vista de los usos del lengua-
je, constituye un uso directivo de éste, vale
decir, aquel que hacemos de las palabras para
guiar o dirigir el comportamiento de nuestros
semejantes.

Fenomeno cultural preferentemente nor-
mativo y sustentado en el lenguaje que, ade-
mas, regula su propia creacion, o, mejor, su
propia produccion, desde el momento que
todo derecho contiene no s6lo normas de
deber u obligacion, sino, como sefialamos
antes, otros tipos de normas, entre las cuales
ocupan un lugar muy destacado las llamadas
“normas de competencia”, que son aquellas
que otorgan potestad para introducir nuevas
normas u otros estandares, asi como para
modificar las existentes o incluso para dero-
garlas o dejarlas sin efecto. En tal sentido, en
cuanto el derecho regula su propia produc-
cidn, en cuanto establece, él mismo, quiénes,
como y con cudles limites de contenido estan
autorizados para continuar el proceso de pro-
duccion juridica al interior de un ordenamien-
to juridico dado, es autopoyético, 0, si se
prefiere, es un sistema normativo dindmico en
el que unas de sus normas se encargan de
regular la produccion de las demas de sus
normas, lo cual nos muestra al derecho no en
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estado de reposo, sino a través de los procesos
de creacidny aplicacion de sus normas y otros
estandares.

Interpretable es también el derecho, lo
cual quiere decir que sus normas y demas
estandares tienen o son susceptibles de signi-
ficado, y no de un solo significado, sino de
varios que conforman algo asi como un marco
de posibles interpretaciones, hasta el punto de
que bien puede decirse que lo que leemos en
un texto juridico normativo cualquiera -una
Constitucion, un codigo, una ley- no es un
conjunto de normas, sino, cosa distinta, un
conjunto de enunciados normativos que, una
vez interpretados, y sOlo una vez interpreta-
dos, haran aparecer la o las normas del caso,
las cuales, al revés de lo que suele considerar-
se, no preceden al acto de interpretacion, sino
que son el resultado de éste.

El derecho es también argumentable, cbmo
no, seguin han explicado autores como Ma-
nuel Atienza y Juan Ruiz Manero, quienes
llegan incluso a considerar que el andlisis del
derecho desde la perspectiva del razonamien-
to o la argumentacion juridica podria condu-
cirnos a un nuevo concepto de derecho. Se
razona y argumenta juridicamente en distintas
sedes, en sede judicial, desde luego, pero
también en sede legislativa y en sede académi-
ca, y se razonay argumenta juridicamente por
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distintos agentes u operadores juridicos, tales
como jueces, abogados, legisladores, funcio-
narios de la administracion y profesores de
derecho, y aunque el razonamiento juridico
sea por lo comun un razonamiento de tipo
préctico, se trata también de un razonamiento
que no es igual al razonamiento moral. Pero
el razonamiento juridico no so6lo es distinto
del razonamiento moral en el sentido de que
tiene lugar en contextos de derecho y no en
contextos de moral, sino porque reconoce
peculiaridades y diferencias al interior de si
mismo, seguin sea precisamente la sede en que
él tenga lugar y el agente u operador juridico
que lo lleve a cabo. Asi, por ejemplo, el
razonamiento juridico del legislador es prac-
tico, puesto que se orienta a decisiones, a esas
decisiones normativas que llamamos leyes,
mientras que el de los juristas es tedrico, en
cuanto se orienta y expresa en enunciados de
tipo cognoscitivo que aumentan el conoci-
miento y comprension que tenemos del dere-
cho. Por su parte, el razonamiento juridico de
los jueces, también practico y de lejos el mas
estudiado por la teoria del derecho, tiene ese
conjunto de “restricciones” que llama Paul
Ricoeur’, las cuales le confieren un perfil bien
caracteristico dentro del razonamiento juridi-
co en general, a saber, que la discusion se

7 Paul Ricoeur, Lo justo, Santiago, Editorial Juridi-
ca de Chile, 1997, traduccién de Carlos Gardeni.
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desarrolla en un recinto institucional bien
delimitado, a saber, tribunales y cortes; que
en ese recinto no todas las preguntas estan
abiertas, sino solo aquellas que conciernen al
respectivo proceso; que en el proceso los
papeles de quienes intervienen se distribuyen
en forma desigual; que la deliberacion por
parte del juez se sujeta a reglas procesales
previamente codificadas; que la deliberacion
sucede en un tiempo limitado; y que, por
altimo, la discusién no termina comdnmente
por un acuerdo, de manera que el papel del
juzgador es zanjar la cuestidon controvertida
por medio de una decision revestida de auto-
ridad.

Fenomeno cultural, preferentemente nor-
mativo, sustentado en el lenguaje, que regula
su propia produccion, interpretable a la par
que argumentable ~hemos dicho hasta aqui-,
y podriamos agregar ahora lo siguiente: que
rige relaciones de hombres y mujeres que
viven en sociedad, es decir, que reconocen
vinculos reciprocos y permanentes de inter-
cambio, de colaboracion, de solidaridad y de
conflicto, a proposito de los cuales el derecho
juega un papel muy importante en las prime-
ras y en las ultimas de ellas, o sea, en las
relaciones de intercambio y en las de con-
flicto.
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Entre cuyas caracteristicas mas resaltantes
—-podriamos afiadir a lo que llevamos dicho
acerca del derecho- se cuenta la coercibilidad,
esto es, la legitima posibilidad de auxiliarse
del uso de la fuerza socialmente organizada
para conseguir el cumplimiento de sus normas
y, mejor aun, para obtener una eficaz aplica-
cion de las sanciones que el propio derecho
prevé para los casos de incumplimiento. Por-
que no se necesita ser positivista, ni menos un
distraido que confunde el derecho con la
fuerza ni menos aun alguien que quiere redu-
cir el derecho a la fuerza, para admitir el
caricter coercible del derecho, que es por lo
demas inseparable de éste, hasta el punto de
que la sola idea de un derecho no coercible es
tan absurda como la de fuego que no quema,
o la de cuadrado redondo, o la de cuchillo sin
mango ni hoja, por utilizar s6lo algunas de las
comparaciones que se han hecho a propdsito
de un derecho no coercible, esto es, inerme o
desarmado. La principal y mas obvia de las
funciones del derecho es la de guiar com-
portamientos, aunque es propio del derecho
no que lo haga bajo la amenaza de sancio-
nes -todo orden normativo, juridico o no,
amenaza con sanciones—, sino que tales san-
ciones sean coercibles, es decir, que puedan
imponerse y hacerse efectivas en uso de la
fuerza socialmente organizada.
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Es bien conocido lo que contestd Kelsen
cuando se le preguntd qué podrian tener en
comun el derecho de los antiguos babilonicos
con el que rige en los Estados Unidos de
Norteamérica, 0, mas provocativamente, aque-
llo que con el nombre de derecho impone el
jefe despotico de una tribu y el que rige en una
republica como Suiza. En todos esos casos
-dijo- lo que hay es una técnica social que
consiste en inducir conductas que se conside-
ran socialmente deseables, y en desalentar
otras que se estiman socialmente dafiinas,
mediante la amenaza de sanciones coactivas.
Aunque tampoco se necesita ser kelseniano
para destacar a la coercibilidad como atributo
inseparable del derecho, como lo hace hoy
también, por ejemplo, Robert Alexy, cuyo
concepto de derecho estd bastante alejado de
aquel que en su momento proporciond
Kelsen. Y aunque un énfasis excesivo en la
coercibilidad como caracteristica del derecho
-y decimos coercibilidad, no coaccion ni
sancion- deja siempre expuesto a la acusacion
de estar confundiendo el derecho con la fuer-
za, el derecho, segun se dice, con las bandas
de ladrones, lo cierto es que habria que
recordar lo que Thering afirma respecto de la
relacion entre derecho y fuerza, a saber, que
no por nada el derecho suele representarse
por medio de la figura de una mujer que una
de sus manos sostiene una espada, mientras
que en la otra blande una espada. Balanza y
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espada se complementan reciprocamente. El
derecho sin la espada seria un derecho iner-
me, desarmado, mientras que sin la balanza
seria fuerza bruta. Por eso es que el derecho
no reina verdaderamente sino alli donde la
fuerza que se emplea para blandir la espada
iguala a la habilidad con que se sostiene la
balanza.

Asi las cosas, este es el extenso enunciado
que transmite la anunciada descripcion del
derecho que podemos construir merced a la
identificacion y articulacion de todos los as-
pectos que hemos considerado: el derecho es
un fenomeno cultural, preferentemente nor-
mativo, sustentado en el lenguaje, que regula
su propia creacion, interpretable a la vez que
argumentable, que rige relaciones de hom-
bres y de mujeres que viven en sociedad, y
cuya nota identificatoria mas propia consiste
en la coercibilidad, esto es, en la legitima
posibilidad de auxiliarse del uso de la fuerza
socialmente organizada para conseguir el
cumplimiento de sus normas y, sobre todo,
para obtener una eficaz aplicacion de las
sanciones o consecuencias adversas o negati-
vas que deban seguirse para los sujetos nor-
mativos en caso de incumplimiento.

De una descripcion como esa convendria
remarcar sus palabras claves, a saber “fend-
meno”, “cultural”, “normativo”, “preferen-
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temente”, “lenguaje”, “creacidn”,
“interpretable”, “argumentable”, “sociedad”,
“coercibilidad” y “eficacia”, de manera que
una inmersion en cada una de tales palabras,
mas alla de la que ya hicimos a propdsito de
cada una de ellas, puede ayudarnos a com-
prender mejor de qué hablamos cuando habla-
mos de derecho en el primero de los cinco
significados que fueron sefialados en su mo-

mento.

Dicho enunciado, segin me parece, da
cuenta de qué tipo de realidad es el derecho
-una realidad preferentemente normativa-y,
a la vez, en tanto destaca que se trata de un
fendmeno cultural, da cabida a las funciones
y a los fines del derecho. Por otra parte, y en
la medida en que alude al sustento del derecho
en el lenguaje y a su caracter interpretable y
argumentable, incluye aspectos del derecho
que han sido bien estudiados por la teoria
juridica de los ultimos 50 afios, los cuales
dieron lugar, por su indudable relevancia, a
conceptos del derecho que fueron propuestos
desde la perspectiva de cada uno de tales
aspectos, conceptos que, por lo mismo, tuvie-
ron el defecto o la limitacion de ser unilatera-
les, o bien parciales, en cuanto identificaban
y a la vez destacaban s6lo un determinado
aspecto o dimension del derecho y omitian,
olvidaban o no daban suficiente presencia o
importancia a otros aspectos que también
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muestra el derecho. Pareciera, en consecuen-
cia, que en la medida que cada uno de esos
aspectos del derecho ha sido advertido y
estudiado, nuevos conceptos del derecho han
ido apareciendo, ligado cada cual, precisa-
mente, al aspecto de que se trate. Algo similar
a lo que ocurre hoy cuando se pretende dar un
nuevo concepto del derecho basandose en el
caricter argumentable de éste, o sea, desde la
perspectiva de lo mucho que es posible com-
prender del derecho —-mucho, mas no todo-
desde la perspectiva de las modernas teorias
del razonamiento y la argumentacion.

Con todo, queda siempre abierta la cues-
tion de si la descripcion del derecho que
hemos ensayado aqui es completa, o sea, sino
deja fuera ningun aspecto relevante del dere-
cho, o sobreabundante, es decir, si incluye
aspectos que no pertenecen al derecho o que
distan de tener suficiente relevancia como
para considerarlos en una descripcion de éste.
Lo cual quiere decir que nuestra descripcion
puede pecar o de exceso o de de defecto. De
exceso si ella incluyera mas de lo que debe, y
de defecto sicontuviera menos de lo que debe.

4

Nuestra descripcion del derecho puntuali-
za que éste es una realidad normativa, es
decir, algo que contiene normas, aunque se
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trata, en verdad, de una realidad preferente-
mente normativa, puesto que todo derecho,
todo ordenamiento juridico dotado de reali-
dad y vigencia histdrica, contiene también
otros estandares, distintos de las normas,
como principios, por ejemplo, pudiendo afia-
dirse todavia, segun dijimos antes, valores
superiores, y, asimismo, derechos fundamen-
tales. Asi las cosas, y por utilizar la atinada y
elocuente expresion de Atienza y Ruiz Mane-
ro8, el derecho no es de una pieza, sino que
estd hecho o conformado de diferentes “pie-
zas”, donde esta ultima palabra no est4 toma-
da en el sentido de habitaciones —como si el
derecho pudiera ser comparado con una Vvi-
vienda que dispone de varios espacios en su
interior-, sino en el de partes de un todo, en
el de unidades o componentes de un conjunto,
como seria el caso de las fichas de un juego,
las cartas de una baraja o los objetos de una
vajilla. En consecuencia, el derecho es un
fendmeno complejo, en cuanto se halla com-
puesto no de un solo tipo de estandares, sino
de varios, o, si se prefiere, se trata de un
fendmeno que se nos ha vuelto cada vez mas
complejo, lo cual nos obliga a ajustar, am-
plidndolo sucesivamente, nuestro concepto
del mismo, sin descuidar tampoco la cuestion,

8 Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las piezas

del derecho, Barcelona, Ariel, 1998.
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apuntada por José Juan Moreso® a propdsito
de las normas de competencia, acerca de
como encajan entre si las diferentes piezas del
derecho. A raiz de algo muy distinto del
derecho -el gen-, el notable pensador chileno
Roberto Torretti, en su prefacio a un libro
sobre los conceptos de gen, expresa algo que
conviene traer hasta aqui en relacion con lo
que acabamos de decir a proposito del cambio
o fluidez que tienen los conceptos: “Quienes
creen que el concepto de gen, inspirado por la
obra del padre Mendel, ha devuelto a la vida
sus formas y sus normas, algo de la fijeza que
habia perdido con Darwin y Wallace, tienen
que aprender que, muy por el contrario, no
solo el concepto mismo se ha probado cam-
biante, sino que es increiblemente maleable
también la realidad que se intenta captar con
€171,

Todavia mas: aun si diéramos cuenta del
derecho como una realidad normativa y no
preferentemente normativa, o sea, aun si de-
jaramos fuera de nuestra descripcion del dere-
cho los principios, los valores y los derechos
fundamentales, nos encontrariamos con esa

® José Juan Moreso, El encaje de las piezas del
derecho, México, Isonomia, nimero 15, 200.

10 Roberto Torretti (compilador y traductor), Con-
ceptos de gen, Santiago, Universidad Diego Portales,
2008, pag. 12.
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variedad que mostramos antes a proposito de
las distinciones de Austin, Kelsen y Hart al
interior de esa sola pieza o componente del
derecho que llamamos, genéricamente ha-
blando, normas juridicas. Seria interesante,
desde luego, detenerse en el concepto de
norma, en las distintas clases de normas que
hay en el derecho, en la manera como Kelsen
mejord la comprension normativa del derecho
de Austin, mientras Hart perfecciond a su
turno la de Kelsen, en el modo como Dworkin
ampli6 a su vez la nocidn normativa del
derecho de Hart al poner atencion a los prin-
cipios, y, desde luego, resultaria también
interesante detenerse en la especificidad de
los estandares distintos de las normas juridi-
cas, a saber, los principios, los valores y los
derechos fundamentales, y en las diferencias
que es posible advertir entre ellos no obstante
coincidir todos en el hecho de ser piezas del
derecho. Podria sefialarse, ademas, que nadie
duda en incluir hoy a los principios entre las
piezas del derecho, como tampoco a los asi
llamados valores superiores —por lo menos
alli donde el ordenamiento juridico vigente
los consagra en ese caracter y con €sa misma
denominacion-, aunque si la hay a la hora de
hacerlo con los derechos fundamentales de las
personas. En cualquier caso, y sea que cons-
tituyan o no piezas del derecho distintas de las
normas, de los principios y de los valores
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superiores, 0, como cree Alexy'!, que ellos
tengan naturaleza de principios, los derechos
fundamentales existen como tales y se en-
cuentran establecidos tanto en la Constitucion
politica de los Estados, en leyes internas de
éstos y, desde luego, en tratados internacio-
nales, existiendo ademas un sistema universal
de declaracion y proteccion de los mismos,
radicada en la ONU, y, asimismo, sistemas
regionales que han sido establecidos en Euro-
pa, América, Africa e, incipientemente, en
Asia. Por lo mismo, y tratando esta conferen-
cia de la posicion que ocupan los derechos
humanos en el derecho, tenemos que pasar
ahora a ocuparnos de ellos, empleando indis-
tintamente la expresion “derechos humanos”
y “derechos fundamentales”, porque no tengo
suficientes razones para establecer la diferen-
cia que entre ambos hace, por ejemplo, Anto-
nio Enrique Pérez-Lufo!?, considerando “de-
rechos fundamentales” a los que en tal carac-
ter se encuentran reconocidos y positivados a
nivel interno de cada Estado, y “derechos
humanos” a aquellos que han sido positivados
en declaraciones, acuerdos y tratados de ca-
racter internacional, o que, incluso sin haberlo

11 Véase Robert Alexy, Teoria de los derechos fun-
damentales, Madrid, Centro de Estudios Constituciona-
les, 1993, traduccion de Ernesto Garzon Valdés.

12 Véase de este autor Los derechos fundamentales,
Madrid, Tecnos, 1988.
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sido, o sea, independientemente de que hayan
alcanzado un estatuto juridico positivo a nivel
internacional o nacional, provienen de deter-
minadas exigencias morales basicas relacio-
nadas con la dignidad de las personas. Con
todo, siempre he preferido, entre esas dos
denominaciones, la de “derechos humanos”,
asi no mas sea para no incurrir en la tentacion
a que suele aludir Adela Cortina'® cuando nos
previene acerca del noble y compasivo pero
algo disparatado intento de ponernos sin mas
a la tarea de redactar un catalogo de derechos
de todos los seres vivos. Y no es que yo no
comparta la fe en la conveniencia y aun la
justicia de dar proteccion juridica a seres
vivos no humanos, como también a determi-
nados vegetales e incluso a simples objetos
inanimados, como Sitios 0 construcciones con
valor patrimonial, aunque estoy lejos de creer
que tales seres vivos, vegetales y sitios sean
titulares de derechos en el mismo sentido que
lo son los individuos de la especie humana.
Sobre el particular, y aun sin compartir algu-
nas de sus principales conclusiones, reco-
miendo la lectura del articulo de un joven
profesor de la Universidad de Valparaiso,
Luis Villavicencio, titulado “;Derechos hu-

3 Asi, por ejemplo, en “Concepto de derechos
humanos y problemas actuales”, en Derechos y liberta-
des, Madrid, Instituto Bartolomé de las Casas, Universi-
dad Carlos III, Afio I, nimero 1, 1993.
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manos para quiénes? Reflexiones sobre algu-
nas cuestiones embarazosas”!¢. Este trabajo
discute los criterios tradicionalmente defen-
didos para determinar la clase de sujetos que
son titulares de los derechos humanos y sos-
tiene que si evitar el dolor es algo valioso,
tendriamos que concordar que ello nos compele
a extender la comunidad moral a sujetos
que no pertenecen a nuestra especie.
Villavicencio es consciente del inconveniente
al menos terminoldgico que se produce al
hablar de derechos humanos respecto de indi-
viduos de otra especie, aunque su explicacion
paraello es ésta: “usamos la expresion “dere-
chos humanos”, como cualquier otro concep-
to, por su capacidad de economizar las pala-
bras a las que debemos echar mano para
comunicarnos unos con otros. Si, a veces, ese
concepto ha de ser precisado en el sentido de
que, por ejemplo, el derecho a no ser tortura-
do deberia extenderse a otros seres distintos
de los humanos, pues tendremos que hacer-
lo”. En una linea similar de pensamiento,
Marco Aparicio y Gerardo Pisarello, en un
reciente trabajo sobre la materia'>, sostienen

14 Luis Villavicencio, “;Derechos humanos para
quienes? Reflexiones sobre algunas cuestiones
embarazosas”, Valdivia, Revista de Derecho, Universi-
dad Austral, volumen XXI, nimero 2, diciembre de
2008.

15 “Los derechos humanos y sus garantias. Nociones
basicas”, en Los derechos humanos en el siglo XXI.
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que “nada impediria que un ordenamiento
reconociera “derechos a sujetos no humanos,
como por ejemplo los embriones, los anima-
les, los bienes naturales o las generaciones
futuras”, a lo cual afiaden todavia lo siguien-
te: “Naturalmente, la falta de “voluntad auto6-
noma” de estos sujetos limitaria sus posibili-
dades de ejercicio de los derechos, pero no
tendria por qué privarlos de su titularidad, ni
impedir que el resto de la sociedad tuviera
determinadas obligaciones respecto de ellos,
empezando por los de minimizar el dafio que
se les pudiera producir” Lo que se me ocurre
sefialar, sin embargo, es que si la capacidad
de sufrir dolor de los animales no humanos los
habilita para ser titulares de derechos, su
capacidad de dafiar los convertiria en destina-
tarios de la accion penal y en sujetos de esos
absurdos procesos seguidos en su contra como
responsables de pretendidos delitos, segun
fue caracteristico en sociedades primitivas y
aun en la edad media, segin muestra otro

Continuidad y cambios, Barcelona, Huygens Editorial.
Véase también Pablo de Lora, “Los animales como
sujetos de derecho”, en Estado, justiciay derechos, Elias
Diaz y José Luis Colomer (eds), Madrid, Alianza Edito-
rial, 2002. Véase también la parte correspondiente de la
conferencia de Ernesto Garzon Valdés, Una advertencia
benévola acerca de cinco trampas tendidas por malvados
relativistas y que hay que evitar si se quiere justificar la
validez universal de los derechos humanos. Una modesta
propuesta de su fundamentacion (sin publicar).
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buen trabajo sobre la materia, también de un
profesor de la Universidad de Valparaiso,
José Luis Guzman, y titulado “El delito de
maltrato de animales”®. Por otra parte, no me
parece que del solo hecho de que el derecho
establezca determinadas obligaciones de los
seres humanos en relacion con animales, ob-
jetos e incluso, como es de toda razon, respec-
to del cadaver de alguien que fue una persona,
pueda colegirse sin mas que animales, objetos
y cadaveres son, propiamente hablando, titu-
lares de derechos. Y en cuanto al maltrato a
los animales, y sibien no es mi 4nimo trivializar
la cuestion, estoy por cierto a favor de hacer
de €l una figura delictuosa, tal como defiende
José Luis Guzman. Pero no pienso lo mismo
de los golpes de fusta que deja caer el jinete al
caballo que monta en un clasico que se disputa
en el hipodromo cuando los competidores se
abalanzan sobre la meta que del que ese
mismo jinete da con la fusta en la cabeza del
finasangre, una vez transpuesta la meta, para
castigarlo por no haber ganado la carrera.

5

Puestos a hablar ahora no del derecho, sino
de los derechos, como de hecho venimos ya

16 José Luis Guzman Délbora, El delito de maltrato
de animales (copia impresa que no indica datos de
publicacién).
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haciendo, convendremos en que son algo
importante, pero también problematico. Pro-
blematicos los derechos humanos en cuanto a
sunombre, en cuanto a su concepto, en cuanto
a su fundamentacion, y en cuanto a su recono-
cimiento, proteccion y realizacion efectiva.
Las tres primeras dificultades que presentan
los derechos son cuestiones tedricas, mientras
la cuarta lo es de de caricter practico, y
aquellas tres primeras se encuentran estrecha-
mente vinculadas entre si, puesto que distin-
tas fundamentaciones de los derechos huma-
nos conducen a diferentes conceptos de éstos,
mientras que diferentes conceptos conducen a
la adopcion de distintas denominaciones para
esta clase de derechos. Esto lo ha explicado
muy bien Nicolds Lopez Calera en varios de
sus trabajos sobre derechos humanos. Con
todo, la cuestion mas relevante que hay que
tener siempre presente es la que mencionamos
en cuarto lugar, o sea, la que concierne al
reconocimiento, protecciony realizacion efec-
tiva de los derechos humanos. Que vivamos o
no “el tiempo de los derechos”, empleando la
conocida expresion de Bobbio'’, depende de
dicho reconocimiento, proteccion y realiza-
cion efectiva, y no de que a nivel de la teoria
juridica o moral hayamos resuelto lo relativo
a la fundamentacion, concepto y nombre que

7" Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos,
Madrid, Sistema, 1991, traduccién de Rafael de Asis.
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mas les convenga. Ademas, siempre he pen-
sado que las distintas fundamentaciones que
se dan para los derechos humanos, no obstan-
te las diferencias que muestran entre si, pue-
den ser vistas como distintas maneras de
argumentar a favor de los derechos y, en tal
sentido, todas son bienvenidas. No es que
me deje indiferente la cuestion de la
fundamentacion de los derechos humanos ni
que me parezca tan acertada una como otra de
las respuestas que se han dado sobre el par-
ticular -de hecho tengo serios reparos a
aquella que los fundamenta en algo tan im-
probable como el derecho natural-, sino que
el enfrentamiento tedrico de las distintas ma-
neras de fundamentarlos no resta un apice de
valor a los derechos humanos ni quita tampo-
co urgencia a la necesidad de consagrarlos,
protegerlos y realizarlos, algo en lo que to-
dos, o casi todos, estamos completamente de
acuerdo.

Segin mi manera de ver las cosas, las
dificultades tedricas que presentan los dere-
chos humanos se aclaran en parte si se repara
en ciertos procesos por los que, de hecho, y de
manera bastante visible, han pasado los dere-
chos humanos desde que empez0 a hablarse de
ellos, bajo ese nombre, en el transito del
Medioevo a la Edad Moderna. Esos procesos
suelen llamarse de positivacion, generaliza-
cidn, expansion, internacionalizacion y espe-
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cificacion de los derechos humanos, y no es
del caso referirse aqui a cada uno de ellos en
particular, salvo a los de positivacion e
internacionalizacion, porque este ultimo, al
menos en una de sus dos caras, se relaciona
directamente con la positivacion de los
mismos, hasta el punto de que aquella -la
internacionalizacion- bien podria ser vista
como una parte o fase de ésta -la positi-
vacion-.

En efecto, la positivacion de los derechos
humanos es el proceso en virtud del cual éstos
pasan a ser declarados como tales por el
derecho interno de los Estados, normalmente
en un capitulo muy destacado de sus Consti-
tuciones politicas, en tanto que la interna-
cionalizacion constituye el proceso merced al
cual los derechos humanos, a partir de la
Declaracion Universal de 1948, pasan a ser
recocidos a nivel internacional por un numero
cada vez mayor de Estados, valiéndose para
ello de declaraciones y luego de pactos y
tratados sobre la materia, instalandose en la
escena internacional, lo mismo que antes a
nivel de cada Estado, diversas instancias y
organismos encargados de velar por el respe-
to de los derechos y de sancionar las violacio-
nes a éstos. La internacionalizacion de los
derechos humanos se muestra también en el
hecho de que su situacidn en cada pais dejo ya
de ser considerada un asunto interno de éstos
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-y aqui aparece la otra cara de la interna-
cionalizacidon- pasando a constituir motivo de
legitimo, y constante interés e ingerencia
internacional. Solo los dictadores o gober-
nantes autoritarios -lleven éstos uniforme
regular o verde oliva, camisa de color blanco
0 rojo, para el caso da lo mismo- contindan
invocando los principios de soberania y de no
intervencion cada vez que la comunidad inter-
nacional denuncia las violaciones a los dere-
chos humanos que tienen lugar en sus territo-
rios.

La positivacion de los derechos se vincula
con la internacionalizacion de éstos en el
primero de los dos aspectos o caras de la
internacionalizacion, y ello porque la consa-
gracion de los derechos humanos en pactos y
tratados que celebran los Estados ha ido for-
mando un auténtico derecho positivo interna-
cional de los derechos humanos, similar al
que antes, mucho antes en verdad, se habia
consolidado al interior de los Estados. Vistas
las cosas de este modo, el proceso de
internacionalizacion podria ser considerado
como una fase o expresion del proceso de
positivacion, puesto que mientras este ultimo
proceso daria cuenta de la incorporacion de
los derechos al ordenamiento juridico interno
de los Estados, aquél manifestaria el modo
como los derechos se incorporan luego a la
legislacion internacional, consolidandose de
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esta manera la base de sustentacion objetiva
que esta clase de derechos ha encontrado en el
derecho positivo, en el derecho puesto o
creado por actos de voluntad humana, tanto
nacional como internacional. Sin embargo,
cabe advertir que la internacionalizacion de
los derechos humanos discurre no solo a
través de lo que por analogia hemos llamado
“legislacion internacional”, sino también a
través de la doctrina y de los informes y
decisiones normativas de comisiones y de
cortes que han ido formando una jurispruden-
cia internacional sobre la materia.

No es poco, en consecuencia, lo que los
derechos humanos deben a su positivacion, es
decir, a su efectiva incorporacion tanto al
derecho interno de los Estados como al dere-
cho internacional. Como ha escrito Perfecto
Andrés Ibafiez en su prologo a “Derechos y
garantias”!®, de Luigi Ferrajoli, tomarse los
derechos en serio, segun la conocida formula
de Dworkin, supone reconocerles existencia
y cardcter normativo y vinculante, con las
consecuencias que de ello se derivan. “Entre
otras —dice el citado autor- una dignificacion,
por la via de la responsabilizacion, de la
funcion legislativa y del principio de legali-
dad. En este contexto, el legislador no puede
ser, ni ser considerado legitimamente, un

8 Cit., pag. 9.
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productor de humo; y los derechos -en parti-
cular, los derechos sociales y los derechos
humanos de los grandes instrumentos interna-
cionales- salen del descomprometido y envi-
lecedor vacio de cierta retorica juridica, para
integrarse eficazmente en el orden juridico”.
Por tanto, habria que conceder, cuando me-
nos —tal como admite Roberto Alexy- que “la
discusion sobre los derechos humanos y civi-
les adquiere ciertamente un nuevo caracter en
virtud de su positivazion como derecho de
vigencia inmediata”. De ahi también la im-
portancia de desarrollar una dogmatica de los
derechos humanos, que, como tal, esté referi-
daalos derechos que se encuentran positivados
en un determinado ordenamiento juridico na-
cional, o en alguna declaracion, pacto o trata-
do internacional sobre la materia, incluyendo
por cierto en ese estudio, segun los casos, el
analisis de la jurisprudencia constitucional y
el de la jurisprudencia de cortes interna-
cionales, tal como hace Alexy respecto de los
derechos consagrados en la Ley Fundamental
alemana y en los fallos del tribunal constitu-
cional de su pais’®.

Anteriores o no al derecho positivo, supe-
riores o0 no a este mismo derecho, configura-
dos o no antes que en el derecho en algun

19 Véase Roberto Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, cit.
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posible derecho natural o en exigencias éticas
que se consideran insoslayables, lo cierto es
que los derechos humanos, como resultado de
los dos procesos que hemos analizado aqui, se
han incorporado al ordenamiento juridico
internacional y a los ordenamientos juridi-
cos internos de cada Estado, configurandose
un auténtico derecho positivo de los dere-
chos humanos, algo asi como un derecho de
los derechos. “Recién con su positivacion
por la legislacion o la Constitucion los
derechos humanos se convierten en algo tan-
gible -expresa Eugenio Bulygin-, en una
especie de realidad, aun cuando esa realidad
sea juridica. Pero cuando un orden juridico
positivo, sea éste nacional o internacional,
incorpora los derechos humanos, cabe hablar
de derechos humanos juridicos y no ya mera-
mente de derechos morales”?°.

No es mi &nimo provocar innecesariamente
a quienes ven el fundamento de los derechos
humanos en el derecho natural o en ciertas
exigencias éticas evidentes que derivan de la
idea o principio de la dignidad de la persona
humana, pero llegaria hasta afirmar que si
tenemos derechos es porque tenemos dere-

2 Eugenio Bulygin, “Sobre el status ontoldgico de
los derechos humanos”, Madrid, Doxa, Centro de Estu-
dios Constitucionales y Seminario de Filosofia del Dere-
cho de la U. de Alicante, nimero 4, 1989.
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cho. Si podemos hablar hoy de los derechos
humanos y dar significado juridico a esa
expresion, es porque contamos, tanto a nivel
nacional como internacional, con un derecho
positivo de los derechos humanos. Sin ese
derecho, los derechos humanos serian impre-
cisos, evanescentes, y quedarian librados a
las distintas concepciones valorativas de quie-
nes, afirmando la existencia de uno o mas de
ellos, los invocaran en un momento dado a
favor propio o de otro u otros individuos o
grupos de éstos. Como escribe Bobbio?! a
proposito de los derechos del hombre, “se ha
producido histéricamente el paso de un siste-
ma de derechos en sentido débil, en cuanto
estaban insertados en codigos de normas na-
turales o morales, a un sistema de derechos en
sentido fuerte, como son los sistemas juridi-
cos de los Estados nacionales”, Aunque es
preciso reconocer, como hace el propio
Bobbio, que “hoy, a través de las distintas
cartas de derechos en la comunidad interna-
cional, se ha producido el paso inverso de un
sistema mas fuerte, como es el nacional no
despotico, a un sistema mas débil, como es el
internacional, donde los derechos proclama-
dos son sostenidos casi exclusivamente por la
presion social, como sucede habitualmente en
relacion con los codigos morales, y son vio-

2l Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos, cit.,
pag. 126.

54



lados repetidamente sin que las violaciones
sean, la mayoria de las veces, castigadas, y no
tengamos mds respuestas que una condena
moral”. Con todo, desde que Bobbio escribid
algo como eso han pasado veinte afios, un
tiempo durante el cual han mejorado notoria-
mente las condiciones necesarias para que en
el sistema internacional pueda producirse la
transformacion de los derechos en sentido
débil en derechos en sentido fuerte.

6

Con una planteamiento como el que he
defendido aqui me aparto completamente de
la concepcion y fundamentacion iusnaturalista
de los derechos humanos, la cual tiene a su
favor que en las primeras declaraciones de
derechos de la modernidad —piénsese en la
declaracion de independencia de los Estados
Unidos y en la misma Declaraciéon de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789- se
les considere y llame “derechos naturales”.
Derechos naturales dados incluso por un toda-
via mas improbable Creador de los individuos
de la especie humana, aunque siempre he
considerado que si los Padres Fundadores de
los Estados Unidos, por ejemplo, llamaron
naturales a derechos como la libertad, la
igualdad y la busqueda de la felicidad, ello
obedeci6 al proposito de reforzar el caracter
perentorio que se dio a tales derechos, lo cual
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quiere decir que la mencionada denominacion
respondio a un respetable fin politico, aunque
no a una conviccidn tedrica ni menos a un
hallazgo de tipo cientifico. Por lo demas,
siempre que alguien invoca el derecho natural
en apoyo de una exigencia ética que considera
importante y que deberia verse reflejada en el
derecho positivo —que el matrimonio sea indi-
soluble, o que sOlo pueda celebrarse entre
personas del mismo sexo, o que nadie pueda
colaborar con las acciones que un enfermo
terminal lleva a cabo para acabar anticipada y
conscientemente con su vida-, no puedo evi-
tar pensar que lo que pretende es dar una
mayor fuerza persuasiva a sus planteamien-
tos, cuando no terminar derechamente con la
discusion, o, incluso, dar ese golpe sobre la
mesa a que aludid Ross a proposito de quienes
pronuncian no ya la expresion “derecho natu-
ral”, sino “justicia”, en medio de una discu-
sion ética o juridicarelevante. A mi me parece
que Ross fue demasiado lejos cuando afirmo
que decir “justicia” es como dar un golpe
sobre la mesa, aunque algo asi acontece, por
el contrario, cuando alguien menciona al de-
recho natural, con lo cual quiero significar
que lo que me parece abusivo es invocar el
derecho natural a favor de las propias convic-
ciones acerca de la justicia y no pronunciar
simplemente esta ultima palabra. El acuerdo
en mi caso con quienes profesan fe en la
existencia del derecho natural seria casi total
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si consintieran que ésta es solo la denomina-
cidn que dan a sus personales convicciones o
ideas acerca de lo justo, aunque, claro, igual
rebatiria que “derecho natural” resulte una
denominacion apropiada para presentar la
ideologia o concepcidn que uno suscribe acer-
ca de la justicia. Todos tenemos alguna con-
cepcion de la justicia, y a veces se trata de
concepciones que comparte un amplio nime-
ro de personas. Todos quienes trabajan con el
derecho, ya sea en condicion de legisladores,
jueces o juristas, no soOlo tienen, sino que
deben tener alguna concepcion de la justicia.
Pero llamar “derecho natural” a la concep-
cidn que se tenga acerca de lo justo, por
mucho que la comparta un alto nimero de
personas, me parece no solo inapropiado des-
de un punto de vista terminoldgico, sino
también abusivo, puesto que decir que algo,
un comportamiento cualquiera, estd ordenado
o prohibido por el derecho natural, parece
liberar de toda argumentacion a favor de lo
que se dice y descalificar de entrada a quienes
puedan tener una concepcion diferente de la
justicia.

Pero con el planteamiento que he hecho
aqui me aparto también de una fundamentacion
ética de los derechos humanos, me aparto de
autores tan prestigiados e importantes como
Carlos Nino, Francisco Laporta, Ernesto
Garzon Valdés, y del propio Nicolas Lopez
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Calera, lo cual quiere decir que me voy
quedando bastante solo, aunque tampoco es
que quede en mala compafiia. Mi plantea-
miento es también el de Bobbio, el de
Vernengo, el de Eugenio Bulygin, quienes
aprecian los derechos humanos como dere-
chos histdricos. En mi parecer, no hay, pro-
piamente hablando, una fundamentacion
historicista de los derechos humanos, aunque
si puede haber conceptos y definiciones de
ese tipo de derechos. Lo que se llama
“fundamentacion historicista” de los dere-
chos humanos es menos que eso y se trata s0lo
de una explicacion acerca de esta clase de
derechos, una explicacidn que los entiende tal
como son -derechos historicos—, y una expli-
cacion que se reduce por tanto a €so y que no
aspira a presentarse como fundamentacion de
los derechos.

Fundamentar puede significar dos cosas:
dar razon de algo u ofrecer para algo una base
cierta y concluyente. Asi las cosas -reitero—
la llamada fundamentacion historicista de los
derechos humanos no seria propiamente una
manera de fundamentar esta clase de derechos
en ninguno de los dos sentidos que acabo de
dar a la palabra “fundamentar”, y, cuando
mas, podria hallarse proxima al primero de
tales significados —dar razon de algo-, mas no
del segundo. Ademas, y por emplear ahora la
distincion que Gregorio Peces-Barba utiliza
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en sus “Curso de derechos fundamentales”?2,
tratindose de derechos humanos no importa
tanto el “por qué”, o sea, la cuestidon de su
fundamento, ni del “para qué”, la cuestion de
su concepto y funciones, sino el “qué”, o sea,
la cuestion de cudles son los derechos que en
tal caricter se consagran, garantizan y pro-
mueven en el derecho interno de los Estados
y en el derecho internacional. Lo que urge,
ademas de la consagracidon de los derechos, es
la exigibilidad de éstos a partir del propio
derecho que los declara, nacional e interna-
cional, y que establece también sus garantias,
esto es, segin Ferrajoli®, las “técnicas ido-
neas para asegurar su efectiva tutela o satis-
faccion” , puesto que -continua diciendo ese
autor- “la divergencia abismal entre los dere-
chos solemnemente proclamados en las di-
ferentes cartas constitucionales y la desoladora
ausencia de garantias que los aseguren, resul-
ta contraria al derecho positivo vigente y se
debe, principalmente, no ya a dificultades
técnicas sino a la permanente falta de disposi-
cion de los poderes —cualesquiera que sean- a
sufrir el coste de los limites, las reglas y los
controles”.

22 Gregorio Peces-Barba, Curso de derechos funda-
mentales, Madrid, Eudena, 1991.

2 Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo, cit.,
pag. 62.
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Nada de lo anteriormente expresado impli-
ca desinterés ni menos desdén por la
fundamentacion de los derechos ni tampoco
prescindencia ante el problema de su concep-
to. Lo que implica es un llamado a focalizarnos
en la unica de aquellas tres preguntas en la
cual podemos conseguir un total acuerdo en
cuanto a surespuesta. Por lo demas, y otra vez
en palabras de Peces-Barba, un derecho fun-
damental no esta dijéramos del todo termina-
do en el enunciado juridico constitucional o
legal que lo expresa, “sino que entra en una
dindmica de desarrollo, de interpretacion y de
aplicacion que afecta al propio sentido y a la
funcion de tal derecho”, lo cual ocurre, ante
todo, merced a las actuaciones de los 6rganos
jurisdiccionales y del correspondiente tribu-
nal constitucional. Por lo mismo, y tal como
sucede con todas las normas y demas estandares
o piezas del derecho, puestos a identificar los
derechos humanos no hay que revisar unica-
mente los tratados, constituciones y leyes que
los consagran tanto en el ambito del derecho
interno como externo, Sin0 que €s preciso
atender también a la jurisprudencia de las
cortes internacionales y de los tribunales na-
cionales que, ademas de aquellos textos, es
otra de las bases de sustentacion objetiva que
los derechos han ganado gracias a su proceso
de positivacion tanto en uno como en otro
derecho, nacional e internacional. Robert
Alexy?*, por ejemplo, sostiene que sobre los
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derechos fundamentales pueden formularse
teorias de diferente tipo.” Las teorias histori-
cas —escribe-, que explican el surgimiento de
los derechos fundamentales, las teorias filo-
sOficas que se ocupan de su fundamentacion,
y las teorias socioldgicas acerca de las funcio-
nes de los derechos fundamentales en el siste-
ma social”. Lo que me pregunto, sin embar-
go, es si las teorias filosoficas sobre la
fundamentacion de los derechos pueden co-
rrer aparte o de espaldas a las teorias histori-
cas que explican el surgimiento de los dere-
chos.

Segun mi parecer, los derechos humanos
son histdricos, esto es, aparecen, € incluso
bastante tardiamente, en el curso de la historia
de la humanidad, y, en tal sentido, condicio-
nan un concepto igualmente historico de los
mismos. Porque una cosa son los derechos
humanos -un tipo de realidad, un determina-
do estandar juridico, una de las piezas del
derecho que identificamos con ese nombre-,
y otra es el concepto que de ellos se tenga, con
lo cual quiero decir que los derechos humanos
son derechos historicos y que el concepto de
ellos también lo es, de manera que asi como
los derechos humanos han ido expandiéndose
en el curso de su historia, asi también ha ido

24 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamen-

tales, cit., pag. 27.
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modificandose, o cuando menos ajustandose,
el concepto que tenemos de ellos. La expan-
sidn de los derechos humanos “no es la histo-
ria de un error” -en lo cual se puede y debe
estar de acuerdo con Robert Alexy-, aunque
no podemos ocultarnos el hecho de que esa
expansion, la cual se expresa en distintas
generaciones de derechos fundamentales, ha
incorporado al catdlogo de los derechos nue-
vos “derechos” que en rigor no responden al
concepto o ida tradicional de los derechos
subjetivos, afectindose de ese modo no solo
aquello que llamamos derechos humanos, sino,
como era de esperar, el concepto que tenemos
de ellos. Si los derechos cambian, y cambian
porque se incrementan, también cambia o se
modifica el concepto que pueda darse acerca
de ellos, con lo cual quiero decir que dar un
concepto de derechos humanos resultaba ta-
rea facil cuando solo se contaba con la prime-
ra de sus generaciones, la de los llamados
derechos civiles, y que esa tarea se volvio mas
compleja con la aparicion luego de los dere-
chos politicos, ain mas con la de los derechos
sociales y culturales, y ni qué decir cuando se
filian como derechos humanos algunos que,
como el derecho al desarrollo o el derecho a
la paz, tienen como titulares a los pueblos e,
incluso, a la completa humanidad.

Yo puedo estar de acuerdo con Nicolas
Lopez Calera, por ejemplo, cuando sefiala en
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uno de sus trabajos* que ya en la antigua
Grecia, de la mano de algunos literatos y
fildésofos, existio una “preocupacion teorética
por justificar las luchas por la defensa y
realizacion de lo mas propiamente humano”.
Puedo convenir con €I, asimismo, que en
antiguos textos griegos y romanos —el caso de
Antigona es emblematico en tal sentido- es
posible encontrar “argumentos que afirman
que hay algo humano de todos los hombres
que no puede estar al arbitrio de los podero-
s0s”, aunque en el mismo momento en que
Sofocles invocaba por boca de Antigona leyes
no escritas e inmutables a propdsito de la
sepultacion de cadaveres, la élite intelectual,
social y economica de Grecia aceptaba sin el
menor cargo de conciencia una institucion
que, como la esclavitud, lesionaba algo huma-
no mucho mas importante que el derecho a dar
sepultura a los muertos, a saber, la libertad.

Es efectivo que en el origen de los derechos
humanos hay ideas morales fuertes y estables
que todos hemos llegado a compartir —basica-
mente, la idea de dignidad de la persona
humana-, pero tal origen no transforma a los
derechos humanos en derechos morales ni,

% Nicolas Lopez Calera, “Los derechos humanos:
un concepto histérico y un concepto problematico”, en
Derechos humanos, educacion y comunicacion, J.A.
Ortegay otros (coordinador), Granada, Centro UNESCO
de Antecedentes, 1999, pags. 25 a 35.
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menos aun, permite afirmar que ellos estuvie-
ron siempre alli, esperando a ser descubiertos
por la inteligencia moral del hombre. En
muchos derechos, incluso en derechos no
fundamentales, es posible hallar una raiz de
orden moral. ;|No es acaso moral que quien
transfirio a otro la propiedad de una cosa que
le pertenecia reciba el pago del precio que se
hubiere convenido entre €l y el comprador de
esa cosa? Para nadie, ni siquiera para un
positivista bastante extremo como Kelsen,
constituye un misterio que todo ordenamiento
juridico refleja algin sistema de moralidad
imperante en la sociedad de que se trate,
aunque no por ello podemos afirmar que el
derecho sea algo asi como un subproducto de
la moral. Lo unico que podemos decir es que
el derecho tiene vinculos con la moral, como
también diferencias, y es por eso que la tesis
positivista correcta acerca de las relaciones
entre derecho y moral es aquella que postula
la distincion, no la separacidn, entre uno y
otra.

Ernesto Garzon Valdés ha escrito estima-
bles paginas acerca de la relacion entre digni-
dad, derechos humanos y democracia®, aun-
que no puedo estar de acuerdo con €l en que

%6 Ernesto Garzon Valdés, “Dignidad, derechos hu-

manos y democracia”, Buenos Aires, Revista de Derecho
Penal, 2000-1, pags. 13 a 33.
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tales derechos deriven simplemente “de la
inherente dignidad de la persona humana”,
por mucho que asi lo expresen habitualmente
los textos constitucionales y los convenios
internacionales que los incorporan a sus clau-
sulas y articulados, como tampoco puedo
estarlo con la afirmacidn de que los derechos
fundamentales existen en tal caracter, antes
de su formulacion, “en un codigo moral o
juridico”. Lo que llamamos derechos huma-
nos, o derechos fundamentales, fueron conce-
bidos como tales a partir de un momento
relativamente reciente de la historia de la
humanidad -el transito del Medioevo a la
Edad Moderna-, como bien ha explicado
Peces-Barba en varios de sus textos sobre la
materia, e incorporados entonces al derecho
interno de los estados y al ordenamiento
juridico internacional, y todo eso en medio de
procesos de generalizacion, expansion y es-
pecificacion graduales y no exentos de difi-
cultades. No digo que antes del Medioevo no
puedan encontrarse antecedentes de los mo-
dernos derechos humanos -puede encontrar-
selos incluso en libros del Antiguo Testamen-
to-, aunque se trata de eso, de antecedentes,
de ideas y declaraciones que forman una
suerte de prehistoria de los derechos huma-
nos, sin dar a la palabra “prehistoria” ningu-
na connotacion peyorativa.
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Si aplicaramos a los derechos humanos la
distincion que suele utilizarse a proposito de
la filosofia, es decir, la distincién entre “co-
mienzo” y “origen”, es efectivo que el prime-
ro, el comienzo de los derechos humanos,
puede ser situado en un determinado momen-
to historico, mientras que el segundo, el
origen, proviene de ideas que vinieron abrién-
dose paso lenta y dificultosamente a lo largo
de varios siglos anteriores a ese momento —en
especial la idea de dignidad de la persona
humana, tanto en cuanto género o especie (la
humanidad), como en cuanto persona (indivi-
duo). Pero ese origen, menos que ofrecer un
fundamento a los derechos, es sélo la fuente
material o “fuerza modeladora”, como diria
Bodenheimer?’, que se encuentra en su géne-
sis y desarrollo. Si las normas y otros
estandares de una Constitucion, de una ley o
de una resolucion administrativa reconocen
su origen, mas alla de la voluntad de quién o
quienes las ponen en vigencia y de los actos
normativos que se ejecutan en un momento
dado con esa finalidad, en determinados fac-
tores politicos, econdmicos, sociales, mora-
les, culturales, o en una combinaciéon de
éstos, (por qué ver en tales factores el funda-
mento de tales normas y estdndares y no

27 Edgard Bodenheimer, Teoria del derecho, Méxi-
co, Fondo de Cultura Econémica, 1971, traduccion de
Vicente Herrero.
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unicamente su explicacion? Ademas, la idea
de dignidad de la persona humana, si bien
situada en el origen de los derechos humanos,
estd o se encuentra también al término de la
historia que éstos empezaron a recorrer a
partir de su comienzo como tales. Como
razona Luis Prieto Sanchos?® “la esencia hu-
mana no es punto de partida, sino que consti-
tuye un resultado, es decir, “no se concibe
como aquel parametro presocial y racional
definidor de un modelo de justicia intemporal,
sino acaso como un horizonte adecuado para
guiar la forma de convivencia desde el presen-
te historico”.

Si tuviera que resumir mi planteamiento,
diria que los derechos humanos no siempre
han estado alli. Se trata de un invento, no de
un descubrimiento, de una construcciéon, no
de un hallazgo, y, por tanto, no puede decirse
de ellos lo que Stephen King afirmo de los
cuentos y novelas que descubre un escritor,
por sugerente que resulte la bella imagen de
que se vale el irregular escritor norteamerica-
no para explicar esto. “Las historias -dice
King?’- son reliquias, fragmentos de un mun-

28 Luis Prieto Sanchis, Estudios sobre derechos fun-
damentales, Madrid, Debate, 1990.

2 Stephen King, Mientras escribo, Barcelona,
Plaza&Janés, pag. 180, traduccion de Jofre Homedes
Beutnagel.
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do preexistente que no ha salido a la luz. El
trabajo del escritor es usar las herramientas de
su caja para desenterrarlas 1o mas intactas que
se pueda. A veces aparece un fosil pequefio,
una simple concha. Otras lo que aparece es
enorme: un 7yrannnnosaurus Rex con todo el
costillar y la dentadura. Tanto da que salga un
cuento o un armatoste de mil paginas, porque
en lo fundamental las técnicas de excavacion
son las mismas”. Lo que quiero significar con
esta cita de un escritor al que pocos toman en
serio es que no veo a la humanidad, por lo que
respecta a los derechos humanos, en la actitud
que Stephen King describe para un escritor
respecto de las historias que nos transmite.
No la veo inclinada sobre la tierra ni provista
de las sutiles herramientas con las que un
arqueologo limpia el suelo y aparta con deli-
cadezay paciencia el polvo que cubre la trama
de la pieza que permanecia oculta en espera
simplemente de ser descubierta.

No se trata de una argumentacion conclu-
yente a favor del planteamiento que he defen-
dido aqui, pero es evidente que por los dere-
chos humanos ha habido que luchar. Luchar
en el curso de su todavia breve historia, y
luchar, desde luego, en los larguisimos siglos
de su prehistoria. Luchar porque se abrieran
paso en la inteligencia y en el corazon de los
hombres ideas y convicciones que sostienen a
tales derechos —en especial la de dignidad de
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la persona humana-, y no seria del caso
remarcar aqui los multiples hitos de esa lucha.
Todos los conocemos. Pero baste con recor-
dar que los derechos que fueron declarados en
la Carta Magna inglesa de 1215 no derivaron
puray simplemente a partir de esa dignidad ni
fueron tampoco dados por el monarca, sino
arrebatados a éste por nobles, clérigos y
comerciantes que consiguieron instalar frente
a su castillo un imponente ejército de hombres
a caballo. Del mismo modo, los plebeyos de
la antigua Roma tuvieron que luchar largo
tiempo por su derecho a conocer el derecho
que los regia y a que éste fuera escriturado y
puesto a los ojos del publico en la famosa Ley
de las Doce Tablas, de manera que el derecho
dejara de ser patrimonio de los patricios
gobernantes y de los magistrados que lo apli-
caban. Y pasando ahora a la historia de los
derechos humanos, la propia Acta de Habeas
Corpus, de tanta importancia para los dere-
chos civiles o de primera generacion, no fue
un documento fruto de la inspiracion ni de la
bondad del Rey Carlos II, sino que tuvo
origen en el encarcelamiento arbitrario de
opositores politicos al monarca y en la deci-
sion de los partidarios de éstos de enfrentar
esa situacion y de ponerle término. La decla-
racion de Derechos de 1688 se origind tam-
bién en un hecho politico concreto, aunque
algo menos elegante, puesto que, redactada
por el parlamento, fue firmada por Guillermo
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de Orange, quien habia destronado al rey
Jacobo II, como una condicion para hacerse
con la corona. Y para que apareciera la
primera declaracion universal de derechos
humanos, casi tres siglos mas tarde, tuvieron
que ocurrir los horrores de la segunda guerra
mundial, que con los de la primera no fue
suficiente.

Como indica Bobbio*’, “el elenco de los
derechos humanos se ha modificado y va
modificandose con el cambio de las condicio-
nes histéricas, esto es, de las necesidades, de
los intereses, de las clases en el poder, de los
medios disponibles para su realizacion, de las
transformaciones técnicas, etc”. Por muy
fundamentales que sean -agrega todavia
Bobbio-, los derechos humanos son derechos
historicos, es decir, nacen gradualmente, no
todos de una vez y para siempre, en determi-
nadas circunstancias, caracterizadas por lu-
chas por la defensa de nuevas libertades con-
tra viejos poderes”.

Una vision de los derechos humanos como
la que he propuesto aqui podria resultar des-
alentadora, aunque en verdad no lo es, porque
a lo que nos invita no es a la resignacion y
menos a la complacencia con nuestra natura-

30 Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos, cit.,
pags. 18 y 56.
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leza humana, sino a la acciodn, e, incluso, a la
lucha. Nada més consolador que creer que los
derechos humanos han estado siempre alli. Lo
que digo es que si estan es porque hubo que
luchar por ellos, uno tras otro, una en pos de
otra generacion de los mismos, y que si han
continuado estando, e incluso expandiéndose,
es justo en la medida en que nos hemos
mostrado dispuestos a seguir luchando. De
ahi, por lo mismo, la importancia de la demo-
cracia como forma de gobierno y de la lucha
que también es preciso dar por ella en el plano
tedrico como en el practico. Cuando tantos
bostezan hoy ante la palabra “democracia”,
sobre todo jovenes, yo les recuerdo que una
muy buena razon para preferirla como forma
de gobierno es que esta probado que ella es la
que mejor examen rinde en cuanto a la decla-
racion, proteccion y realizacion de los dere-
chos humanos., porque, en efecto, y tal como
escribe David Bondia®!, “se presenta dificil
imaginar otro régimen politico, diferente de
la democracia, que pueda ofrecer condiciones
adecuadas para el desarrollo de los derechos
humanos”, o sea, no Unicamente para su
consagracion y garantia, sino también para su
promocion y avance. En consecuencia -digo
a esos jovenes—, si das valor a tus derechos

31 David Bondia, “Democracia, derechos humanos y
sociedad civil”, en Los derechos humanos en el siglo
XXI. Continuidad y cambios, cit., pag. 312.
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fundamentales tienes que darlo también a la
democracia, por mucho que ésta realice solo
los “valores frios” del voto, las garantias
juridicas formales y la observancia de las
leyes, puesto que no hay otra forma de gobier-
no que asegure mejores resultados en todo lo
que concierne a tales derechos™.

Una visidon como la que aqui propongo de
los derechos humanos tampoco impulsa la
idea de que éstos se encuentran al arbitrio de
los gobernantes o de las mayorias, puesto que
los derechos constituyen efectivamente ese
“coto vedado” del cual nos habla Garzon
Valdés. Los derechos humanos, asi como los
valores superiores de un ordenamiento juridi-
co, constituyen eso que suele llamarse tam-
bién “territorio inviolable” o “esfera de lo
indecidible”, por utilizar ahora las expresio-
nes de Bobbio y de Luigi Ferrajoli, aunque no
se trata de un territorio, una esfera o un coto
al que no pueda penetrarse del todo, sino al
que soOlo puede ingresarse para ampliarlo y
mejorarlo, nunca para restringirlo y menos
aun para suprimirlo. Tal como puede leerse
en la Constitucion alemana, segin nos recuer-
da Tugendhat**, ninguno de los derechos fun-
damentales “puede ser alterado en su conteni-

32 Para la expresion “valores frios”, véase Claudio
Magris, Literatura y derecho ante la ley, Madrid,
Sextopiso, pag. 82, traduccidon de Maria teresa Meneses.
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do esencial”. Sin embargo, no puedo estar de
acuerdo con Tuggendhat cuando, no obstante
admitir que respecto de los derechos funda-
mentales “se ha dado un proceso historico”,
concluye que “soOlo su descubrimiento (de los
derechos humanos) estuvo en cada caso con-
dicionado historicamente, dependiente de las
experiencias concretas que sensibilizan a las
personas acerca de determinados males y
efectos del poder estatal y no estatal”. Creer
lo contrario -sostiene el fildsofo aleman-
equivaldria a que a los derechos humanos les
afecta una “relatividad historica”, aunque no
se muy bien que qué quiere decir exactamente
con esa expresion, puesto que si con ella se
quisiera significar que los derechos humanos
estan a disposicion de los vaivenes de la
historia, que no son otra cosa que los vaivenes
de los hombres -de los poderosos, de los
gobernantes, de las mayorias, de las mino-
rias, de quienes sean-, yo también rechazaria
esa “relatividad”, aunque no tendria inconve-
niente en hacerla mia si la expresion signifi-
cara simplemente que los derechos humanos
son unos derechos que con caracter de funda-
mentales han ido siendo creados e incorpora-
dos con ese nombre en textos constituciona-
les, legales e internacionales a partir de cierto

3 Ernts Tugendhat, Un judio en Alemania, Barcelo-
na, Gedisa, 2008, pags. 73 y 77, traduccién de Daniel
Gamper Sasche.
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momento historico, pasando por esos proce-
sos de positivacion, generalizacion, expan-
sion, internacionalizacion y especificacion
que hemos mencionado aqui, los cuales han
evolucionado también, paso a paso, en el
curso de los humanos acontecimientos de los
ultimos 400 afios. Si, tiene razon Tugendhat
cuando afirma que “una vez que se presta
atencion a un derecho fundamental que no
habia sido reconocido hasta entonces, ya no es
posible anularlo”, aunque me cuesta admitir
que en el momento en que se presta atencion
a un derecho que no habia sido reconocido
pueda decirse que ese derecho es “descubier-
to”, al modo diriamos de un tesoro, me
imagino, que permanecia oculto bajo tierra o
en el fondo oscuro del mar hasta que un
afortunado dio con €l y lo saco a la luz para
que todos lo vieran, menos, claro esta, los
millones de desafortunados seres humanos
que tuvieron la mala suerte de haber nacido y
vivido antes de ese hallazgo. Si los derechos
humanos son descubiertos, segun afirma
Tugendhat, poco a poco, se entiende, tal
como su historia lo muestra, ;donde estaban
antes de ser hallados y quién o quiénes los
mantuvieron ocultos por tan largo tiempo? No
niego en absoluto lo que podriamos llamar
“progreso moral de la humanidad”, ese pro-
ceso de “humanizacion de la vida” al que se
refiri0 Mario Vargas Llosa en una de sus
recientes colaboraciones periodisticas. Antes
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por el contrario, la propia creacion de los
derechos humanos y su posterior despliegue
en sucesivas generaciones de derechos confir-
man ese progreso, esa continua humanizacion
de la vida, aunque tal progreso ha consistido
en desarrollar el mayor y mejor sentido moral
que condujo a la sucesiva creacion de ciertos
derechos con el caracter de fundamentales y
las demas propiedades que les adjudicamos y
no a una mera sofisticacion de unos censores
que nos hubieran permitido ir detectando por
etapas las generaciones de derechos que hoy
conocemos. Si hay algo asi como un progreso
moral de la humanidad, un proceso que
podemos llamar civilizatorio, un proceso de
humanizaciéon de la vida, un avance en la
consolidacion del principio que ordena tratar
a las personas como a fines y no como medios,
me parece que la conciencia que hace posible
ese progreso y esa consolidacion resulta mas
estimable si se considera que ella es capaz de
producir los derechos fundamentales y no
meramente descubrirlos. Mas alerta, fecunda
y digna de elogio, segin me parece, €s una
conciencia que crea derechos con caracter de
fundamentales que una que se limita a sacar-
los simplemente a la luz, derechos que, por
otra parte, se transforman en lo que Bobbio
llama “indicadores principales del progreso
historico”.

3 El tiempo de los derechos, cit., pag. 16.
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La propia idea de dignidad de la persona
humana, tanto en cuanto género humano como
en cuanto individuos, tanto como el especial
valor que conferimos a la especie humana
como a cada sujeto en particular, es también
historica, porque la dignidad es individual y
es también del conjunto de la humanidad.
Pero no siempre estuvo alli y tampoco fue
siempre compartida. La igual dignidad de
cada persona por el solo hecho de ser tal es
una conquista, no un hallazgo, un valor o
principio que vino abriéndose paso desde
tiempos muy remotos, lenta, dificultosamen-
te, y que ha sido también desmentida por
multiples, condenables y en ocasiones nada
breves ni tampoco lejanos sucesos historicos
de cuyo acaecimiento los hombres somos tan
responsables, en ese caso para mal, como de
los derechos que hemos creado, en ocasiones
a partir de esos mismos lamentables sucesos,
en este caso para bien. Pero cada vez que se
atropellan los derechos humanos, y, sobre
todo, cada vez que estamos en presencia de
violaciones masivas y sistematicas de parte de
agentes del Estado, no basta, segin creo, con
denunciar a los cuatro vientos que se esta
pasando por encima de la naturaleza humana,
o de la dignidad de la persona humana, sino
que se hace necesario echar mano de alguna
de las diferentes modalidades de desobedien-
cia al derecho por razones morales, tales
como la protesta, la objecion de conciencia, la
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desobediencia civil, e, incluso, la desobe-
diencia revolucionaria. Precisamente, porque
la moral no es lo mismo que el derecho
podemos invocar la primera para desobedecer
al segundo en situaciones excepcionales. En
esto estoy con la formula de Hart, que no es
la de decir en tales circunstancias “Esto no es
derecho”, sino “Este es derecho, pero resulta
demasiado inicuo para obedecerlo”.

La significativa mayor parte de la historia
no conocio los derechos humanos. La signifi-
cativa mayor parte de los individuos que han
vivido en este planeta no disfrutd de los
derechos humanos. Ahora mismo hay millo-
nes de personas para quienes se trata solo de
derechos en el papel. Los derechos humanos
son tanto una creacion como una conquista.
Una creacion humana, esto es, un fenémeno
cultural, o una pieza de ese fendmeno cultural
mas amplio que es el derecho, algo que el
hombre ha producido con vistas a ciertas
funciones y fines o en nombre de determina-
das razones o ideas, algo de lo mucho que es
producto de la accion conformadora y finalis-
ta del hombre, algo de lo mucho que éste ha
sido capaz de colocar entre el polvo y las
estrellas, mas no algo que haya bajado alguna
vez desde las estrellas ni emergido tampoco
desde la naturaleza como el polvo que de
pronto levanta un viento favorable.
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Todos recordamos que la declaraciéon Uni-
versal de Derechos Humanos reconoce en su
Preambulo que “la aspiracion mas elevada del
hombre es el advenimiento de un mundo en
que los seres humanos, liberados del temor y
de la miseria, disfruten de la libertad de
palabra y de la libertad de creencias”, un
proposito que puede extenderse sin dificultad
a los restantes derechos fundamentales, es
decir, a los que no tienen que ver con esas dos
determinadas libertades que menciona el cita-
do Preambulo. Por otra parte, el “adveni-
miento” de ese mundo no es algo que ocurrira
por obra de la naturaleza ni de hechos que
haya que sentarse a esperar o de hallazgos que
todavia permanezcan ocultos o no suficiente-
mente definidos en la caverna donde habita-
rian los derechos humanos. Por el contrario,
tal advenimiento s6lo puede ser resultado de
acciones humanas concretas y continuadas
que consoliden los derechos que ya tenemos
con caracter de fundamentales, asi como las
garantias que son indispensables para hacer-
los efectivos, y que, a la vez, prolonguen
debidamente la historia de unos derechos que
siempre han requerido tanto de la interven-
cidn como de la imaginacion moral, politica 'y
juridica de hombres dispuestos a asociarse
entre si y a concordar lo que sea necesario
para culminar la liberacion del temor y de la
miseria. Las distintas generaciones de dere-
chos no han llegado hasta nosotros como lo
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hacen las estaciones del afio o el relevo de las
mareas ni son tampoco algo asi como un metal
precioso que se nos hubiere ido mostrando en
sucesivas vetas que sOlo la mayor sofistica-
cion del aparato detector de ese metal -la
conciencia moral-, y no la voluntad o deter-
minacion de producirlas, ha hecho posible
que ellos aparezcan y se consoliden. Lo que es
preciso hacer, en consecuencia, es continuar
trabajando por los derechos humanos, tanto
en el plano tedrico como en el practico, pero
situados siempre entre el polvo y las estrellas,
sin creer que esos derechos estan escritos en
éstas u ocultos bajo aquel.

Sin necesidad de transformarme por ello en
un heideggeriano, el hombre es un ser arroja-
do al mundo y destinado a la muerte, o, mejor
aun, un ser arrojado al mundo y cuyo término
es el morir, que no la muerte, puesto que no
hay nada como un estado en el que nos
podamos encontrar y al que sea posible lla-
marle muerte. Morir es algo, la muerte nada.
Pero asi y todo, constituyendo el hombre y
cada hombre un delgado y efimero haz de luz
entre dos inconmensurables oscuridades -la
que precede a nuestro nacimiento y la que
seguird al hecho de morir-, entretanto bien
podemos tomarnos un vaso de vino, como
escuché decir cierta vez en Chile a Claudio
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Magris*, y donde vino significa mucho mas
que ese delicioso licor que fabricamos de las
uvas, puesto que alude a todo lo que con algin
sentido podemos hacer con nuestras vidas
individuales y con nuestra colectiva existen-
cia como humanidad.

Los derechos humanos forman ahora parte
de ese todo, una de las partes mas preciosas y
en absoluto no negociables de cuanto hemos
conseguido colocar entre el polvo y las estre-
llas.

3 Claudio Magris, Entre el Danubio y el mar:
itinerario de un escritor, Conferencias Presidenciales
de Humanidades, Santiago, Republica de Chile, pags.
285 a 314.
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.Y SI LOS DERECHOS HUMANOS
NO TIENEN UN PUESTO EN EL
DERECHO?

Nicolds LOPEZ CALERA

Si las reglas del juego de este seminario es
contestar el Prof. Squella con una contra-
ponencia, esto es, con otra ponencia que se
ponga en contra de lo que dice mi buen amigo,
tal vez les frustren mis palabras, entre otras
cosas porque en muchas de las cosas que
dice estoy de acuerdo. Pero, siendo sinceros,
no en todo. En todo caso elaboro esta
contraponencia como una contraponencia
amiga. La ponencia de Agustin Squella es
para mi un pretexto o una ocasion para expo-
ner algunas convicciones personales, que no
originales, sobre los derechos humanos. En
todo caso, debo manifestar mi satisfaccion y
mi agradecimiento por esta oportunidad, asi
como felicitar al Prof. Ernesto Garzén Valdés
y la Fundacién Coloquio Juridico Europeo
por esta feliz iniciativa. Como concluiré en mi
intervencion, quizds lo mas importante de
este coloquio sea haber puesto sobre la mesa
de este seminario, que redne a juristas que se
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la andan normalmente con leyes, reglamen-
tos, resoluciones judiciales o escrituras publi-
cas, el tema y el problema de los derechos
humanos. Espero que Agustin y yo sepamos
decir algo que pueda servir para algo con
todas nuestras limitaciones, en un mundo en
el que los derechos humanos no gozan de
buena salud.

El argumento central de mi intervencion
nace de la pregunta que me hago a partir del
titulo de la ponencia: ;qué pasa con los dere-
chos humanos cuando no estan en el derecho?
Cuando estan “en el derecho estatal”, esto es,
cuando son “derechos legales”, siguen los
avatares normales que los derechos subjetivos
sufren en general en todos los ordenamientos
juridicos. Cuando estan “en el derecho inter-
nacional” las cosas cambian, pues los dere-
chos humanos estan entonces en el interior de
un derecho débil y sin una organizacion poli-
tica efectiva que los garantice. Pero cuando
no estan ni en un derecho (estatal) ni en otro
(internacional), ;qué pasa con los derechos
humanos?, ;existen o no existen?, ;qué son en
este caso?

El esquema de mi trabajo es el siguiente.
Voy a exponer algunas tesis centrales de la
ponencia de Agustin Squella de las que discre-
po modesta y levemente (aunque tampoco
faltara incienso para su ponencia) para afia-
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dirles algunos argumentos de mi propia cose-
cha y asi, entre los dos, dejar sobre la mesa
problemas y argumentos para su discusion
por los participantes en este seminario y
obtener asi quizas algunas conclusiones mas
sustanciosas.

Agustin Squella, en las primeras lineas de
su ponencia, hace alabanza y comparte la tesis
del positivismo légico de que la filosofia
presta uno de sus mayores servicios cuando se
concentra en el examen de las palabras. Per-
sonalmente pienso que el examen de las pala-
bras no es pura logica ni, en ultima instancia,
es tampoco una tarea inocente. Por ello me
parece acertado que un poco mas adelante
Squella recoja la conviccion de Isaiah Berlin
de que analizar las palabras es también el
examen del propio pensamiento. Squella afia-
de que no le parece adecuada la contraposi-
cidn entre una filosofia ocupada de problemas
y otra concentrada en las palabras. Sin embar-
g0, me parece que en su ponencia hay dema-
siada filosofia preocupada de las palabras,
una filosofia que se olvida de las causas de la
existencia miserable de millones de hombres
y mujeres.

En esta linea de preocupacidn por la pala-
bra, Agustin Squella hace una primera excur-
sion sobre los términos “derechos fundamen-

tales” y “derechos humanos”. La primera
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cuestion de palabras que plantea esconde gra-
ves y complejos problemas de fondo que en mi
opinion hay que desvelar y sobre los cuales se
debe tomar posicion. Squella resuelve de
manera bastante “logica” el problema de los
nombres, esto es, como una mera cuestion de
palabras. Afirma que emplea indistintamente
los nombres de “derechos fundamentales” y
“derechos humanos”, porque no tiene —-dice-
suficientes razones para establecer la diferen-
cia entre ambos, aunque siempre ha preferido
la denominacion “derechos humanos”. No
tiene —afiade- razones para establecer la dife-
rencia que entre ambos hace, por ejemplo,
Antonio Enrique Pérez-Lufio, considerando
“derechos fundamentales” a los que se en-
cuentran reconocidos y positivados a nivel
interno de cada Estado, y “derechos huma-
nos” a aquellos que han sido positivados en
declaraciones, acuerdos y tratados de caracter
internacional, o que, incluso sin haberlo sido,
o sea, independientemente de que hayan al-
canzado un estatuto juridico positivo a nivel
internacional o nacional, provienen de deter-
minadas exigencias morales basicas relacio-
nadas con la dignidad de las personas.

Sin embargo, quizés la tesis central de su
ponencia sea un reconocimiento encendido de
la positivacion de los derechos humanos, esto
es, de su incorporacion a los derechos inter-
nos y al derecho internacional. En la ponencia
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hay un fuerte entusiasmo por la positivacion
de los derechos humanos, por su efectiva
incorporacion tanto al derecho interno de los
Estado como al derecho internacional. Squella
dice, de la mano de Perfecto Andrés Ibaiiez,
que tomarse los derechos en serio supone
reconocerles existencia y caracter normativo
y vinculante. Si los derechos humanos tienen
reconocido su caracter normativo y vinculante
(Perfecto Andrés Ibafiez), si los derechos
humanos se convierten en algo tangible por su
incorporacion a un orden juridico positivo y
pueden llamarse ya “derechos humanos juri-
dicos” (Bulygin), entonces ya no hay que
entrar a valorar lo que ha significado el
derecho natural como fundamento de estos
derechos.

En esta linea argumentativa, de corte indu-
dablemente positivista, da un paso mas cuan-
do afirma, sin 4nimo de provocar a los
lusnaturalistas ni a los que creen en ciertas
exigencias éticas derivadas del principio de la
dignidad de la persona humana, que “si tene-
mos derechos es porque tenemos derecho”. El
reconocimiento de este factum (la positivacion)
parece como si descargara a Squella de consi-
derar lo que son o no son los derechos huma-
nos antes de o mas alla de su reconocimiento
y tutela por un ordenamiento juridico, esto es,
lo que son 0 no son cuando no estan positivados
en un orden juridico. Rehuye por supuesto
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también el debate de si son anteriores o
superiores al derecho positivo. Con este plan-
teamiento reconoce que se aparta completa-
mente de la concepcion y fundamentacion
iusnaturalista de los derechos humanos. In-
cluso llega a calificar a la concepcidn
iusnaturalista de abusiva, pues la referencia al
derecho natural parece liberar de toda argu-
mentacion a quien lo defiende y descalifica a
quienes pueden tener una concepcion diferen-
te de la justicia. En suma, la tesis de “si
tenemos derechos es porque tenemos dere-
cho” me parece arriesgada, pues puede llevar
auna conclusidon demasiado fuerte y es que los
millones de seres humanos que viven en
Somalia o en Etiopia, por ejemplo, no ten-
drian derechos, porque no estan en el dere-
cho.

Pues bien, aqui viene mi primera “anti-
tesis”. Squella pasa demasiado de prisa sobre
la cuestion de los nombres. Porque no se trata
sOlo de una cuestion de palabras. Definir el
alcance y el sentido de las palabras obliga a
construir y manifestar alguna filosofia de los
derechos humanos que no se quede en simples
cuestiones logicas. Por ejemplo obliga a ha-
blar del puesto que ocupan los derechos que
no estan en el derecho (por darle la vuelta al
titulo de la ponencia), esto es, de los derechos
humanos que no son legales, cuestion concep-
tual a la que inexcusablemente hay que afiadir
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el dato dramatico de que esos derechos que no
estan en el derecho son la contundente prueba
de la miseria de centenares de millones de
personas.

Vayamos a mi tesis inicial. Personalmente
daria un concepto mas restringido y simple de
derechos fundamentales como aquellos dere-
chos que constituyen el fundamento de un
orden juridico positivo. Es decir, una deter-
minada comunidad politica entiende que hay
determinadas exigencias y pretensiones que
reconoce como “derechos subjetivos”, que
valora como importantisimas y que, en conse-
cuencia, las constituye como base de su siste-
ma juridico para autoconsiderarse asi y pre-
tender ser considerado por otros como orden
juridico y politico justificado o legitimado.

El sentido de "fundamento" de un orden
juridico y politico historico atribuido a estos
llamados “derechos fundamentales” se expli-
ca porque una determinada sociedad politica
considera su peculiar naturaleza (bien porque
moralmente los entiende como propios de
todo ser humano o bien porque les atribuye
excepcional importancia moral y politica) y
los pone como base de su derecho, esto es, los
“constitucionaliza”. ;Por qué se eligen estos
derechos y no otros? Mas tarde quizas hable
de esta importante cuestion, pero adelanto
que no hay una criteriologia objetivista (al
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estilo iusnaturalista) capaz de discernirlos y
determinarlos. Ello quiere decir que el con-
cepto de “derechos fundamentales” no puede
tenerse como un criterio objetivo o definitivo
para justificar Ordenes juridicos, pues cada
orden juridico tiene como derechos funda-
mentales los que quiere o los que puede y en
todo caso nunca a va negarse a si mismo
legitimidad porque no tenga en su base los
derechos fundamentales que otros reconocen
como tales. Por ejemplo, los juristas islamistas
no deslegitimaran sus sistemas juridicos por-
que no contengan los derechos propios de las
sociedades avanzadas occidentales. Ellos asu-
men “otros derechos” que estan reconocidos
en su libro sagrado y en esas sociedades hay
poderes facticos capaces de imponerlos como
fundamentales. Asipues, en miopinidn, cuan-
do se habla de “derechos fundamentales” se
hace referencia a derechos positivados, a
“derechos legales” (legal rights) y, mas
especificamente, a “derechos constituciona-
les”. Son derechos, porque estan en el dere-
cho, son “un poder juridico otorgado por el
orden juridico a un individuo™'. Son, pues,
derechos facilmente identificables, esto es, se
sabe con facilidad cuales son y donde estan
declarados.

! Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, traduccion
de R.J.Vernengo, UNAM, México, 1981, pag. 146.
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Ahora bien, estén o no estén en el derecho
se habla de “derechos humanos”. ;Por qué?
En principio, porque ni todos los derechos
fundamentales son derechos humanos, ni to-
dos los derechos humanos son derechos fun-
damentales. Pero ademds y sobre todo, por-
que hay un hecho historico incontrovertible y
es que desde siempre los seres humanos han
luchado y luchan por tener o hacer “cosas
importantes” que consideran esenciales para
su supervivencia en libertad y con dignidad,
aunque las leyes positivas e historicas no les
reconocen. A esas pretensiones, reivindica-
ciones o demandas radicales se les suele
llamar “derechos humanos”. ;Qué relacion y
diferencia puede haber entonces entre ambos
conceptos? La relacion puede ser tan estrecha
que se identifiquen. Asi, en las sociedades
avanzadas, los derechos fundamentales, en-
tendidos sobre todo como “derechos constitu-
cionales”, suelen coincidir en una gran mayo-
ria con los que usualmente se llaman "dere-
chos humanos", esto es, son derechos de toda
persona humana al margen de cualquier con-
dicion de razon, sexo, religion o ideologia.
Normalmente, en un sistema democratico, los
llamados "derechos humanos" (como referen-
cia inicial esos derechos humanos serian los
contenidos en la Declaracion Universal de
1948) suelen ser "derechos fundamentales™.
Sin embargo, no todos los derechos funda-
mentales pueden ser considerados como "de-
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rechos humanos", porque los derechos funda-
mentales, entendidos como "derechos consti-
tucionales", tienen contenidos que estan mas
alla de lo que podrian ser las pretensiones,
facultades o necesidades mas basicas de todo
ser humano. Robert Alexy mantiene que las
Constituciones incluyen derechos que no cabe
considerar como derechos humanos?. Resul-
taria dificil admitir que un derecho constitu-
cional, como es el que establece el articulo
25.2 de la CE (“el derecho -de los condena-
dos a pena prision- a un trabajo remunerado”)
pueda ser tenido como “derecho humano™.

Ahora bien, hay ya inicialmente una cues-
tion especialmente grave que demuestra que
no estamos ante un mero debate terminoldgico
y es que los derechos fundamentales, aunque
en su mayoria “humanos”, se tienen en razon
de una ciudadania, por la pertenencia a un
Estado ("Staatsangehorigkeit") y no solamen-
te por ser propios de todo ser humano. Cuan-
do Ferrajoli define los derechos fundamenta-
les como “aquellos derechos subjetivos que
las normas de un determinado ordenamiento
juridico atribuyen universalmente a todos en
tanto personas, ciudadanos y/o personas ca-
paces de obrar™?, esta aceptando que la titu-

2 Robert Alexy, Teoria del discurso y derechos
constitucionales. Distribuciones Fontamara, México,
2005, pag. 50.
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laridad de los derechos sigue inexorablemen-
te la secuencia persona-ciudadano-capacidad
de obrar. A este respecto, convendria llamar
la atencion sobre la problematicidad que el
concepto de ciudadania como fundamento de
la titularidad de derechos fundamentales plan-
tea hoy. Si los derechos fundamentales se
tienen por ser ciudadano de un Estado y gran
parte de esos derechos fundamentales son
reconocidos como derechos humanos, pue-
de suceder, como de hecho sucede en la Union
Europea, que los extracomunitarios (ilegales
0 sin pasaporte europeo) no tengan esos dere-
chos fundamentales, esto es, no tengan im-
portantes derechos humanos, simplemente
porque no son ciudadanos europeos.

Aunque lleva razon Alexy cuando dice que
el concepto de derechos fundamentales es un
concepto formal, en cuanto son los derechos
contenidos en una Constitucion, sin embargo
inevitablemente se plantea la cuestion de si los
derechos fundamentales son simplemente la
positivacion de los derechos humanos*, esto
es, habra que preguntarse por qué y por quién
se consideran fundamentales o fundamento de
un orden juridico y politico. Aunque no se les

3 Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos
fundamentales, Editorial Trotta, Madrid, 2001, pag.
291.

4 Robert Alexy, ibid., pag. 48.
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haga siempre equivalentes, es evidente que
hay una tradicion y unas convicciones socia-
les que afirman su “fundamentalidad” en
razon de que los conciben como derechos
humanos. Sin embargo, el término “derechos
fundamentales” tiene sin duda una clara con-
notacion positivista, ya que en definitiva se
consideran “derechos legales” (“legal rights™).
Las preguntas sobre por qué son “éstos” y no
otros, se resuelve por referencia a una cues-
tion factica de poder: porque ha habido un
poder capaz de definirlos, declararlos y esta-
blecerlos como tales. Pero si traspasamos esa
barrera de los derechos fundamentales como
un factum socioldgico-juridico y nos plantea-
mos su relacion con el inevitable y discutible
concepto de “derechos humanos”, indudable-
mente no queda mas remedio que meterse en
el proceloso camino de una filosofia de los
“derechos humanos”.

El término “derechos humanos” complica
enormemente los discursos sobre los dere-
chos subjetivos, porque ese concepto conduce
inexorablemente a terrenos que positiva o
negativamente podriamos llamar idealistas,
metafisicos o, si se quiere, iusnaturalistas. No
obstante y mas alla de la fragilidad que este
concepto puede llevar consigo a causa del
idealismo o el dogmatismo con el que histori-
camente ha sido justificado, sobre todo si lo
identifica con los “derechos naturales” de la
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escolastica, habra que reconocer que los dere-
chos humanos son un concepto que circula por
todos los ambitos de vida social y politica.
Tanto la teoria como la practica politica estan
todo el dia impregnadas de referencias a los
derechos humanos. Las bases de datos dicen
que son multitud los centros de investigacion,
las revistas, los libros que tienen como motivo
central los derechos humanos. Son un concep-
to recurrente en los parlamentos, en las insti-
tuciones internacionales, en los “media”.
Sobre todo son la bandera que mas se utiliza
cuando los sujetos individuales o colectivos
reivindican exigencias fundamentales o fuer-
tes de justicia, que no estan reconocidas y
tuteladas por las leyes positivas. Todos los
utilizan, aunque desde luego no haya acuerdo
sobre lo que son. En todo caso, sin entrar
ahora en polémicas, creo que no es un desva-
rio decir que los derechos humanos son exi-
gencias o pretensiones universalizables de
ser, tener o hacer que se entienden como
propias del ser humano como tal.

Puede haber consensos relativamente ase-
quibles sobre una definicion de los derechos
humanos, pero evidentemente el gran proble-
ma consiste siempre en fundamentar esta cla-
se de posibles derechos y determinar sus
contenidos. Como se comprenderd no es po-
sible aqui resolver definitivamente tan com-
pleja e inacabada cuestion, pero algo se puede
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decir. Robert Alexy refiere una serie de
teorias que tratan de fundamentar el con-
cepto de derechos humanos. Asi habla del
“modelo religioso”, el “modelo intuicionista”,
el “modelo consensual”, el “modelos
biologico o socioldgico”, el “modelos
instrumentalista y utilitarista” y otros’®, aun-
que Alexy afiade la inexcusable necesidad de
una aproximacion teorico-discursiva, esto es,
afirma la necesidad del discurso, del dar y
demandar razones, sobre todo postula una
accion discursiva basada en la autonomia, la
igualdad y la democracia para elaborar ese
discurso.

Desde luego si nos metemos a reflexionar
sobre lo qué es 1o humano de todo ser humano
acabamos mareados y sin salida o transitando
por los cauces milenarios y secos del
lusnaturalismo mas rancio e insostenible. La
situacion existencial de centenares de millo-
nes sin unas necesidades bésicas o de
sobrevivencia digna cubiertas, obliga a una
aproximacion mas directa para fundamentar o
justificar que hay derechos humanos, dere-
chos universales que debe ser la base de todo
orden social de convivencia en igualdad y
libertad. Creo que, dada la existencia de
“injusticias globales y radicales” que persis-
ten en la sociedad actual, hay un argumento

5 Robert Alexy, ibid. pags. 54-57.
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inicial y simple que debe ser tenido como
especialmente contundente. Cuando se dice
que hay “derechos humanos”, quizas lo que
prioritariamente se quiere decir es que hay
millones de seres humanos que se mueren de
hambre o de enfermedades remediables, que
no tienen agua potable o simplemente agua,
que no saben leer ni escribir, que viven al dia
con un ddlar, si es que viven, y que no tienen
las mas elementales libertades de conciencia,
de pensamiento, de expresion, de informa-
cidn, de asociacion o de participacion. Asi
pues, sin complicar demasiado ahora las co-
sas, cuando hablamos, reivindicamos o exigi-
mos derechos humanos, todos sabemos, al
menos al nivel del sentido comun més simple,
que estamos hablando de unos minimos éticos
de sobrevivencia y de reconocimiento de una
elemental dignidad humana. Desde un punto
de vista epistemologico mas trascendental, es
evidente que si tratamos de teorizar sobre
estas carencias o estas necesidades basicas,
entramos a debatir cuestiones de “deber ser”,
cuestiones de “justicia”, sobre la que —como
ya dijo Kelsen- no hay ciencia posible y, por
tanto, las respuestas seran siempre relativas y
contradictorias

La dificultad de la tarea de construir una
filosofia de los derechos humanos es eviden-
te. Incluso hay doctrinas que consideran ese
intento intrinsecamente inutil o que entienden
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que no es razonable plantearse esa cuestion,
porque los derechos humanos no existen o
simplemente no son derechos. Por ejemplo,
Peces-Barba sostiene que los derechos huma-
nos, no reconocidos y tutelados por un orden
juridico, son valores o paradigmas. Mientras
que no se produzca ese reconocimiento por el
derecho positivo interno “no se puede hablar
de éstos en un sentido estrictamente juridi-
co”®. Aunque las teorias no dan resultados
definitivos, nunca estorban al progreso de la
justicia y la paz. Quiero decir con todo esto
que tenemos que hablar, teorizar, justificar
un concepto de derechos humanos por mucho
que ello signifique traspasar las barreras de la
experiencia y adentrarse en mundo de ideas,
ideales e incluso también de ideologias. Per-
sonalmente asumo un planteamiento positi-
vista moderado que me permite tratar a fondo
este concepto sin caer en las fauces del
iusnaturalismo. Y mi tesis es que hay “dere-
chos humanos” y que los derechos humanos,
aunque no estén positivados, son auténticos
derechos. Por supuesto, si los derechos hu-
manos son o no derechos, dependera logica-
mente de lo que se entienda por derecho. Esta
claro que si se acepta un concepto muy estric-
to o positivista de derecho, esos "derechos"

6 G. Peces-Barba, Derechos fundamentales. I .Teo-
ria General, Guadiana Publicaciones, Madrid, 1973,
pags. 57y 59.
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no seran tales hasta que no estén incorporados
a un orden juridico positivo. Si al concepto de
"derecho" se le da un sentido mas amplio, por
ejemplo, como exigencia ética realizable por
la fuerza, se podria hablar de "derechos",
aunque no estén reconocidos en un ordena-
miento juridico historico.

Mi propuesta ahora, frente aun positivismo
reduccionista, es que me parece razonable
afirmar la naturaleza juridica de los derechos
humanos, aunque no estén declarados o reco-
nocidos por las leyes positivas. Decir "tengo
un derecho humano a X" es una expresion
llena de sentido no soélo ético, sino también
juridico, esté o no esté puesta en el derecho.
Los derechos humanos ponen de relieve dos
dimensiones normativas de la existencia hu-
mana: que hay cosas que deben hacerse y que
ademas tienen que hacerse. Lo que debe
hacerse representa esa dimension moral que
permite a algunos tedricos hablar de “dere-
chos morales”. Los derechos humanos son
exigencias éticas que deben cumplirse por
respeto a la libertad y a la dignidad de los
seres humanos. Pero hay cosas que no solo
deben hacerse, sino que también tienen que
hacerse porque se refieren a exigencias muy
radicales. Los derechos humanos son exigen-
cias morales radicales, concretamente aqué-
llas que se refieren a la virtud moral de la
justicia. Son exigencias éticas de justicia, en
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el sentido de que el sujeto pretende disponer
de lo propio, lo necesario, lo que a cada uno
corresponde, 1o justo, para existir y ser trata-
dos como seres libres. Por ello se habla de
"derechos" y no de meras exigencias éticas
subjetivas. Lo que "tiene que hacerse" repre-
senta la dimension potencialmente mas juridi-
ca que lo que pretende significar el concepto
de "derechos "morales". Cosas que tienen que
hacerse quiere decir cosas que podrian exigir-
se por la fuerza. No hay un "derecho al amor"
o un "derecho a la amistad", salvo que hable-
mos en sentido totalmente figurado. No ten-
dria sentido hablar de "derechos", si no es
porque en alguna medida estamos hablando de
exigencias coercibles. Seria realmente escan-
daloso que, en razon de argumento tedrico de
que los derechos humanos no serian derechos
sino simples reivindicaciones politicas o mo-
rales, resultara que los gritos de millones de
personas que sufren la miseria del hambre no
pudieran ser traducidos como que esas gentes
“tienen derecho a comer todos los dias”. Por
supuesto los derechos humanos quieren ser
derecho en un sentido estricto, esto es, ingre-
sar en ordenamiento juridico positivo. La
vocacion ultima de los derechos humanos es
convertirse en estrictos derechos subjetivos
("legal rights"), derechos reconocidos y
tutelados por la ley juridico-positiva.
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Ahora bien, el problema de los derechos
humanos casi siempre empieza o termina
cuando se pregunta qué es lo humano de todos
los seres humanos y quién determina "eso"
que es del hombre y de todos los hombres (/o
universal humano, lo humano en todo lugary
entodo tiempo, como dirian los iusnaturalistas;
0 lo universalizable hoy para todos los seres
humanos, que podrian decir las doctrinas
positivistas e historicistas). En ese "qué" y en
ese "cOmo” estan las grandes diferencias en-
tre iusnaturalistas y positivistas.

En este orden de cosas pienso que la
solucion iusnaturalista hoy no convence a
casi nadie. Parece insuficiente e inaceptable,
porque el problema no es si hay o no hay un
nucleo ontoldgico de lo humano, invariable
en el espacio y en el tiempo, sino que el
problema es que no hay un método, un estatu-
to epistemoldgico, una criteriologia aceptable
por todos y capaz de asegurar con objetividad
y certeza esa determinacion. Como ya se ha
dicho, la existencia de iusnaturalismos distin-
tos y contradictorios a lo largo de la historia
es una fuerte confirmacion de la impotencia y
fracaso de la doctrina iusnaturalista para de-
mostrar su hipotesis, esto es, la existencia
objetiva de una naturaleza humana, base de
leyes y derechos.

99



Por otra parte, la solucion positivista tam-
poco parece razonable, si se la entiende de un
modo muy radical, esto es, si es que sostiene
la imposibilidad de que un individuo o grupo
de individuos comprendan y conciban que hay
"algo" de su ser que lo entienden como comun
e inalienable, sin cuyo respeto se considera-
rian tratados "in-humanamente", como ani-
males, como cosas. Hay “derechos” que son
de los europeos, pero también de los etiopes
y de los somalies, aunque su derecho no se los
reconozca. En todo caso la perspectiva posi-
tivista es valida, silo que pretende sostener es
que no hay una "ciencia de las esencias huma-
nas" y, por consiguiente, no es posible elabo-
rar una tabla eterna de derechos humanos.

Nuestra propuesta es positivista por
antiiusnaturalista. En primer lugar, nos pare-
ce inaceptable la soberbia o el optimismo
gnoseologico que trasluce el iusnaturalismo
escolastico. Los iusnaturalistas creian que
habia una “iuris naturalis scientia” y que los
tedlogos eran los excluyentes portavoces de lo
que eran justo por naturaleza. Sin embargo,
tampoco estamos por un positivismo juridico
fuerte que negara absolutamente toda posibi-
lidad de consenso sobre minimos éticos de
convivencia mas alla de lo que dicen las leyes
positivas y quien alguien no pudiera decir que
tiene derecho a la libertad de expresion, por-
que simplemente no estd reconocida en el
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derecho de su sociedad politica. La Declara-
cion Universal de Derechos Humanos de 1948,
que no es una norma internacional, tiene un
enorme valor ético y politico, a pesar de que
muchos de esos derechos siguen sin estar “en
el derecho” segun la expresion de Squella.

Frente a planteamientos extremos, enten-
demos que es posible determinar desde una
perspectiva historicista un nicleo minimo de
valoresy de intereses como razon constitutiva
de un orden para la convivencia justa y paci-
fica, razon sin la que la vida colectiva resul-
taria profundamente inhumana. La concien-
cia historica de individuos, clasesy pueblos,
a través de la comunicacion y el didlogo,
puede expresar razonablemente lo que de-
manda el "ser propio" mas propio del hom-
bre. Esa conciencia no es una categoria abs-
tracta, sino que es sobre todo el resultado del
dialogo racional y de las luchas politicas de
individuos, clases y pueblos, conciencia que
se plasma en acuerdos, pactos y documentos
politicos y juridicos, como sucede hoy con las
constituciones democraticas y las declaracio-
nes y textos internacionales.

La construccion de esa conciencia histori-
ca colectiva remite a dos instancias sociales e
historicas de enorme importancia. Una ins-
tancia son las luchas de toda clase, a veces
dramaéticas e incluso sangrientas, que indivi-
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duos y grupos han realizado y realizan a lo
largo de la historia para que determinados
intereses, valores y libertades sean reconoci-
dos como determinantes de la propia dignidad
de todos los seres humanos. Y otra instancia
son las construcciones tedricas, las filosofias
y las ideologias que han intentado demostrar
con razones, con argumentos que determina-
dos intereses, valores y libertades deben ser
reconocidos como propios del ser humano
como tal. Dado que se trata con los derechos
humanos de exigir, defender o realizar "algo"
que valora como de todos los hombres para su
convivencia justa y pacifica, todos los hom-
bres, todos los pueblos, debieran participar
en esa confrontacion tedrico-practica para
concluir los contenidos de esos derechos hu-
manos. Pero esa legitimidad democratica de
esa conciencia historica no debe limitar nunca
los derechos de las minorias, que han de tener
la oportunidad o el derecho de reivindicar
otros contenidos para los derechos humanos,
diferentes de los determinados por una con-
ciencia historica dominante. Este conflicto de
"conciencias" (mayorias-minorias) es el dra-
matismo anejo e inevitable a la historia de los
derechos humanos y sin el que no habria
progreso humano. Lo que no es posible es una
unanimidad inmutable. Esta perspectiva posi-
tivista moderada considera que esa conciencia
historica nunca es definitiva y que puede y
debe progresar (cambiar) en sus contenidos.
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En este sentido, cuanta mas igualdad y liber-
tad haya entre los interlocutores (individuos,
pueblos, minorias, etc.) mas razonables o
legitimadas seran las conclusiones a las que
pueda llegar esa conciencia histdrica. Esto es,
dado que hemos admitido la historicidad del
ser humano y la relatividad de los valores, se
debe ser especialmente sensibles ante la posi-
bilidad de que puede haber una evolucion, un
cambio, unas perspectivas nuevas sobre lo
que se entiende por lo propio del hombre y
que, por consiguiente, debe haber especial
cuidado por respetar las reivindicaciones que
en este sentido puedan hacer las minorias.

En la actualidad hay datos empiricos que
permiten verificar que hay "conciencias" na-
cionales o estatales, conformadas por amplias
mayorias y plasmadas en Constituciones de-
mocraticas, como también hay una conciencia
internacional minima plasmada en pactos in-
ternacionales. Estos datos confirman la idea
de que esa conciencia histdrica no es, pues,
instancia abstracta y puede tenerse como una
explicacion valida para la fundamentacion de
los derechos humanos, explicacion exenta del
dogmatismo iusnaturalista o del relativismo
desintegrador de un positivismo radical.

Dentro de esta linea argumentativa, Robert
Alexy se ha referido a la llamada “aproxima-
cién consensual” como aquella que consiste
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en la “convergencia de creencias” y que no
es, dice, sino un “intuicionismo colectivo,
cuya unica fuente de objetividad es el hecho
de la coincidencia”, aunque se puede conectar
con una argumentacion y desplazarse asi al
ambito de la teoria del discurso’ Esta aproxi-
macion consensual estd también, en mi opi-
nion, estrechamente ligada a la que Alexy
llama la “aproximacion cultural”, esto es, a
“la conviccion publica de que existen dere-
chos humanos”, que es un logro de la cultura
humana®. En todo caso, coincido con Alexy
en la necesidad del razonamiento para esta-
blecer con mayor fundamento la universali-
dad relativa de estos derechos’. No basta la
simple apelacidn a una difusa conciencia his-
tdrica colectiva. La colaboracion real y efec-
tiva de una larga historia de teorias sobre los
derechos humanos indica que esa conciencia
historica no es un simple “intuicionismo co-
lectivo” como la calificaba o la descalificaba
Robert Alexy.

La positivacion de los derechos humanos
que continuamente subraya Squella se rela-
ciona también con otra tesis suya, expresada
con brillantez, que dice que los derechos
humanos como derechos historicos son un

7 Robert Alexy, ibid., pag. 54.
8 Robert Alexy, ibid., pags. 56-57.
° Robert Alexy, ibid., pag. 57.
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invento, no un descubrimiento o una cons-
truccion, no un hallazgo, porque los derechos
humanos no siempre han estado ahi y ha
habido que luchar por ellos. Una vision asi
podria resultar desalentadora, segin el mis-
mo Squella, pero no es asi porque nos invita
no ala resignacion, sino a la accidn e, incluso,
a la lucha. Sin embargo, en mi opinidn,
precisamente porque no son invento ha habi-
do que luchar por ellos. La lucha por los
derechos humanos es la mejor prueba de que
no son un invento, sino que estan potencial-
mente ahi en la conciencia de los individuos y
las colectividades. Squella comparte, a su
manera, mi tesis de la conciencia histdrica de
individuos y colectividades, cuando dice que
el progreso moral y civilizatorio de la huma-
nidad depende prioritariamente de la concien-
cia capaz de producir los derechos fundamen-
tales y no meramente de descubrirlos. Los
derechos humanos son tanto una creacion
como una conquista de los seres humanos,
concluye. El “advenimiento” de ese mundo
en que los seres humanos disfruten de sus
libertades, como se decia ya en el PreAmbulo
de la Declaracion Universal de Derechos
humanos de 1948, suele puede ser, insiste, el
resultado de acciones humanas, concretas y
continuadas. Los derechos humanos, termi-
na, son “una de las partes mas preciosas y en
absoluto negociable de cuanto hemos conse-
guido colocar entre el polvo y las estrellas”.
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II

Ahora bien, estén o no estén en el derecho
(en los ordenamientos juridicos positivos) los
derechos humanos, sigue siendo incuestiona-
ble la vieja tesis de Norberto Bobbio, escrita
ya en 1965, de que el problema mas grave de
nuestro tiempo en esta cuestion no era el
problema de su conceptuacion o de su
fundamentacion, sino el de su proteccion'®.
La pregunta sobre por qué no se realizan los
derechos humanos es la mas directa, la mas
radical que una filosofia de los derechos tiene
que afrontar siempre y quizas ahora mas que
nunca.

Es evidente que la realizacion de “todos los
derechos humanos en todos los seres huma-
nos” es la utopia absolutamente irrealizable.
Pero no nos referimos aqui a esa realizacion
imposible por radical, sino a una realizacion
razonable. ;Por qué a millones de personas se
les niegan los derechos mas elementales?
(Por qué en las sociedades avanzadas siguen
habiendo también importantes negaciones y
limitaciones de estos derechos? Porque el
problema de la no realizacidn, del no respeto
de los derechos humanos no es una cuestion

10 Norberto Bobbio, “Sul fondamento dei diritti
dll’'uomo”, en Rivista Internazionale di Filosofia del
Diritto (RIFD), 1965, pag. 302.

106



sOlo de los paises del tercer mundo. En los
paises avanzados se siguen encontrando im-
portantes retos en este sentido cuando se trata,
por ejemplo, de la inmigraciéon, de la
privacidad, de la muerte digna, del aborto etc.
En suma, preguntarse por qué no se realizan
y se respetan efectivamente los derechos hu-
manos, aun a sabiendas que puede ser una de
esas preguntas-limite de que hablaba Karl
Jaspers, resulta una cuestion insoslayable para
cualquier teoria de los derechos humanos.
Como se comprenderd, no voy a tratar aqui y
a fondo de responder a interrogante tan fuer-
te, amén de que no tengo respuesta, pero si
creo que se pueden siempre apuntar caminos
a recorrer para que la pregunta no se siga
planeando en términos tan draméaticos y sobre
todo para intentar resolverla con realismo y,
al mismo tiempo, con efectividad. ;Por qué
los derechos humanos no se realizan o no se
respetan?

Hay dos perspectivas que me parecen im-
portantes de tener en cuenta para indicar esos
caminos a recorrer y que quizas no tengan
final. La primera es la que llamaria una
perspectiva sociologico-politica. Esta pers-
pectiva se ha de referir a los impedimentos
historicos o coyunturales que suelen presen-
tarse, impedimentos que en gran medida, no
totalmente siempre, son superables. En este
sentido, hay tres motivos generales que expli-
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can esta problematicidad real, concreta. Uno
es la existencia, en determinadas sociedades
politicas, de poderes absolutos, totalitarios,
dictatoriales que para afirmarse o mantenerse
necesitan marginar y oprimir a las mayorias
y, consecuentemente, les niegan esos dere-
chos humanos. El segundo es que en determi-
nadas sociedades politicas existen profundas
desigualdades economicas y culturales que
hacen impotentes a esas masas de individuos
para hacer valer sus derechos fundamentales
e incluso a veces les hacen incapaces de ser
conscientes de su propia dignidad de hombre,
conciencia a partir de la cual podrian actuar,
defenderse y rebelarse contra esos poderes y
esas circunstancias. Este ultimo caso es una
de las situaciones mas dramaticas en que se
puede encontrar el hombre. Ambos motivos
se interrelacionan. Hay poderes absolutos
porque hay desigualdades econOmicas y cul-
turales y esas desigualdades se dan porque
hay poderes absolutos. Pero hay otro tercer
motivo quizads todavia mas complejo y sin
duda relacionado con lo que acabo de decir y
es la existencia de sistemas economicos injus-
tos que parecen casi imposibles de superar y
que son una flagrante negacion de los dere-
chos humanos, como es el sistema capitalista
0 neocapitalista, que rinde sus frutos en los
paises avanzados, pero que condena a la
miseria a dos tercios de la poblacion mundial.
Se trata de sistemas de produccion, de distri-
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bucion de bienes y de organizacion del trabajo
dominados por unos importantes niveles de
desigualdad y que impiden la plenitud real de
esos derechos. Todos los sistemas economi-
cos existentes e imaginables, incluso los mas
avanzados estan llenos de graves desigualda-
des (unos mas y otros menos), son sistemas
que no permiten una igualdad econoémica ini-
cial y basicas que pueda hacer reales o efec-
tivos todos los derechos humanos en todos los
seres humanos. Ni la libertad de expresion, ni
la libertad de informacion, ni la igualdad ante
la ley, ni el derecho a la educacion etc.,
pueden ser plenos en una sociedad politica
donde unos tienen mas que otros, donde unos
tienen mucho y otros practicamente nada. En
resumen, que como la igualdad econdmica
absoluta no existe y parece que no es posible,
las reglas juridicas que condicionany ordenan
la realizacion de los derechos humanos no
estaran incondicionalmente orientadas a la
realizacion total de todos los derechos huma-
nos de todos hombres.

La segunda perspectiva se refiere a una
comprension, llena de realismo y si se quiere
paraddjicamente llena de metafisica, del ser
humano que lleva a tener que afirmar lo que
he llamado la naturaleza dialéctica de los
derechos humanos.
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(Qué se puede entender por la naturaleza
dialéctica de los derechos humanos? Parti-
mos de la tesis de que la realidad es en si
misma contradictoria: "las cosas son en si
mismas contradictorias", decia Hegel. “Alle
Dinge sind an sich selbst widersprechend”'!
Cada cosa es ella misma y su contraria,
porque es inconclusa, porque es inacabada y
porque lleva en siy en su finitud el germen de
su propia negacion. La experiencia es en si
contradiccion. “Die gemeine Erfahrung spricht
von einer Menge widersprechender Dinge” 2.
Ladialéctica es “der Gang der Sache selbst” 3.
Y los conceptos tienen también inevitable-
mente una naturaleza dialéctica. Porque no
tienen un momento fijo que exprese de mane-
ra definitiva lo que las cosas son o los sujetos
piensan. Toda realidad y todo concepto tienen
dos caras. Como dijo Theodor Adorno quien
se ajuste a la disciplina de la dialéctica tendra
que pagar un tributo de amargo sacrificio en
lo tocante a la variedad cualitativa de la
experiencia. Tal perspectiva dialéctica de la
realidad y de los conceptos implica sin duda

I G.W.Fr.Hegel, Wissenschaft der Logik.I,
Jubildumsausgabe, Fr. Frommanns Verlag, Bd. 4, pag.
545.

2 G.W.Fr.Hegel, Wissenschaft der Logik.I, op. cit.
pag. 547.

3 G.W.Fr.Hegel, Phdnomenologie des Geistes,
Jubildumsausgabe, Fr. Frommanns Verlag, Bd. 2, pag.
154.
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un cierto relativismo metodologico e incluso
axioldgico'*. No cabe una sentencia definitiva
sobre lo que las cosas son o lo que las cosas
valen.

Pues bien, la propia estructuracion histori-
ca (conceptual y sustancial) de los derechos
humanos pone de relieve un constante proceso
de contradicciones, de afirmaciones y nega-
ciones respecto a los sujetos y los contenidos
que los constituyen. No hay una historia lineal
de los derechos humanos. Tal vez lo que
suceda es que, en el fondo o al final, los
derechos humanos estan edificados sobre con-
tradicciones reales, previas e insalvables.
Parece como si cualquier concepto y realiza-
cion de los derechos humanos tropezara con
una especie de contradicciones pre-constitu-
tivas que no pueden resolverse. Hasta podria
afirmarse que los derechos humanos llevan en
si, por definicion o Constitucion, el germen
de su propia negacion. Como el dia lleva en
si, en su desarrollo y afirmacion, su propia
negacion, que es la noche, asi el derecho a la
vida, por ejemplo, lleva en si su negacion que
es el derecho a matar, la legitima defensa.
Casi todo es posible en la historia de los
derechos humanos. En definitiva, tal vez pue-
da decirse que los derechos humanos son un ir

4 Theodor Adorno, Dialéctica negativa, Editorial
Taurus, Madrid, 1975, pag. 93.
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y venir, una manifestacion de la intrinseca
contradictoriedad del ser humano. Pero vea-
mos cuales son algunas de esas contradiccio-
nes pre-constitutivas.

La identidad humana. La dialéctica més
elemental y primaria que presentan los dere-
chos humanos se encuentra, inicialmente, en
las contradicciones de la identidad humana,
que inicialmente ya se expresa en la contra-
diccion entre lo que es y debe ser el hombre.
Hay una contradiccion particular dentro del
proceso de identificacion de lo humano: la
contradiccion ser-deber ser. Muchos de los
debates sobre los derechos humanos giran
mas alrededor de lo que debe ser el hombre
que respecto a lo que es. Lo que es el hombre,
al menos desde una perspectiva empirica,
permite algunos consensos sociales. Esta pers-
pectiva existencial, basada en una experiencia
elemental, fue la que permitid a un positivista
como Hart hablar de un "contenido minimo de
derecho natural". Sin embargo, frecuente-
mente el debate tedrico y los conflictos mas
fuertes en torno a los derechos humanos se
centran en lo que debiera ser el hombre.
Resulta dificil ponerse de acuerdo sobre un
ideal del ser humano. Los "modelos" de
hombre, a partir de los cuales se fundamentan
exigencias radicales de realizacidn personal o
de convivencia social, son contradictorios. Y
las contradicciones se agravan cuando €sos
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"modelos" o "ideales" se presentan como
alternativas concretas (programas politicos)
para ordenar una sociedad historica determi-
nada.

Esta contradiccion se expresa ademas a
veces de manera draméticamente radical. A
veces el ser-hombre para unos es el no-ser
hombre para otros. La diversidad de concep-
tos en este sentido es inevitable. En algunos
momentos y lugares una concepcion de la
identidad humana puede significar un motivo
para que algunos seres humanos sean tratados
como animales, como objetos. El esclavo es la
consecuencia de una determinada identifica-
cion de lo humano.

Por todo ello se puede hablar, en este
terreno tan decisivo para una teoria y una
practica de los derechos humanos, de la gran
contradiccion ontoldgica: el ser del hombre es
su no-ser. Cualquier identidad que se quiera
atribuir al hombre encuentra siempre la con-
tradiccion de otra identidad distinta en térmi-
nos absolutos. El hombre puede ser "A" y
"no-A". La historia de los derechos humanos
se asienta en esta fuerte contradicciOn
ontoldgica. El hombre es un lobo para el
hombre (Hobbes), el hombre es un buen
salvaje (Rousseau). El hombre es pura indivi-
dualidad y es también socialidad. Kant expre-
saba asi esa contradictoriedad con su concep-
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to de la insociable socialidad del hombre
("ungesellige Geselligkeit"). Esta dialéctica
ser-no ser se manifiesta en toda su radicalidad
en las luchas politicas, cuando se enfrentan
dos concepciones opuestas del mundo, de la
vida y, en definitiva, del hombre.

El problema se agrava. Aunque se busquen
sOlo unas identificaciones genéricas y abs-
tractas sobre el "ser humano", la cuestién no
queda resuelta. Cuando se trata de extraer
consecuencias concretas de lo que implica ser
hombre, entonces los procesos de identifica-
cidn se complican y las contradicciones son
todavia mas fuertes. El proceso de identifica-
cion de lo humano estd ademés, como puede
suponerse, condicionado por intereses par-
ciales y por ideologias. Asi se ha construido
un "ser humano europeo u occidental”, al que
se pretende elevar a categoria universal e
imponer a otras sociedades de culturas muy
distintas.

Debe sefialarse que esas contradicciones
ontoldgicas son fenomenos reales y no meras
disquisiciones teoréticas, porque €sos proce-
sos de identificacion humana (individual o
colectiva,) llegan en muchas ocasiones a con-
vertirse en enfrentamientos violentos. Baste
recordar lo que significan los nacionalismos
como procesos frecuentemente violentos de
identificacion colectiva. Y en general las
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luchas politicas son, de algin modo, expre-
sion particularizada de estas contradicciones
entre concepciones distintas sobre el ser y el
deber-ser del hombre. El dictador es el caso
extremo de violencia ontoldgica: uno solo
decide lo que es el hombre y se autoproclama
salvador de las "esencias" de todos los seres
humanos de una sociedad politica.

A pesar de todo, actualmente en sistemas
sociales, culturales y politicos diversos, hay
amplios consensos sobre ese ser y deber-ser.
Por eso hay también consenso sobre qué son
y cudles son los derechos humanos, que per-
mite su reconocimiento en textos politicos y
juridicos cada vez mas aceptados por la comu-
nidad internacional. Si se puede hablar asi,
existe ya un importante consenso ontologico,
aunque solamente en las sociedades mas desa-
rrolladas cultural y econdmicamente.

Universalidad-historicidad. Las contradic-
ciones ontoldgicas sobre la identidad humana
se expresan también en esa otra contradiccion
que se da entre universalidad-historicidad.
Esta contradiccion se manifiesta, porque los
derechos humanos tienen, en principio, una
cierta vocacion universalista. Cuando se ha-
bla de derechos humanos, cualquier que sea la
perspectiva ideoldgica que los considere, se
estd hablando de algo universalmente va-
lioso, por lo que se lucha y a lo que se le
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pretende dar cobertura juridica. Sin el respeto
de ese "universal humano" -se afirma desde
las teorias de los derechos humanos- no pue-
de edificarse una existencia y una coexisten-
cia auténticamente humana.

Sin embargo, la contradiccion aparece por-
que esas mismas teorias constatan otro ele-
mento constitutivo del hombre: la inevitable
historicidad del ser humano, historicidad del
ser humano que es el fundamento de la dife-
rencia. Porque el ser humano es historico, no
es unico, sino diverso en el espacio y en el
tiempo. Propiamente no existe la esencia del
hombre como una realidad metahistorica e
inmutable. No existe la "esencia" del hombre,
sino convicciones, intereses y necesidades
generalizadas en los hombres concretos de
cada tiempo. Lo que es el hombre, aun desde
un esencialismo moderado, no puede ser en-
tendido ni realizado sino desde unas coorde-
nadas histdricas, desde un espacio y un tiem-
po determinados, esto es, desde la diversi-
dad. Por eso se ha podido hablar de un "ser
humano medieval", de un "ser humano mo-
derno". Y hay varones y hembras. Hay nifios
y ancianos. Hay sobre todo culturas juridicas
distintas. Hay derechos humanos diferentes.
Sin embargo, las pretensiones de las teorias y
las practicas sobre los derechos humanos son
en principio universalistas: afirmar los dere-
chos de todos los hombres en cuanto hombres.
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Individualidad-socialidad. Finalmente hay
otra contradiccidn ontoldgica que condiciona
los derechos humanos: la contradiccion indi-
vidualidad-socialidad. El esencialismo que,
de alguna manera, comportan los derechos
humanos, se ve limitado por la relatividad que
impone la misma socialidad del hombre. Es
cierto que cualquier limitacidn o negacion de
los derechos humanos es, de alguna manera y
en alguna medida, una negacidn o limitacion
grave del ser humano. Pero los derechos
humanos no son absolutos, porque paradoéjica
o contradictoriamente lo absoluto de cada ser
humano implica la negacidn del absoluto de
otros sujetos. La afirmacion de mi libertad,
como mi absoluto personal, implicaria la
negacionde tu libertad. La razon fundamental
de esta contradiccion esta, como deciamos, en
el inevitable caricter social del hombre. La
realizacion de lo humano exige la realizacion
de todos los seres humanos. La individualidad
es un fundamento primero de lo que es del
hombre, pero también es cierto que lo indivi-
dual no puede tener lugar sino en la socialidad,
donde todas las partes tienen el mismo dere-
cho a proclamar lo absoluto de su ser. La
individualidad es un fundamento de los dere-
chos humanos, pero la socialidad es la condi-
cidn inevitable de su realizacion y, en conse-
cuencia, el fundamento de su limitacién. Sino
se relativizara lo absoluto de lo humano, la
coexistencia humana se convertiria en una
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guerra de todos contra todos, al final de la
cual sOlo quedaria el derecho del mas fuerte.

Ya en 1789 la Declaracion francesa de
derechos del hombre y del ciudadano, decia
en su articulo 4°: "Asi, el ejercicio de los
derechos naturales de cada hombre no tiene
mas limites que los que aseguran a los demas
miembros de la sociedad el goce de estos
mismos derechos". Y la Declaracion Univer-
sal de derechos humanos de la ONU de 1948,
en su articulo 29.2, establecia: "En el ejerci-
cio de sus derechos y en el disfrute de sus
libertades toda persona estara solamente suje-
ta a las limitaciones establecidas por la Ley,
con el unico fin de asegurar el reconocimiento
y el respeto de los derechos y libertades de los
demas, y de satisfacer las justas exigencias de
la moral, del orden publico y del bienestar en
una sociedad democratica". El Convenio Eu-
ropeo para la proteccion de los derechos
humanos de 1950, en su articulo 10, habla de
"condiciones, restricciones o sanciones, pre-
vistas por la ley," sobre el ejercicio de las
libertades fundamentales. La misma Consti-
tucion Espafiola de 1978, como otras Consti-
tuciones democraticas, establece incluso en
su art. 55 la suspension de los derechos y
libertades fundamentales en determinados
supuestos, cuando se declare el estado de
excepcion y sitio.
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En suma, estas contradicciones permanen-
tes e irresolubles permiten hablar de la natu-
raleza dialéctica de los derechos humanos que
por ello no pueden afirmarse de modo tran-
quilo, sino siempre en medio de conflictos en
el interior del mismo concepto e incluso en la
realidad. Esta naturaleza dialéctica de los
derechos humanos es un argumento para pro-
porcionar una importante dosis de realismo
(nunca estas contradicciones podran ser re-
sueltas de modo absoluto) y de relativismo
(nunca sera posible una concepcion univoca y
universal de lo que es lo humano de todo los
hombres).

III

Queda quizas una valoracion global de la
ponencia. Sin duda esta ponencia, aunque
centrada en la cuestion del puesto de los
derechos humanos en el derecho y no tan
ocupada en los derechos humanos que no
estan en el derecho, forma parte de una teoria
radicalmente comprometida en la defensa de
los derechos humanos y que afirma y reafirma
que los derechos humanos son una de las
piezas mas esenciales del derecho, del mundo
del derecho, incluso parece que incluso mas
importante que las normas, si bien Squella
rehuye plantear la relacién norma-derechos,
esto es, silos derechos son un producto de las
normas o las normas estan condicionadas por
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los derechos, cuestion que soslaya, como he
dicho, para no entrar, al menos aqui, a pole-
mizar con el derecho natural. En suma, se
trata de una ponencia excelente de un autor
excelente que, a sus méritos cientificos, hay
que afiadir le mérito de haber hablado y
escrito sobre los derechos humanos en cir-
cunstancias politicas nada propicias e incluso
peligrosas.

Ahora bien, quisiera terminar con una
reflexion que hoy mas que en otros tiempos
debe hacerse. Es simplemente ésta: necesita-
mos mas teoria, mas filosofia sobre los dere-
chos humanos. Es evidente que los derechos
humanos no gozan de buena salud en el mundo
de hoy pese a los enormes avances efectuados
en relacion a siglos pasados. Pues bien
expreso mi conviccidn de que el progreso en
el reconocimiento y efectiva realizacion de
los derechos humanos depende en gran medi-
da de la elaboracidn de rigurosas, profundas
y valientes teorias sobre su concepto,
fundamentacion y determinacion. Una co-
rrecta praxis de los derechos humanos depen-
de en gran medida de una rigurosa teoria de
los derechos humanos. El fracaso de tanto
voluntarismo al afrontar este reto se debe,
entre otras cosas, a la falta de rigor conceptual
y rigor argumentativo en torno a lo que son'y
deben ser los derechos humanos.
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En torno a esta cuestion no podemos caer
en el pesimismo ni en el negativismo que, en
estos temas, promueven las filosofias mas
conservadoras. Basta recordar la tesis de
Maclntyre de que los problemas de la moral
moderna emergen claramente como producto
del fracaso del proyecto ilustrado. Y una de
los pruebas de ese fracaso son los derechos
humanos, entendidos como "aquellos dere-
chos que se dicen pertenecientes al ser huma-
no como tal y que se mencionan como razon
para postular que la gente no debe interferir
con ellos en su busqueda de la vida, la libertad
y lafelicidad". Yaesraro -escribe Maclntyre-
que "el concepto no encuentra expresion en el
hebreo, el griego, el latin o el arabe, clasicos
o medievales, antes de 1400 aproximadamen-
te, como tampoco en el inglés antiguo, ni en
el japonés hasta mediados del siglo XIX por lo
menos". Segun Maclntyre la verdad es senci-
lla: no existen tales derechos. Los derechos
humanos son ficciones morales en el sentido
de que "se proponen proveernos de un criterio
objetivo e impersonal, pero no lo hacen". "El
concepto de derechos fue generado para ser-
vir a un conjunto de prop0sitos, como parte de
la invencion social del agente moral autono-
mo"". Los derechos humanos son asi, desde
esta perspectiva, un grave riesgo para el

15 Alasdair Maclntyre, Tras la virtud, Ed. Critica,
Barcelona, 1987, pags. 87 y 95-97.
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objetivismo moral y un rechazo de todo
constructivismo en la formacion de una moral
civica.

En un mundo donde el cientificismo mas
vulgar, el economicismo y el pragmatismo
dominan, hay que proclamar y fundamentar la
esperanza en la teoria, en la palabra. Francois
Chatelet escribia: “El fildsofo afirma que la
exigencia de la palabra, la necesidad del
discurso son capaces de reducir y de canalizar
la realidad de la violencias'® Esos males
civilizatorios aludidos no dejan mucho espa-
cio intelectual para construir y desarrollar
una teoria de los derechos humanos. Soy de la
conviccion que si queremos caminar hacia esa
utopia de “todos los derechos humanos en
todos los seres humanos”, debemos atender
con mas mimo y dedicacion a una teoria de los
derechos.

Pero seguimos necesitando no sélo mas
teoria, sino también mas optimismo sobre la
teoria, aunque tampoco se trata de dejarnos
llevar por ensofiaciones. Kant recordaba la
ingenuidad del tabernero holandés que habia
dedicado su local a la paz perpetua y escribia:
“Puede dejarse a un lado la cuestion de si esta
satirica inscripcion (a la paz perpetua), escrita

16 F. Chatelet, Hegel segiin Hegel, Ed. Laia,
Barcelona, 1973, pag. 61.
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en el rotulo de una posada holandesa en el que
habia dibujado un cementerio, la dedicaba a
los hombres en general, o a los jefes de Estado
en particular, o solamente a los filosofos, que
suelen sofiar ese dulce suefio”!”.

No creo que teorizar sobre los derechos
humanos sea un dulce suefio, ni siquiera un
suefio. Es una obligacidn ética, aunque que-
daria por saber si es una obligacion soportada
por cierta esperanza y un minimo de realismo.
Hay que volver a Kant no como argumento de
autoridad, sino por sus razones. Recordemos
su escrito de 1797 que titulaba sobre el “Re-
planteamiento de la cuestion sobre si el géne-
ro humano se halla en continuo progreso hacia
lo mejor” (escrito que, por cierto, le fue
censurado en Berlin cuando iba a ser publica-
do en los Berliner Bldtter y tuvo que publicar-
lo en Halle como parte de su trabajo sobre “El
conflicto de las facultades™). En este escrito
Kant se manifestaba en contra de los que
mantenian que el género humano se encuentra
en retroceso y acusaba a estos pesimistas y los
calificaba como “terrorismo moral”. Y Kant
fundaba su medido optimismo en una expe-
riencia, en un signo historico que apuntaba a
una predicciOn positiva, a un progreso moral,
“el progreso hacia lo mejor”. Esa experiencia

7 1. Kant, La paz perpetua, Editorial Tecnos, Ma-
drid, 1985, pag. 3.
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o ese signo era la Revolucion Francesa, “la
revolucidn de un pueblo pletdrico de espiritu”
que demuestra “en la naturaleza una disposi-
cidn y una capacidad meliorativa”, “una dis-
posicion moral en el género humano”'.

Un pensamiento final. No basta la teoria.
Hace falta también la sentimentalidad. Me
permito recordar el argumento final con el
que termina Richard Rorty las criticas de anti-
racional y anacrdnico con las que descalifica
el “fundacionalismo” (teorias partidarias de
fundamentar los derechos humanos) al estilo
de Aristoteles, Tomas de Aquino o Kant.
“Nosotros los pragmaticos argumentamos a
partir del hecho de que la emergencia de la
cultura de los derechos humanos no parece
deber nada al incremento del conocimiento
moral y en cambio lo debe todo a la lectura de
historia tristes y sentimentales... Nada util se
consigue con insistir en una naturaleza huma-
na ahistorica, probablemente no exista tal
naturaleza o al menos nada de ella que sea
relevante para nuestras decisiones morales”!’.

18 1. Kant, Replanteamiento de la cuestion sobre si
el género humano se halla en continuo progreso hacia lo
mejor”, Editorial Tecnos, Madrid, 1985 pag. 82, pags.
88y 92.

19 Richard Rorty, “Derechos humanos, racionalidad
y sentimentalidad”, en De los derechos humanos. Las
conferencia Oxford Amnesty de 1993, Ediorial Trotta,
Madrid, 1998, pag. 123.
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Por supuesto, no comparto este negativismo
anti-racionalista de Rorty, pero si comparto
otro argumento central con el que completa
esta vision de los derechos humanos. Rorty
estd en contra de la increible tesis de Kant de
que la sentimentalidad no tiene nada que ver
con la moralidad, cuando precisamente nues-
tra diferencia con los animales es que “noso-
tros podemos sentir los unos por los otros mas
que ellos”?. Por eso, dice Rorty, hay que
concentrar las energias en la educacion senti-
mental, en que la persona no permanezca
indiferente al sufrimiento de los extrafios.
Para hacer que los blancos sean mas amables
con los negros, los hombres con las mujeres,
los serbios con los musulmanes, los
heterosexuales con los homosexuales, para
hacer de nuestra especie una comunidad
planetaria regida por una cultura de los dere-
chos humanos no sirve de nada decir con
Kant: lo que tienes en comun, tu humanidad,
es mas importante que estas triviales diferen-
cias?!. La tarea de la educacion moral no es
contestar a la pregunta del egoista racional de
(por qué debo ser moral?, sino mas bien
contestar a una pregunta mas frecuente: ;por
qué debo preocuparme por un extrafio, una
persona que no es de mi familia, una persona
cuyas costumbres me parecen detestables? La

20 Richard Rorty, ibid., pag. 126.
2l Richard Rorty, ibid., pag. 129.
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respuesta tradicional era: porque pertenece a
la misma especie. La respuesta de Rorty es:
“porque su madre lloraria por ella?.

Creo que debemos felicitar a la Fundacion
Coloquio Juridico Europeo y a su presidente
Ernesto Garzon Valdés por la feliz y acertada
iniciativa de debatir de nuevo sobre los dere-
chos humanos. Ha sido darle una nueva opor-
tunidad a la razon.

22 Richard Rorty, ibid., pag. 135.
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