O P&/ 4

UNIVERSIDAD NACIONAL ™ 7.
AUTONOMA DE MEXICO

@TL‘"K.’"I["H;_"_[ oy ‘

FACULTAD D& DERECHO »
DIVISION OE ESTUODIOS DE FOSGRADO
L4

- 3,
3

ACERCA DEL CONCEPTO 'DERECHOS
HUMANOS’

Andlisis de sus nociones axiolégica y juridica
o, y de su cardcter multidimensional

T E S 1 S

QO u =& R E 8 T N T A

MARIO IGNACIO ALVAREZ LEDESMA

e PARA OBTENER [ (9 GRADO D&:

DOCTOR EN DERECHO

. FRAA ¥
. ]

Ciuded Universitaria 1997

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



NATIONAL AUTONOMOUS UNIVERSITY OF MEXICO
Law School
Post-graduate Studies Division

Summary of the Thesis to obtain the Degree of Doctor in Jurisprudence titied:

The Concept of “Civil Rights”. An Analysis of its Axiological and Legal
Connotations and its Multi-dimensional Character.

This doctoral thesis attempts to analysis in detail some of the most discussed
aspects regarding the concept of “civil rights”. | specifically refer to its polysemous
nature, and its philosophical and legal statue. These aspects are present in both
classic and modern legal philosophy, which in my opinion, corroborates their
importance.

The aforesaid analysis is done in four chapters. The first of these chapters, titled
The Concept of “Civil Rights’, delineates and classifies the theorectical problems
that said concept implies.

The second chapter, titled The Axiological Notion of Civil Rights: Its Origen in Jus
Naturale tries to demonstrate the following hypothesis: That in the political
philosophies of the XVIil and XVIIl centuries the concept of civil rights as a natural
right evoives.

The purpose of the third chapter, denominated The Political Dimension and the
Distinctive Features of Civil Rights, is to explain the reason or reasons by virtue of
which the axiological notion of civil rights, as natural rights, prior to its
transformation into a legal concept, first is absorbed as a fundamental of practical
politics, materialized and reflected in the declarations of rights of the XVIil century.

Lastly, in chapter IV, which is named The Legal/ Notion of Civil Rights: Its
Technical Instrumental Statute, | attempt to explain what the traditional doctrine
has called the legal nature of civil rights.

In the conclusions, | systematize the finished ideas produced by this investigative
work, and which expianation and proof is the subject matter oif the whole thesis.

Mexico, F.D., on the 29th of September of 1997.

MARIO I. ALVAREZ LEDESMA.
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Resumen de la Tesis para la obtencion del grado de Doctor en
Derecho intitulada:

La tesis doctoral pretende analizar con detalle algunos de los
aspectos mas discutidos en torno al concepto ‘derechos humanos’.
Me refiero concretamente a su caracter polisémico y a su estatuto
filosofico y juridico. Estos aspectos estan presentes en la literatura

iusfilosofica clasica y moderna, lo cual, en mi parecer, constata su
importancia.

El anilisis antedicho se lleva a cabo a través de cuatro capitulos. El
primero de ellos, intitulado, Sobre el Concepto ‘Derechos
Humanos’, se ocupa de deslindar y ubicar los problemas teoricos
que dicho concepto implica.

El segundo de ellos denominado La Nocion Axiologica de Derechos
Humanos: su Origen ITusnaturalista, intenta demostrar la siguiente
hipotesis: es en las teorias de filosofia politica de los siglos XVH y

XVII donde se gesta el concepto de derechos humanos en tanto
derechos naturales.

El capitulo tercero, cuyo nombre es La Dimension Politica y los
Rasgos distintivos de los Derechos Humanos, tiene como proposito
explicar la razén o razones en virtud de las cuales la nocion
axiolégica de los derechos humanos, en cuanto derechos naturales,
antes de convertirse en una nocion juridica, pasa por transformarse
en una nocion de politica practica, plasmada y reflejada en las
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declaraciones de derechos del siglo X VTIIIL.

Por ultimo, en el capitulo IV, el cual lleva por titulo La Nocion
Juridica de Derechos Humanos: su Estatuto Técnico Instrumental,
me propongo explicar lo que la doctrina tradicional ha llamado la

naturaleza juridica de los derechos humanos.
En las conclusiones sistematizo las ideas finales que han sido
producto de este trabajo de investigacion y de cuya explanacién y
demostracion se ocupa toda la tesis.

Meéxico, D.F., a 29 de septiembre de 1997.

Mario 1. Alvarez Ledesma.



El filosofo prisionero de las redes del lenguaje.
Friedrich Nietzsche

Respecto de aquello sobre lo que no se puede hablar,
lo mejor es guardar silencio.

Ludwig Witigenstein
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Introduccion

La presente tesis doctoral pretende analizar con detalle algunos de
los aspectos mas discutidos en torno al concepto ‘derechos
humanos’. Me refiero concretamente a su caracter polisémico y a
su estatuto filosofico y juridico. Estos aspectos estan presentes en
la literatura iusfilosofica clasica y modema, lo cual, en mi parecer,

corrobora su importancia.

El anilisis antedicho se lleva a cabo a través de cuatro capitulos.
El primero de ellos, intitulado, Sobre el concepto ‘derechos
humanos’, se ocupa de deslindar y ubicar los problemas tedoricos
que dicho concepto implica. Alli trata de mostrarse que los
diferentes términos que se emplean para referirse a la idea de
derechos humanos delatan, a su vez, diferentes posturas de
fundamentacion. Asimismo, este capitulo explica como es que la
expresion ‘derechos humanos’ es usada con propositos diferentes
en diversos discursos -como el filosofico, el politico y el juridico-,
circunstancia ésta que evidencia su talante multidimensional.

Para explicar las causas por virtud de las cuales un mismo
concepto es usado en diferentes contextos y con sus respectivos y
particulares propdsitos, me valgo del aparato conceptual de
Ludwig Wittgenstein, uno de los filosofos del lenguaje mas
importantes de este siglo. Pienso que la filosofia wittgensteiniana
y la aplicacion de su instrumental analitico resultan de una enorme
utilidad para descifrar muchos de los enredos conceptuales con
que se topan los juristas. Con tal propdsito dicho instrumental es
aplicado al concepto ‘derechos humanos’.

Finalmente y luego de realizado el analisis anterior, propongo una
nociéon provisional del concepto derechos humanos, asi como una
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explicacion de 1la  manera en cque éste se expresa
multidimensionalmente. Seri con base en esa nocidén provisional

Yy su concepcion multidimensional que se enfrentara el estudio de
los siguientes tres capitulos.

En el segundo capitulo denominado La mnocién axiolégica de
derechos humanos: su origen iusnaturalista, intento demostrar
la siguiente hipdtesis: es en las teorias de filosofia politica de los
siglos XVII y XVIII donde se gesta el concepto de derechos
humanos en tanto derechos naturales. Es decir, que la primera
nocion que alude a los derechos humanos es una nocion de
filosofia politica que hace referencia a una serie de wvalores o
exigencias éticas que conforma un ideal de persona humana, el
ideal individualista de la filosofia liberal. La primera nocion, la de
derechos naturales, que acuiia la idea moderna de derechos
humanos, es una nocion axioldégica y no juridica.

Para demostrar esta hipdtesis se lleva a cabo un analisis de tres
obras concretas referidas a otros tantos filésofos politicos
contractualistas que profesan el iusnaturalismo racionalista:
Thomas Hobbes, John Locke y Juan Jacobo Rousseau. En dichas
obras creo encontrar como estos pensadores se propusieron
elaborar una nocion axiologica de derechos humanos, la de
derechos naturales, que sirviera como condicion de legitimidad del
poder politico y de justicia para el Derecho. Su propdsito fue, por
lo tanto, formular un paradigma axiolégico-politico y no una
nocion juridica. El solo hecho de que esas exigencias éticas hayan
sido calificadas por dichos autores como ‘derechos’, no autoriza a
derivar de ahi una teoria juridica de los derechos humanos.
Quienes asi procedieron han sido presas del enredo conceptual que
en ese apartado trato de ayudar a esclarecer.

El capitulo tercero, cuyo nombre es La dimension politica y los
rasgos distintivos de los derechos humanos, tiene como

Vit



proposito explicar la manera en que la nocion axiologica de los
derechos humanos en cuanto derechos naturales, antes de
convertirse en una nocion juridica, pasa por transformarse en una
nocion de politica practica, plasmada y reflejada en las
Declaraciones de derechos del siglo XVIil. Estas Declaraciones se
enarbolaron para dar a conocer la ideologia que inspiré las
revoluciones liberales de ese siglo. En esos documentos politicos
aparecen ya delineados los rasgos que singularizan a los derechos
humanos en su version de derechos del hombre y del ciudadano; es
decir, derechos universales, absolutos, inalienables y eternos.

En la segunda parte de ese capitulo tercero realizo el analisis de
esos rasgos para demostrar las dificultades que conlleva el intento
de demostrar la existencia de derechos asi. Esas caracteristicas
s6lo son predicables de exigencias morales, valores o principios,
no de derechos en su sentido juridico.

Por ultimo, en el capitulo IV, el cual lleva por titulo L.a nocién
juridica de derechos humanos: su estatuto técnico
instrumental, me propongo explicar lo que la doctrina tradicional
ha llamado, la naturaleza juridica de los derechos humanos. Esto
es, a traveés de qué tipo de estatuto técnico instrumental (derecho
subjetivo, garantia individual, principios del derecho, etc.) es que
se inserta la nocion de derechos humanos en los ordenamiento de
Derecho positivo.

En la parte final de ese capitulo, aclarada 1a doble dimension de
los derechos humanos en cuanto concepto axiologico-juridico.
discurro sobre la necesidad de no mezclar ambas dimensiones. De
igual manera, se subraya que el uso que del concepto derechos
humanos se hace, en uno y otro sentido, sirve para manifestar las
distintas facetas de las constantes y cambiantes necesidades y retos
histéricos con los que se enfrenta la defensa de una posicion ética
respecto de la preeminencia de 1a persona humana.

Vi



En las Conclusiones sistematizo las ideas finales que han sido
producto de este trabajo de investigacion y de cuyo desarrollo y

demostracion, espero que lo mas clara y lograda posible, se ocupa
toda la tesis.

No me resta mas que agradecer al doctor Pedro Zorrilla Martinez
sus gentilezas y amabilidades, asi como la atingencia con que ha
dirigido este trabajo. Asi mismo, mi reconocimiento a las
autoridades de la Division de Estudios de Posgrado de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de Meéxico,

cuyo doctorado por investigacion nos permite cosechar estos
frutos.

Ciudad de México, 11 de marzo de 1997.

Es preciso agradecer de igual modo a los doctores Héctor Cuadra,
Luis Malpica de la Madrid, Eduardo Lopez Bosch, Jorge
Ferndnde=z Ruiz, Luis Dia= Miiller y David Vega Vera, miembros
del jurado, por sus atinadas observaciones a la presente tesis. En
lo particular al primero de ellos, doctor Cuadra, cuyos agudos
seflalamientos permitieron conformar una bibliografia mas
completa y afinar ciertos aspectos relacionados con la precision
conceptual que se persigue en este documento.

Ciudad de México, 22 de septiembre de 1997.
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Mario 1. Alvare: Ledesma CAPrITULO 1

Capitulo I

Sobre el concepto
‘derechos humanos’

1.1 Los problemas del concepto ‘derechos humaneos’
1.1.1 Precision terminoldgica y posturas teoricas

La problemaitica inicial que ha de enfrentarse cuando se aborda el
tema de los derechos humanos gira en tomo tanto de su concepro
como de su fiumdamento. Ambos elementos estan relacionados de
tal suerte, que el término y predicado que a dichos derechos se
otorgue delatara una determinada postura respecto de alguna
corriente doctrinal o filosofica de fundamentacion. Por ello, una
primera forrna de acercamos a este tema puede realizarse a partir
de su dimension redrica, o sea, precisando los aspectos referentes
a su concepto (aplicacion) y, de modo paralelo, a su legitimidad

Gustificacion racional).

El concepto 'derechos humanos’, como muchos otros con los que
se trabaja en el ambito juridico, es utilizado con particular
imprecision. De hecho, para referirse a la idea de derechos
humanos se acude a varias expresiones supuestamente sinénimas.
Podrian enumerarse, entre éstas, conceptos tales como derechos
naturales, derechos innatos, derechos subjetivos publicos,

2



ACKRCA DE} CONCEPTO ‘DERECHOS NUMANOS'

garantias individuales, principlos generales del Derecho o
derechos fundamentales. Gregorio Peces-Barba opina que esta
multiplicidad de denominaciones "...nos da ya, en una primera
aproximacion, noticia de la dificultad. Se encierran en esas
simples palabras significados distintos, apoyados en fundamentos
ideologicos y filosdficos también diferentes.” ' Circunstancia esta
que, como veremos, surge de la propia dinamica con que se usa o
aplica la idea o concepto de derechos humanos en los diversos
ambitos o discursos en que opera con propositos singulares.

Es quiza por ello que, como sefiala Luis Prieto Sanchis, ”...algunos
debates o di. iones en torno a su fundamentacion se explican
en el fondo por una concepcion dispar acerca de su significado.
Con ello no gquiero decir -subraya el autor- que exista una y solo
una concepcion aceptable de derechos humanos, que hubiera
permanecido oculta para algunos traradistas, sino sencillamente
que el esfuerzo de _fundamentacion aparece estrechamente
condicionado por la idea que se mantenga acerca del significado
¥ Suncion de los derechos h os en el entr do juridico-
politico.” 2

Precisamente por razén de lo anterior, yo pienso que el problema
que plantea el concepto ‘derechos humanos’ tiene que ver no sélo
con la necesidad de deslindar hasta doénde una cierta

les; Universidad Comph de

1 Gregorio Peces-Barba: Derechos F

Madrid, Madrid, 1986, p. 13.
2 Luis Prieto Sanchis: Estudies sobre Derechos Fuadsmentales, Debate, Madrid, 1990,

p. 18,



Mario I. Alvarez Ledesma CAPITULO 1

denominaciéon esta condicionada por una posiciéon o
fundamentacion tedrica, sino con dos cuestiones mas. La primera,
ciertamente vinculada con los seflalados problemas de
fundamentacion, esta referida al wuso incorrecto del término
‘derechos humanos' en el léxico ¢dcnico-juridico y, 1a segunda, a
una situacién mas compleja y general que por su condicion
implica a la primera, a saber, cud/ es el modo como funciona el
lenguaje y como adquieren su significado las palabras.
Analizaré enseguida ambas cuestiones.

1.1.2 El problema de la naturaleza juridica
de los derechos humanos

En relacion a la primera cuestion, es posible demostrar que
algunos de los swupuestos sindnimos de la expresion ‘derechos
humanos’ poseen tal caracter solo en virtud de una incorreccion
de orden técnico-juridico. Esto es, que indebid. te se emplear
como expresiones substitutivas conceptos cuyo predicado técnico
tiene otra aplicacion en la doctrina o la prdctica juridicas. Esta
incorreccion halla su origen en la imprecision del estaruto técnico
instrumental con el que los derechos humanos se conducen en los
ordenamientos juridicos. Dicho de un modo mas tradicional: la
indeterminacion recurrente de 1a naturaleza juridica del concepto
'derechos humanos' hace que se empleen nociones en relacion con
€l cuyo uso en el vocabulario técnico y su funcion en los sistemas
juridicos son diferentes y cuya semejanza con el de derechos
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humanos, por mayor que ¢ésta sea, no justifica su fusion y
confusion.

Huelga decir que cualquier intento por procurar claridad
conceptual en el ambito juridico tiene por objeto no una mera
disquisicion terminologica que se agote en si misma, sino el
establecimiento de conceptos que satisfagan ciertas exigencias de
operatividad teorica y de aplicacion juridica practica, 1o cual
debera redundar en una mejor comunicacion y explicacion de los
problemas neurales “escondidos” detras de las palabras. »

Es por demis obvia la utilidad que comporta, por una parte, echar
mano de una expresion en cuyos rasgos principales coincidan
distintos interlocutores y, por la otra, las dificultades de emplear
términos técnico-juridicos con predicados distintos, aunque no lo
sepan -y quiza ahi radique la causa de la divergencia- los mismos
interlocutores. "“ZTodo examen del vocabulario juridico que
contribuya a la aclaracion y a la depuracion de los
conceptos -opina Rafael Bielsa- debe estimarse como itil en

3 Cfr. Carlos S. Nino: Istroduccién at Anilisis del Derecho: Aricl, Barcelona, 1987, P-
14. En este trabajo Nino hace un intercsante anilisis tanto del realismo y el

convencionalismo verbal como de los efe que ¢l pri ha do en la
juridica, pues éste parte, erréd dec una relacié ia entre el k je y la
realidad. Ello red el bajo defmitorio del jurista a ls busqueda de imi v
deteccion de una supuesta “esencia de las cosas™ que debe refiej en los P que
las alud La posicion y la critica de Carlos S. Nino, como mis adelante veremos,
entronca Con uas PCid ¥ ni det k j




Marie I. Alvarez Ledesma CAFITULO 1

algun grado. Si hay una disciplina en la cual conviene emplear
la palabra adecuada o propia, ella es la del derecho.’ +

De tal guisa, conviene analizar el término ‘derechos humanos’ y
las posibilidades no sé6lo de acceder a un concepto lo mas preciso
posible, que coadyuve a aclarar una confusion tanto terminologica

como de contenidos. Esta confusion suele generarse cuando

quieren indiscriminadamente aplicarse a la idea de derechos
humanos expresiones que, por su naturaleza juridica, son
inapropiadas para dicha idea.
Mais aun, puede también resultar, como nuestro analisis mostrara,
que la idea de derechos humanos se inserta en los ordenamientos
juridicos valiéndose de varias figuras o instituciones juridicas y no
exclusivamente de una sola. Es por tal razon que la relacion entre
estas figuras en que se traduce juridicamente la idea de derechos
humanos antes que de exclusion es de compl, tariedad.

Sin embargo, conviene precaverse acerca de que la necesidad o
utilidad de precisar la naturaleza juridica de una institucién no
supone comprometerse con una concepcion esencialista o
trascendentalista respecto de tal naturaleza. El establecimiento o
la determinacion de la naturaleza juridica de un concepto como el
de derechos humanos es convencional y alude, ante todo, a

cuestiones tedrico-prdcticas, no se requiere de una expedicion

4 Rafacl Biclsa: Los conceptos juridicos y su terminologia; De Palms, Buenos Aircs,
1987, p. 9.
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metafisica para acceder a un "algo esencial”, siempre oculto, sin
cuya deteccion nos veriamos reducidos a aceptar la imposibilidad
de definir un concepto o de determinar su naturaleza juridica.
Como dije antes, muchas confusiones en torno a la aplicacion
Juridica del concepto 'derechos humanos’ radican en su indebida
asimilacion a instituciones de naturaleza juridica distinta y, por
1o tanto, con un sentido y funcion diferentes en los ordenamientos
normativos. Esta circunstancia, como puede suponerse, no es para
nada baladi si se le ve -aun aceptando que per se el trabajo
doctrinal tuviese poca utilidad- en términos de la aplicacion y
eficacia practica en las democracias contemporaneas de una figura
de la importancia y entidad de 1a de derechos humanos.

Ignacio Ara Pinilla sefiala muy puntualmente y en este mismo
sentido que "...una vez reconocida esta necesidad de det.

el significado que tiene la atribucion de una determinada
naturaleza juridica a una institucion, creo que se puede afirmar,
sin que esto suponga, en absoluto, desconocer la existencia de
planteamientos diferentes al respecto y con todos los riesgos que
siempre comporta una generalizacion cualquiera, que la
comunidad de juristas suele utilizar un concepto preferentemente

esencialista o trascendente de la naturaleza juridica. Es de sobra
conocido el predc

e pl iento autosuficiente de los
Juristas acerca del trabajo que realizan y de la funcion social que
al mismo corresponde. Asi, no es de extraiiarse que en estas
circunstancias se produzca wuna logica deificacion de los

conceptos juridicos que se supone que pueden y deben ser

7



Mario I. Alvarez Ledesma CAPITULO !

analizados a la luz de una determinada 'esencia’ de los mismos
que permitiera su inmediata adscripcion a un hipotético género
que resulta caracterizado por la existencia de

pretendid, te Cc [—_—

una esencia

Considero que aquello que subyace en el fondo de una supuesta
sinonimia entte el concepto ‘derechos humanos' y otras
instituciones juridicas a cuya naturaleza se les asimila, como
apunté antes, no e€s mas que un vinculo entre figuras juridicas
afines cuya relacion (de afinidad, precisamente) radica, segin sea
el caso, en un pasado evolutivo u objetivos comunes, o en la
antedicha complementariedad. De ahi que, como bien opina el ya
citado Ara Pinilla, cuando se emprende la basqueda de la
naturaleza juridica, es decir, del estatuto técnico instr ntal de
cualquier realidad (en este caso, los derechos humanos), estamos
llevando a cabo una labor cientifica ciertamente modesta, a saber,

entroncar los derechos humanos dentro de otras categorias
Jormales ya conocidas. ¢

5 ignacio Ara Pinilla: Las tr H de los derechos b Tecnos, Madrid,

1990, pp. 21 y 29. El mismo autot nﬂnh umén de lo citado que: “Ni podemos
adscribirnas a las docirinas tr de la naturaleza juridica

o dexs) pues nada hay mas contradictorio que
b hipotéti naturale o / de las realidades que tienen un cardcter
pur i I, ni despr 1p la fi pasitiva que en el triple
imbito de la flexibilidod de la cr ionn del Derecho, de la adecuacion de los
instrumentas juridicos a las J ias de la realidad

social, y de la consecucion de
guaje del derech ple Ia
una terminologia que hoy resulta cldasica, viene
reconociéndose baJo la determinacion de naturaleza juridica.”
6 Cfr. ibid.. p. 31

importantes dosis de fluidez y " de claridad en el
elucidacion de lo que, con
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Carlos S. Nino opina que al abordar una tarea de indole
conceptual en tormo a los derechos humanos, el objetivo
perseguido no es otro que establecer las condiciones de
aplicabilidad de esa expresion. © Empero, esta tarea no se
circunscribe a una mera investigacion lexicografica porque, como
sostiene textualmente el mismo autor: “...la tarea filosdfica
Secunda pasa por wuna via intermedia constituida por la
reconstruccion racional de un concepto, ella consiste en la
transformacion de un concepto inexacto y vago empleado en
algun ambito por otro mas preciso y exacto que pueda ser usado

en la mayoria de las ocasiones en que se usa el concepto
anterior.” »

Este trabajo de transformacion, sin embargo, requiere de una labor
previa, a saber: la deteccion de los usos y aplicaciones de una
determinada expresion tanto en el lenguaje coloquial como en el
lenguaje de los juristas, para lo cual es menester, primero, poner
en claro como es que una expresion posee cierto significado. Ello
es posible so6lo si realizamos, segun anoté arriba, ese ejercicio
intelectual mas basico y general.

7 Cfr. Carlos S. Nino: Etica y Derechos Humanos; Paidos, Bucnos Aires, 1984, p. 21.
8 bid.. pp. 21-22.
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1.1.3 El cardcter multidimensional y multivoco
de la nocion 'derechos humanos'’

El antedicho ejercicio radica, precisamente, en el analisis de la
referida segunda cuestion, a saber, el modo en que funciona el
lenguaje y adquieren su significado las palabras. Gracias a este
analisis sera dable comprobar que el término ‘derechos humanos'
es usado de forma dlferenté en distintos dmbitos o dimensiones
¥ sus respectivos discursos, haciendo alusion a prdcticas
distimias, caracterizadas por sus respectivos objetivos y a los que
los hablantes (usuarios de la expresion ‘derechos humanos’)
aspiran en tales dambitos. Y es que, como muchos otros
conceptos, el de derechos humanos posee un cardcter
multidimensional. Por lo tanto, se desenvuelve con personalidad
propia y, por ende, con usos y efectos singulares, no sélo en su

dimension juridica, sino también en otras como la fllosdfica y la
politica.

Este hecho es de particular relevancia, ya que denota que el
concepto ‘derechos humanos’ es multivoco por ser, precisamente,
multidimensional, lo que quiere decir que su significado
dependerd de la funcion que desempefie en la dimension o
contexto en que se le utiliza; funcion que (como es de suponerse),
no siempre coincide con la que realiza o se pretende realice el
concepto ‘derechos humanos’ en su dimension juridica.
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Es por virtud de lo anterior que algunos autores, como €l ya citado
Luis Prieto Sanchis, hayan escrito: "Parece, pues, que mds alld
de las prescripciones del Derecho positivo, nuestra comunidad
lingiistica y cultural cuenta con alguna nocion de derechos
humanos que es preciso d aRar tanto para valorar el uso
Juridico de la expresion para ac ter la empresa de
Jundamentacion. El problema es que esta nocion se utiliza tal
vez con excesiva frecuencia y en los mas variados contextos, lo
que perfudica su precision y claridad conceptual, diriase que
los derechos humanos son hoy un concepto tan difundido
como difuso.” >

En efecto, también en mi criterio es necesario determinar primero,
cual es la nocion o nociones de derechos h os que ipleca
nuestra comunidad lingiiistica para luego acometer el asunto de su
aplicacion al lenguayje técnico juridico y su funcionamiento en los
sistemas de Derecho positivo. Estas circunstancias, una vez
puestas en claro, no sélo permitirian emprender de mejor manera
el problema de la fundamentacion de los derechos humanos, sino
encontrar que en las argumentaciones tradicionales para

oL Pnelo Estudios...; op. cit., py IS‘IO El suhr-y-do es mio. He de nposnlhr que si

bien ido sin fep. s en alap parte del del
1, me infundado el temor al uso fr de una expresion cn diversos
conlextos. ya que esta utilizacion es ia que hace al I je crecer y expandirse. LQnen
dird a los i de los di | con insi in Ia expresion
“derechos humanos™? La lsbor del doctrinario es en este aspecto harto limitada: mvesugar

los diferentes usos de una expresién y conocer su nuevo i do, su nueva ap
Porqne. demi o b(odo Duevo uso de una expresion podria ser
bl ? LL- ¥ " en el uso de un término

perjudica la precision o Ia claridad ptual? Pienso que no.
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legitimarlos o criticarlos racionalmente (iusnaturalista, historico-
positivista y ética), se lidia con diferentes nociones de derechos
humanos. Por lo tanto, dichas argumentaciones, y esto es de suma
importancia para nuestro analisis, tratan también con problemas
distintos, lo cual tiene su origen, segin creo, en enredos
conceptuales previos, detectables sélo en el estudio de la gestacion
de la expresion ‘derechos humanos’ y su translaciéon, sin
matizacion alguna, del ambito filosofico-politico en que nacié al
discurso coloquial y al Derecho positivo.

Segun se infiere de lo anterior, tiene especial importancia -a mas
de las ya sefialadas y tradicionalmente abordadas dificultades con
que ha de toparse el concepto ‘derechos humanos’ (y sus
supuestos sinénimos) en cuanto hace a su vinculacion con ciertas
posturas tedricas o formas de fundamentacion, y a la
determinacion de su naturaleza juridica o estatuto técnico
instrumental- e/ hecho de que el concepto de derechos humanos
trasponga los limites de lo juridico y de lo tedrico-filosdfico, para
ser wusado con fines propios en otras dimensiones y sus
respectivos discursos adquiriendo, asi, nuevos significados.

Yo pienso que la importancia de que una investigacion parta de
una concepcion multidimensional de los derechos humanos,
radica en el hecho de que, antes que prejuiciamos sobre la
polisemia de una expresion, nos conduce a preguntarnos cOmo es
que puede darse esta expansion de significados: ;existe alguna
relacion o semejanza entre el concepto 'derechos humanos' que es

"2
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usado en las distintas dimensiones donde se aplica? Como se
explica tal semejanza? (Cudl es la actividad o el propdsito
comun que camp en los distintos usos de la expresion derechos
humanos?  ;Qué dificultades reales produce esta suerte de
desfasamiento entre los significados de una misma expresion
como la de derechos humanos en sus distintas dimensiones?

¢Donde (en qué ambito) y por qué nacio el concepto ‘derechos
humanos?

Creo que éstas y otras dificultades que enfrenta éste como otros
conceptos pueden ser cabalmente resueltas si recurrimos a algunas

de las nociones con que Ludwig Wittgenstein aclara gué es y como
Sunciona el lenguaje.

1.1.3.1 El concepto 'derechos humanos’
¥ sus "juegos de lenguaje’.
Explicacion y aplicacion
del aparato conceptssal wittgensteiniano.

Conviene traer a colacion 1o que al respecto de la filosofia del
lenguaje de Ludwig Wittgenstein han dicho algunos de sus
exégetas para entender la razon de aplicar su aparato
conceptual al problema que aqui nos ocupa. “Es importante
recordar -apunta textualmente Alejandro Tomasini- que, a final
de cuentas, la filosofia del lenguaje de Wittgentein consiste en
una propuesta, una invitacion para '"ver” el lenguaje de una
manera que es novedosa y totalmente diferente a las formas

13




Mario 1. Alvares Ledesma CAFPITULO 1

usuales de hacerlo. (...) Se supone -continua diciendo Tomasini-
que por medio del aparato conceptual wittgesteiniano estaremos
en posicion de qofrecer descripciones mas fidedignas y exactas de
los fenomenos lingtiisticos y de este modo tendremos elementos
para evitar la formacion de enigmas y problemas filosdficos, que
son siempre el resultado de interpretaciones tergiversadas de
expresiones normales de nuestro lenguaje." 10 :

Hanna Fenichel Pitkin igualmente ha seifialado que... “Lo que
Wirttgenstein puede brindarnos es wuna especie de nueva
perspectiva, un nuevo modo de ver lo que siempre ha sido visible,
lo que ha pasado inadvertido debido precisamente a su
Jamiliaridad, a su cercania.” La misma autora continia
diciendo, respecto de la utilidad del trabajo del filésofo austriaco
para efectos como el nuestro, lo siguiente: "“La clave de la
perspectiva evasiva de Wittgenstein es el lenguaje: el hecho
hwumano del lenguaje y su manera de operar; las nuevas vias para
su estudio; una nueva concepcion de su importante papel en la
Jilosofia y, por extension, en cualquier empresa intelectual...” 12

10 Cfr. Alejandro T ini B 1s: Eni filoadfs y filosofia Wittgensteiniana;
Interlinea, México, 1995, p. 33.

11 Hanna Fenichel Pitkin: Wi in: el I je, Ia politica y 1a justicia. Sobre el
sigmnificado de Ludwig Waittgenstein para el pensamiento :oclnl ¥ politico

(Trad. Ricardo Montoroc Romero); Centro de Estudi Constituci Madrid,
1984, pp. 11 y 12, Una vision global de los lspeclos mis nnpnnamcs de 1a obra de
Ludwig Wi ein en sus disti e, un p jo de su vida
pucde encontrarse en el libro de Anthony Kenny: Wi i (Trad José Ferrater Mora

y Javier Muguerza); Biblioteca de Filosofia, Revista de Occidente, Madrid, 1974,
12 1bid., 12. (L.as necgrillas son mias).
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Yo también pienso que el aparato conceptual wittgenteiniano

puede brindarnos una invaluable ayuda para explicar

razonablemente el hecho de que un mismo concepto, en este caso
el de derechos humanos, sea utilizado como es utilizado en

distintos ambitos. En otras palabras, €l que los derechos humanos
tengan un caracter multidimensional. Sin esta explicacion, ‘que
delata también su caracter multivoco, puede uno sentirse tentado a
pensar en la existencia de una serie de dificultades que no tienen
mas realidad que la de enredos o tergiversaciones conceptuales, los
cuales, una vez aclarados, creo que pudieran permitir adentrarse
con mayor seguridad en las disquisiciones técnico-juridicas y de
fundamentacion de los derechos humanos.

Parece necesario que el primer paso sea entender cudl es la
concepcion que Ludwig Wittgenstein tiene del lenguaje y explicar
algunas nociones basicas de su aparato conceptual, » a fin de

poder aplicarlo al problema que sobre el término

‘derechos
humanos’ nos ocupa.

Para Wittgentein las palabras no son otra cosa que instrumentos.
El mismo, en su célebre Philosophical Investigations, escribia

13 _es claro -dice T ini Bassol

que Wing in esta cay itado para efe

sus elucidaciones y construir sus diagrndosticos entre otras casas porque dispovie de un

cierto "aparato conceptual.” En otras palabras, Wittgenstein hace uso de ciertas
i por él imtroducidas, filosofi neutras y que le permiten expresar los

defectas o errores incorporadas en la filosofi dici La: i

tr 1. S a que stude
i son, p ipal las de juego de lenguaje, significado como uso, forma de
vida, Gramidtica, semcjanza de familia y criterio. Véase de Alejandro T ini B 1
El pensamiento del iiltimo Wittgenstein, Problemas de filosofis contemporines;
Trillas, México, 1988, pp. 19-20.
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que cuando pensaba en las palabras pensaba en "...Jos utensilios
de una caja de herramientas: hay wun martillo, pinzas, un
serrucho, un desarmador, una regla, pegamento, clavos y tuercas.
-Las funciones de las palabras son tan diversas como las
Sunciones de esos objetos. (Y en ambos casos hay similitudes)." '+
Si las palabras son instrumentos, una misma palabra -y estoes
de vital importancia para nuestro analisis- servird para
multiples cosas ‘¢ 'y, por lo tanto, tendra distintas aplicaciones.

Veamos un e¢jemplo harto coloquial pero no menos ilustrativo de
lo anterior. La palabra padre’ puede ser aplicada, en el espaifiol
que se habla en México, de manera diferente al uso tradicional que
tiene para referirse a los parentescos entre personas (padre, madire,
hijo, hermano, cufiado, etc.). Analicemos brevemente estos
dos casos: 1) Juan es el padre de Alicia’ 'y 2) 'jQué padre estd
el coche de Juan/!’.

En el primer ejemplo, padre’ funciona como un sustantivo que
sefiala que Juan es la persona que engendré o ha criado a Alicia.
Este seria el uso a que dicha palabra suele darsele para significar el
grado de parentesco entre ciertas personas. En cambio, en el
segundo ejemplo, padre’ no esta siendo usado con el primer
significado, de hecho a una persona que también hable el
castellano podria inicialmente dificultarsele entender el sentido de

14 pPuilosophical Investigations (Trad. G.E.M. Anscombe); Preatice Hall, New Jersey,
1958, pirrafo 11, p. 6¢. (La traduccion del inglés es mia).
IS Cfi. A. Tomasini: Enigmas filoséficos...; op. cit., p. 30.
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la oracion, ya que en este otro juego de lenguaje’ (ya explicaré
ahora lo que significa esta nocion wittgensteiniana) la palabra en
cuestion hace referencia a una cualidad positiva de los objetos.

En 2), ‘padre’ aludiria a alguna virtud del coche de Juan, a saber
que es bonito, moderno, rapido, potente, etc. La palabra ‘padre’,
cuya significacion como adjetivo es producto del uso especifico
que se le da en cierto 'juego.de lenguaje’, no desemperfia el mismo
rol que en 1), pues va dirigido a producir en el oyente un efecto
totalmente distinto. La Alicia del ejemplo reaccionaria de un
modo muy diferente al escuchar estas dos oraciones: ‘Juan no es tu
padre’ y ‘iQué padre es Juan!’ En el primer caso se estaria
cuestionando 1a patemidad biologica o afectiva que une a Alicia
con Juan. La segunda oracion simplemente haria referencia a la
opinion de alguien respecto del actuar de Juan, no necesariamente
relacionado con su comportamiento como padre.

Esta concepcion que Wittgenstein tiene de las palabras como
instrumentos le permite rebatir las teorias tradicionales, e incluso
su propia Teoria Pictérica, '» sobre el significado de las palabras.
Este, el significado, esta determinado, segin vimos en el caso
anterior, inicamente por su uso, es decir, por aquello que de hecho
hagamos (instrumentemos) con cada palabra. i Luego entonces,

16 pPara una explicacion sobre la ‘l‘eorl. Pictérica de Ludwig Wittgenstein, véase de

Al dro T B Is: “La prop idn: de retrato a mavlmlento en el _]uego de
lenguaje”; en Lengusje y Anti-Metafisica. Cavilaci

Interlinea/INBA, México, 1994, pp. 11-38,
17 mbid.
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un término poseerad tamtos significados como usos tenga y
cambiard o se transformard en la medida que dichos usos
cambien. Ello, en efecto, nos muestra que para Wittgentein el
lenguaje no es una institucién ya dada, algo determinado a priori,
sino algo "...expansivo, algo que crece y se desarrolla y no algo
estdtico, fijo, establecido de una vez por todas”. '*

Ahora bien, si el lenguaje es algo dindmico y cambiante, la
dinamica y el cambio no proceden del lenguaje mismo, pues su
naturaleza es instrumental, sino del modo y manera en que éste
realiza su _funcion en la realidad. Para explicar esta circunstancia
es que Wittgenstein crea una nocion que arriba ya mencioné, la de

‘juego de lenguaje’.

Un 'juego de lenguaje’ es "un comjunto de términos que queda
caracterizado en funcion de las acciones de los hablantes y con

18 A, T ini: E filoséfi ; op. ci.. p. 30. Esta ides wittgensteinians del
lenguaje, segun el propio T ini, debe ser Por eso escribe: “El desarrollo
i De esta clase de desarrollo

del lengunje que tengo en mente no es el del léxico.
cualquier teoria del lenguaje puede dar cuenta. Me refiero al desarrolio de funciones
desempefladas por o en el lenguaje. Aqui el error que hay que evitar es el de identificar
las funciones del lenguaje con las sugeridas por la gramdtica superficial. De acuerdo
con ésta, lo unico que se podria hacer con el lenguaje seria afirmar, negar pregunlar ¥y
exclalnar. Ello es campnmlblt' esta es wuna forma g leg de
ifi las for de palabras. Y una resis asi suena como algo viable solamente
si se piensa, como en el Tractstus que el lenguaje esta ya dado o, si se preﬁ:re y para ser
ma.r exacto, que estd dtda s pnon la forma g ! de la p Esto es
1o que las tnv estdn / do. El! desarrollo del lenguaje que
a Wlllgzruteln interesa destacar es algo que solo puede quedar aprehcndlda en una
nocion no gastada, nueva, una noc:on que permita explicar por qué no pademos hablar,
POor qué no tiene ido hablar en 'z de un e bado del I+
del lenguaje completo.”
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las que las palabras en cuestion estdn relacionadas.” » De tal
suerte, ¢! lenguaje esta indisolublemente ligado a las
prdcticas humanas. 0 Habra tantos juegos de lenguaje’ como
actividades existan. En palabras del propio Wittgenstein, un
‘juego de lengusje’ es el todo consistente en el lenguaje y en las
acciones con las cuales estd entrelazado. »* Procedamos a dar
algunos ejemplos para entender mejor esta nocion.

Dado que los Juegos de lenguaje’ estan directamente relacionados
con las actividades, hay juegos de lenguaje asociados con la
comida, el deporte, el derecho, la medicina, la ética y asi ad
infinitum. Es el caso que, verbigracia, las palabras ‘delito’,
‘sancion’, ‘contrato’ pertenecen claramente al juego de lenguaje
del derecho, en cambio, palabras como ‘enfermedad’, 'salud’,
‘infeccion’, pertenecen al juego de lenguaje de la medicina. Es
obvio que los usuarios del lenguaje participamos en distintos
juegos de lenguaje compartidos, como seria el caso de los dos
anteriores, pues se trata de actividades en las que la mayor parte de
las personas estan involucradas. 2 Hay otros juegos que, en
contrapartida, son mas restringidos. Piénsese en los juegos de
lenguaje pertenecientes a la metafisica o la fisica cuantica, por
citar algunos casos. '

19 A. Tomasini: ibid., p. 31.
20 Cf. ibid.
21 Cfr. L. Wi in: Philosophical...; op. cit., parrafo 7, p. Se.

22Cf. A. T ini: Eni filoséfi 2 op. cit., pp. 33-34.
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Es, pues, comprensible, luego de lo anterior, que una vez

construida la nocion juego de lenguaje’ resulte mayormente
convincente que Wittgenstein considere mas correcto aludir a un
conglomerado indeterminado, mas no caético, de ‘juegos de
lenguaje’, antes que hablar simplemente de “El lenguaje”. 22 "Lo
que hay -dice Tomasini- son juegos de lenguaje unidos entre si
por ciertas convenciones y regulaciones, validas para todos
pero gque no anulan sus respectivas_funciones”.

En efecto, el lenguaje en el sentido wittgensteiniano es en realidad
un conjunto de juegos de lenguaje’, es decir, un sistema abierto
de signos que son introducidos en conexion con las diversas
actividades humanas y sancionados por dichas reglas y
convenciones. 25

de los hablantes en relacion con

Abhora bien, a esas actividad
las cuales wusan las palabras dotdandolas de significado,

constituyen la nocion wittgensteiniana de 'formas de vida'’. Dice
Tomasini a proposito de esta nocion: "El lenguaje, condicionado
por las prdcticas (artisticas, cientificas, matemdticas,
comerciales, etc.), genera o permite la gestacion del pensamiento.
De ahi que de hecho pueda afirmarse que a una época dada le
corresponde wun modo de pensar peculiar, propio. El

pensamiento, a su vez, se ejerce sobre las actividades,

23 pbid.
24 1big.
25 Cfr. A. T ini: EI i det altimo Witegenstein...; op. cit., p. 20.
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modificando con ello el lenguaje y reforzando el "modo de
pensar” de la sociedad. A todo este sistema abierto de
actividades lingiiisticas y extralinguisticas caracteristico de una
época o de una cultura, Wittgenstein le llama 'forma de vida'. (...)
La forma de vida es una estructura social, objetiva, independiente
de los individuos aislados, que se les impone y que rige su modo
de pensar y de actuar. Para cada individuo particular la forma

de vida es, como dice Wittgenstein, "lo dado". "Lo que tiene que
aceptarse, lo dado, son, asi podria decirse -las formas de
vida". 2s

Si esto es asi, el diverso uso que suele darse a Ia expresién
‘derechos humanos’ visto desde Ia interpretacién
wittgensteiniana, no hace mis que delatar una serie de
actividades de distinto cufio (flloséficas, politicas, juridicas,
etc.) en las que una comunidad estd involucrada y que han
expandido (y quizdés en algunos casos hasta diluido en tal
expansién) el significado original de Ia expresién.

La relacion entre 'formas de vida' y 'juegos de lenguaje’ es clara.
Son como diria el autor antecitado, dos caras de la misma
moneda: ¥ hay tantas formas de vida’' como %juegos de lenguaje’
o, dicho de otro modo, a cada forma de vida’, a cada grupo de
actividades socialmente sancionado, corresponde su propio jwego
de lenguaje’.

26 1bid.
27 Cfr. ibid.

21
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En tal virtud y conocidas algunas nociones del aparato conceptual
wittgenteiniano podremos comprender en toda su dimension que
"...el significado de las palabras solo es asequible cuando
comprendemos lo que las palabras involucradas permiten hacer,
su utilidad real en nuestras vidas, en la praxis humana, esto es,
las actividades significativas, socializadas y transformadoras de
los hombres."” »

Ahora bien, si trasladamos las ideas de Wittgenstein al analisis del
concepto ‘derechos humanos® y aceptamos su caracter
multidimensional y, por consecuencia, su multiplicidad de
significados, podremos notar que al igual que con otros conceptos,
el de derechos humanos se desplaza y se ssa en diferentes
juegos de lenguaje’, aludiendo a distintas ‘formas de vida’', es
decir, a distintas dimensiones » o actividades humanas, como la

28 A. Tomasini: Emigmas filoséficos...; op. cit., p. 3I

29 Considero conveniente -ponllhr que no p ilar las i ‘juego de
& * y ‘di é Ia L y objetivos de los conceptos
wittgensteinianos. Para ni h idea de dl ién hace ia al grupo de actividades
lociales de dinimo tipo, lizad. por divid e instituci que pued ldelmﬁcarse
n fi gy bicti = 4

Asi, es dnhle hablar, por cjempl de I- di a6 hiti pu- aludnr a aquelhs

actividades de los seres humanos que cstin referidas ya al !nﬂen-r social, al bica comuin o
ya a la consecucion y cjercicio del poder. En cambio, la nocion de ‘juego de lenguaje’ es
cvidentemente uns de cufio ﬁloléﬁco neutro, m-da como p-ne de un instrumental
conceptual y que esta ids s un dea das en las
que se usan de una forma especifica las palabras. La idea de ‘dimension’ formaria, mis
bien, parnte del lenguaje sociolégico o cientifico-politico Y. tendria, también, uns eq)ecml

utilidad metodologica, a saber. lunlur en 1a al ambito (la o
actividades especificas) mis o ible donde un fend sacial, cultural,
politico, etc., se desenvuelve y surte sus efe Podria inch p S¢ quc & una

gos de 1 je'. € do en este

‘dimension’ conespondcﬁ-n no solo uno sino varios '
apartado 1.1.3.1 uso las nodones ‘juego d¢ lenguaje’ y 'dii

sindnimos lo hego para la ap ides del aparato c;cepnull

22
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politica, el derecho, la filosofia, etc. Asi, la nocién de derechos
humanos es una nociéon compartida que se usa de modo
distinto en todos esos diferentes juegos. Ello ha provocado gue
su significado cambie inadvertidamente al introducirse en nuevos
YJuegos de lenguaje’ para dar lugar a diferentes predicados; los
cuales, como ahora resulta mas que obvio, no son determinables a
priori, sino s6lo por quien sabe como es usada dicha nocion en
cada dmbito, contexto o dimension en que se le emplea, es decir,
en sus diversos jJuegos de lenguaje’.

Esta breve elucidacion gramatical (en el sentido
wittgensteiniano)  del concepto '‘derechos humanos' muestra por

» . ala i teidi ional det 'l Aos ke . La
nmlcuin de que existe mis de un ‘juego de lenguaje’ que se denrroll. en una dimension se
qued; s por el solo en €so, una intuicion, dado que su comprobacion excede los

y 1 de cste trab

30 La mnocioén 'Gra-iﬁc.' del aparato liti irai tiene un sentido
dife al de ‘Gi 3ti como pnne de la lingiiistica que estudia las clases de palabras,
su composicion y sus en ion de Ila ﬁ'ase ‘Gramitica’ en la obra de
Wi in, segun Alcjandro T ini, tienc dos P a saber: a) el sistema de
usos, reglas, con Je é: , efc., que, en virtud de sus conexiones
cown las prédcti k de hech n‘gealu..., de vbel dio di ip
de dicha red. Cfr. A. T ini: E} p del adti Wi i i op. ¢ cit., - P-
22. Cuando Wittgemstein alude a 1a 'Gr dtica’ se alos i
que rigen a las palab "Una Propasicio queda loglcameluc analizada de manera

1ple ib Wi i siosu & queda /
aclarada; no :mpoﬂa en qué idioma esté escrita o expresada ” Velse: Ludwig
Wi in: Phi phical Remarks; Sasil Blakwell; Oxford, 1975, p. Si. El estudio
8r ical wi ini es un dio de si i lo‘u:-, cslo es, la sintaxis dc lo
légicamente correcto y sirve para d brir Iol d logi disticos pr
por P i6n de las aitipl iaci que unen a las palabras
¥ a las ecxpresiones entre si. Cﬁ la antenor obra de FTomasini. Para una mayor
profundizacion véase del mi autor: “Gr Htica en Profundidad”; en 1 v
Anti-Metafisica. Cavilaci Wi ini Interlinea/INBA; México, 1994 PP.
39-66.
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qué sus predicados son tan diversos. Es por ello que la nocion
politica de derechos humanos no siempre tiene una idéntica
traduccion respecto de su nocién juridica. La razén es que el
término ‘derechos hwumanos' juega una funcion diferente al
poseer un uso distinto en ambas dimensiones.

Asi las cosas, en el Juego del lenguaje’ asociado con la politica
de un sistema democrdtico una expresion como la de derechos
humanos suele funcionar como un paradigma cuya observancia
condicionard parte de legitimidad politica del propio sistema. En
cambio, en el juego del lenguaje’ asociado con el derecho, la
nocion ‘derechos humanos’ puede, por ejemplo, aludir a un tipo
especial de derecho subjetivo por virtud del cual un ciudadano
estad facultado para exigir al Estado una responsabilidad civil y/o
penal luego de agotar un recurso jurisdiccional ante un tribunal,
el cual determinara si alguna autoridad violé cierto tipo de
prescripcion legal vigente gque amparaba a un derecho humano.

La incomprension de esta circunstancia ha generado una suerte de
desfasamiento que hace en muchos casos inasimilable e
intraducible una misma nocién, como la de derechos humanos, en
sus distintas dimensiones. Ello es por demas evidente cuando la
eficacia del concepto 'derechos humanos' en el discurso politico
contrasta con la imposibilidad prdctica de traducir dichos
derechos a una realidad juridica igualmente eficaz.
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Verbigracia: si alguien dice en una arenga politica que ";Todos
las personas tienen derecho a ser felices!”, su oracion podria
resultar perfectamente comprensible, pues ahi donde es usada la
idea de un derecho a la felicidad ésta desempeiia un papel
especifico: establecer un ideal o paradigma que todo gobierno
democratico o popular deberia tener siempre en cuenta. Incluso, la
carga emotiva que de suyo posee la alusion a la felicidad, muy
probablemente hara responder con aplausos a mas de un oyente.
La oracion es perfectamente comprensible, funciona.

En contrapartida, si un abogado en un tribunal le espetara a un
juez exactamente la misma frase: ";Todos las personas tienen
derecho a ser felices!”, es muy probable que el susodicho juez
esbozara una sonrisa y luego le pregunte al abogado en qué ley o
Jjurisprudencia esta inscrito dicho derecho y a cargo de quien se
estableceria el deber correlativo. (A cargo del Estado, de la
sociedad, de los padres, del respectivo conyuge? Aceptando sin
conceder que fuese posible determinar sobre quien recae la
obligacion juridica de hacernos felices, podremos preguntarnos
junto con el juez:  tendriamos derecho a que se indemnizara
nuestra infelicidad? Es claro que el uso de la misma expresion en
el juego de lenguaje referido a la politica no resulta igualmente
significativo en términos juridicos. 3

31 Si bien hoy una cuestion como la felicidad parece ser de indole exclusivamente
mdividual o, si se quiere, reservado al émbito privado de las personas, en algunas
declaraciones politicas del siglo XVIII 1a situacion era harnto diversa. Es, de hecho,
bastante ficil rastrear textos en donde se consiata dicha ides de la felicidad como
dependiente, en buen grado. de las accion de las gobiernos y las instituciones. La
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Sin embargo, las nociones de derechos humanos que suelen
utilizarse en éstas y otras dimensiones no parecen ser
absolutamente irreconciliables, sino que se manifiestan como
conectadas de algan modo, como si entre ellas hubiese una cierta
vinculacion. ;En qué consiste tal vinculacion o conexion?

Para explicar por qué es posible utilizar una misma palabra de
distinto modo volvamos a Wittgenstein. Este recurre para tales
efectos a una nociéon nueva, a saber, la de 'semejanzas de
familia'. Esto es, la existencia de redes de actividades unidas
entre sf a la manera en que se parecen unos a otros los miembros
de una familia. Dichos parecidos de familia serian los que
permitirian a un hablante utilizar una misma palabra para tomar
parte en los distintos juegos en los cuales ésta se usa. » Seria
entonces esta red de actividades con que se vinculan los juegos de
lenguaje donde se usa la palabra ‘derechos humanos’ 10 que hace

Declaracion del Buen Pucbio de Virginia de 1776, como cjemplo arquetipico de dichos
textos, aludh lextualmente a la felicided dcl modo siguioate: “Owe radas las hombres son
por libres e indep Y tienen ciertas derechas innatos, de
las que cuando entran en do de jedad, no den privar o despaseer a su
posleriandad por mngun poacto, a saber: el goce de “ta vida ¥ de la libertad, con los

de la pr dod y de b »y la felicidad y la
seguridad.” (.. ) "Que ¢l gobiermo ¢J lmnmldo o deberia serlo, para el comiin provecho,
proteccion y seguridad del puebl o idad: que de todas las formas y
mados de gobierno, es el mc_/or el mas capaz de producir el mayor gredo de felicidad y
seguridad, y el que estd mas eficazmente a.ugurado conrra el peligro de un mal

Gobierno; y que cuwando un Gobierno resulta i es io a estas
principios, una mayoria de la idad tiene el di ho indi. ibl ble e
irrevocable de reformario, alterarlo o abolirlo de la ma que se ji mas

al bien publ *  Cfr. "Declaracion del Buen Pu:blo de V:rgin:a c en

Gregorio Peces-Barba e al/li: Derecho Positivo de los Derechos Humanos; Dcbate,
Madrid, p. 102,

32CH. A. T ini: B p b del Gltimo Wittgenstein...; op. cit.. p. 30.
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posible utilizar el mismo término en todos ellos. Son, pues,

ciertas actividades de los hablantes (en el derecho, la politica, la
filosofia, etc.) a las que se refiera la expresion
] * lo que det 7
de tales di i

‘derechos
d el significado de ésta en cada una

En suma, tanto cambiara el significado del concepto de derechos
humanos usado en un contexto o dimensién como tanto se

transformen las actividades a las que alude. Lo cual nos lleva a

concluir que no hay una esencia de las cosas y a fortiori del
concepto ‘derechos humanos’, sino tantos significados como usos
o aplicaciones y, consiguientemente, juegos de lenguaje haya. De
tal guisa que, antes que preguntamos qué significa la expresion
‘derechos humanos', deberiamos cuestionar: /cudles son las

actividades (juridicas, politicas, filosdficas, etc.) con las que se
relaciona esa nocion?

Es precisamente la idea de multidimensionalidad la que nos
permite seflalar que la expresion 'derechos humanos' es usada en
diferentes juegos de lenguaje, esto es, una red de actividades
relacionadas entre si, pero en las que su uso cambia porque las
actividades no son idénticas. Dicho de otro modo: las actividades
politicas referidas a los derechos humanos no son iguales a las
actividades que en torno a los derechos humanos se desarrollan en
otros ambitos como el juridico o el filosdfico. Mientras en el
primero el concepto de derechos humanos hace alusién a una de
las condiciones de legitimidad de un régimen, en el segundo se
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refiere a su expresion normativa y en el tercero a sus esfuerzos de
Jundamentacion racional.

Es con base en lo dicho que sostengo que una vision mas amplia
respecto de los derechos humanos es aquella que se funda en su
multidimensionalidad. Con ella se busca destacar que los aspectos
relativos a los derechos humanos no se subsumen en la
disquisicion o la teoria juridica, positiva y filoséfica, sino que
abarcan otras cuestiones con un especial protagonismo. »» Ademas,
gracias a las explicaciones precedentes no parece nada
extraordinario que los términos juridicos difieran del concepto

general o comun, * y el caso es que los derechos humanos no son
una excepcion.

La cuestion ahora consiste en encontrar las semejanzas de familia
que permiten que podamos usar el concepto 'derechos humanos’
dentro de las distintas dimensiones donde éstos se manifiestan.
Esto es, determinar cuales son las actividades, las practicas

33 Lg idea de multidi ionalidad d inaris tanto el péo como Ia i
que sc tenga a cerca de losd h h Resp de 1a distincion entrec pto y
concepcibn, Pérez Luiio, citando a Dworki P “Reducida a sus el mas
tples dicha distincic: se cifra en que el pro alude al si do tedwico
Y general de un térmirso, la concepcidn hace referencia a la forma de llcvur a Ia prdactica
un concepto.” Véasc: Antonio Enrique Pérez Lufio: “Co ¥y Co P de los

Derechos Humanos”; en Revista Doxa, No. 4, Alicante, 1987, p. 47,
34 g nnlecn.do Biclsa ha escrito: "El coescepto juridico difiere. con frecuencia, del

plo g /o i De ahi que también las palabras que se emplean para
desigrario sirié 2 en el léxico juridico, si no en lo substancial, al menas
en su empls écni una sigriifi ion diferente de la comun. A esas palabra.r se les
Hama ‘té o " blas’, y referidas a la resp la
‘s inologia’ o el " b ’ ers de ho. Pero, dicho sea d¢ paso, Ia lerminologuz es

mds bien écrai yel lario no lo es.” Véase del autor: op. cit.., p. 10,
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significativas, socializadas y transformadoras ** que hacen posible
el concepto ‘derechos humanos’. En suma: estamos en busca de
desentraitar, como decia uno de los autores citados, aquella nocion
de derechos humanos con que cuenta nuestra comunidad
lingiiistica y cultural y con la cual llevamos a cabo aquellas
actividades, una especial praxis humana en ambitos como la
filosofia, la politica y el derecho, dimensiones  en cuyos
respectivos e interrelacionados discursos campea esa misma
nocion con especificos propositos.

Es por ello que sera menester arribar a una mocion provisional que
proceda de la determinacion de las semejanzas de familia que
hacen posible el uso de la expresion derechos humanos en sus
distintas dimensiones y los respectivos discursos a que da pie.
Una nocién cuyo contenido contemple esa red de actividades u
objetivos ultimos que hacen posible la multidimensionalidad
donde los susodichos derechos se desarrollan.

Procedamos, entonces, a la determinacion de esta nocion
provisional. Resulta obvio que sélo después de fijada ésta sera
posible valorar su uso juridico y consecuentemente su estatuto

técnico instrumental.

38 Ut supra cita 27.

k)
3
3
]
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1.2 Laidea de derechos humanes.
Esbozo de una nocién provisional
y de su concepcién multidimensional

A qué se alude cuando se usa la expresion derechos humanos?
(Qué hay de particularmente grave o significativo cuando se dice
que se han violado los derechos humanos de una persona? ;Por
qué los Estados de Derecho y el orden internacional mismo ven
cuestionada su legitimidad cuando enfrentan una denuncia
referida a la no proteccion y promocion de tales derechos? (Qué
quiere significarse cuando se afirma que, en buena medida, el
Suturo de la humanidad depende del! escrupuloso respeto y
cuidado que se otorgue a los derechos humanos?

Es empiricamente comprobable que la idea vuigar que priva en
torno a los derechos humanos hace referencia a exigencias éticas,
valores de suma importancia, 10s cuales le corresponden a todas
las personas por el solo hecho de ser tales. Mdas aan, puede
afirmarse que el empleo del concepto ‘derechos humanos’
comporta, ya en la critica a una autoridad, ya en una protesta
publica, ya en el propio discurso politico 1a alusion implicita a
ciertas ideas cuya fuerza les otorga el sentido de principios con
un valor moral o juridico que los coloca por sobre otros
principios morales o normas juridicas. Es decir, exigencias que
funcionan como pardmetros o ideales de justicia, cuyo
incumplimiento o inobservancia por el Estado, el Derecho o la
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sociedad en turno, se convierte en un argumento de peso para el
cuestionamiento de su legitimidad politica y sus fines.

Esta es la nocidn que, mejor o peor elaborada, esta detras de la
utilizacion vulgar del concepto derechos humanrnos y que, en lo
fundamental, no difiere de algunas nociones tedricas o legales que
del mismo concepto predican los especialistas o buena-parte de las

Constituciones o tratados

internacionales

en los que tales
derechos se consagran.

Parece claro que las actividades o prdcticas en que se usa la
expresion

‘derechos humanos’ son las relativas al respeto,
proteccion, promocion o reivindicacion de la persona humana
ante una o varias formas de manifestacion de poderes sociales o
politicos. El concepto ‘derechos humanos’ alude, pues, a una
Jorma especifica de entender lo que es dicha persona humana y
cual es la posicion que guarda respecto de las otras en lo
individual y lo colectivo. Se trata de una concepcion ética que del

ser humano guardan e intentan aplicar nuestras sociedades en las
diversas dimensiones o practicas de su vida comunitaria.

Es asi, precisamente, y de ahi su importancia, que los derechos
humanos sean significativos, aunque de un modo y con objetivos
distintos, en la politica, en el derecho, en la filosofia, en el arte.
Los derechos humanos representan una toma de posicion moral
con singulares repercusiones en todos esos Ordenes y que
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determinan, por extension, comportamientos de individuos y
sociedades enteras cuando tal posicién es efectivamente asumida.

De tal suerte, las actividades o practicas en que se desenvuelven
los derechos humanos estan conectadas por una semejanza de
familia a la que German J. Bidart Campos reconoce como *“...sun

denominador comssin y un mismo objeto: la persona y sus
derechos en la sociedad y en el Estado”. >

<Donde, pues, esta la dificultad terminolégica o conceptual a la
que se viene haciendo mencién, cuando es obvio que subyace una
especie de consenso sobre la idea de derechas humanos? La
dificultad existe, sin embargo, aunque no sea identificable a
primera vista. Ademas, como toda dificultad teérica, 1a relativa a

36 Germin J. Bidant Campos: Teerin Genoral de los Derechos Humawes; Universidad
I acional A de Miéxi

Méxi 1989, p. 68. Este mismo autor al abuadar sobre
el panticulsr sefisls que: *...el uso de las iones que, con unas vocablos o con otros,

aluden a las derechas , poese en evidencia que alli daxk los derechm‘ no se

r 7O e resp o se /e pero las se pr hay de

alguna bl de que las desvias y entuertas transgreden la

ioH yg ! de los derechw hum y de que es menester ocultar el

apanamizma para estar a tono con la di en hos derechos.” Por ello,
as se I0a urs mis e en el obj al cual

ellas (las crtprenones asobre los derechos humenos), no nas parece furskamental

su en resp algulotkcnilquleu Y por sobre todo,

mlenfras Ia recepcién eficaz en la vig lidad a los

el probi de como se los lHame se nos vuelw accesorio... Otra

cmudda}uﬁdkngnqknﬂdw. o sew, lu[dnullucal q-cscplauutu en of
ovrden de las mormas las el de los

y Es un
pauua Incis el sil io normativo -es decir, la ausencia de

i & ical lux#a capital importancia en el caso de las derechas
y no das o imp por lo que con cierto atrevimiento decimas que, en
el de dete o ituci el sil puede tener un hondo significado ern
el amb. legal utilizade

por el order: normativo.” Véase ibid, pp. 68-69. (Las ncgrillas
son mias).
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los derechos humanos comporta la necesidad de establecer algunos
matices.

Si bien con la idea de derechos humanos antes planteada podrian
coincidir muchos autores, la coincidencia tiene que ver con
elementos de tal idea que si bien resultan necesarios no son
suficientes para concitar el respaldo unanime de quienes defienden
1a validez de tales derechos. ;Por qué?

Esta idea generalizada que sobre los derechos humanos he venido
planteando, evita, ex profeso, establecer gué es lo que se entiende
Ppor persona humana y cudl es la naturaleza de dichos derechos.
Ya que es ahi, en tales puntos, de donde dimanan las
complicaciones y disputas tedricas. En la determinacion de un
concepto de persona humana y de la naturaleza de los derechos
humanos con que aquella se ampara se halla el planteamiento de
las posibles vias de solucion tedrica al problema de su
Justificacion racional y, en él, a pesar de la aceptaciéon de la

existencia e importancia de tales derechos, la causa de todas las
diferencias.

Angel Sanchez de la Torre sostiene que es dificil encontrar otra
creencia, como la de los derechos humanos, que en nuestros dias
goce de tal wmanimidad. *» "Durante las discusiones que se
producian en el marco de una comision internacional de la

37 Ck. Angel Sianchez de la Tosre: Teoria y Expericncia de los Derechos Humanos;
Gregorio del Toro, Editor, Madrid, 1985, p. 7.
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UNESCQO  -escribe el mismo autor-, preparatoria para la
Declaracion de 1948, alguien se admiraba de que paladines de
opuestas ideologias se mostraran de acuerdo sobre la
SJormulacion de una lista de derechos y sobre su contenido. Al
reflexionar sobre tal actitud, llegaron a darse cuenta de que
estaban de acuerdo con tales derechos, pero que cada uno por
sus propios motivos que explicaba a su manera. Sdlo al
argumentar sus porgués comenzarian a discutir.” »

La mayoria de los autores coincidirian en afirmar que cuando se
habla de derechos humanos se alude a “derechos’ de capital
importancia que poseen las personas, siempre y cuando no se
cuestione qué es lo que determina que alguien sea una persona
humana y qué tipo prerrogativas o “‘derechos™ posee. A partir de
ahi los problemas se multiplican. Asi, y por mencionar sélo
algunos de los mas recurrentes, referiria, entre otros, el de la
consecuente determinacion tanto de los rasgos relevantes que nos
permiten atribuir la condicion de persona humana (¢racionalidad?
Jpertenencia a la raza humana?, ;dignidad?, etc.) como de los
derechos humanos mismos; cuiles serian concretamente esos
derechos; cuadl su modo de proteccion y a cargo de quien quedaria
éste. Lo anterior nos permite entender porqué la intimamente
unida disquisicion referente al concepto y justificacion de los
derechos humanos no tiene nada de baladi, y muy por el contrario,

38 A. Sinchez de 1a Torre: op. cit., p. 7.
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se presenta como indispensable para la biasqueda de argumentos
de peso en favor de la defensa de los referidos derechos. »

Ahora bien, una nocidn provisional deberia operar eficientemente
en las distintas dimensiones en que se desenvuelven los sefialados
derechos humanos. Para estos efectos, al menos en las tres
respecto de las cuales haré directa o indirecta alusion en este
trabajo y que me parece constituyen sus esferas ‘maturales’ de
desarrollo, a saber: la dimension filosdfica, que ahora nos ocupa,
la dimension juridica y 1a dimension politica en sus ambitos tanto
internacional como nacional. l.a consideracion del desarrollo de
los derechos humanos en esas dimensiones constituiria una
comcepeidn « especifica de dichos derechos, es decir, una forma
compleja e integral de entender su realizacion y manifestacion en
el mundo.

Asi las cosas, considero que una nocién provisional de derechos
humanos que podria funcionar eficientemente en la mayoria de
los casos en que se usa la expresion tendria que aludir a:

39 En un agudo articulo, Enrique P. Haba, ha escrito: “Ef contenido de los DH (derechas

se i) como un abierto a contr ia ern pli madrgenes.
Discusidn ranto en Io referente a la errumeracion misma, como todavia mucho mds en lo
a sus r Jerdrqui ¥ las dalidades de su concrecion. En rigor no

puede decirse que haya uma doctrina de los Derechas Humanas, sino, en todo caso,
cierto acuerdo general acerca de lo siguiente: que existen samos derechos que
corresponden o deberian corresponder a todo ser ¥ 7 er /

sea discutible cudles son o hasia qué punto llegan ™. Cfr. del autor: ;Derechas Humana:
- o0 Derecho Natural? (Metacritica a una critica i -alista a la iont de ‘“‘derechos
humanos”); en Anuasrio de Derechos Humanos, No. 2, Universidad Complutense de
Madrid, Facuhad de Derecho, Madrid, marzo de 1993, p. 216.

40 Cfr. cita 33.
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Aquellas exigencias éticas de importancia faandamental que se
adscriben a toda persona humana, sin excepcion, por razon de
esa sola condicion. Exigencias sustentadas en valores o
principios que se han traducido historicamente en normas de
Derecho nacional e internacional en cuanto pardmetros de
Justicia y legitimidad polftica.

Esta nocion provisional (ciertamente ambigua por su requerida
amplitud) « pretende establecer los rasgos mas sobresalientes con
que se manifiesta y usa en sus distintas dimensiones la idea o
concepto de derechos humanos. * Llegados a este punto, cabria
preguntamos: ;qué clase de actividades particulares vinculad.
con dichos derechos se desarrollan en cada wuna de esas
dimensiones? Veamos.

LR ™ ion de d hos h iguiendo la inologia harti se diria que goza

de ‘lmur- ablm- Es decir, fi el itado E: P. Habs, que pertenece a
del | j in ‘..que pr wursa amplia zona marginal

("perlfena ”, “halo”, “p bra’) de dad; zona que, adk es movil, prop

bi ). Chr. Ennque P. Haba: ;Derechos
. Op. eit., P. 216 El propio H. L. A. Hart explica asi lo
que se entiende por ‘fextura -bkn. “Cualquiera que sea la técnica, precedente o
legislacion, que se ja parca o criterias de conducta, y por mucho
que estas operen sin difi culnules respecto de la gran masa de casos ordinarias, en algun
punto en que su apli se las p r ltardn ser irude
Véase del autor: El concepto de Derecho (Tnd Genaro Carrit); Editors Nac-onal
Meéxico, 1980, p. 159,
En este ido es 3 dmitir, como ha escrito Carlos S. Nino, “...que hay un
proceso de ajustes mutuos emre la elucidacion conceptual y la elaboracion d¢ unct teoria
en Cll_)b marco q’C"ﬂ el concepto Se comien=a con una caracterizacion prowsorla de la

en de ern rasgos que se Suporie a pnarl tedricamente
relevantes”. Véase dcl autor: Etica ¥eool OP. cit., p. 22,
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En cuanto a su dimension filosdéfica, conviene recalcar que los
derechos humanos se delatan como un problema conceptual y de
Jundamentacion. En esta dimension se busca discemnir sobre las
razones de los derechos humanos. Esta podria ser perfectamente
Namada su dimension tedrica y, mas especificamente, axioldgica,
toda vez que en su primera manifestacion los derechos humanos se
conciben como valores éricos de singular importancia que se
traducen en principios tales como el de dignidad, inviolabilidad,
igualdad y autonomia de la persona humana.

Por lo que toca a la terminologia, adopto, concediendo en la
necesidad de matizar varios aspectos, el apelativo ‘derechos
humanos’ por ser de universal aceptacion y reconocerse asi, desde
1945, en la Carta de las Naciones Unidas. Este documento
empled en siete ocasiones e indistintamente las expresiones:
derechos humanos, derechos del hombre y derechos
Jundamentales del hombre. +» Ello no obsta, sin embargo, para

que adelante se lleven a cabo algunas precisiones de las que esas
VOCES No estan exentas.

Nuestra nocion provisional toma en consideracion el dmbiro
temporal en que los derechos humanos se dan, es decir su
desenvolvimiento historico. (Por qué? Porque para mi resulta
insoslayable la necesidad que surge, al hablar de derechos

43 | 3 Carta de Is ONU bl tal terminologia en los articulos 1-3, 13-b, 55-c. 56, 62-

2y 76-c. Al resp puede ltarse de Marco Gerardo Monroy Cabra: Los Derechos
Humanos; Temis, Bogota, 1980, pp. 44 y sig.
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humanos, de referirse a los derechos del hombre en la historia, a
derechos de fundamental importancia que se gestaron y se gestan
en el devenir social y espiritual de los pueblos. A ello obedece que
el concepto provisional arriba esbozado especifique el cardcter
historico de dichos derechos, esto es, como producto de las luchas
sociales de muchos siglos y de muchos seres humanos. En
realidad, al destacar el caracter historico de los derechos humanos,
quiero hacer hincapié en el hecho de que su génesis corre paralela

con aquellas actividads vinculad con la constante y
prermanente busqueda por la reivindicacion de la condicion y
libertad humanas.

El de los derechos h es, asimi. ), un _fenomeno de orden

Juridico-politico que se desplaza o verifica espacialmente en dos
dmbitos: el nacional y el intermacional. Este dato, considerado
en nuestro concepro provisional, quiere subrayar que la eficacia de
los derechos humanos depende de su reconocimiento y garantia
en la norma de derecho objetivo a través de dos espacios de
accion legal y politica, a saber, en el derecho positivo creado al
efecto por la comunidad politica internacional, sobre todo a partir
del fin de la Segunda Guerra Mundial, « y en el reconocimiento
otorgado a los derechos humanos en las constituciones politicas y
leyes secundarias de cada uno de los Estados.

! 1 de los derechos humanos. Su

2 H Madeid
F ,

44 Cfr. Pedro Nikken: La pr
desarrolio progresive; Civitas/Insti I icano de Dx
1987, p. 36 y sig.
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Gracias a la accién tanto politica como juridica particular y
concertada de los gobiernos y sus ciudadanos, hoy dia se cuenta
tanto con instrumentos normativos al interior de muchos Estados
que estan dirigidos al cuidado y defensa de los derechos
humanos, como con un entramado juridico-politico a nivel
internacional que, con cardcter supletorio, progresivo y en vias
de mayor perfeccionamiento y vinculatoriedad, ha venido a

constituir el llamado sistema internacional de proteccion y

promocion de los derechos humanos, +s y cuyo funcionamiento es
a su vez, de orden universal y regional.

No esta por demas advertir respecto de los peligros que comporta
querer reducir, sobre todo en el campo de los derechos humanos,
la realidad de éstos a su dimension juridica en detrimento, y por un
equivocado prurito, de su dimension politica. 1dénticos peligros
surgen si se intentara hacer lo contrario, es decir, reducir tales
derechos a lo politico en aras de lo juridico. El concepto de
derechos humanos no puede desvincularse de ambas influencias
porque, como con el derecho mismo, estamos tratando con
instrumentos sociales y, por tanto, afectados por los diversos
fenémenos que en las comunidades humanas tienen curso. No

s Hoy dia se habla de un Derecho Inlernamonal de los Derechos Humanns, el cual se
aboca al estudio de las instituci e instr que. a nivel i

P y

los Al efi P harse de los sigui 3

Burgenthal y Judith V. Tomcy: Inter # Rights and

tionsl Education; UNESCO, Washington, 1976; Paul Sicghart: The
interaatio

1 Law of Human Rights: Clarendon Press, Oxford, 1992; Juan Antomnio
Travicso: Devechos Humanos y Derecho Intermacional; Heliastra; Buenos Aires, 1990
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reconocerlo asi significa ignorar aquello que de hecho sucede en la
realidad.

Empero, bien vale la pena distinguir entre los derechos humanos
como un modo de limitacion y condicionamiento del poder
politico, 4+ cifrado en la valoracion del hombre siempre como un
fin en si mismo, y la politizacion de los derechos humanos, esto
es, su manipulacion como excusa para encubrir acciones de
intervencion y fuerza que por sus fines abyectos traicionan el
propdésito original y el fundamento de tales derechos. No puede,
por lo tanto, obviarse que el abuso de una expresion pueda llevar a
su “‘vaciamiento conceptual”, uno al que la demagogia politica es
tan dada. Pero, jen qué pienso cuando me refiero a tal vacio
conceptual?

Por ‘'vacio conceptual’ entiendo el resultado del uso
indiscriminado de un concepto por causa de aprovechar su carga
emocional y la natural ambigiedad de su significado. La
ambigiledad se gesta ya porque dentro del mismo discurso puede
una palabra lo mismo significar A que B (bueno que malo, justo
que injusto, negro que blanco) lo que al final, como es de
suponerse, hace que la expresion ‘‘se vacie” pues ya no significa
nada en tanto puede usarse para todo, sea porque se asignan a un
concepto contenidos irreconciliables con su origen doctrinal o
ideoldgico, o se vaya en contra de su uso mas aceptado.

46 Cfr. Rafacl de Asis Roig: Las paradojas de los derechos fundamentales como
limites al poder; Debate, Madrid, 1992,
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Estas circunstancias afectan de manera especial al concepto de
derechos humanos, porque en ciertos discursos quiere asignarse a
éstos significaciones substantivamente contradictorias con el
origen historico y el uso “normal™ del término en sus diferentes
juegos de lenguaje. Es en estos casos donde reaparece el vinculo
directo entre la idea de derechos humanos y la posicion tedrica o
de fundamentacion que se p!’ofeseA

Regimenes politicos o partidarios de doctrinas totalitarias y
antidemocraticas no podran decirse defensores de la idea o la
causa de los derechos humanos dado que la ideologia que
sostienen es esencialmente contraria a éstos. Toda vez que, como
veremos, la idea de derechos humanos que hoy prevalece procede
de una posicion filoséfico-politica bien definida: el liberalismo.
La popularizacion de esa idea y su encuadramiento en una
concepcion de legitimidad del poder politico permea, desde el
siglo XV, el discurso politico y social de buena parte de las
culturas occidentales.

Sin embargo, existe la tentacion de abusar de la expresion
‘derechos humanos® otorgandole predicados absolutamente
irreconciliables con las ideas de igualdad, libertad y dignidad
humanas. Los abusos son distinguibles facilmente cuando vemos
como, sin escrupulo alguno, echan mano del concepto ‘derechos
humanos’, por ejemplo, lideres de organizaciones racistas para
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justificar su “libertad de clamar por el exterminio o la expulsion de
negros, judios o extranjeros”. +

Un abuso recurrente, que es

igualmente documentable
histéricamente,

se da cuando en el ambito de la politica
internacional algunas potencias, también en el nombre de los tan
aludidos derechos humanos, pretenden justificar su intervencion
en otros paises erigiéndose en adalides de una supuesta libertad

que, extrafiamente, acepta pasar sobre el derecho a 1la

autodeterminacion de grupos humanos a quienes se pretende
“liberar” aun en contra de su propia voluntad.

La discriminacion racial o ideolégica y la violacién a la libre
autodeterminacion de los pueblos son propositos irreconciliables

con el origen y la significacion historica y politica de 1a nocion de

derechos humanos. Es precisamente por este recurrente abuso,

que las cartas internacionales de derechos humanos generadas a

‘7EliasDi.z.enel i ido y en relacién a la actitud que resp de los d h

h P # R bi no pl i d ati ha ito:  “Ni
a los regis litarios o iales P erplL ser sus

cnem:gas. lado lo mas, afirman p otro P di de aquéllas y, con

Jr a sus vi (a laos pe das por la di dura) de querer

o haber q-uzr:do swuprimir los verdaderas derechas hu que —di ha
hecho ia la imposicion de tal régimen de omnipotente autoridad. Quiere esto
decir (v el hecho no es del todo irrelevante) que -al igual que ha ocurrido
tradicionalmente con la a la ab. idea de justicia, pero ahova en
términos algo mas covicretos y comprownetedores- el respeto a los derechas humanas se
convierte, aunque sdlo sea a ese nivel tedrico-ideologico (que a veces se califica de
semantico) en criterio legitimador del poder politi Hoy igtin  Estado p
tranquilamente y de buen grado que se le acuse de perseguidor y negador de los
derechas humanas. Al contrario, pre J en base a ese criterio”. Cfr.
del sutor: Legalidad itimidad

g en b iali democritico; Civitas, Madrid, 1978,
p. 126.
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partir del fin de la Segunda Guerra Mundial, previenen, como hace
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 en su
altimo articulo, que... “Nada en la presente Declaracion podrd
interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al
Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y
desarrollar actividades o realizar actos tendentes a la supresion
de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta

Declaracion.’ «

Cuando se les concibe como un instrumento social, como una
creacion de y para el servicio de los hombres, los derechos
humanos dirigen su peso moral, politico y juridico a la mejora de
la calidad de vida de las personas, a una fructifera convivencia
social y, sobre todo, a la proteccion contra todo acto arbitrario de
poder, el cual puede provenir no sélo de los aparatos
gubernamentales sino de la sociedad misma a través, por ejemplo,
de la dictadura de las mayorias o los grandes intereses
economicos.

Los derechos humanos, como cualquier otro instrumento,
dependen de la utilizacion buena o mala, moral o inmoral de que
sean objeto para convertirse, respectivamente, ya en aliados de la_
justicia y el Derecho, ya en complices de objetivos egoistas y
espurios. Para lograr lo primero, no basta la consagracion de los
derechos humanos en Declaraciones o tratados intemacionales,

48 Véase: “Declaracion Universal de Derechas Humanos”; en G. Peces-Barba er alli;
Derecho positivo...; op. cit., p. 279. (Las negrillas y ¢l subrayado son mijos).
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Constituciones o leyes nacionales, sino que es menester el impulso
insustituible de la volunrad politica de gobiernos democrdticos
comprometidos con los mejores fines de la sociedad a la que deben

servir.

Esta voluntad proviene de la adopcion, segun se sefalé al
principio de este apartado, de una postura ética que parte del
presupuesto de que toda violacion a los derechos humanos se
concibe no simplemente como una vulneracion del orden juridico,
sea internacional o de los Estados, sino como una afrenta a una
idad, a valores o principios éticos de
aunque

cierta moralidad de la h
validez juridica y politica de universal aceptacion,
desafortunadamente no de universal observancia. Lo cual deviene,
conviene hacer hincapié, de que la nocién ‘derechos humanos’, en
nuestra comunidad linguistica y cultural alude a Jas actividades o
prdcticas relativas al respeto, proteccion, promocion o
reivindicacion de la persona humana ante una o varias formas
de manifestacion de poderes sociales o politicos. Es,
sucimeamente, una concepcion de moral positiva acerca de la
persona humana y de la relacion que respecto de ella deben
Buardar, en la realidad, sociedades e instituciones. Es un punto
de vista, una idea de justicia para juzgar la actuacion de esas

sociedades y de esas instituciones.

Habiendo establecido tanto una riocion provisional de ‘derechos
humanos’ como el significado especifico de su corncepcion
multidimensional, parece procedente que ahora nos cuestionemos
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con mas puntualidad: ;cudl es el origen de esa nocion? ;En qué
Juego de lenguaje o dimension se gesté y como fue que se

trasiaddé a los distintos juegos o di '/ donde se usa? lLa
tesis con que intento contestar a estos cuestionamientos es la

siguiente:

El término ‘derechos humanos’ surge a la luz de wuna posicion
Jilosdfica y dentro de un contexto historico social y cultural muy

bien definido en paises como lInglaterra, Francia y Esrtados

Unidos entre los siglos XVII y XVIII. Con la expresion ‘derechos
humanos’ se aludia, por los pensadores de esa época, a /a idea de
“derechos” innatos compartidos por los seres humanos en
SJuncion de una dignidad intrinseca que hallan su fuente en la

natwuraleza humana.

Eusebio Fernandez ha seiialado, mas concretamente, que las
teorias contractualistas de dichos siglos en su conexion con el
Derecho natural dieron como resultado un nuevo principio de
legitimidad, distinto de los sistemas tradicionales y el cual
desembocaria en el principio de /Jegitimidad democrdtica, mismo
que "..se levanta sobre dos ficciones: la de un contrato social,
que estaria en el origen de la sociedad y del poder politico, y la
existencia de unos derechos narurales, previos a las relaciornes
sociales, politicas y juridicas y ya vigentes en un supuesto estado
de naturaleza.” +.

XVII y XVIID 3 los
Universidad

49 Cfr. Eusebio Femindez: “El con /i [isico (sigl
derechas narurales”; en Anuario de Derechos Humanos, No. 2,
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A mi juicio, el origen de la idea de derechos humanos que da
pie a sus diversos usos en los discursos de sus respectivas
dimensiomes, se bhalla en esa concepcion filoséfico-politica de
los pensadores liberales.

Sin embargo, el objetivo concreto del uso de la palabra ‘derecho’
en la expresion ‘derechos naturales’ empleada en el juego de
lenguaje de la filosofia politica de esos escritores, no alude a
‘derechos’ en el sentido juridico de la expresion sino a
‘potestades’ que los seres humanos poseen en el estado de
naturaleza. Potestades que se dan fuera de cualquier clase de
Estado de Derecho, ordenamiento juridico y de las consecuentes
reglas que rigen a éstos.

No obstante ello, de modo inadvertido, tanto pensadores que estan
en favor como en contra de las ideas iusnaturalistas adoptaron e/
concepto ‘derechos’ de la expresion ‘derechos naturales’ en su
sentido juridico y lo analizaron bajo las reglas a que se encuentra
sujeto este discurso. Esta incomprension traslado la expresion
‘derechos naturales’ de su juego de lenguaje natural (el de la
filosofia politica en que fue concebido) al juego del lenguaje
juridico. Los problemas que produjo esta sutil y aparentemente
nimia translacion de significados son varios. Me ocuparé de
analizar en los siguientes dos capitulos so6lo algunos de los que, en

Complutense de Madrid, Facultad de D ho. Insti de Derechos Humanos, Madrid,
marzo de 1983, p. 61.
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mi parecer, son los mas importantes y que de manera sucinta,
esbozo aqui:

En primera instancia pienso que suele darse wuna cierta

incomprension del objetivo de la fundamentacién filosdfico
iusnaturalista y de la doctrina politica contractualista en que se

gesta la idea de los derechos humanos, mds alla de sus serias
contradicciones.

En efecto, esta fundamentacion, en tanto que se desarrolla en la
dimension filosofica, plantea, precisamente, un discurso de
filosofia politica con el cual trata de ofrecer una explicacion y
Jjustificacion particular del origen y ejercicio del poder politico.
Este discurso (individual-liberalista) sostiene que la persona
humana esta amparada por derechos naturales, universales,
absolutos, inalienables y eternos que son, a un tiempo, limite y
condicion de una clase de legitimidad politica.

Parece, pues, que nos hallamos ante un tipo especifico de discurso
de filosofia politica y no ante un discurso juridico. Precisamente
por ello es que a los derechos humanos se les asigno en su
original dimension una serie de caracteristicas que no pueden, a
su vez, asigndirsele a tales ‘derechos’ en su acepcion o uso
técnico-juridico.

Resulta un sinsentido juridico hablar de derechos eternos,
absolutos, previos a la sociedad y al Estado. Empero, en el
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discurso filosofico-politico en que se gestd la nocion de ‘derechos
humanos’ como ‘derechos naturales’ esos atributos funcionan,
siempre y cuando no se les aparte del contexto de la teoria en que

se conciben y los objetivos, no siempre muy claros, con que son
usados.

Afirmar lo anterior no implica validar el discurso iusnaturalista ni
aceptar que esté exento de critica Lo que quiero decir es que las
razones que en pro o en contra de esa posicion se esgriman, para

ser logica y metodologicamente viables, deben plantearse desde el
mismo nivel de discurso.

La discusion tedrica y, por lo tanto, filoséfica de los derechos
humanos, ha de tener lugar a través del discurso moral y no del
discurso juridico como erroneamente ha querido hacerse, lo cual
tiene su origen en un clara incomprension de la génesis del
concepto ‘derechos humanos’. Es precisamente la incomprension
que acabo de mencionar 1o que ha da pauta un problema clasico

que se verifica en la dimension juridica de los derechos humanos y
que enseguida planteo.

En efecto y en segundo lugar, pienso que la transpolacion del
concepto ‘derechos naturales’, en su sentido filosdfico, a la
dimension juridica ha provocado un tratamiento inadecuado de
dicho concepto, dificultando innecesariamente la determinacion
de su naturaleza juridica (estatuto técnico instrumental). Este
hecho ha repercutido en wuna circunstancia prdctica muy
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concreta, a saber, un funcionamiento menos eficaz de la figura
‘derechos humanaos ' en los ordenamientos juridicos.

Por virtud de lo dicho es que debe tenerse presente que la mision
del Derecho positivo respecto del concepto ‘derechos humanos’ no
es elaborar su justificacion. Una mision asi, desde el inicio, esta

destinada al fracaso por su inoperancia légica.

L.a funcion del Derecho positivo en materia de derechos humanos
consiste en asignarles su estatuto técnico instrumental, esto es,
determinar la naturaleza juridica inica o varia con que aquéllos se
insertaran y funcionaran en los sistemas de derecho. Una labor de
este tipo debe ir desentraflando, al unisono, las relaciones que hay
entre ciertas denominaciones supuestamente sinonimas de la de
derechos humanos y ciertos aspectos referidos a su
fundamentacion. Es de esta suerte como pienso que el Derecho
cumplira con su tarea instrumental: hacer eficaces los valores de

que los derechos humanos son portadores.

Asi las cosas, el tema de los derechos humanos visto desde su
dimensioén juridica habra de lidiar con una singularmente
importante labor: hacer juridicamente viable el discurso filosdfico

de los derechos humanros.

Dicho lo anterior, comenzaremos por conocer el origen de la
nocion axiolégica de ‘derechos humanos’ en el discurso de la
filosofia politica de las teorias iusnaturalistas-contractualistas.
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Capitulo I1

La nocién axiolégica
de derechos humaneos:
su origen iusnaturalista

2.1 Elorigen filoséfico
del concepto ‘derechos humanos’
como ‘derechos maturales’

Como hemos sefialado antes, la nocion de 'derechos humanos’ en
tanto derechos naturales surge en el modelo filosdfico-politico del
iusmaturalismo racionalista y el comtractualismo de los siglos
XVII y XVIIIL. El objetivo de estas corrientes de pensamiento no
era, al parecer, crear una nocién juridica, cuya concrecion es
histéricamente posterior, sino concebir un principio filosdfico
inserto en una concepciéon politica mas general respecto del modo
en que debe legitimarse el poder politico, concepcion dentro de la
cual ocupa un lugar fundamental la idea de unos “derechos”
narurales como limites sempiternos de dicho poder.

El fenomeno juridico de los derechos hwumanos y su consecuente
mocion juridica es posterior a su corncepcion filosdfica. El
transito de los principios que predican la nocion ética
(iusnaturalista, obviamente) de los derechos humanos en normas
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Adarie I, L

Juridicas se inicia, precisamente por lo anterior, con

declaraciomes politicas antes que juridicas, como la Declaracion
del Buen Pueblo de Virginia de 1776 y la Declaracion francesa

de los derechos dei hombre y el ciudadano de 1789. 1

Ello quiere decir que la evolucion de la nocion filoséfica a la
nocion juridica pasa, necesariamente, por su concrecion polftica.
De ahi que la positivizacion de los derechos humanos, es decir, su
consagracion en normas dotadas de garantias juridicas, no nazca

en toda su magrutud sino hasta fines del siglo XVIII y siglo XIX
no, es decir, con la idea de una

lismo

con el c
Constitucién escrita, como la norteamericana de 1787.

L.a nocion original de derechos humanos como derechos naturales
Heva a cabo un peripl/o bastante claro. Primero, nace inserta en
una concepcion filosofico-politica que sienta las bases de una

! Este trdnsito lo ha d insdo Gregorio Peces-Barbe como ‘trémsito a la
dernidad’. El propio Peces-Barba pi que el pto de d (¢l los
lama derechas fund les) se a partir de un histéri iso, csto
cs, dicho ‘ordnsito @ Il dernidad’, antes del cual sdlo pude Inbl-n'c de procedqnes de
los derechos humanos. “No es -dnce el p apak que en lo Edad
Antigua y en la Edad Media no kubi una / dz la dignidiad del h e, pero
ke dcd se que para servir a esa

s6lo a partir del trda ala
digriickad y al desarrollo de las personas hayva que hacerlo a través de la rearia de los
l.d aparicion de la econamia dineraria y de mercado, la

denchus _ﬂndwnentales

el O sn reflejo en el campo del Derecho que es in teoria
del derecho subjetivo), la teovia del contrato social como explicacidn racional del origen
de las sociedades, la aparicion del Estado, son hechas histdricas gue aparecen en el
mrndo maderno » que son el marco de la filasofia liberal de los derechas humanas, mas
tarde matizada -con el industrialismo, el desarrolio capiralista, la toma de conciencia de
la clase By dora de su exp vy - por la ﬁlmqia :ac:all.rla Véase: Gregorio
Peces-Barba: Devreches Fund. i6n de Pub F-culud de Derecho,
Universidad Comyg de Madrid, Madrid, 1986, pp. 25-26.
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Jorma de legitimidad nueva y revolucionaria (en el sentido tedrico
y factico del concepto), l1a que parte de la idea de un contrato
social consensuado por individuos libres e iguales quienes,
voluntariamente (y voluntariamente en este caso debe entenderse
como racionalmente), asumen la necesidad de organizarse
politicamente (transito del estado de naturaleza al Estado creado
artificialmente) mediante un pacto o contrato.

Este concepto de legitimidad substituye al del ancien régime y
servira para dar paso a una nueva clase dominante: la burguesia. 2
La legitimidad monarquica es substituida por la teoria de la
legitimidad popular, la soberania ya no residira en el rey, ni
provendra de la Divinidad, ahora estara depositada en la voluntad
de las mayorias; ya no descendera de las nubes sino que emergera
de abajo, del pueblo, del estado llano.

En tanto ideologia, » 1a teoria del contrato social y de los derechos
naturales, sirven para enarbolarse como bandera de los

2 Esta i P ion de Ia pcion del social iada al o de 1a
burguesia se -ln’buye de modo r al marxi Para un anilisis mas
elaborado de csta vision y otras ¥ a las i marxistas del
Derecho véase de Umberto Cerroni: M.r: y el derecho -loder-o (Trad. Amaldo
Cérdova); Grijalbo, Méxi 1975. A puede se el muy

bajo de M. 1 Ati Marx y los derechos humanos; Mezquita, Madrid, 1983.
3 “Fr se ha hecho notar -escribe Bobbio- , tanto asi de volverse un

l muy ide para la hlslonogra_ﬂa del il i . que la _,".,- ion, la
perp i y el pn odelo i £ en la
cornt ih do de namrale.a—Eslada el imti y el
desarrollo de la sociedad burguesa de la cual seria a nivel tecrico, consciente o
inconscientemente, su reflejo. En este reflejo resnd:na el .wgmﬁcado ideoldgico del
modelo tedrico”. Cfr. Norberto Bobbi “El alista”; en Origen y
fundsmentos del poder politico; Enlace-Grijalbo; México, 1989, pp. 76-77.
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movimientos revolucionarios franceses y americanos de los dos

siguientes siglos. De este modo, la concepcion filoséfica de los
derechos humanos adquirira forma de declaracion politica que

enuncia una nueva condicion de legitimidad que aun hoy priva en

los Estados democraticos. Asi, e/ concepto de derechos humarios

transita de la teoria filosdfico-politica a la politica prdctica, de la
dimension teorica a la realidad social. Analicemos con mas

detalle este periplo para explicar coGmo es que esta concepcion
filosofico-politica da a luz la idea de derechos humanos como

derechos naturales.

2.1.1 Contraro social y derechos naturales:
hacia un nuevo principio de legitimidad politica

Guglielmo Ferrero, en su obra clasica “Potere”, explica muy bien
en donde radica la importancia del tema y de los problemas
vinculados con la legitimidad. “Los principios de legitimidad
-escribe Ferrero- son justificaciones del poder, o sea del derecho
a mandar; porque entre todas las desigualdades humanas
ninguna tiene consecuerncias tan importantes y por lo tanto tanta
necesidad de justificarse, como la desigualdad derivada del
poder. Salvo alguna rara excepcion, un hombre vale tanto como
los otros: ;porque uno debe gozar del derecho a mandar y los
otros el deber de obedecer? Los principios de legitimidad

responden a esta objecion’”. +

4 Gugliclmo Ferrero: Potere; Edizioni di Comuniti, Milano, 1959, pp. 59-60. La

traduccion de la cita es mia.
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Esta necesidad de justificaciéon que comporta la busqueda de
legitimidad y su consecuente importancia, ha sido resaltada
también por Norberto Bobbio en estos términos:

L) px ) "
P

te de las diversas soluciones que sean dadas
al problema del fundamento de la legitimidad, es un hecho que se
recurre a la nocion de legitimidad para justificar el poder. El
poder tiene necesidad de ser justificado ™. :

La consciencia de esta necesidad la posee todo gobernante que se
precie de serlo y todo tedrico de filosofia politica que pretenda
sentar las bases de una nueva clase de legitimidad. Es wun hecho
que el concepto de derechos humanos como derechos naturales
nace inserto en las teorias que para legitimar el poder politico
ensayan una pléyade de filosofos de la época: Grocio, Puffendorf,
Hobbes, Locke, Rousseau, por citar sé6lo algunos.

Estos y otros pensadores, con diferencias que adelante
sefialaremos, basaron sus teorias en lo que Eusebio Fernandez
piensa como dos ficciones: un contrato social, con el cual se
explica el origen de la sociedad y el poder politico, y unos
derechos naturales, que en tanto tales han de ser previos a las
relaciones sociales, politicas y juridicas. Estas ficciones sustentan
la base de una nueva forma de legitimidad. ¢« ;Cémo la sustentan?

S Cfr. Norberto Bobbio y Michelangelo Bovero: “Ef poder y el derecho™; en: Origen y
fundamentos...; op. cit., p. 29.
6 Cfr. E. Femindez: “El cont /i lcis i . op. cit., pp. 61-62.
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El contrato social nace de la idea de consemtimiento.

Independientemente del modo en como se arribe de un estado de
naturaleza a la sociedad politica -ya de forma hipotética para
autores como Rousseau o historicamente dada para otros, como es
el caso de Locke-, la fuerza motriz de ese concepto es la volunrad,
la voluntad con que estan singularmente dotados los seres
humanos, nunca mejor dicho, los individuos que llevan a cabo el
contrato. Digno de destacarse es el contraste con que los filésofos
anteriores al contractualismo concebian la legitimidad del poder
politico, independizandola de los designios humanos, haciéndola
ajena a su voluntad por mis que producto otra voluntad: la de la
Divinidad, en cuyo orden ya establecido se habitaba, se sufria, se

moria. 7

El consentimiento, que es el resultado del acuerdo de individuos
dotados de voluntad, va a convertirse en una idea cuya proyeccion
le hara adquirir una enorme magnitud, pues se tornara, andando el
tiempo, en la base del constitucionalismo moderno. * Si se piensa
con detenimiento, una Constitucion en su sentido formal y
enfocada desde esta perspectiva, no puede ser vista sino como un

7 Para un anilisis sobre dicha forma de legitimidad puede Marse de: Robento
Ehrmsn, Adrisna Cavarero, Maurizio Zgnardi: Teorie politiche e Stato neil*epoca dell*®
assolutismeo; Liviana Editrice, 1987.

8 “La teovia que findk 5 el individuali: moderno y el transcurrir del tiempo
J 5 las Liti i les es el i lismo . Cfr. José Fermindez

iculos, por él ducid de Bobbio y Bovero agrupados
ico; Enlace-Grijalbo, Méxi 1989,

Santillin en su pnilo;ro de ios
bajo ¢l titulo Origes y fundamentos del poder p

p. 1S5,
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pacto politico, como un contrato social. Pero esta idea tendra aun
otra proyeccion tan importante aunque en otro sentido.

En efecto. la voluntad como raiz de la que brota el consentimiento
Y, con él, un corntraro social, va a tener una proyeccion singular en
la dimension y el discurso éticos. Los compromisos morales y el
mundo de los valores y de la ética en general, como Kant demostré
con suficiencia, s6lo pueden ser posibles a partir de la idea de
seres dotados de razon que asumen voluntaria y libremente
compromisos éticos, promesas, valores, principios. ° Queda en
evidencia que lo que late en el fondo del contractualismo es una
concepcion diferente de lo que es la per Rasres una
concepcion también distinta a la acufiada por la filosofia
aristotélico-tomista y que habia predominado en la Antigiedad y

la Edad Media. 'o

El trasfondo filosofico del contrato social esta sustentado en la
idea de un ser humano dotado de razén, capaz entonces de tomar
decisiones libres: /a persona como ser que goza de autonomia
moral. La teoria del contrato social predica de este modo su
propia idea de hombre: estamos frente al /liberalismo
individualista, que centra la mirada en el sujeto y de ahi parte para
llegar a la sociedad. En consecuencia, la vision de la sociedad es

? Cfr. 1 1 Kant: Fund ién de Is Metafisica de las Costumbres
(Trad i6n ML 1 Garcia ); Pormaa, Méxi 1990.

10 para una vision sobre Ias ideas de hombre y el i que debi scgun
los p d i) y dicvales véase de Giorgio del Vecchio! Historia de Ia
Filosofia del Derecho (Trad i de la edicion itali revisada por Luis Legaz y
L bra): Bosch, Barcel 1964,
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también diferente, porque ésta es ahora contemplada como la
union (necesario-voluntaria- racionalizada; segun el filosofo
contractualista en turno) de individuos libres e interactuantes.

Es obvio que aqui nos topamos con un modelo de la idea de
persona humana que germind y fecundé en los movimientos del
protestantismo religioso, las luchas por la libertad de creencia, la
Reforma.n El individualistﬁo y la libertad, como principal valor,
van a abanderar las luchas de emancipacion politica y econémica
de la burguesia. Debemos tener cuidado de no olvidar que nuestro
proposito inmediato es destacar como se produce y usa la idea de
*Jderscnos naturales’ dentro de dicho contractualismo.

Pues bien, la idea del contrato social sirve para explicar
racionalmente la formacién de 1a sociedad politica, la cual se gesta
por virtud del paso de un Estado de naturaleza (un dmbito
prejuridico) a la sociedad politica (el dmbito juridico, la
sociedad sujeta a la leyes, si se quiere ser mds explicito, a las
leyes que son producto de la voluntad humana).

Para analizar como plantean distintos filésofos contractualistas
este paso y cOomo es que en €l aparece la idea de derechos
naturales, incursionaré someramente en la obra de los tres autores
que en mi criterio son, al menos para nuestros efectos, los mas
representativos: Hobbes, Locke y Rousseau.

11 Cfr. Rudolph Geoffrey: Europa de Ia Reforma, 1517-1559 (Trad. Jesus Fomperosa);
Siglo XXX1, Madrid, 1987,
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2.1.2 Thomas Hobbes

Para Thomas Hobbes (1588-1679) la salida del estado de
naturaleza tiene un propdosito principal: alcanzar la paz. En este
autor, el estado de natwural es el estado de guerra, el estado de
natural conflicto de los hombres entre si.

El propio Hobbes escribiria, a proposito de lo anterior, en un
pasaje celebre del Leviatdn <1651> que: “La condicion del
hombre, es una condicion de guerra de todos contra todos, en la
cual cada uno estd gobernado por su propia razon, no existiendo
nada, de lo que pueda hacer uso, que no le sirva de instrumento
para proteger su vida contra sus enemigos. De aqui se sigue que,
en semejante condicion, cada hombre ticne derecho a hacer
cualquier cosa, incluso en el cuerpo de los demds. Y, por
consiguiente, mientras persiste ese derecho naturgl de cada uno
respecto a todas las ¢ no puede haber seguridad para nadie
(por fuerte o sabio que sea) de existir durante todo el tiempo que
ordinari la Naturaleza permite vivir a los hombres ™.

He querido destacar del parrafo citado los dos momentos en que es
usada la palabra ‘derecho’. En ambos, Hobbes se refiere al
derecho natural. Pero, ;qué es, mas concretamente, 1o que nuestro
autor entiende por tal? Hobbes responde: “El derecho de

12 Thomas Hobbes: Leviatém o la materia, forma y poder de ums republica,
eclesidstica y civil (Trad. Manuel Sinchez Sarto); Fondo de Cultura Econdémica, México,
1992, pp. 106-107.
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es la

naturaleza, lo que los escritores llaman jus naturale,
libertad que cada hombre tiene de usar su propio poder comao
guiera, para la conservacion de su propia naturaleza, es decir, de
su propia vida; y por consiguiente, para hacer todo aquello que
sSu propio juicio y razon considere como los medios mads aptos

para lograr ese fin’'. 1»

Haré hincapié en que para Hobbes el derecho natural, y mas
exactamente, el derecho de naturaleza es sinonimo de libertad.
Se sigue, entonces, que el estado de naturaleza (el ambito
prejuridico) es para el filésofo inglés la ausencia de normas, un
ambito en el que la sociedad esta sujeta a los poderes individuales,
libres, autéonomos, so6lo constrefiidos por el albedrio de cada uno,
lo cual es causa de conflicto permanente, de la guerra en que viven
sumidos los hombres. En Hobbes, por lo tanto, el derecho de
naturaleza o natural no es un orden preestablecido sino, mas bien,

la ausencia de todo orden.

Queda claro que el termino ‘derecho’ usado por Hobbes puede, sin
perjuicio de su significacion, ser substituido (como de hecho asi lo
hace al plantear su definicion de jus naturale) por un concepto
como poder’ o ‘legitimidad’. O sea, que ‘derecho de naturaleza®
en Hobbes es poder, aptitud, voluntad legitimada (libre) para
actuar de determinada manera con base en la libertad natural de
que esta dotado el ser humano.

13 id., p. 106.
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Este ‘derecho’ en su sentido de poder o legitimidad no esta sujeto,
y asi lo corrobora la propia cita del autor inglés, a ningun limite
externo, nada que no seca la propia voluntad y razén del agente,
una moral a la que Hobbes denominara ley de naturaleza (lex
naruralis). De donde resulta que el empleo que Hobbes da a la
palabra ‘derecho’ no posee un sentido técnico-juridico o
normativo, sino el uso recurrente con que dicho término se aplica
en el lenguaje ordinario para aludir al hecho de que alguien goza
del poder legitimo (en este caso por virtud de la libertad que cada
hombre posee) para actuar o comportarse de determinada
manera. .

Todo indica que, para Hobbes, el derecho de naturaleza viene a ser
un hecho y es bien sabido que los ‘derechos’ son algo distinto a los
hechos. El lenguaje del Derecho es el de las prescripciones no el
de las descripciones. Hobbes incurre en la falacia naturalista:
inferir el deber ser del ser.

En el Leviatan hay un evidente esfuerzo por distinguir entre ley de
naturaleza (lex naturalis) y derecho de maturaleza (us
naturale), '+ para lo cual se hace un uso recurrente de terminologia
juridica (contrato, donaciéon, etc.). Lo que, sin embargo, no

Y

14 Dice Hobbes, criticando a qui no alk a discrimi entre
“Aungue quienes se ocupar de estas L b fundir jus y lex,
derecho y ley, precisa distinguir estas términos, porque el derecho consiste en la libertad
de hacer o de omitir, mientras que la ley determina y obliga a urna de esas dos cosas”.
Cfr. ibid.
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permite a Hobbes extraer su concepto de lex naturalis del campo
de la moral. Veamos si esto es verdad.

La lex naturalis es para Hobbes un precepto o norma general que
se expresa en varias leyes de naturaleza especiales (esforzarse por
la paz, defendernos a nosotros mismos, cumplir con los pactos que
se celebren, etc.). Establecida por la razon, dicha lex naruralis
prohibe al hombre hacer cosa alguna contra si mismo u omitir
aquello que pueda preservar mejor su vida. 's Opera, segun se ve,
en sentido positivo y negativo. Pero, ;que tipo de leyes naturales
son éstas?

Segun Hobbes, las leyes de naturaleza son inmutables y eternas,
obligan in foro interno; la ciencia que de ellas se ocupa es la
filosofia moral... “Porque la Filosofia moral no es otra cosa que
la ciencia de lo que es bueno y malo en la conversacion y en la
sociedad h 1a”. E , como puede verse a todas luces, en
presencia de un discurso moral y no de un discurso juridico.

‘Derecho de naturaleza’ o ‘jus naturale’ viene a significar para
Thomas Hobbes un atributo natural que el hombre posee, es un
‘poder’, es libertad. ‘“Por libertad se entiende, -cito textualmente-
de acuerdo con el significado propio de la palabra, la ausencia
de impedimentos externos, impedimentos que con frecuencia
reducen parte del poder que un hombre tiene de hacer lo que
quiere; pero no pueden impedirle que use el poder que le resta,

18 Cfr. ibid., p. 106.
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de acuerdo con lo que su juicio y razon le dicten’.
libertad, este jus naturale’ es, por lo tanto, inalienable, a saber,
uno de los rasgos con que se distinguira a los derechos humanos

1« Esta

en tanto derechos naturales.

Mas todavia. Puedo afirmar que en este concepto de libertad
hobbesiana hay claros rastros de uno de los mas ‘importantes
principios morales del liberalismo: el principio de autonomia de la
persona. Al efecto, no deja lugar a dudas la definicion que de
persona humana el propio Hobbes ofrece: “Una persona es aquel
cuyvas palabras o acciones son consideradas como suyas propias,
o como representando las palabras o acciones de otro hombre, o
de alguna otra cosa a la cual son atribuidas, ya sea con verdad o
por ficcion”. 7 Esto es, un ser capaz de adoptar, por si mismo, el
curso y planes de su vida, la adopciéon, como dice la actual
filosofia moral, de sus ideales de excelencia.

El recurso teorico, a la sazon harto conocido, con que Hobbes
enfrenta la necesidad de superar el estado de naturaleza es
perfectamente consistente con lo anterior, con su idea de un ser
humano libre, sujeto a su conciencia y, por lo tanto, con una
proclividad al capricho y al egoismo antes que a la virtud. (Qué
debera hacer ese hombre que solo cuenta, para bien o para mal,
con su libertad? Pues renunciar a ella. Una renuncia, empero, que
tiene también un especial acento hobbesiano.

16 Ibid,
17 1bid.. p. 132.
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En efecto, la solucion que Hobbes propone para superar el estado
de guerra en el que el hombre se encuentra, es apelar a la
renuncia que cada uno haga de su derecho natural (libertad), y a
la que la razon impele (por via de la primera de las leyes de
naturaleza: esforzarse por la paz). Impele, pues, la ética.

El acento hobbesiano de esta renuncia y al que arriba he aludido es
el siguiente: dado que la libertad no puede enajenarse, la renuncia
funciona no como el otorgamiento de nuevos derechos a los otros
hombres con los que se ha de llevar a cabo el contrato, entendido
como la mutua transferencia de derechos. Para Hobbes la
renuncia al derecho natural se concreta en la obligacion que
volu ? te a 1 los hombres de no obstaculizar o
interferir la libertad (el derecho natural) de los demds, esto es,
apartarse de su camino. Si hacemos una traduccién de lo anterior,
nos hallamos, una vez mas, con pistas claras que nos presentan la
ética del liberalismo individual: /a actuacion de una persona tiene
siempre como limite el ejercicio de los derechos de terceros. lLa
libertad de uno no puede darse en perjuicio de 1a libertad de los
demas.

El acto de renuncia al que se refiere Hobbes es un acto voluntario,
el que como tal siempre comporta un bien, pues nadie, segun la
razon, podra voluntariamente querer un mal para si mismo. El
hombre sera naturalmente proclive (en cumplimiento de la ley
primera y fundamental de la naturaleza) a ‘...esforzarse por la
paz, mientras tiene la esperanza de lograrla; y cuando no pueda
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obteneria, debe buscar y utilizar todas las ayudas y vemrajas de la

guerra”. ¢

Esta proclividad que el hombre posee de querer cumplir con la ley
fundamental de la naturaleza, “buscar la paz y seguirla’, lo
impele a autolimitarse. Por via de esta renuncia que la razon
aconseja, se garantiza la supervivencia y la supervivencia sélo es
posible en la paz y la paz, a su vez, solo surge en el Estado (en el
ambito politico y juridico), en la superacion del estado de
naturaleza.

La salida que Hobbes nos ofrece posee un evidente acento politico,
debo agregar, juridico-politico. O sea, el derecho y la politica
como medios para alcanzar la conciliacion de intereses opuestos
en un marco de mutuas e interdependientes necesidades. * De
donde el Derecho, como facultad exigible por via de la coaccion,
segin nos demostrara el propio Hobbes, s6lo es posible en y con el
Estado, las leyes naturales antes y después de €l son exigencias

18 1pid., 107.
19 Michclangelo Bovero ha escrito: *...desde el punto de vista de Hobbes es la condicion
de paz la que aparece propi como politica: la salida del estado de guerra, debido

a la contrapasicion de las fuerzas y de los poderes particulares, se da a través de la
institucion del pader super partes, precisamente el poder politico, y por tanto coincide
con el ingreso en la sociedad civil (donde civil, de civitas, recordémaoslo una vesz mas,
significa politica). (...) La idea politica que viene delinedndoe en este caso es la idea de
un orden colectivo, de una organizacion de la convivencia mediante reglas o normas
imperativas emanadas del poder que “‘representan’ la misma colectividad, y que impide
la disgregacion oponiéndose al resurgimiento de conflictos extremos” Cfr. del autor:
“Lugares clasicas y perspectivas iporarneas sobre polii ¥ poder’, cn Origen y
fumdamentos...; op. cit., pp. 38-39.
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éticas dirigidas a la razon de los hombres para atemperar su
libertad, a veces con éxito, las mas de las veces, sin €l. 2

Por ello, Hobbes acepta que la lex naturalis que actiia sobre la
libertad humana (el derecho natural de cada hombre), es
insuficiente para vivir en armonia, para superar el estado de
guerra... “Las leyes de naturaleza son, por si mismas, cuando no
existe el temor a wun determinado poder que motive su
observancia, contrarias a nuestras pasiones naturales, las cuales
nos inducen a la parcialidad, al orgullo, a la venganza y a cosas
semejantes. Los pactos que no descansan en la espada no son
mds que palabras, sin fuerza para proteger al hombre, en modo
alguno. Por consiguiente, a pesar de las leyes de naturaleza (que
cada wuno observa cuando tiene la voluntad de observarlas,
cuando puede hacerlo de modo seguro) si no se ha instituido un
poder o no es suyficie te grande para tra seguridad,
cada uno fiara tan solo, y podra hacerlo legalmente, sobre su

propia fuerza y maria, para protegerse contra los demds
hombres".

20 Cedamosle en este punto, una vez mis, Ia palabra s Hobbes: “Las leyes de naturaleza
obllgan in fanr imterno, es decir, van ligadas a un deseo de verlas reah-adas en
no spre obli, in foro , es decir, en a su apli En
efecto, qluzn sea corrcclo y travable, y npl Pri en el lugar y tiempo en
que ningun otro lo haria, se sacrifica a los demas y procura su ruina cierta,
contrari al funde de todas las leyes de namrale.a que tienden a la
conservacion de ésta. En bio, quien sfici de que las demds
observardn resp a él las leyes, no las observa a su vez, no bnsr:a la paz sino
la guerra, y, por consiguiente, la destruccion de su » leza por la I . T.
Hobbes: Leviatdn...; op. cit., p. 130,
21 mid..p. 137.
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El establecimiento del Estado representa, en Hobbes, el paso de lo
prejuridico (leyes de la naturaleza) a lo juridico. Es sdlo hasta ese
momerito cuando puede introducirse el concepto de justicia a las

relaciones externas entre los hombres, lo justo y {o injusto tiene
hasta que se instituyen los

sentido sdlo después del pacto,
derechos (ahora si en su acepcion juridica) como jfacultades

-derechos subjetivos- a los que corresponde un deber juridico
-escribe Thomas Hobbes-

correlativo. “‘Dicese que un Estado
ha sido instituido cuando una multitud de hombres convienert »
pactan, cada uno con cada uno, que a un cierto hombre o
asamblea de hombres se le otorgard por mayoria. el derecho de
represenmtar a la persona de rtodos (es decir, de ser su
representante) .  (...) Y luego continua: “De esta institucion de
unt Estado derivan todos los derechos y jacultades de aquel o de
aquellos a quienes se confiere el poder soberanoc por e/

consentimiento del pueblo reunido”. »

Asi, donde no ha existido un pacto no se ha transyerido ningrin

derecho, y como todos los hombres “tienen derecho™ a todas las
cosas, es decir, donde la libertad es absoluta (el estado de
naturaleza) ninguna accion puede ser imjusia. + (...) “Por tanto,
antes de que puedan tener un adecuado lugar las denominaciones

de justo e injusto, -concluye Hobbes- debe existir un poder
a los hombres, igualmente, al

coercitivo que compele

22 mid., p. 142.
23 [bid.
24 jpid., p. 122.
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cumplimiento de sus pactos, por el temor de algun castigo mdas
grande que el beneficio que esperan del quebrantamiento de su
compromiso, y de otra parte para robustecer esa propiedad que
adquieren los hombres por mutuo contrato, en recompensa del
derecho universal que abandonan: tal poder no existe antes de

erigirse el Estado”. s

Al igual que Hobbes, John Locke, como veremos enseguida,
concretara una nocion iusfilosdfica de los derechos naturales, la
cual se desplaza en la dimension de las exigencias éticas respecto
de lo que significa la persona humana y que servira de paradigma
o criterio de legitimidad del poder politico en su modelo de pacto
social.

2.1.3 John Locke

La reoria de la legitimidad que John Locke (1632-1704)
plantea -la de una monarquia constitucional con division de
poderes, legislativo, ejecutivo y federativo-, sustentada en la
preeminencia del primero, a través del parlamento-, nos es
presentada por él mismo como una alternativa necesaria a la

caduca monarquia absoluta y su correspondiente forma de

legitimarse.

A diferencia de Hobbes, para quien el modelo absolutista de
gobiermno seguia siendo valido, Locke pensaba que un principe que

283 Ibid. Las ncgsillas son mias.




ACERCA DEL CONCEPTO ‘DERECHOS HUMANOS"®

concentrara todos los poderes y no contara, como es obvio en un
principe asi, con jueces independientes, presentaba practicamente
el mismo y principal inconveniente que produce el estado de
naturaleza que se pretende superar: la inseguridad. =

Esta percepcion politica de Locke explica claramente el objetivo
de la arquitectura de sus famosos Dos tratados sobre el gobierno
civil (Two Treatises on Civil Government <1690>). En el
primero, Locke se concentra en cuwestionar y argumentar en
contra de la monarquia absoluta;, =7 en el segundo, propone su
modelo alternativo de legitimidad.

Es en este nuevo modelo, en el que con mucha mayor fuerza que
Hobbes, Locke otorga a la idea de derechos naturales o derechos

26 - lo que saca a los k bres de un do de N leza y las cole deniro de una
saciedad civil, es decir, el hecho de bl en este do un jue:z con autoridad para
dtcldlr todas las dlspula.! Y reparar todos las dailos que pueda sufrir un miembro
i de Ia Ese jues es el poder legrislativo, o son los magistradas que el
riale ipre que emas a cierto rui o de 5 bres iados entre si,
pero sin dlsponer de ese poder decisivo a quien apelar, podemas decir que .ﬂguen
viviendo en el estado de Naturaleza. R /s pues, e ide que la quia ab.
a la que ciertas personas consideran como el tinico gobierno del mundo. es, en realldad
ible con la iedad civil”. Tbid., p. 66. Pareciera que al referirse Locke de
modo genérico a ‘‘ciertas personas™ que ponderan tan positivamente la monarquia
absoluta, esta haciendo una critica especifica a Thomas Hobbes.
27 1a importancia del primer ensayo y sobre todo. su popularidad respecto del segundo,
no obstante que, como vemos, fue una obra concebida en dos, ha hecho que hoy dia sucla
reimprimirse solo ¢l primero y bajo el nombre de Ensayo sobre el Gobierno Civil. En mi
parccer, la obra debe leerse en ¢l orden en que fue coucebida y el resumen con que nos
convida Locke al inicio del segundo ensayo, es palido reflej. todo del
desarrollo interesantisimo de los argumentos con que sostiene la inoperancia del
absolutismo monarquico en contra de una de las obras mas influyentes de su época: el
Patriarca de Robert Filmer.
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de la naturaleza (a los que él denomina con el muy genérico
término °‘bienes ) un protagonismo singular.

En Locke ya no hay dudas respecto de la importancia de los
derechos naturales: son éstos el objetivo del contrato social

Y. en consecuencia, su limite e infranqueable condicién

de legitimidad. ‘7ememos, pues, -dice el propio Locke- que
la finalidad mdxima y principal que buscan los hombres al
reunirse en Estados o comunidades, sometiéndose a un gobierno,
es la de salvaguardar sus blemes; esa salvaguarda es muy
incomplera en el estado de Naturaleza’. »* De tal guisa, “...mo
cabe aceptar que el poder de la socledad politica, o de los
legisladores instituidos por ella, pretendan otra cosa que el bien
comiin, halldndose obligados a salvaguardar las propiedades de
todos mediante medidas contra los efectos arriba seRalados, que
convierterr en inseguro e intranquilo el estado de Naturaleza.
Por esa razon, quien tiene en sus manos el poder legislativo o
supremo de un Estado hdllase en la obligacion de gobernar
mediante leyes fijas y establecidas, promulgadas y reconocidas
por el pueblo; (...) FEs preciso que establezca jueces rectos e
imparciales... (...) Por ultimo, empleard la fuerza de la
comunidad dentro de la . unic wte para hacerlas
ejecutar... Y todo esto debe ser encaminado al unico objeto de
conseguir la paz, la seguridad y el bien de la poblacidon’. =

28 john Locke: Ensayo sobre el Gobierno Civil (Trad. Amando Lazaro Ros); Aguilar,

Madrid, 1979, pp. 93-94.
29 fbid.. pp. 96-97. Las negrillas son miss.
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De no suceder asi, el gobierno pierde legitimidad, se convierte en
una tirania, o sea, en “...el ejercicio del poder fuera del Derecho,
cosa que nadie debe hacer™. » En tal caso el poder ya no cumple
la funcion prometida en el pacto, “...la salvaguardia de las
propiedades de su pueblo’, » o sea, de los derechos naturales,
sino que sodlo servira para buscar la satisfaccion de las propias
ambiciones, ventajas y apetencias del que gobierna.

Pero la deslegitimidad, previene Locke, no es una cuestion a 1a que
sOlo estén expuestas las monarquias absolutas sino cualguier
gobierno que se encuentre en manos de uno o de muchos y que
olvide el objetivo fumdamental de la sociedad civil, la antedicha
salvaguardia de los derechos naturales. »

Hay una serie de cuestiones respecto de la transicion del estado de
naturaleza a la sociedad civil que en la obra de Locke deben ser
previamente comentadas, con el fin de entender a cabalidad su
concepto de derecho natural que, como sabemos, es el punto
central de nuestro analisis en este apartado. A tales efectos y sobre
dichas cuestiones previas, procederé exponiendo las tesis de Locke

30 1bid., p. 153.
31 mhid.

32 Agrega Hobbes: “Constituye un error pensar que este es un vicio (el abuso y desvio
del poder) exclusivo de las monarquias. Las demas formas de gobierno pueden caer en
él lo mismo que aquellas. Siempre que el poder, que se ha puesto en manas de una o -~
varias personas para el gobierno del pueblo y para la salvaguardia de sus propiedades.
se aplica a otros fines, o se hace uso del para ipobrecer, o a las
gentes a los mandatas arbitrarios e irregulares de qui lo d se ¢ ierte en
tirania, sin importar que ese poder esté en manaos de uno o de muchas ™. Ibid., p. 153.
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pero destacando las similitudes y diferencias entre su modelo y el
de Hobbes.

Para comprender el origen del poder politico Locke parte, como su
compatriota, de la idea de un estado de naturaleza en el que
originalmente viven los hombres. En el modelo de Locke el
estado de naturaleza no es un estado de guerra sino urn dmbito en
donde priva la ley natural, una ley a la que de modo muy similar
al de Thomas Hobbes, podria identificarse con la razén. Esta ley
prescribe que, siendo los hombres todos iguales e independientes,

nadie debera dafiar a los otros en su vida, propiedad, salud o
libertad.

En ios modelos de Hobbes y Locke 1o mas importante es el estado
de libertad en el que viven los seres humanos, libertad, apostillara
Locke, en sus acciones y en la disposicion de sus bienes. Guardan
ambos filosofos el mismo prurito: hay libertad pero no licencia, la
libertad estd syjeta a la ley de naturaleza.

Es oportuno recordar que Hobbes distingue entre el derecho
natural (entendido como libertad de hecho; seria inconsistencia ya
subrayada antes) y la /ey natural (que se refleja en varias leyes
naturales particulares). La ley natural (lex naturalis) prescribe
como debe vivirse esa libertad. En cambio, la idea que Locke
profesa de ley natural, como veremos adelante, estd tomada



ACERCA DEL CONCEPTO ‘DERECHOS NUMANOS"

directamente de la doctrina escoldstica, mas precisamente, de
Santo Tomas.

Oftra circunstancia digna de destacar, es que mientras para Hobbes
el estado de naturaleza es una cuestion hipotética, para Locke éste
no es una mera suposicion metodologica, es una cuestion fictica
y, por lo tanto, verificable historicamente.

Si bien en lo que hace a la ley natural Locke va mas alla de la
propuesta escolastica, su idea de una monarquia constitucional
con division de poderes, representan un avance notorio respecto de
la oferta hobbesiana. Esta oferta alternativa quiza pueda explicar
la enorme influencia del modelo de Locke, no obstante sus
contradicciones.

Hobbes y Locke sustentan el contrato social en el sometimiento
voluntario de las libertades individuales. El centro de gravedad
de sus respectivas teorias es un concepto de persona muy bien
definido: el del individuo libre. Ello quiere decir, dotado de una

33 Cfr. Guido Fasso: Historia de Ia Filosofia del Derecho. Tomo 1. Antigiiedad y Edad
Media (Trad. José F. Lorca Navarrete); Piramide, Madrid, 1980, pp. 179-186.
34 Exua c:.rcunﬂmcla es varias veces mbny-da en la obra de Locke citando a otros

Yy d d en P como c:eno luslorlcameme dlcllo
estado de naturaleza. Escribe nuestro autor al resp “Suele con fr
como poderasa obj la si; preg ¢Ex:ste o exi on alg vez A bre
en ese estado de Naturaleza? De b, " Como resp a esa preg el que
estando, como estan, todos las prulclpes y rectoves de los poderes civiles independientes
de rodo el do ern un do de N es e que nunca jaltaron ni faltardn

en el mundo hombres que vivan en ese e."ado ”. Cfr. ibid., pp. 12-13.
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voluntad racional que lo hace capaz de tomar decisiones
autonomas. ¢(Por qué es esta coincidencia tan importante?

La voluntad se erige, dentro de los modelos‘ liberales, en la clave
para entender la ;:bligachin politica dentro de la cual se inscribe
una cuestion mas particular pero no por ello menos fundamental,
el problema de la obediencia al Derecho. »

La obediencia en una sociedad politica, segiin como es concebida
por el liberalismo individualista, s6lo podra gozar de validez si se
origina en la voluntad de los individuos. De aqui se desgranan,
como es facil deducir, todas las cuestiones que embargan a las
democracias: la validez de la ley misma como expresion de las
mayorias (lo que no siempre coincide con el principio de la
voluntad general propuesto por Rousseau); la representatividad; el
voto; etc. Esta concepcion explica, diafanamente, la razon por la
que Locke concibe el poder politico, a diferencia de otros poderes,
como el derecho de hacer leyes y de imponer por la fuerza su

efecucion en _funcion del bien publico. »

35 Para un anilisis dc la obedi ia al derecho en el marco del 1i d
puede \| de Eusebio Femnand Obedi ia al Derecheo; Civitas, Madrid,
1987,

36 “Entiendo, pues, -escribié Locke- por poder politico el derecho de hacer leyes que
estén sancionadas con la pena capital, y, en ja, de las das con penas
menas graves, para la regle 50y pr ion de la propiedad; y el de 1ple las

Juerzas del Estado para imponer la ejecucion de rales leyes, y para defender a este de
todo atropello extrarijero; y tado ello unicamente con miras al bien publico"”. J. Locke
Ensayo...; op. cit., p. 4.
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Cabe agregar un aspecto de suyo relevante, el relativo al derecho
de propiedad. Si bien es cierto que la forma de entender este
derecho no es de concepcion original lockiana si lo es su
planteamiento en cuanto individualismo posesivo, segin lo ha

calificado C. B. MacPherson en un conocido trabajo. 7

La propiedad, dira Locke, se adquiere por el trabajo que se agregue

a los objetos que se encuentran en la naturaleza. Estos objetos son

de todos los hombres... “Por eso, siempre que alguien saca

alguna cosa del estado en que la Naturaleza la produjo y la dejo,
ha puesto en esa cosa algo de su esfuerzo, le ha agregado algo

que es propio suyo; y por ello, la ha convertido en propiedad
suya’’.

La propiedad es, entonces, un derecho natural. principalisimo
para Locke, que han tenido los hombres desde antes de su ingreso
a la sociedad civil para salvaguardar su existencia. Este derecho
se agrega a los otros ‘bienes’ de que goza y se privilegia el ser
humano en el estado de naturaleza. Y aqui es donde se entronca

nuestro discurso, de nueva cuenta, con la cuestion de los derechos
naturales.

El concepto que John Locke maneja en tomo a la ley natural o de
naturaleza esta plasmado en una obra anterior a los dos tratados.

37 Cf. C.B. MacPherson: The political Theory of Possessive Individualism: Oxford
University Press, Oxford, 1962,
38 1bid,. p. 23.
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Me refiero a sus Ensayos sobre la ley natural (Essays on the law
of nature <1664>). » Ya habiamos dicho, asimismo, que Locke
adopta sus ideas iusnaturalistas de la escolastica de Santo Tomas y
del contractualismo de otros como Grocio y Puffendorf. En lo
fundamental, el filosofo inglés parte del presupuesto de que si
otros seres distintos a los hombres estan regidos por leyes
emanadas de Dios, a forriori ha de existir, también, una ley divina
que sea acorde con la naturaleza humana. Esta ley, dictada por el
legislador divino especialmente para el ser humano es la ley
natural. «

El resto de la tesis de Locke es practicamente una repeticion del
iusnaturalismo escolastico: hay un dualismo basico (ley natural-
ley positiva) 4, y la consideracién de que la primera priva sobre la
segunda. Pero este dualismo y superioridad sélo tienen sentido a
partir del surgimiento del contrato social. Es gracias al contrato
social que los hombres someten sus libertades individuales de

39 Un estudio detallado sobre el i 1 ™mp de John Locke en los “Essays
on the law of nature” se en el d bajo de José¢ Herrera Madrigal:
Jusaaturalismo ¢ idc.rio poli(ko n .lol- Loel(e :‘ blicaci del Dep de
Fil fis, Universid 1990,
40 ; nH, Madrigal: J -lhmo....op cnt p. SO.
41 Este duali bisico se a I. quip on de la Iey } con la lcy humana y
es una on dimi ala iali que pred en San Agustin y Santo
Tomas, es decir, la creencia de que existen tres tipos de leyes: ley eterms, ley matural y
Iey L] Pot ley de San Agustin, h razon o la vohuntad de Dios que es
ble y L Estaes ida por los h via 1a ley narural misma que es
reflejo de 1a ley ererna. La ley o p ! es una dert i6n de la ley a
través de la natural y si se aparta de la voluntad de Dios no sera vel’dadenmeme una ley.
Santo Tomis P los mi dicad pero derd que la

ley humana es igualmente justa no sdlo cuando oo-u:-de con la lcy ctemna sino cuando esta
ordenada en vista del bien commin. Cfr. Guillermo Fraile: Historia de Ia Filosofis. Tomo
11 (20.);: BAC, Madrid, 1975.
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modo voluntario al poder politico, esto es, el poder de dictar la ley
positiva. De ese modo se supera el problema de que los hombres,
en el estado de naturaleza, sean jueces de sus propias causas con
los inconvenientes graves que ello acarrea. +

Empero, la cuestion neural es: como concibe Locke la idea de
derechos naturales dentro de su modelo de legitimidad. (Se trata
efectivamente de derechos o de exigencias morales escondidas
detras del uso de un témino juridico que, sin embargo, no
funciona asi en el contexto de su discurso? Pienso que es lo
segundo. Las razones son éstas.

Locke, en el Capitulo IX del segundo tratado, juega
inconsistentemente con varias denominaciones para referirse a los
derechos naturales. Primero, en el parrafo 123, dice que el
hombre es “sefior absoluto de su persona y de sus bienes”, +
bienes que posee en igual condicion que los demas y libre de toda
sujecion. Luego se pregunta cuil sera la razon por la que el
hombre va a renunciar a su ‘libertad’ como ‘poder supremo’.
Inmediatamente después, a esa libre e igual disposicion de su
persona y de sus bienes las llama especificamente ‘derechos’.
Cito textualmente: “La respuesta evidente es que, a pesar de

42 Dice Locke: “Concedo sin dificuitad que el poder civil es el remedio apropiado para

los que ofr el de '/ esas
eg que ser g des alli donde las hombres pueden ser jueces de su propia
: do facil i / que quien hizo la de perjudi a su
ificil se e 3 a si mi por esa culpa suya'. ). Locke: Emsayo...; op. cit..,
gg. 11-12.

Tbid., p. 93.
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disponer de tales derechos en el estado de Naturaleza, es muy
inseguro en ese estado el disfrute de los mismos, encontrdndose
expuesto constantemente a ser atropellado por otros hombres ™.+

Es evidente la falacia en que incurre Locke al inferir ‘derechos’ de
situaciones fdacticas. Del hecho de que los hombres sean libres no
se sigue que los hombres gocen del derecho a serlo. Mas aun: si
lograramos verificar empiricamente que los hombres son
efectivamente libres e iguales, ello no traeria necesariamente
aparejado que asi deba ser o que no debiera ser asi.

Este error es doblemente grave en Locke pues el estado de libertad
en que se encuentra el hombre en naturaleza es una realidad, un
hecho que acaece en 1a historia. O sea, del hecho de que las cosas
_asi sean, Locke se considera autorizado para de ahi desprender
“derechos naturales”. Esta inconsistencia logica y semantica es
obvia cuando Locke identifica ‘derechos’ con ‘poderes de hecho’.
Posteriormente, dentro del mismo Capitulo pero ahora en el
parrafo 127, + Locke echa mano de un nuevo sinénimo, a los
‘poderes’ los denomina “privilegios’. Veamos: “Asi es -dice el
mismo Locke- como el género humano se ve rdpidamente llevado
hacia la sociedad politica a pesar de todos los privilegios de que
goza en el estado de Naturaleza, porque mientras permanecen
dentro de este su situacion es mala’’. +

44 1pid. EI subrayado y las negrillas son mios.
45 hid., p. 94,
46 bid. Las negrillas son mias.
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La idea de ‘derecho’ es, por principio, excluyente del predicado
que comporta la idea de privilegio. Lo que la concepcion y
aplicacion de 1a idea de derecho pretende es, precisamente, acabar

. con los privilegios y establecer condiciones de igualdad, las cuales
solo surgen en un ambito de derechos y deberes reciprocos. Amén
de lo anterior, no resulta facil averiguar en la obra de Locke de
donde procede la idea de privilegios si los hombres en el estado de
naturaleza guardaban, segun sus propias palabras, una condicién
“...igual al hombre mas alto”. +

Una vez mas, el uso metaforico y persuasivo de los términos
induce a serias tergiversaciones por virtud de las dudas que
siembra el no saber qué es lo que ‘‘realmente” alguien, en este caso
Locke, quiso decir. Del analisis anterior, parece ser que lo que
Locke deseaba era referirse a ‘algo parecido a derechos’, o sea,
‘derechos naturales’. Las complicaciones, sin embargo, no
terminan aqui.

Es logico que nos cuestionemos que tan substantivamente validos
pueden ser esos ‘privilegios’, qué real peso especifico pueden
tener, si es que en los hechos los hombres, en su transito a la
sociedad civil, estan dispuestos a renunciarlos. Porque... chay
algiin sentido en renunciar a “privilegios’ que no sirven? Si la
Juerza de estos privilegios se diluye o si, de plano, no sirve,
entonces ya no hay privilegios o nunca los hubo. ;A4 qué se

TESIS WO °F
47 bid.. p. 93. mEsf: gL L& Mliﬂ

79



Mario 1. Alvarez Ledesma CAPITULO U1

renuncia, pues, cuando los hombres pactan su ingreso a la
sociedad civil?

Una linea critica de argumentacion como la que estoy siguiendo se
inscribe en la tradicion de Bentham y Hume. = Estos autores
cuestionan seriamente la utilidad o sentido efectivo del pacto o
contrato social y, en su caso, cuales fueron los términos de la
contratacion: jqué fue exacramente lo que se pacts?

Neil MacCormick, en un articulo donde juzga las similitudes y
diferencias entre las obras de Locke y un contemporaneo suyo de
origen escocés, Stair, seilala: “7Todo el tema gira en torno a esta
cuestion: qué acordaron realmente los hombres cuando
consintieron acceder a la sociedad civil? En el momento en que
vemos que é€se es un punto de posible y, sin duda, verdadero
desacuerdo, vemos entonces lo que puede calificarse de debilidad
Sundamental en esta aproximacion al problema de la obligacion
politica. 4 menos que sea evidente lo que las personas pacraron,
no resulta evidente cudl es el contenido y los limites de la
obligacion politica, pero no es evidente aquello que pactaron, ni
siquiera lo es que realmente alguna vez pactasen algo, lo cual es
precisamente lo que Hume, Bentham y otros serialaron mediante

48 Cfy Jeremy Bentham: An Introductién to the Principles of Morals and Legislation:
Doubleday & Company, Inc, Garden City, New York, 1961; David Hume: An Enquiry
C ming H Under Oxford University Press. (L. A. Sclby-Bigge,
editor), 1952. Véase también el estudio de Ia filosofia del anterior autor en el libro de
Barry Stroud: Hume (Trad. Antonio Zirion); UNAM, México, 1986.
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su completo rechazo de toda idea del contrato social, como mito
SJilosdfico sin contenido”. +

Empero, si suponemos, sin conceder, que aquello que se pacté
fueron esos privilegios o sea, los derechos naturales, /,cOomo es que
los hombres supieron cuales privilegios o derechos eran esos?
Como se accede al conocimiento de los derechos naturales es, a la
sazon, uno de los prob]emas centrales del iusnaturalismo
escolastico que nuestro autor profesa y que no tiene mas remedio
que aceptar. En efecto, el conocimiento de la ley natural es
incierto.

Locke, sin embargo, no se rinde. Para él, como para todos los que
profesan el iusnaturalismo, el conocimiento de la ley natural no
por ser incierto deja de ser posible. De tal suerte que los
privilegios que emanan de la ley natural no es que no existan o que
no sirvan, sino que algunos hombres en su ceguera, falta de juicio
o egoismo no logran dilucidarlos del todo y, menos aun, actuar
efectivamente conforme a ellos. Escribiéo Locke a este respecto:
“Aunque la ley natural es clara e inteligible para todas las
criaturas racionales, los hombres llevados por su propio interés,
o ignorantes por falta de estudio de la misma, se sienten
inclinados a no reconocerla como norma que los obliga cuando

49 Neil MacCormick: “'Ley. obligacién y jerri : reflexi sobre Srair y
Locke . en Derecho legal y socialdemocracia. Ensayos sobre filosofia juridica y
politica (Trad. Ma. Lola Gonzalez Soler); Tecnos, Madrid, p. 66.
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se trata de aplicarla a los casos en que estd en juego su

interés’’. s

Este parrafo me confirma que tanto en Locke como en los demas
iusnaturalistas, hay una intuicion que no logra desarrollarse
plenamente hasta la filosofia de Kant. La intuicion de los rasgos
particulares y distintivos del discurso moral. Esta deficiencia los
hace mezclar indiscriminadamente dicho discurso con el juridico,
segun delata el texto citado arriba. Traer brevemente a colacion
algunas notas de lo dicho por el pensador aleman acerca del
discurso moral resultaran ilustrativas para nuestros propositos.

Para Kant st existia en el ser humano una lucha permanente entre
deseos, inclinaciones y tendencias, por una parte, y la razon por la
otra. La razén cumple la funciéon de alentar conductas humanas
que no conducen a la felicidad, sino a la virtud. La razén busca la
voluntad buena y al hombre bueno, por consecuencia el hombre
moral actiia por deber y no por los intereses o resultados que sus
conductas puedan depararle.

También para Kant el hombre es un ser libre que se desplaza en
ambos pero distintos discursos: el de los deberes morales, y el de
los intereses. Puede si lo quiere, decidirse racionalmente por el
deber, por el principio moral, al que los iusnaturalistas (ahora
puede entenderse claramente), definian, induciendo a error, como

S0 yid., p.
51 Cfr. 1. Kant: Fundamentacién...; op. cit., pp. 38 y sig.
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ley natural; una ley a la que, tanto Hobbes como Locke,

identificaban con la razén.

Los iusnaturalistas habian acertado al percatarse de que la
voluntad y el consecuente consentimiento, eran claves en su
concepcion de persona humana, de hecho su centro de gravedad,
dado que para que una conducta humana pueda ser calificada
moralmente debié haber sido voluntariamente asumida. La
asuncion del discurso moral no puede coaccionarse, debe ser

auténoma y libre.

Sin embargo, en el iusnaturalismo la tensién virtud-interés es

erréneamente planteada y, pretendidamente resuelta, con el

binomio ley natural-ley humana que induce, por razones logico-
semanticas, a equiparar equivocadamente sus respectivos
discursos. 32 Esta equiparacion tiene una consecuencia muy clara:

52 José H Madrigal, al criti este p gon entre Ia ley natural y positiva, hace
alusién a uno de los argumentos, ya parafrascados antes, con que Locke pretende probar
Ia existencia de Ia primera, en tanto norma T sal de ida como tal por
todol los hombres Recucrda que el filésofo inglés aduce que del hecho que los ciegos o
de la vistano p lecro una ley escrita
no se puede inferir que esa ley no exista. “Aqui -dice lexuulmcntc Herrera Madrigal- se
quiere establecer un parangon entre la ley natural y la ley positiva. Hay actas que
poseen, para el punto de vista de Ila consideracion juridlca. e! significado de leyes
civiles, significado que se comprersde por rm.-dlo de la ra:ou -apenas hace falta decir

ica®, es decir, de una razoén

aqui que aqui no se lmta de la il “razén p )

Pr legisladora, sino de una raz=on teorética, o sea de la razon capa: de
der las expresi que las usuarios del lenguaje juridico emple

de leyes civiles-: y la legislacion se ifi en actas y palabras susceptibles, unos y

otras, de percibi con las i Aun do un ciego no tiene la sensacion visual

de las palabras de un texto legal. pudiera renerla si adquiere la facultad visual o

recuperarla, pero sen qué palabras o que idioma se expresa la ley natural? El parangon
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hacer pensar que las mismas palabras al ser utilizadas en
dimensiones distintas (con sus propios juegos de lenguaje)
significan lo mismo.

Los témminos como ‘ley’ y ’derecho’ funcionan de manera
diferente en el discurso ético que en el discursa juridico, no son
sinonimos. Cuando se les interpreta como tales resultan
sinsentidos como los que hemos ido poniendo al descubierto:
hablar de ‘privilegios’ como ‘derechos’, hablar de ‘derechos’
derivados de ‘hechos’, etc.

El propdsito que persigue el discurso moral, segun vemos en Kant,
no tiene los mismos objetivos que otros discursos, como el
juridico, por ejemplo. Los fildsofos que invocan la ley natural le
otorgan muchas veces el tratamiento de un conjunto de exigencias
éticas pero sin ser consecuentes con este tratamiento.

Por eso, cuando intentan explicar que el predicado de esa ley son
ideales de justicia cuya concrecion es debida por la ley positiva
derivada del establecimiento del Estado, se encuentran en graves
dificultades para proponer la renuncia a “derechos™, que no son
tales, o a “privilegios™ que son “derechos” y que, no obstante
serlo, inicamente cada uno puede exigirlos teniendo como prueba
de su existencia y validez la posibilidad de su conocimiento por

que Locke preterdde establecer ¢nrr¢ la ley natural y una Iey clwl -una norma positiva
general escrita- es obvi urna fe . L H ™M : op. cit., p. 134,
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via de nuestra razon. Una razon que, bien llevada, nos mostrara a
todos los hombres que las cosas asi deben ser.

En efecto, el error iusnaturalista de aplicar inadvertida, descuidada
o intencionalmente el lenguaje natural (palabras como ‘derecho’
en su sentido de ‘legitimidad para actuar’, de ‘poder hacer algo
con razon’) en ciertos casos y, en otros, el juridico (expresiones
técnicas como ‘ley’ natural, ‘derecho’, en tanto facultad emanada
de una norma objetiva) para tratar de explicar realidades o
conceptos que se asimilan pero que no son leyes ni derechos en su
acepcion juridica implica, segin vemos, serias confusiones
logicas. Esto acarrea falsas implicaciones en preguntas como la
siguiente: json las exigencias éticas ‘derechos’ o se convierten en
tales por el so6lo hecho de que asi los llamemos? Mas bien pienso
que nos referimos a esas exigencias éticas como ‘derechos’
unicamente por las virtudes que tiene el uso persuasivo de palabras

como ‘derecho’. Obviamente, a la anterior pregunta la respuesta es
no.

No hay en la argumentacion de Locke, en su idea de derecho
natural,” nada que permita justificar ‘derechos naturales’ en su
sentido juridico, salvo que la expresion ‘derechos se interprete
como exigencias morales, en su caso, particularmente sustentadas
en la doctrina cristiana. > Estas implicaciones han hecho que un
sector importante de la doctrina deseche el concepto de derechos
naturales aplicado a los derechos humanos pues conlleva,
3 1hid.
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subrepticiamente, la aceptacion de un modo de justificarlos, a
saber, la posicion ética de 1a filosofia aristotélico-tomista.

Finalmente, Locke se refiere, segun se mencioné antes, a los
derechos naturales como ‘bilemes’. Baste recordar un pasaje del
Ensayo; en él se describen cuales son los riesgos.e inconvenientes
a que estan expuestos quienes viven en ¢l estado de naturaleza y
cudl es el objetivo ultimo que impulsa a los hombres a buscar
refugio en la sociedad civil. En dicho pasaje, Locke concluye que

el objetivo no es otro que “...salvaguardar sus bienes, en las leyes
establecidas por los gobiernos”. s

Ya sabemos que la palabra *blenes’, en el discurso de Locke, alude

a la vida, 1a libertad y \a propiedad. Si estos son ‘bienes’, 1a

S4 1a) parece, que aceptar la tesis lasnaturatista, si no g hacen las lclnncmes que son
P una forma especifica de f

puelhkyumnlnonmisquem‘ ivacion de la ley aluntonn'ndeDlos.el

Diosg cristiano de que habla 1a filosofia aristotético-tomista. Carlos S. Nino ha dicho, en

este mismo sentido, que: “En primer lugar, pnictioameme tadas Iw p¢nmvl.mu aun en
los casas en que aceptan el nucleo de esta tesis (l.- i

dep
viahdos que s de i i de wvirtud personal), se
a al de pr ip con el nhula de “derecho netural’. Ello es
asi, creo, por dm razones. Prlmem parque esta te logia que incli la expresion
“derecho"’ puede Kenerar fi que ! n subreptici, Ia tesis rb) (es
declt que si un fvo no cumple con los p ipios de justicis no p ser

como idiends

). que se cllrnl: cou un conceplo puramente
descriptivo de derecho. La :tgunda posible rcdn general por la que los poan'w.nm no
son proclives a denominar “derecho al cli

de princip porla
tesis (a) es que ello puede sugerir -no .tolo por p Iog sino por el
contexto histovico en que surgio la exp una perticsl

acerca de la forma de furd tales pr ipios, a saber: a través de su devivacion de
propatlclants acerca de la naturaleza h ¥y mas especifi a través de su
deri del ar Bli de la l h ”. Véase del autor:
Etica y...: op. cit.. p. 25.

S8 5. Locke: l:-uyo....op cit., p. 95.
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utilizacion de este término nos lleva a tener que entenderlo en
varias de sus multiples acepciones, dado que aqui no es del todo
claro a qué clase de “bienes’ Locke se refiere. Veamos.

La palabra ‘bien’ puede significar -en una primera acepcion
apegada al sentido con que se la usa en el habla coloquial-,
“cierta clase de beneficio en favor de alguien’. > Esta seria la
aplicacion que tiene en frases como “Haz el bien y no mires a
quien”, que poseen un sentido moral o admonitorio indudable.

El beneficio al que llama la expresion, puede redundar en un
terial. El inmaterial, por exclusiéon, ha

provecho ial o
de ser principalmente moral (consolar a alguien, por ejemplo).
Queé sea lo que se dé o haga de positivo no afecta el sentido de la
expresion, porque el uso de ésta es perfectamente significativo de
por si. Basta que digamos que ‘alguien hace el bien’. Sera
redundante invertir el procedimiento preguntado a quien habla qué
fue lo que se dio, si un bien material o uno moral. E! predicado de
la frase no alude a las cosas o acciones particulares sino a una

actitud moral general respecto de alguien.

Todo parece indicar que ‘hacer el bien’ significa, en este sentido,
adoptar una cierta clase de comportamiento moral, una actitud
" proclive a beneficiar, lo cual implica un desprendimienro. Es por
demas obvio que al hablar de ‘bien’ en esta direccion nos

56 Cfr. M. Alonso: Emncicl dia del Idioma, Tomw I; Aguilar, Madrid, 1982, pp.
697-698.
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desplazamos en el discurso moral, dado que dicho
desprendimiento es realizado por el agente con total
independencia de lo que ello pueda reportarle, o sea, al margen de
las ventajas o perjuicios. El agente moral se desentiende de su
interés, su accion es adoptada por deber, en virtud de que se piensa
que actuar asi es bueno, es correcto moralmente. .

En la dimension y discurso juridicos, la palabra ‘bien’ tiene dos
acepciones basicas. La segunda de ellas no esta muy lejos de la
acepcion moral antes analizada y en cuyo sentido suele ser usada
en el lenguaje coloquial.

En la primera de las sefialadas acepciones juridicas, la palabra
‘bien’ se utiliza para referirse a “la cosa material o inmaterial
susceptible de producir algun beneficio de cardcter
patrimonial”. s He subrayado la altima palabra porque es ésta la
que, en principio, diferencia la primera acepcion juridica de la
segunda. Asi, aquel objeto, material o inmaterial, que pueda
valorarse en dinero puede ser, inicialmente, considerado como un
‘bien’ para el Derecho. Esta acepcion parece ser la adoptada por
Locke y asi la utiliza en diferentes partes de su ensayo para
referirse a la propiedad, concretamente.

No obstante, hay otro sentido mas amplio de la nocién ‘bien’ en el
discurso juridico y que se aplica en las voces: ‘bien comun’ o
‘bien publico’. Estas acepciones no aluden necesariamente a lo

57 Cf. Rafacl de Pins: Diccionario de Derecho: Pornia. México, pp. 122-123.
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valorable en términos patrimoniales, sino al bienestar o beneficio
general que buscan el Derecho e, incluso, la justicia. ‘Bien’, en
estos casos, tiene un claro sentido teleoldgico, pues a €l deben
dirigirse los ordenamientos juridicos. EIl bienestar que persigue el
bien comun seria el resultado de mantener, proteger o incrementar
ciertas condiciones materiales para la vida (alimentacion, casa,
vestido, etc.) y/o lograr otro tipo de bienestar quizias menos
tangible pero no menos importante (la paz social, la seguridad,
etc.).

Otra acepcion juridica que implica la palabra ‘bien’, hace
referencia, cuando se habla del ‘bien juridico tutelado’, a ambas
cuestiones. El ‘bien’ es lo protegido, resguardado, garantizado por
el derecho.

Lo tutelado por una norma juridica, por ejemplo, cuando una regla
de derecho penal prohibe y sanciona el robo, es evidentemente un
bien material (el patrimonio de alguien), pero cuando se habla de
un ‘bien juridico tutelado’ suele tratarse también de bienes
inmateriales que se salvaguardan al tipificar delitos que sancionan
la violacion, el adulterio, la tortura. En estos casos, la proteccion
no se limita al cuerpo humano como objeto, sino como medio en el
que se pueden vulnerar valores como la libertad, el honor, la
fidelidad, que son los que se encuentran detras de una nociéon mas
moderna de derechos humanos pero que halla sus origenes en
obras como la de Locke.
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Es obvio que el filosofo inglés utilizo, sin mucho rigor, todas estas
diferentes acepciones. Asi, cuando Locke se refiere concretamente
a la propiedad, \a palabra ‘bienes’ es usada refiriéndose a los
objetos iales o i teriales que forman parte del patrimonio

de las personas y que estan protegidos por el derecho de
propiedad.

En cambio, cuando la palabra ‘bienes’ es empleada para abarcar a
todos los derechos naturales (propiedad, vida, libertad, igualdad)
de que se goza en el estado de naturaleza, 1a ambigtiedad salta a la
vista. Pero dado que Locke identifica la idea de ‘bienes’ con la de
‘derechos naturales’, éste comete un nuevo error: confundir €l bien
juridico tutelado con el derecho. O sea, el fin con el medio. Una
cosa son los valores, principios, exigencias éticas o bienes (como

1a libertad o la igualdad), y otra muy distinta su posible medio de
proteccion, el derecho.

Esta por demas apuntar respecto de la dificultad de hacer pasar a
la propiedad como una exigencia ética, pues no se ve qué razones
argilir para asi hacerlo. Comprendo que no es éste el espacio
propicio para discutir si a lo que Locke se refiere, mas que a la
propiedad, es al ‘derecho’ (en su sentido de poder o legitimidad
para) de apropiacion que surge del trabajo.

Pienso, en suma, que todo apunta a que Locke usa el lenguaje de
modo ambiguo e inconsistente para referirse a las exigencias éticas

que estan detras de la idea de ‘derechos naturales’, ‘bienes’ o
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‘privilegios’. Asimismo, se sirve del lenguaje juridico para
discurrir, sin mucho éxito, en el discurso moral.

Todo lo anterior, no aminora, si hacemos las aclaraciones
pertinentes, el que tanto Locke como Hobbes prefiguren un
modelo de persona humana: un individuo dotado de libertad y

razon. Esta es, para mi, una de las grandes aportaciones de estos
autores. )

No quiero concluir este inciso sin dejar de hacer hincapié en que la
obra de Locke esta ambigiuedad de los términos ‘derecho’ y ‘ley’
genera equivocos que hacen pensar, lo mismo que con Hobbes,
que estos autores no pretenden aludir, y si lo pretenden fracasan,
al eestatuto juridico de dichas expresiones sino a la idea de

principios morales para regir, por medio de la razon, la conducta
de los hombres.

La reiterada ambigiledad con que esos términos son utilizados me
hace pensar que Locke confundié y mezclo, indiscriminadamente,
las dimensiones ética y juridica a que esta vinculado, en sus
diferentes usos, la idea de derechos naturales. Dado que tanto la
moral como el Derecho se refieren a conductas humanas, Locke no
distinguio si los preceptos de una ¥y el otro regian para la misma
clase de conductas, y por eso pretende que la ley positiva sea una
simple continuacion de la ley natural, mas necesaria que querida,
ante la imposibilidad real de que todos los hombres sean capaces

91



Mario 1. Alvarer Ledesne CAPITULO 1

de regirse exclusivamente por el orden de la moralidad, derivado
de Dios, a que alude la ley natural.

Tan se trata de un “‘orden” moral la ley natural (aunque para
Rousseau esto era una contradiccion, pues no puede haber orden
antes del Estado social), que correspondera a cada uno, a través de
la razon y los sentidos, captar esos mandatos. Si los capta, si
razona, deberia actuar en consecuencia, moralmente.

Esto, sin embargo, no es asi. Es un hecho, que aun conociendo los
hombres la ley natural no se comportan conforme a ella, su
voluntad auténoma, su libertad., los puede llevar por otros
senderos, el del mal, por ejemplo. Todo apunta a que la ley natural
requiere de una ley supletoria, 1a positiva.

L.a justicia, depositada en las manos y al arbitrio de cada uno suele
generar mas entuertos de los que resuelve. Dejar la judicatura,
bien piensa Locke, a la propia conciencia de cada uno, lleva a los
hombres, con demasiada frecuencia, a ser parciales. Locke trata,
evidentemente, con ¢l orden de la moralidad . Dice éste con
relacion a lo anterior: “No me cabe la menor duda de que a esta
extraria teoria de que en el estado de Naturaleza posee cada uno
el poder ejecutivo de la ley natural, se objetard que no estd
puesto en razon el que los hombres sean jueces de sus propias
causas, y que el amor propio hard que esos hombres juzguen con
parcialidad en favor de si mismos y de sus amigos”. >* Y ello,
S8 hid.
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“.porque la homradez y el
son condiciones que
de la

como el propio Locke afirma,
cumplimiento de la palabra dada
corresponden a los hombres y no como miembros

sociedad’. *°

En suma, que lo que la ley natural establece no son ‘derechos’, en
el sentido dedntico de la expresion, que prescriban conductas en
relacién con los demas, sino exigencias éticas que sirven, cuando
la razoén permite captarlas, para regir la conducta de cada uno

2.1.4 Jean-Jacques Rousseau

F7 F'/ R

k4

(1712-1778)

He elegido la obra de
porque en ella veo reflejado diafanamente e/ transito del discurso

de filosaofia politica que sostienen Hobbes y Locke (tintado de
elementos éticos y juridicos), al discurso que preludia la nocion
esencialmente polltica de los derechos naturales, es decir,
convertidos en derechos del hombre y del ciudadano.

Jean-Jacques Rousseau es en mi criterio -principalmente por lo
escrito en EI! Contrato Social <<1762>>-, « el antecedente
inmediato -con influencia directa o no,-segin la posicion que se
adopte, de Boutmy o Jellinek-, el puwente que conduce a las

59 mbid., p. 13.

60 Hay un bio de criteri lacion a la iedad y a ia 1 h entre lo

escmo por Rousseau en £/ Conlmlo Sar:lal y su Discurso sobre el origen de la
referencis véase la misma edicion que se seiiala en la cita 61 de

ldad. Para Y
El Contraro Social y, ahi, el estudio preliminar de Danie] Moreno.
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Declaraciones politicas con las que en el siglo XVII se publicita y
wuniiversaliza la idea de derechos humanos. Fenomenos ambos
diferentes pero complementarios, y especiallmente importantes
para convertir a la idea de derechos humanos en un concepto
popular que habra de insertarse en el lenguaje de legos y
especialistas.

Estas Declaraciones concretan la nocidn filosdfica (si se quiere,
‘filoséﬁco-politica) de derechos naturales en el discurso politico,
convirtiéndola en un criterio de politica prdctica y de prdctica
politica para determinar, respectivamente, la legitimidad de las
nacientes y futuras democracias, y la justicia de los sistemas
juridicos en los Estados de Derecho en que, insoslayablemente,
habran de desarrollarse aquéllas.

El Contrato Social de Rousseau cumple, sobrada y brillantemente,
con ese proposito. De hecho tritase de una obra donde se
asientan, segun nos sefiala el titulo de la misma y las palabras con
que concluye, “...los verdaderos principios del derecho
politico”. ¢ Rousseau no tiene la menor duda sobre 10 que
escribe, Rousseau escribe sobre politica.

61 Juan Jacobo Rousseau: El contrato socisl o priacipios de derecho politico (Trad.
Daniel Moreno); Pormia, México, 1982, pp. 75-76.

62 Dice Rousseau: "'Si se me pregutara si soy principe legisiador para escribir sobre
politica, cantestaria que no, y que precisamente por no serlo lo hago: si lo fuera, no
perderia mi tiempo en decir lo que es necesario hacer: lo haria o guardaria silencio”.
Thid,
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En efecto, 1a obra de Rousseau logra plantear una solucion mads
viable, como tendré ocasién de mostrar enseguida, a problemas
que Hobbes y Locke apenas esbozaron y a los que, en algunos
casos, respondieron de modo ya insuficiente, ya inconsistente.
Pienso, sobre todos, en ¢l asunto relarivo a la relacion entre ley
natural y derecho natural que es de donde se deriva la original
idea filosdfica de los derechos humanos.

Voy a proceder al andlisis del Contratro Social a partir,
exclusivamente, de los mismos temas con que abordé las tesis de
Thomas Hobbes y John Locke (caracteres del estado de naturaleza,
propositos del pacto social, niveles de discurso utilizados, etc.).
Ello nos permitira seguir el mismo recorrido y hacer las
comparaciones que sean menester entre las argumentos de los tres
fil6sofos. Hay, como en los anteriores apartados, un objetivo final
que conduce mi argumentacion: conocer el tratamiento que
Rousseau otorga a los derechos humanos en tanro derechos

naturales.

El propésito de las elucidaciones rousseaunianas sobre el contrato
social, queda plasmado de forrma contundente en el primer parrafo
del libro. Rousseau, al igual que sus predecesores o
contemporaneos partidarios de similares posiciones, busca un
modelo de legitimidad, de justificacion racional del poder politico.
“Me propongo investigar -cito textualmente a Rousseau- si
dentro del radio del orden civil, y considerando los hombres tal
cual son y las leyes tal cual pueden ser, existe alguna formula de
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administracion legitima y permanente. Trataré para ello de
”n una ar fa constante, en este estudio, lo que el

derecho permite con lo gque el interds prescribe, a fin de que la
Justicia y la urilidad mno resulten divorciadas’. >

La susodicha férmula, evidentemente, estara basada en la idea de
un pacto que asumen los hombres en cuanto seres libres y dotados
de razén. Empero, lo que viene a ser digno de una mayor
apostilla, es la otra parte de la cita que hemos resaltado, porque
Rousseau distingue con singular claridad entre ética y derecho,

entre justicia y udilidad.

De una parte, piensa el filésofo ginebrino, nos encontraremos con
los valores o exigencias éticas que la justicia demanda (los
derechos naturales), de la otra contamos con el instrumento para
realizarlos: el Derecho positivo. Correspondera a la norma
juridica en su expresiéon mas acabada, 1a /ey, como reflejo de la
voluntad general, 1a labor de solventar los conflictos de intereses
que surgen en la sociedad. La justicia juega ahora el papel de
paradigma, de horizonte de certidumbre, pero en Rousseau lo que
la justicia exige no es la voluntad divina, sino el bierr comin que
inequivocamente se halla siempre latente en la antedicha volurntad

general.

Esta distincién, cuya importancia pasa desapercibida al margen de
un estudio comparativo como el que hemos hecho, nos ofrece una

63 [bid. Las negrillas son mias.



ACERCA DEL CONCEPTO HOS HUMANOS*

concepcion mucho mas acabada del papel que el Derecho va a
Jugar en esta nueva _formula de legitimidad.

En la obra de Rousseau esta un antecedente de lo que Max
Webber, segun su conocida tipologia de la legitimidad, reconoce
como la ultima forma de éstas: la creencia en la legalidad, la
legalidad como condicion de legitimidad. <« Y en realidad eso es
lo que la legalidad va a ser para Rousseau, un creencia, una
religion civil. <= Pero, ;como es que nuestro filosofo llega a esa
conclusion? Creo que la clave esta en la forma en como Rousseau
concibe al poder politico.

En el Capitulo I, intitulado “Del! derecho del mds fuerte”, se
desarrolla la distincion entre los concepto de fuerza y poder.
Rousseau comprende que la sola fuerza le es insuficiente a

'/ -ha ito Max Webber- pueden atribuir validez
en

64 “Las que ”
legitima a un orden determinado. (...) d) en méritas de lo ido pasiti
cuya legalidad se cree. Esta legalidad puede valer como legitima a) en virtud de un
pacto de los interesadas, 5) en virtud del “otorgamiento” -Okfroyiemng- por una
aurorld:d considerada como Iegu"na y del

elp Webber, dird: “La forma de lexumudad hoy mas carnenle es
Ia creencia en la Imlidad la obed; ia a precep Juridicas pasitivas estatuidos
segun el procedimiento usual yfannclmmle correctas”. Véase del autor: Economis y
Sociedad. Esbozo de # iva (Trad. de Jn.n Medina Chavarria y otros);

Fondo de Cultura Econémica, Mexlco. 1984, pp 29 y 30,

65 *La religion -escribe nuestro aut ada en relacion con la iedad, que es
general o particular, puede dividirse en das especies: religion del hombre y religion del
ciudadano. La primera sin templas, sin altares, sin ritas, limitada al culto p

interior del Dios Supremo y a los deberes eterno de la moral, es la pura y sencilla

religion del Evangelio, el verdadero teismo, y que puede llamarse el derecho dwmo

natural. La otra, inscritea en un solo pais, le da di propios y
tieme sus dogmas, sus ritos, su culto exterior proscrito pa' I-.l' leyes. (...) Tales Inm s:da
M.l las religi de los pris blos, & las de darse el de

ko divino civil o positivo™. 1. J. R op. cit., p. 72. Las negrillas son mias.
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cualquier gobernante para lograr la obediencia de sus gobemados.
Aquél requiere de la legitimidad. Y en Rousseau, ya vemos,
tratamos con una especifica legitimidad, la que emana de las leyes,
del Derecho creado por los hombres: “El mds fuerte no lo es
Jamds bastante para ser siempre el amo o sefior, si no transforma
su_fuerza en derecho y la obediencia en deber”. =

Es un contrasentido, ironizara Rousseau, hablar de ““derecho del
mas fuerte”. s “La fuerza es potencia fisica, y no veo que
moralidad pueda resultar de sus efectos. Ceder ala fuerza es

Py e, 3 ~,
I: © mas, p

wn acto de necesidad, no de vol
ser de prudencia’. s

El resto del razonamiento que lleva a Rousseau a su propuesta de
contrato social viene solo. Lo que los hombres requieren es
establecer el Estado de Derecho, porque sélo el derecho podrd
convertir al poder en legitimo, dotandolo, ya no de la moralidad
que deviene de la ley divina, sino la que dimana de esa nueva
religion, el derecho civil convenido por los ciudadanos. A partir
de estas notas fundamentales, es sencillo comprender que la
atencion de Rousseau esté concentrada ya no en la ley natural sino
en la /ey positiva, punto capital de su teoria del contrato social.

66 5 3. Roussesu: op. cie., p. 5.
67 Ibid.

68 1hid-
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Jean-Jacques Rousseau encamina sus esfuerzos al encuentro de la
Jormula que garantice que el modelo de persona hamana
delineado por el liberalismo, compatibilice con el sometimiento a
la ley. Este es, en mi parecer, el principal reto que debera
enfrentar el multicitado filésofo, pues la cuestion ahora radicaba
en no llevar al hombre de una sujecion a otra. ;Como lo logra?

Segun la famosa frase de Rousseau, que ya rememora, por cierto,
el primer articulo de la Declaracién francesa de 1789, “El
hombre ha nacido libre, y sin embargo, vive en todas partes entre
cadenas”. » ;Coémo es que fue orillado a esa condicion? Si no
nacio atado, fue el propio hombre el que se puso las cadenas a que
condena la necesidad, porque ¢l hombre no enajena su libertad si
no es para garantizar su superviv i Pasada la n idad, la
unica razén que puede mantener unidos a los hombres, tal y como
sucede con los hijos de una familia cuando estos se wvuelven
independientes, es la propia volurnirad.

Rousseau mismo se cuestiona lo que Bentham y Hume criticaban
del acuerdo o pacto social: ;cOmo hacer que éste no se convierta
en una convencion fitil y contradictoria? Pensemos: si lo mejor
que el hombre tiene es su libertad, ;cOmo es que estd dispuesto a
enajenarla? ;No obra aqui 1a ley de la necesidad, y no la de la

voluntad, lo que convierte el pacto en superfluo? Porque, seguan
sefiala Rc au: “R

iar a su libertad es renumciar a su
condicion de hombre, a los derechos de la humanidad y aun a sus
6% Thid., p. 3.
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deberes. No hay resarcimiento alguno para quien renuncia a
todo. Semejante renuncia es incompatible con la naturaleza del
hombre: despojarse de la libertad es despojarse de la

moralidad .

La estrategia que Rousseau ofrece no puede ser menos imaginativa
ya que, aunque parezca contradictorio, lo que éste busca es, a final
de cuentas, una renuncia sin renuncia. Reza asi, el celebérrimo
parrafo de su Comrrato Social: “Encontrar uma jJorma de
asoclacion que defienda y proteja con la fuerza comuin de la
persona y los bienes de cada asociado, y por la cual cada uno,
suniénd a todos, no obedezca sino a si mismo y permanezca

san libre como antes”. ™

Aquello que Rousseau ofrece con el trdnsito al estado civil -y es
aqui donde tienen caracter protagoénico los derechos naturales-, es
una permuta. Es decir: “‘..el hombre pierde su libertad natural y
el derecho ilimitado a todo c to d v puede alcanzar,
ganando en cambio la libertad civil y la propiedad de lo que
posee’”. 2 En resumen, que lo que el hombre obtiene con ese
transito es lograr que los derechos naturales (es decir, ciertas
exigencias €ticas), sujetos siempre a la contingencia del instinto,
se conviertan en verdaderos derechos, en derechos civiles

garantizados por 1a ley positiva.

71 Ibid.. p. 9.
72 bid. p. 12. Las negrillas son mias.
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En palabras del propio Rousseau, el hombre sustituye en su
conducta “...la justicia al instinto, dando a sus acciones la
moralidad de que antes carecian. Es emtonces cuando
sucediendo la voz del deber a la impulsion fisica, y el derecho al
apetito, el hombre que antes no habia considerado ni tenido en
cuenta mds que su persona, se ve obligado a obrar basado en
distintos principios, consultando la razén antes de prestar oido a
sus inclinaciones™. 7 ’

Rousseau convierte la obediencia a la ley en libertad, porque la
ley que es producto de la voluntad libre de cada uno, hace que al
obedecerla cada uno se obedezca a si mismo y, en consecuencia,
actie moralmente. Ademas, la ley prescribe una igualdad que
sustituye tanto a la desigualdad real, como a las ventajas y
privilegios que de facto comrespondian a quien era el mas fuerte.
El establecimiento del imperio de la ley representa la uUnica
garantia de una posible igualdad.

Es obvio que la puesta en practica de los postulados de E!/
Contrato Social estan sujetos a multiples desviaciones y que la
férmula para determinar la voluntad general (sumando y restando
los intereses particulares) es sumamente ambigua. Sin embargo,
es innegable la consistencia lingilistica y conceptual que muestra
Rousseau a lo largo de su Contrato, sobre todo, en la parte
referente al lenguaje juridico.

3 bid., p. 12
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Aunque Rousseau acepte la existencia de una justicia divina y una
Justicia universal derivada de la razon, *+ a esta ultima la pasa por
el tamiz de la reciprocidad, una reciprocidad que viene dada por el
establecimiento de derechos y deberes que son producto exclusivo
de la instauracion de la técnica del Derecho positivo. Esto quiere
decir, ni mas ni menos, gue ni la justicia divina es “ley” natural,
ni la justicia universal es “derecho” natural. En efecto,
confirma Rousseau, es menester establecer aquellas
“...convenciones y leyes que unan y relacionen los derechos y los
deberes y encaminen la justicia hacia sus fines™. 7

El hecho de que Rousseau otorgue a la idea de ley natural el
tratamiento de justicia, imserta a aquélla en la dimension
valorativa o axioldogica del Derecho, evitando asi mezclar el
discurso ético-juridico con el discurso del Derecho positivo, cuyos
eestatuto son distintos. Ello evita, entre otras cosas, empalmar,
como si se tratara del mismo fenémeno normativo, a la ley natural
con la ley positiva. Dualismo éste que ya hemos criticado antes.

Si consideramos que el tema de la justicia es el relativo al
cuestionamiento o anilisis ético del Derecho, y que es en ese
discurso donde metodologicamente Rousseau ubica el asunto de la

7‘ Loquecxbnnoycqfannealaﬂzn. locsparlananmale.ndela.r casas e
de las Tada j P de de Dios, él es
su unica _ﬁlcnlt. pero si nosotras supiéramoas recibirla de tan alto, no tendriamos
diacd ni de g ni de leyes. Sin duda existe una justicia universal ¢m d¢
la razon, pero ésm. para ser odmitida entre . debe ser peciproce”.
Rousseau: op. cit., p. 20. Las negrillas son miss.
7S 1bid.
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ley natural, creo que se podra entender que el propdsito, a veces
bastante oscuro en otros autores, de traer a cuento un orden moral,
tiene que ver con al necesidad de determinar la correccion o
incorreccion de las leyes humanas. De ese modo, hechas las
respectivas aclaraciones, aun utilizando la terminologia juridica,
sabremos que cuando aludimos a “leyes” o “derechos™ naturales
nos referimos no a la dimension normativa del Derecho, es decir,
al conjunto de reglas de conducta que constituyen un sistema, un
ordenamiento positivo, sino a las cuestiones éticas del mismo, a su
grado de justicia o cumplimiento con los valores que comporta y
que se supone el Derecho positivo debe garantizar.

Quiero subrayar que el afortunado tratamiento que da Rousseau a

este tema no es fortuito. Es, en mi criterio, el resultado de una

evolucion tedrica que se reflejara en las Declaraciones politicas

sobre los derechos humanos que en el capitulo siguiente

analizaremos. Por ahora, permitasenos corroborar y cerrar este

apartado, con una cita extraida del propio Contrato Social en
donde Rousseau conmina a un uso mas cuidadoso de los términos
y rechaza este lenguaje ambiguo e impreciso que tantos dolores de

cabeza (tedricos y no tedricos) nos ha dado:

“¢Pero qué es, al fin,
la ley?

En tanto que se siga ligando a esta palabra ideas
metafisicas, se continuard razonando sin entenderse, y aun
cuando se explique lo que es una ley de la naturaleza, no se sabrd
mejor lo que es una ley del Estado™. 7«

7€ 1bid., p. 20.
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2.2 Consideraciones en torno
al concepto iusnaturalista
de derechos humanos
como derechos naturales

Si bien es cierto que a lo largo de los anteriores incisos he ido
intercalando, en glosas y comentarios particulares, distintas
criticas a los problemas y virtudes que implican las teorias
contractualistas de los anteriores filésofos, en tanto destacados
representantes de lo que algunos doctrinarios llaman Escuela
cldsica del Derecho natural, 7 sera en este apartado donde
sistematizaré dichas criticas en tormo a la siguiente fesis y las dos
conclusiones que de ella se derivan:

El origen de la mocién axioldgica del concepto ‘derechos
humanos’ se encuentra en la idea de derechos naturales. Por lo
tanto, ésta no puede ser interpretada como un concepto propio
del discurso juridico sino del discurso ético, sometido, en
consecuencia, a las reglas y objetivos de este ultimo. Es decir,
que la idea de derechos naturales no alude a ‘derechos’, en el
sentido juridico de la expresion, sino a exigencias, valores o
atributos morales relativos a un nuevo ideal de persona.

77 Por ejemplo Astonio Truyol y Serra, en su Historia de la Filosofis del Derecho y del
Estado. Tomo II; Biblioteca de la Revista de Occidente, Madrid, 1976, Libro Segundo; y
Felice Battaglia: Curso de Filosofia del Derecho; Reus, Madrid, 1951,
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Esta tesis, como digo arriba, nos lleva a dos conclusiones
importantes:

Primera: 1a_fundamentacion de los derechos humanos tendra que
ser hecha desde la érica y en torno a la justificacion de los valores
(si se les ve desde la axiologia) o principios (si les ve desde la
deontologia) en los cuales se sustenta un determinado concepro de
persona humana. )

El iusnaturalismo de los autores citados ofrece, en relacion a tales
valores-principios una justificacion especifica, principalmente
metafisica, vinculada a la idea de Dios y de una ley natural. Sin
embargo, este hecho no excluye a otras clases de
fundamentaciones para justificar la idea de un ser humano libre ¢
igualmente racional, prescindiendo, obviamente, de la aceptacion
de una ley natural de origen divino.

Evidentemente, los argumentos contrarios a la idea de persona
humana planteada por el liberalismo individualista y que se
plasman en una nocion axiologica, deberan provenir de ofras
Pposiciones éticas que cuestionen aqdella idea o que, de plano,
nieguen la ética (por su eestatuto epistemologico. por la
imposibilidad de obtener pruebas objetivas, por su “racionalidad™,
etc.).

Empero, aceptar una nocion axiologica, es decir, la existencia de
valores o principios que definan una idea moral de persona

10s
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humana, no implica tener que acep la fund, tacion
iusnaturalista. Puede concederse en la aceptacion de un concepto
de persona humana racional, auténoma, inviolable pero por
razones distimas a las del iusnaturalismo.

Resulta un sinsentido tratar de derivar un discurso juridico de
una nocion axiologica como la de ‘derechos natwurales’. Este
sinsentido. en el que incurrieron algunos de los iusnaturalistas y
alguna critica iuspositivista, tiene su origen en un enredo
conceptual, el de interpretar como ‘derechos’ (en sentido juridico),
lo que son exigencias éticas.

Segunda: la prueba de que la idea de derechos naturales es una
nocion de cardcter ético radica en el hecho que unicamente con
ese eestatuto podria cumplir consecuentern con la doble
funcion especifica que los autores iusnaturalistas y contractualistas
le asignan, a saber. la de constituirse, paralelamente, tanto en
criterio de justicia del Derecho positive como en criterio de
legirimidad del poder politico.

Si el término ‘derechos naturales’ fuese una nocioén juridica (o solo
una nocion juridica) no podria servir de parametro para valorar el
funcionamiento del Derecho y de las instituciones politicas.
Bastaria que ese concepto fuese derogado de las leyes vigentes por
medio de los procesos de formulacion de las normas juridicas para
Jjustificar legalmente su exclusion e, incluso, la validez de los actos
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de autoridad que los vulneren en tanto que esos ‘derechos’ no se
hallan expresados en el Derecho positivo.

Quizas fue esta preocupacion la que lleve a los autores
iusnaturalistas a mostrar a los derechos naturales como rodeados

de un aura trascendente, como algo sagrado, que los anuncia como

exigencias insoslayables. Desafortunadamente, metafisicas aparte,

no existe garantia bastante ;iara asegurar por completo la vigencia
de los derechos humanos, salvo luchar para que los gobiemos
asuman los principios humanistas que aquéllos comportan como
criterios de justicia y legitimidad. Para lo cual es menester la
presencia de una voluntad politica, auspiciada por el esfuerzo
ciudadano, que esté convencida de que los gobiernos deben
conducirse por la via de los derechos humanos. Este esfuerzo
parece mas factible en el ambito de la democracia y de una
educacion que inculque los valores que, a través de la idea de
derechos humanos, conciben a un ser humano libre y dotado de
voluntad propia, responsable de sus actos y con una dignidad que

no debe atropellarse.

Analicemos sucintamente estas conclusiones.
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2.2.1 Los derechos naturales
como exigencias éticas de
una nueva concepcidn
de persona humana

El iusnaturalismo nos hereda para la vida de las sociedades
democraticas modernas, y ello de suyo tiene una enorme
importancia, un nwevo concepto de persona humana. Es un
concepto de naturaleza moral, por lo tanto, prescriptivo. Con él se
esta seflalando como es que el ser humano debe ser tratado por
sus congéneres y, sobre todo, por quienes detentan y ejercen el
poder.

Este nuevo modelo de persona humana planteado por el
iusnaturalismo ve a los seres humanos como dotados de una serie
de arributos: libertad e igualdad, principalmente. La libertad
implica conceder que el ser humano esta dotado de razén y como
la razén la poseen todos los seres humanos, todos los seres
humanos gozan de una idéntica igualdad. De este modo se
delinea un Aumanismo liberal qQue corncibe a la sociedad desde el
individuo y no al individuo desde la sociedad, por eso este
humanismo tiene un acento marcadamente individualista.

Los arributos a partir de los cuales el humanismo iusnaturalista
definié a la persona humana fueron calificados de ‘derechos’,
porque se les concibi® como un cierto tipo de ‘bienes’,
‘privilegios’, ‘poderes’. Estas acepciones son sinénimos de la
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palabra ‘derecho’ en el lenguaje ordinario pero no hacen
referencia a prerrogativas o facultades juridicas derivadas de un
ordenamiento de Derecho positivo. La expresion ‘‘tener un
derecho’ no siempre significa ‘poseer una facultad regulada por
una norma juridica, a la que corresponde un deber juridico que

recae sobre otro u otros”’.

A su vez, el calificativo ‘marurales’ quiere subrayar el caracter

trascendente de esos ‘“‘derechos’. Estos. atributos, poderes,

privilegios, bienes o ‘“derechos”™ no los recibe el hombre de los
demds hombres sino que los posee en cuanto miembro de la
naturaleza y, por lo tanto, dada su naturaleza humana. Y como
la naturaleza es obra de Dios, los *‘derechos™ de ahi derivados son

-anteriores al hombre y a sus sociedades-, y

sagrados, eternos
altima

universales. Es precisamente en virtud de esta
caracteristica, que tales ‘“derechos™ son asequibles a todos los
seres humanos por medio de la razon, porque la razon es
universal. Una violacion a los derechos naturales viola atributos,
exigencias o valores morales que se suponen existen con
independencia de los ordenes juridicos positivos, o sea, los creados

por el hombre.

En resumen, /los atributos con que se define al ser humano son
calificados como ‘derechos’ en una acepcion no juridica de la
expresion. Por lo tanto, el iusnaturalismo no plantea, aunque
quisiera, una nocion juridica sino una nocion axiologica de los

derechos humanos (alguien diria que hasta metafisica), de donde
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resulta absurdo pretender derivar ‘derechos’ en su sentido juridico,
de dichas exigencias morales.

Norberto Bobbio ha captado perfectamente el enredo conceptual a
que da lugar interpretar la expresion ‘derechos naturales’ en el
sentido juridico. El filosofo italiano escribe: “Hablar de
derechos natwrales o fundamemales o inalienables o inviolables,
es sssar formulas del lenguaje persuasivo que pueden tener una
SJuncion prdctica en un documento politico para dar mayor
Suerza a un reclamo, pero no tienmen ningin valor tedrico, y son
por lo tanto completamente irrelevantes en una discusion de
teoria del derecho”. ™=

Ciertamente los denominados ‘derechos naturales’ poseen el
eestatuto de /lamados a la conciencia moral de las personas (de
ahi la idea de ‘exigencias’), que predican una serie de valores
(bienes morales) que, se supone, comportan los seres humanos
por su sola naturaleza, es decir, por su mera condicién de tales.

Conviene recordar que la filosofia moral ha destacado que el solo
hecho de que alguna persona (agente moral) ofrezca (diga, exhiba,
explique) a los demas un punto de vista moral (como lo es el
relativo al modelo humanista de persona que plantea el
iusnaturalismo), no otorga al agente que lo sostiene, de modo
automatico, la facultad para demandar que los demds adopten,

78 Norberto Bobbio: L'eté dei diritti; Einaudi, Torino, 1992, p. XVI. La traduccion de
Ia cita y el uso de negrillas son mios.
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respecto de ¢€él o de ciertas circunstancias, el tipo de
comportamiento que el agente piensa que es debido. La
presentacion de un punto de vista moral otorga razones (morales,
obviamente) por las cuales el agente justifica su propia conducta,
pero, de ningun modo, dichas razones le otorgan facultad alguna
para prescribir la conducta de los otros.

Una de las diferencias fundamentales que existen entre gozar de
un derecho (en su sentido juridico) y sostener un punto vista
moral, es que en el primer caso puedo, de hecho, determinar el
curso de la conducta de otro, aun en contra de su propia
voluntad, mientras que en el segundo caso, cualquier clase de
coaccion eliminaria la moralidad del punto de vista sostenido si
éste 7no es as ido voluntari te por todo aquellos que lo
consideren como digno o razonable de regir su conducta.

Para que un punto de vista moral, como el modelo de persona que
presenta el liberalismo individualista, pueda obligar (moralmente)
a los demas, éstos, insoslayablemente, tendran que aceptarlo
voluntariamente, o sea de forma libre (v la libertad humana, diria’
Hobbes, es razon). Ello, sin embargo, no puede suceder ag priori
sino a posteriori de la evaluacion y asuncién de los argumentos
que ofrece el iusnaturalismo, muchos de los cuales, como hemos
visto, no resultan muy convincentes.

Los iusnaturalistas lograron percibir parcialmente, aunque no
discriminar del ambito juridico (salvo Rousseau), el modo en
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como funciona el discurso moral y su concomitante relativo grado
de eficacia. Recordemos, por ejemplo, que Hobbes mira el
problema de la justicia como uno con el que ha de lidiar la antes
mencionada filosofia moral y no el Derecho positivo; por eso es

que pondera la necesidad de la coaccion.

Es precisamente la busqueda de la eficacia lo que- empuja al
iusnaturalismo hacia la ley ﬁumana, y con ella, a dicha coaccion.
La ley humana es vista como un instrumento util para hacer eficaz
el punto de vista moral que predica el iusnaturalismo, y sélo ese.
Es de tal guisa que las normas juridicas creadas por los hombres
no son moralmente independientes de la ley natural. Su validez
estara siempre condicionada a su grado de cumplimiento de los
preceptos de la ley natural.

Si la ley y el derecho natural tienen que recurrir al Derecho
positivo para dotarlo de obligatoriedad juridica y con ello de
eficacia, ;para que sirve, entonces, el punto de vista moral
contenido en la idea de derecho natural? Pues precisamente para
convertirse en un paradigma u horizonte de certidumbre cuyo
objeto es orientar, dar sentido al Derecho.

La carga de moralidad contenida en la idea de ‘derechos naturales’
se convierte en una exigencia ética para el Derecho positivo, y las
exigencias éticas para el Derecho no son otra cosa que exigencias
de justicia. En conclusion: lo que el humanismo liberal e
individualista conforma a través de los atributos o exigencias
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éticas que hacen a su modelo de persona, constituyeron un nuevo
paradigma de justicia para el Derecho y, como veremos, de
legitimidad para el poder en el Estado al que se accede con el
contrato social.

222 Los derechos naturales
como condicion de legitimidad
del poder politico

Ya hemos visto con detalle, que la idea de derechos naturales
surge en intima vinculacion con los modelos filosofico-politicos
que plantean las teorias contractualistas, cuyo objetivo concreto
era establecer un nuevo tipo de legitimidad politica, una
Justificacion racional del poder.

Y es en Locke, con mis claridad que en ninguno de los autores
analizados, donde Zos derechos naturales resultan la condicidn de
esa legitimidad. Dado que el contrato social ha tenido su razon de
ser en la conservacion de los derechos naturales o sea, de las
exigencias de libertad, igualdad y propiedad, esta conservacion se
torna en justificacion tanto del origen como del ejercicio del poder
politico.

Es precisamente con sefialado proposito que los hombres
accedieron al contrato social. Huelga decir que si los gobiemos
realizaran actos contrarios a esos derechos estarian violando el
objeto del contrato y con ello deslegitimando su proceder y, lo que
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es todavia mas grave, el titulo por el que ostentan ese poder. Pero
debemos ir mas al fondo para rastrear lo que alli se encuentra: la
ligazon entre derecho y poder.

Para empezar, ha de reconocerse que las teorias contractualistas
son ya capaces de distinguir entre dos fenomenos similares cuya
interdependencia dificulta su aprehension: fuerza y poder. (En qué

radica la diferencia? ;Como es que poseyendo la fuerza no se tiene
necesariamente el poder?

La fuerza, para ser aceptada, debera dirigirse, necesariamente, a
los propésitos en virtud de los cuales se acepto, esto es, las razones
de su instauracion. Si la fuerza esta justificada (razonada) se

convierte, ipso facto, en poder politico. En esencia, el poder
politico es fuerza legitimada.

De ahi que, con perspicacia, Rousseau anotara en su Contrato
Social, que resultaba una ironia hablar del “derecho del mas
fuerte”, porque dado que ceder a la fuerza era un acto de necesidad
y no de voluntad, de dicho acto no se podia derivar ninguna clase
de derechos ni de deberes. El problema que Rousseau planteaba
no era otro que el de transformar la fuerza en poder politico, por
ello el poder politico deberia nacer no de un acto de necesidad sino
de un pacto, del consentimiento como el acuerdo de voluntades en
el que participa ese nuevo ideal de persona: el ciudadano libre.

14
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Queda claro, por consecuencia, que si la voluntad de los
contratantes fue encaminar la fuerza del Estado a la proreccion de
los derechos naturales, toda desviacion de ese propdsito violaba el
acuerdo, vulneraba la voluntad que habian otorgado aquéllos.
¢ Como asegurar esa proteccion? Pues por el Derecho, a través de
la norma juridica por excelencia que es la ley. Porque si la ley es
entendida como la voluntad de cada uno, /a voluntad de cada uno
no puede querer una cosa distinta a la querida en el contrato.
Los objetivos del Derecho y del poder son los mismos desde
angulos distintos y hallan su origen en la misma causa primera: la
voluntad. Derecho y poder son las dos caras de un mismo Dios
Jano, siguiendo la metafora bobbiana. Asi, la justicia es al
Derecho, lo que la legitimidad es al poder.

El propio Bobbio, sobre este punto, ha afirmado: “Poder y
derecho son las dos nociones fundamentales de la filosofia
politica y de la filosofia juridica respectivamente. (...) Son, por
decirlo asi, dos caras de la misma moneda. Entre escritores
politicos y juristas, el contraste implica cudl de esta moneda sea
el frente y cudl el reverso: para los primeros el frente es el poder
y el reverso el derecho, para los segundos es lo contrario’. ™

sQué tipo de filosofos eran Hobbes, Locke y Rousseau? Eran
JSilosofos politicos, su proposito central consistio en hacer ver el
frente de la moneda, el poder, y trataron al Derecho como el
reverso de la misma. Por eso, el mas jurista de los tres, Rousseau,

79 N. Bobbio: “El pader... ', op. cit.. p. 21,
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nos significa la transicion de la filosofia politica a la politica

practica como necesario preludio hacia una nocion juridica de los
derechos humanos.

El objetivo ahora se transforma; lo primigenio no es abundar sobre
la transicion del poder de hecho al poder de derecho (el paso del
estado de naturaleza al estado social), sino hacer de la norma
valida una norma eficaz. » Los derechos humanos no sélo como
derecho natural sino como derecho positivo.

Para ello, sin embargo, era necesario producir el ambiente politico
propicio, influir en las condiciones reales de 1a sociedad para hacer
posible ese cambio. Venia el tiempo de hacer politica, la base
tedrica e ideologica estaban listas. Deberia pasarse de la
revolucion en las ideas a la revolucion en los hechos: eso fue lo
acontecio en la Europa del siglo XVII y en América,
principalmente en Estados Unidos.

Las Declaraciones politicas de derechos humanos son la prueba
de ese transito y a su analisis habremos de abocarnos ahora, un
analisis que ha de versar sobre ese parte del periplo en el que los
derechos humanos se trasladan, por virtud de una serie de
acontecimientos historicos (su entramado), de la dimension
tedrico- filosofica a su dimension politica.

80 Cfr. ibid.
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Capitulo ITX

La dimension politica
Yy los rasgos distintivos
de los derechos humanos

3.1 Las Declaraciones de derechos del siglo XVIII
3.1.1 De la nocion fllosdfica al discurso politico

Es en las Declaraciones de derechos del siglo XVIII ! donde se
delinean con precision los rasgos que caracterizaran a los derechos
humanos en la modemrmidad. Estos aparecen concretados y
publicitados en el trdnsito de la nocion filosdfica de dichos
derechos (como derechos naturales) a la dimension politica, es
decir, convertidos en derechos del hombre y del ciudadano. Nos
hallamos en presencia de la insercion de la nocidén filosdfica
dentro del discurso politico, esto es, en la traslaciéon de un

1 En este ap do me referiré h a dos Decl 1 de d h la
norteamericana dc l776 v la francesa de 1789, por ser las mis conocidas ¢ influyentes.
Evid lo no qui decir que hayan sido las iinicas Declaraciones de su
q;oca Un panorama mis vasto sobte otras Declaraciones como Ia Carta de privilegias de

o la Decl ider de derechos y normas de Delaware, se halla en 1a ya citada
coleccnorn dlnguh por Gregorio Pecces-Barba: Derecho Positivo de los Derechos
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concepto del juego del lenguaje de la filosofia al juego del
lenguaje de la politica.

Es facil deducir, sabiendo cual es el origen de la expresion
‘derechos naturales’, que la base filosofica de todas las
- Declaraciones del llamado ‘Siglo de las Luces’ se sustenta en el
Derecho natural. Empero, con el transito de una dimension a otra
aparecera un nuevo criterio de clasificacion de los derechos
humanos, el cual permitira distinguir entre los derechos del
hombre » los derechos del ciudadano. Hay que dar por
descontado que ese criferio ya no tiene un talante filos6fico sino
fundamentalmente politico, me refiero a la idea de ciudadania,
detras de la cual se delata una concepcion ya estudiada que resulta
de capital importancia para la conformacion de la legitimidad de
los Estados constitucionales modernos, 1a del contrato social.

En principio, la Declaracion francesa de 1789 discrimina entre
derechos innatos -los del hombre-, que todo miembro de la raza
humana posee, y otros derechos -los del ciudadano-, adquiridos
en funcion de la pertenencia al grupo social y a la participacion
como ‘citoyen’ en las decisiones de las comunidad politica, asi
como al acuerdo, via contrato social, establecido entre Estado y
ciudadanos.

Contra lo que pudiera pensarse, los origenes historicos, influencias
doctrinales y trascendencia de la Declaracion francesa no son
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objeto, en la doctrina, de consenso. 2 Antes bien, han sido causa
de un acalorado debate a finales del siglo pasado entre dos
estudiosos del Derecho, uno aleman, el otro francés,
respectivamente, Georg Jellinek y Emil Boutmy. 3

Jellinek se pronuncio en el sentido de que la Declaracion francesa
no debia sus origenes a la filosofia iluminista del siglo XVIIN y,
particularn a Rot 1. El modelo seguido por la susodicha
declaracion fue la norteamericana del Buen Pueblo de
Virginia de 1776. 4

Para Boutmy, contrariamente, Rousseau y las maximas del
contrato social podrian ser perfectamente la fuente de
inspiracion de buena parte de los articulos de la Declaracion,
asi como el espiritu filoséfico del siglo XVIN, “..destructor
.de toda tradicion y creador del Derecho Natural’”. S

2 Pars una visién del conlexlo y relacion entre la Declaracion de 1789, la Revolucién
f los & h véase de Norberto Bobbio: “La Rivoluzione Francese e
§ Diritti dell 'uomo”; La eti...; op. cit., PP 89—I20
3 Sobre los detalles de este deb el ifi ensayo de Jesus Gonzilez
Amuchastegui: "dcerca del origen de la Declaracion de Derechas del Hombre y del
Ciudadano de 1789", en Anuario de Dzrechna Humanos, No. 2, Universidad
Complutense de Madrid., Facultad de D ho. de D» h Hi Madrid,
marzo de 1983, pp. 119-145. En el mi 1 yr del i tema véase
bién de E. D "Los orig historicas de la Declarnclon de Derechos del

Hombreydel Cmdadano"('l‘nd Jesus G alez A ha i), ibid., pp. 149-201.

4 Cfi. M i Knele’ Intr i6n a Ia Teoria del Estado (Trad. Eugenio Bulygin);
Edici Aires. 1980, pp. 205-2006.
53 Gonulez Amch-stegm op. cit.. pp. 135, 136 y 138,
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Quizas uno de los aspectos mas interesantes que resultan de la
polémica Jellinek-Boutmy, sea el haber subrayado, desde sus
propios argumentos, las aportaciones tanto filosdfico-politicas
como juridicas que quedaron incorporadas a las Declaraciones de
derechos humanos del siglo XVII, tanto francesas como

americanas.

La aportacion filosdfica en que ambos juristas coinciden es la
base iusnaturalista que sustenta los derechos naturales
contenidos en tales Declaraciones. No se trata del ijusnaturalismo
clasico, sino del construido por la Reforma y la Ilustracion, un
luusnaturalismo racionalista. Asimismo, como destaca Boutmy,
el afan de universalidad que esta implicito en esa sustentacion se
anuncia expresamente no en las Declaraciones americanas -mas
ocupadas de la efectividad juridica de los derechos- sino en la
francesa de 1789.

La aportacion juridica a la que se refiri6 Jellinek y que
efectivamente proviene de Inglaterra y Estados Unidos, radica en
el hecho de que las Declaraciones son ya una forma de
institucionalizacion juridica de los derechos humanos, de ahi su

valor.

Aunque en el presente la expresion derechos del hombre y del
ciudadano tiene una connotacion principalmente historica, su
consagracion en una Declaracion, sea francesa o americana, es de
una enorme importancia pues, como seflala Gonzalez
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Amuchastegui: . desde la perspectiva de Ila historia
constitucional, es evidente que el 'hecho’ de una Declaracion de
Derechos escrita, que precede a wuna Constitucion también
escrita, es uno de los momentos claves de dicha historia”. ¢

Sin duda, el reconocimiento de los derechos del hombre y del
ciudadano constituye ya, dicho en palabras de Castan Tobeiias,
"..la proteccion del hombre individualmente considerado, frente
a un Estado que de un lado era omnipotente y de otro se estimaba
como un obstdiculo para la espontanea actividad del hombre”. 7

El predmbulo de la Declaracion francesa de los Derechos del
Hombre 3y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789, no deja lugar a
dudas respecto de que su denominacion es fiel reflejo de la
concepeion juridico-filosofica que de los derechos humanos
privaba en esa época, 8 cuando en dicho predmbulo se lee: '""Los
representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea
Nacional, considerando que la ignorancia, el olvido o el
desprecio de los derechos del hombre son las unicas causas de
los males publicos y de la corrupcion de los gobiernos, han
decidido exponer, en una declaracion solemne, los derechos
nasurales, inali bles y sagrados del I bre”. °©

6 Ibid.. p. 140.

7 J. Castin Tobeiias: op. cit., p. 46.

8 Cfr. ibid.

9 “Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789"; en
Peces-Barba, Gregorio ef alli (compiladores): Derecho Positivo...; op. cit., p. 113. (Las
negrillas son mias).
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De la sola lectura de la cita anterior puede notarse con claridad el
transito a que nos hemos venimos refiriendo. Si en su nocion
axiologica solo se hablé de derechos naturales como una
exigencia referida a un concepto moral de persona, el discurso
politico no parte de los derechos naturales sino de los derechos
del hombre. O sea, los derechos del hombre como derechos

naturales.

Al respecto ha escrito Elias Diaz, “Lo que se pretende (con la
Declaracion francesa) es la reintegracion del orden civil en el

orden natural; el objetivo radica en rei J las relaci
sociales en un preexistente orden natwural (orden hipotético y no

historico) orden olvidado, o no conocido, o no suficientemente
apreciado, dicha reinstalacion se logrard a través precisamente
del reconocimiento y la explicita declaracion de los derechos

naturales del hombre . 10

A su vez, la Declaracidn de Derechos del Buen Pueblo de
Virginia de 1776, menos conocida que la francesa y no obstante
su evidente preocupacion localista, también establece con claridad
los rasgos de los derechos humanos como derechos naturales. Asi,
en su articulo primero estipula: “‘Que rodos los hombres son por
natural igual libres e dependi, y i 1 ciertos
derechos immatos, de los que, cuando entran en estado de

10 Eliss Diaz: “Libertad-igualdad en la ‘Declaracion de Derechas del Hombre y del
Ciudadaro® de 1789, e Legslidad-legitimidad en et democritico; Civitaz,
Madrid, 1978, p. 76.
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sociedad, no pueden privar o desposeer a su posteridad por
ningtin pacto, a saber: el goce de la vida y de la libertad, con los
medios de adquirir y poseer la propiedad y de buscar y obtener la
Selicidad y la seguridad’.

De acuerdo con lo seilalado en el anterior articulo de la
Declaracion norteamericana y en el Preambulo de la Declaracion
francesa, tenemos. ante nosotros claramente conformado el
concepto politico, mejor aan, filosdfico-politico de los derechos
del hombre, en el cual culmina la primera parte de una evolucion
que transporta una nocion axiologica de la filosofia moral al juego
de lenguaje de la politica. Es en este contexto que debe entenderse
el cardcter persuasivo del lenguaje politico con el que se
conforman los propdésitos y delinean los rasgos que caracterizan a
los derechos del hombre en tanto derechos universales, absolutos,

inalienables y eternos.

El rasgo de universalidad se deriva del hecho de que los derechos
naturales o i as son poseidos por rodos los hombres. Son
absolutos dado que se hallan en un escalén de importancia tal que
cualquiera otra exigencia moral o juridica debiera ceder ante ellos.
Son inalienables dado no se puede privar o desposeer a nadie por
virtud de ninguan pacto; tienen un caracter irrenunciable. Y son

i1 Chr. Declaracidn de Derechas del Buen Pueblo de Virginia (12 de junio de 1776); en
Gregorio Peces-Barba y otros: Derecho Pasitivo de los Derechos Humanos; op. cit., pp.

101-102. Las oegrillas son mias.
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eternos porque son sagrados. 12 Veamos en el siguiente inciso con
mucho mas detalle las implicaciones éticas y juridicas que todos
estos rasgos comportan.

12 L uego de haber estudiado Ia obra de R y sus criteri del

socisl y Ia ley, el calificativo ugndos puede ser entendido de varias maneras. La

interpretacion mis obvu ©s que si los derechos naturales s¢ dan en Ja tradicion escolistica

de Ia tey dlv-u. el ludiria a que derivan de Dios. En una segund-
ya Ia dicio la sacralidad puede provenir de la

tehgit'm cml. ln deﬂvadl del Derecho posmvo. Una tercera m(erpreucuon pennmna

‘sagrado’ P como  si de " o

tespcublc'.
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3.2 Los caracteres singulares
de los derechos humanos

Como hemos visto, es en las Declaraciones politicas del siglo
XVl donde a los derechos humaneos se han otorgado de manera
definitiva las caracteristicas singulares con que generalmente se
les identifica. De hecho, estas caracteristicas forman parte de
aquella idea comun que predomina sobre tales derechos y cuyo
antecedente se encuentra, principalmente, en las doctrinas
contractualistas-iusnaturalistas de los siglos XVII y XVIIl. Por
ello, se alude a los derechos humanes como derechos

universales, absol . Enali bles v eternos. Sera dable la

existencia de derechos asi en su sentido o nocion estrictamente
Juridica?

Para estar en condiciones de dar respuesta a esta pregunta es
necesario explicar el modo en ésta sera enfrentada, pues considero
pertinente hacer notar que los problemas que se derivan del intento
por caracterizar los rasgos que singularizan a los derechos
humanos tienen sus origenes, segun sefialamos en los anteriores

capitulos, en una serie de confusiones de tipo lingiiistico y

metodologico.

La tesis que vengo sosteniendo a lo largo de este trabajo, es la de
que por causa de no atender a ni entender la naturaleza
multidimensional de los derechos humanos se ha pretendido
interpretar el lenguaje ético, en que primero se expresan tales
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derechos, por via del lenguaje juridico y de las reglas que rigen a

éste.

Se piensa en un concepto ético (la nocion axioldgica de derechos
hwumanos) en términos juridicos y viceversa; es decir, en un
concepto juridico en términos éticos. Ambos conceptos, como
ya expliqué extensamente, se rmueven en dimensiones- distintas y

con propositos y _funciones di_ﬁzrentes.

El objetivo de la nociéon axioldgica de los derechos humanos es
establecer pardametros, principios que sirven para denotar
paradigmas de justicia y legitimidad politica. Una nocion
juridica de los derechos humanos, en cambio, buscaria remitir a
algun concepto juridico tipo derechos subjetivos, garantias
Juwridicas, etc., exigibles en los términos de las reglas que rigen
los ordenamientos de Derecho. Sus funciones son, insisto,
distintas por mas que complementarias.

Cuando se pretende reducir la dimension de los derechos humanos
a una sola, se sacrifica su naturaleza ética en aras de la juridica y
la juridica en aras de la ética, encasillando y diluyendo la doble
fuerza, moral y juridica, que tales derechos deberian poseer.

Dado que los derechos humanos se expresan en dos lenguajes, el
ético y el juridico. cuando a la nocion axiolégica se aplica la
l.6gica juridica simplemente porque al referirnos a los derechos
hwmanos aparece la palabra 'derecho’, se suele olvidar que la
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estructura y propositos del lenguaje ético, aunque similar al

juridico -en tanto que busca influir la conducta de las personas y
dirigirla de cierta manera pues ambos son lenguajes prescriptivos-
uno y otro tienen sus propias peculiaridades 3. Asi, lo que
juridicamente puede resultar absurdo, por ejemplo, hablar de

derechos absolutos o ahistoricos, éticamente no necesariamente lo
€s, COMOo veremos mas adelante.

Cuando se emplea la nocion de derechos humanos en cuanto
valores, principios éticos o paradigmas se alude -aunque parezca

contradictorio por causa de un analisis lingiistico superficial-, a
‘derechos’ que no son 'derechos en el sentido juridico' sino
valores o principios. Es precisamente por ello que la justificacion

ética de los derechos humanos otorga a éstos el caracter de
*derechos morales’. 14

Wo debe ahora resultarnos extraiio que al aplicar a una nocién
ética 1a logica del lenguaje juridico

-el de los derechos y
deberes juridico-positivos-

resulten sinsentidos y absurdos que
llevan a muchos juristas a descalificar, sin mas, tales derechos por
interpretarios en forma literal, prejuiciados por wuna teoria
tradicional del lenguaje que establece que el significado de las
palabras se establece a priori y no en funcion de su uso. Aquéllos
13 A del risticas del | je ético puede consultarse de R. M. Hare:
‘I\e L--gu-;e of Mol'-ll Oxford University Press, Oxford, 1978,

5P de csta ion véase de Roberto J. Vemnengo: “Las
dtnchas A y Snus _funde éticos™. en El Fundamento de los Derechos
H (edicion prey da por Gregorio Peces-Barba); Debate, Madrid, 1989, pp
333-337.
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suponen que si la palabra ‘derecho’ no denota ‘realidades
Juridicas" esta mal empleada, es juridicamente asignificativa.
Esta errdonea posicion ya ha sido denunciada abiertamente por el

realismo juridico. 13

Me temo, como dije antes, que este aparentemente nimio detalle

que quizés por obvio pasa desapercibido, provoca malentendidos

que se reflejan con mucha nitidez al proponser un 'andlisis
derechos Rumanos.

juridico® de Jos rasgos éticos de los
Propuesta que, metodolégicamente, esta desde el inicio destinada
al fracaso. Parece claro que el analisis juridico, con su lenguaje y
objetivos propios, debe aplicarse a la nocion juridica de los

derechos humanos y no a la nocion axiologica.

Por otra parte, debe puntualizarse que esta nocion axiologica de

las derechas humanos es previa a la jurddica y nace, segiin hemos
epcion fllosdfico-polftica cuya

visto en detalle, c una ¢

det 1i juridico elcladn-vo lu nel‘l«lo qne

para servir a nuestras prop
que estas prope Sowr ulriple Las
de hech

i chencd

IS Kart Oftin v
gt e pv

ke ha
palabras .tm usadas no .télopuru e ir la r
también se les msa para expresar ¢mo¢:lon¢.r para provoca-kn y m influir en la
/e con miradias y gesitos.

PP

conducta. En clerta dida, las son
Con resp al' ), ¢.r,.... l ..‘lmmlteumlmquermhnyruzdtm
que /as sear ok . e lichcacie Fu
Wimmamzrquetalaelma.“"aque‘ lidades es,
dhecla b/ ba fi P delm ivas.  Pero, gpﬂqullwmlmﬂvar
no kan de ser lizodos pora sl et © urt £y
emaociones?”. Véase del autor: Len.luje Juridico y Iull‘-d (Trad. Erleno
i 1991, p. 33,

provocar
Garzom Valdés); D
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traduccion juridico-normativa es posterior y con propdsitos, por
mdas que complementarios, distintos.

Procedamos ahora ha realizar el analisis de estos rasgos de los
derechos humanos teniendo muy en cuenta lo anterior. Si es obvio

que tales rasgos no aluden a sus cualidades juridicas, ;a qué
aluden entonces?

3.2.1 La universalidad: ;derechos y deberes de todos?

La wuniversalidad como rasgo singular de los derechos humanos
quiere, en primera instancia, significar que éstos le corresponden
a todas las personas. Mas concretamente, que le son asignables a
todos los seres humanos sin excepcion. El hecho mismo de ser
persona, de pertenecer a la raza humana, es, se supone, condicion
suficiente para ser titular de tales derechos.

Caracterizar de universales a los derechos humanos tiene como
propdsito subrayar su importancia, hacer hincapié¢ en que su
entidad moral es tal que su posesion o titularidad trasciende las
Sronteras -fisicas o culturales- y se instala (éticamente) por
encima (por eso, como analizaremos adelante, los derechos
humanos se denotan seguidamente como absolutos) de las
condiciones reales producidas por los caprichos del legislador
comun, del arbitrario desconocimiento de los Estados, de los
prejuicios, del nacionalismo, de los intereses econémicos, de la
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dictadura de las mayorias, del cambio deé regimenes politicos,
etcétera.

Como echa de verse, la universalidad alude al alcance de los
derechos humanos, es decir, que siendo como son exigencias
éticas de una importancia fundamental demandan ser reconocidas
a todos los seres humanos, haciendo abstraccion de una serie de
circunstancias aleatorias o tangenciales que, no obstante darse
efectivamente en la realidad, no constituyen razon suficiente
= para esc. '/ a las personas tales derechos. Parece
obvio que el cariacter de wuniversalidad de los derechos humanos

puede predicarse coherentemente solo en el dmbito de su
dimension axioldgica.

La importancia moral de los derechos humanos proyectada a
través del rasgo de universalidad, significa que la condicion de ser
humano en virtud de la cual se tienen unos derechos
fundamentales, es una exigencia moral de superior jerarquia
(absoluta) en relacion con otras consideraciones morales y,
obviamente, sobre cualquier clase de cuestiones fdctico-
circunstanciales que pudieran subordinar la posesion de tales
derechos. Ello implica sostener, a su vez, que la condicién
humana no es un estado que depende de apreciaciones meramente
biolégicas (una estructura cromosémica dada) o de la pura
racionalidad (el hombre como homo sapiens), sino que se trata de
una construccion moral procedente del humanismo, entendido
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éste como la biasqueda de valores dirigidos al servicio del hombre
y ala preservacion de su condicion de persona.

Sin embargo, el rasgo de universalidad fuera de la dimension
axiologica pierde consistencia y asignarlo a la dimension juridica
de los derechos humanos comporta alguna problematica.
Francisco Laporta ha escrito al respecto: "La primera
consideracion que esto sug;'ere es que si admitimos el rasgo de
universalidad entonces tenemos que sacar los derechos humanos
Juera del ambito del sistema juridico positivo. Porque, en efecto,
no hablamos de unos derechos que wunos tienen y otros no
tienen en funcion del sistema juridico en que vivan"”. 16

Coincide con tal apreciacion Luis Prieto Sanchis, al decir: “...es
claro que los derechos reconocidos en un ordenamiento no
pueden reputarse nunca universales ni, por tanto, fundamentales,
por la obvia razon de que todos los sistemas juridicos conocidos
presentan un dambito de validez limitado. No obstante, y por lo
que aqui interesa, creo que esta dificultad puede superarse,
considerando que un derecho serd universal cuando su ejercicio
se atribuya a toda persona dependiente de la jurisdiccion de un

pais”. 17

16 F . Laporta : "Sobre el concepto de derechas humanos.”, en Doxa, No. 4, Alicante, p.
32.

17 Luis Pricto Sanchis: Estudios sobre Derechos Fundamentales; Debate, Madrid,
1990, p. 80.
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En efecto, el surgimiento, a partir de la firma de la Carta de
la ONU en 1945 18 _sin olvidar los esfuerzos previos de
la OIT-, 12 de un sistema progresivo de proteccion internacional
de los derechos humanos 20 persigue la instauracion de una
salvaguarda juridica supletoria con pretensiones de validez
universal. Si bien es cierto que la aplicacion de esta salvaguarda
al interior de los Estados depende de la voluntad politica de sus
gobiernos, via la previa ratificacion de los instrumentos
internacionales que conforman tal sistema, no lo es menos que
cubierta tal formalidad la vinculatoriedad juridica intermacional
ha de devenir sin excusa para esos Estados.

18 Opnn Bidart Campos en el mismo tenor, quec: “Terminada la Segunda Guerra
Mi ly da la Org ion de las Naciones Unidas, los derechas y libertades del
hombre tomaroen un giro que, de algtin modo, empalma con el de su universalidad. ...En
efecto, la internacionalizacion de los derechos del hombre ya no va a significar una
pretension de atribuirlos al hombre en todas partes y en cualquier tiempo, por sobre la
historia, el lugar, la circunstancia, etcétera, sino la acclon praclu:a de declararios y
protegerios en la esfera del derecho inter e r de o
convenciones.” Véase del mismo autor op. cit., p. 49.

19 Cfr. Jesis Jiménez Femindez: La OIT. Organizacién y Doctrina; Asesoria Juridica
de la Administracién Constitucional de Servicios Socio-profesionales, Madrid, 1977,
Véase del mismo autor: La Organizacion Internacional del Trabajo; Impresiones
Populares, Ginebra, 1952 y de Héctor Gross Espicll: La Organizacién Internacional del
Tr-b-jo y los Derechos Humanos en América Latina; UNAM, México, 1979.

P

0 La universalidad como rasgo distintivo de los di hos h parece sign que
su ambito juridico natural esta en el Derecho Intema lonal antes que en el nacional de los
Estados. Empero, esta afirmacion de una ion que tienc multip partidarios, de
una Y otra parte, scgu'm se pte O se nicg cstas preg Jexiste superioridad del
De: i resp del i 1?; ¢, el principio de supremacia constitucional,
como reficjo de Ia soberania Jundlcl de los Eqado< se podra argilir pecrmanentemente en
contra de un Derecho I aceptado previ por los propios Estados? Para
una vision de Ils di 30 T i 1 de los derechos humanos, véase de Héctor
Cuadra: La Proteccién Internacional de los Derechos H Serie B. Estudi

Comparativos, No. 10, [

de Investigaci Juridicas, UNAM, México, 1970.
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Ademas, no podra negarse que la presion y tendencia mundial en
este sentido, asi como la llegada, cada dia mas comun, de
gobiermnos democraticos a Estados con antiguos regimenes
totalitarios significa, casi con seguridad, su inmediata
incorporacion a dicho sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos. Circunstancia esta ultima que, por otro lado,
parece ser un fenémeno irreversible. :

Con independencia de este hecho que esta mas vinculado con
problemas de politica que de Filosofia del Derecho o de Derecho
positivo, es evidente que la afirmacion juridica de derechos
universales es una que exige reflexionar sobre los sujetos pasivos
de la relacion vinculatoria.

La universalidad de los derechos humanos, en este sentido, toca no
solo a la rirularidad de derechos para todos sino a la titularidad
de los deberes juridicos correlativos para todos, esto es, para toda
sociedad, poder y autoridad. Es aqui, cuando la exigencia
juridica impone hablar de obligaciones y no sélo de derechos, que
las dificultades comienzan.

Dado que el sujeto pasivo tradicional a quien se asignan deberes
de dar, hacer o abstenerse con respecto a los derechos humanos
es el poder politico o en general, el Estado, la relacion juridica
principal no resulta mayormente problematica, pero Jqué sucede,
como la universalidad invita a pensar, si esas obligaciones las
hacemos extensivas a la sociedad?
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En principio, la imposicion a la sociedad de un deber juridico de
no hacer surgido de los derechos humanos resulta aparentemente
obvia. Las sociedades no deben, ni siquiera escudandose en una
decision mayoritaria, interferir o negar el ejercicio de los derechos
JSundamentales de las minorias o de ciertos individuos que en
conciencia se oponen a algunas determinaciones asi adoptadas (la
objecion de conciencia es un caso paradigmatico). 21

Pero, ;podra hablarse con la misma obviedad de deberes positivos
generales 22 de la sociedad mundial derivados un deber universal
que provendria de 1a relacién juridica construida con base en unos
derechos humanos universales?; ¢podria obligarse a todas las
personas a dar (piénsese en un impuesto de caridad universal) o a

21 La bibliografls sobre cste tema es vasta; puede . fe 1 de
los y que Ralf Drcier: "Derecho » Moral" (Tnd.
Carlos de Santiago); ea Derecho y M [( ilad E: G aldés);
me México 1988, pp. 7I-IIO Gregorio Peces-Barba: Dcsobeduncm civil y

bj de ";G-A--.rlodcmlull No. S, | de
D hos Hr Uni idad C Madrid, 1988-1989, pp. 159-176. Sobre 1a
biecion de jencis em particul ve-ne Cfy. Gregorio Cimnn Villar: La objecién de
eo-ehch al servicio -ﬂmr (Las dim # 1 del po

ivitas, Madrid, 1991.

22 Cfr. Emesto Garzbn Valdés: "Los Deberes Positivas Generales y su
Fi 5r”; en Revi Dezs, No. 3, Alicante, 1986, pp. 17-33. En este articulo
nuestro autor define a los deberes pesitivos gemerales como “...aquellos cuyo contenido

es una accidn de asistencia al préﬂmo que requiere un mrm::lo trivial y coa existencia

no depende de la ide dad del do ni de la del (o de las) da io(s) y 1p

es el resultado de algin tipo -k nlacldn cmnucmal previa”. Puedc comsultaric cn
relscién 8 emta figuras y como obser al los bajos de Juan
Carlos Bayén: “Las Deberes Positivas G les y la Deter 5rr de sus L "y de

Francisco J. Laporta: “Adlgunas Problemas de los Deberes Pasitivos Generales''; en ibid.
La réplics de Garzim Valdés se halla en: "Algunas Comentarias Criticas a las Criticas de
Juan Carlos Bayon y Francisco Laporta”, también en ibid.
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actuar positivamente en funcion de y por 1los derechos
wumanos?; Ly si en conciencia -piénsese ahora en un
escepticista ético- alguna persona negara tales derechos o los
valores en que se sustentan, podria ésta objetar esa obligacion ya
de dar, hacer o incluso de no hacer?

Este arduo problema que requiere un tratamiento -y espacio
particulares nos induce a pensar en la posible correcciéon de lo
afirmado primero: gue la universalidad puede predicarse de los
derechos humanos como valores, como exigencias éticas, es
decir, en su dimension axiologica y no en su dimension juridica.

Constatar lo anterior no conduce a negar el avance progresivo de
una normativa de derecho internacional de los derechos humanos
que ya no sélo a nivel universal sino regional viene propugnando
por la eficacia juridica de éstos y, precisamente, inspirada y
orientada en la consideracidon axioldgica paradigmdtica de la
suniversalidad de los derechos humanos.

3.2.2 Derechos absolutos: ;derechos sin limite?

Se entiende que los derechos humanos son absolutos porque su
Juerza moral y juridica los coloca como exigencias éticas y
derechos que se hallan en un escalén de importancia tal que

cualquiera otra exigencia moral o juridica debiera ceder ante
ellos.
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Asi, mientras la universalidad predica el alcance de la titularidad
de los derechos humanos, su cardcter absoluto se refiere a su
Jerarguia, 1a cual los coloca por encima de otros derechos, valores
o demandas sociales. Esta singularidad asignada a los derechos
humanos tiene serias implicaciones que, para entenderse, han de
visualizarse a la luz de sus dimensiones axiolégica y juridica.

Respecto de la primera dimension, la axiolégica, con afirmar que
los derechos humanos son valores absolutos quiere significarse
que son los de mayor importancia moral en una determinada
escala o concepcidn ética. Puestos a jerarquizar, se ubicarian en
el nivel mas alto y, en caso de conflicto con valores de orden
inferior, se sobrepondrian a estos ultimos.

La disquisicién anterior es, sin embargo, meramente formal y
escamotea dos preguntas insoslayables: (cudles son esos valores
de importancia tan radical que siempre y en todo caso deben
anteponerse?; /qué sucede si dos valores reputados de absolutos
se enfrentan?

En relacion a la primera pregunta la respuesta ya se habia
esbozado antes: 1a escala especifica de valores en la que resultaria
dable afirmar el caracter absoluto de los derechos humanos seria
aquella que ubica la preservacion de la condicion humana en la
cuspide de la piramide. Se trata, venimos insistiendo, de una
cosmovision humanista.
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En relacion a la segunda pregunta, el problema es mis complejo.
Si respecto de los derechos humanos se afirma que poseen la
entidad de exigencias morales absolutas quiere decirse,
especificamente, que en caso de conflicto con otras exigencias
morales se les dard prioridad. Sin embargo, parte de esta
afiimiacion es légicamente incongruente, porque el caricter de
absoluto pugna con la pluralidad que busca aplicarsele cuando se
hace referencia a los derechos humanos. Lo absoluto es unico y
singular, es per se excluyente, no es logicamente sostenible hablar
de varios absolutos, luego entonces sélo del valor superior por
excelencia de la escala referida puede predicarse esa cualidad. En
este caso, la condicion de persona humana. 23

23 12 coudicid

de p h como P moral, como valor, posee un caricter
complejo. Es decir, resulta ci e d ler que sdlo uma caracterimics por
i mi d ibir esa dicid u.m- ionalided o s mmia, por citar
sigunas de las que se le asi 1 de esa comdiciba. Ni siquiera la simple

valor como 1-. e.-li‘.d estructural
que, como ¢él mi ds de Ia
mobﬁlﬂpropmmofdwe(mudm-u "Hay-nnpodecualld:dqucﬂenela

caracteristica de depender de los b quebmympukrndwlmala
suma de ésias; es la cualidad estructural... Una estr (G iza por
tener propiedades que no se hall ¢nnh¢wmxtmnucmm¢nlamdetm

ellos. De ahi que al aparecer una estructura haya siempre novedad. Un ser vivo es una
c.nrucnma.pm aalganmqlnlaumadelm&m miembras o partes gque lo

de un p un cuadro o una universidad... El
valor no es una ulﬂu:tura sino una cnalidnd estructural. Una catedral gdtica, wna
arquc:usuﬂnlaa. una son esty Pero b ullo. utll ka no
tiene ese o lidlad o La O nas
permite comprendler los dos asp ankIpds antes laack quecl Malw depende
&h:mlkﬁhsmmymummtralam&dm Esto se debe a
quela lacic nkl es lo En otras palab

. el valor emerge de
descriprivas. Un ervor consiste en intentar
nacirloaum c-ahd:ddc.vcﬂpnmoalamdcz"as el otro, transferirio a un
mundo no empirico, cano.ﬁ lo bdello o lo bueno dep de l *.
Véase: K. Froadizi: E bén  loe pr fand

Iacics de il

aal e; Foudo
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Empero, la anterior aseveracion es tautologica y circular, es decir,
no nos dice nada y sélo conduce al inicio de la cuestiéon: ;cudndo
estd la condicion humana en riesgo? Ello es algo que no en todos

los complejos casos que la vida nos presenta aparece con absoluta
nitidez.

Mads aun, si varios valores reputados como ‘absolutos' entraran
en conflicto (lo cual significa que ha de optarse necesariamente
por uno), se tendria que realizar un ejercicio de exclusion que, aun
siendo  situacional (considerando contexto  histérico y
circunstancias) deberia arribar siempre a un valor absoluto que
desplazara a los demas. (Oué tan cierto es que bajo diferentes
circunstancias se impondra siempre un mismo valor? o jes tal su
relativismo que todos los derechos humanos, més precisamente en
términos de esta dimension axiolégica, todos los valores se
excluirian en un juego infinito? ;Puede, pues, planteadas tales
dudas pensarse efectivamente en ese absoluto?

Parece mas prudente, sin por ello caer en un relativismo ético
radical, adjetivar a 10s derechos humanos como prima facle antes
que como absolutos. Es decir, que, en principio, se impondrian a
otras exigencias morales hasta en tanto no se demostrara, con
toda la complejidad que comporta este tipo de analisis moral, que
otro valor, ponderados contextos y circunstancias,

ha de
de Cultura Econdmiics, Madrid, 1977, pp. 542-544. Para otro suilisis de idea de valor,
véase: Clyde Kiuckhohs: "Value and Values Orientations in the Theary of Action”; ea
TM.MM‘IW Tabmm-dEdw-MA.Shﬂ-.Hnwnd
Un# ity Proes, h Mass, 1971,
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prevalecer. Entonces, cabria volver a preguntar, ;qué otro valor
excluiria a un derecho humano? Por légica s6lo un derecho
humano, es decir, otro de igual naturaleza y rango.
Consecuentemente los derechos humanos no solo no son

absolutos sino que su limite estd dado por los propilos derechos
humanos.

Por 1o que toca al caracter absoluto de los derechos humanos en
términos de su dimension juridica, cabrian las siguientes
reflexiones. Los sistemas de Derecho (como cualquier sistema
normativo) requieren, para ser funcionales, de estar jerarquizados.
Los derechos humanos, por su peso moral, el que predica /o
absoluto, tendrian -como de hecho sucede- que plasmarse en los
textos de mds alto eestatuto legal: las Constituciones o Cartas
Magnas de los Estados, a nivel nacional, y los tratados 24 a nivel
internacional.

Mucho y no sin razén se ha escrito sobre la insuficiencia de esa
plasmacion, pues ésta se mostrara imperfecta si no va acompafiada
de un comjunto de garantias juridicas que atiendan tanto al
ejercicio real del contenido de los derechos humanos como de su
eficaz proteccion en caso de su desconocimiento o vulneracion.

24 Egatuye lIa Convencién de Viens sobre ¢l Derecho de los Tratades de 1969 en su

articulo 20., nciso a) que: “se de por << do>>> un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estad gido por el d I l, ya en
uR instrumento unlcoocnduomdx.._.. ¥y Iq que sea su
denominacion particular”.
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Aunque la anterior exigencia juridica tiene que ver con 1a técmica
legislativa o la técnica y politica juridicas en general, tiene que
ver, también, con la consid. ion s iva que la legislacion
en cuestion otorgue a los derechos humanos. Es decir, el espiritu
con que el constituyente los consagro en ¢l Derecho positivo. O
los derechos humanos aparecen plasmados en tanto principios de
inspiracion del sistema juridico mismo, consecuentemente, marco
paradigmitico de referencia u orientacién para el jurista, el juez, el
legislador; o son, solamente o ademas, principios que aparecen
luego como derechos subjetivos publicos no negociables (aqui
esth su condicion de inaliemables), no derogables o
imprescriptibles (aqui de intemporales), consecuciéon histérica
(aqui la contradicciéon de lo anterior) del pueblo en cuestion,
dentro de cuyos umbrales debe transcurrir todo el devenir social.

Sin embargo, tanto las Constituciones como los instrumentos de
Derecho Internacional plasman sendas limitaciones a los derechos
humanos, 1as que desmienten ya no digamos su supuesto carécter
absoluto, sino el matizado de prima facie: el bien comun, el orden
publico, la moral, por citar s6lo algunas de las formulas de
redaccién més usuales. 25

Este desfasamiento entre dimensiones (axiologica y juridica) no
sélo desdice el discurso tedrico sino que trae aparejados conflictos
practicos de una magnitud suficiente como para poner en
entredicho 1a substancia de los derechos y del Estado de Derecho.
25 Cf. F. Lap “Sobre el ~ op. cit., pp. 41-42.

P
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Por ello, Ronald Dworkin sostiene que para que se pueda hablar

seriamente de derechos (parafraseando el titulo de su obra Taking
Righes Seriowusly) 26 su ¢ i

no debe ceder, s$ino se quiere
que sea superfluo, ante politicas piblicas, el bien comun o
cualquier otra accion gubernamental o comunitaria destinada a
convertirse en un objetivo social valioso. Piénsese, por ejemplo,
en una meta (goal) macroecontmica que un determinado gobierno
se proponga (aumento del producto intermo bruto, disminucion de
1a inflacion, etcétera), 1a cual quisiera llevarse a cabo a costa del
sacrificio (incluso, temporal si se gusta) de ciertos derechos
laborales (aumento de las horas de trabajo; eliminacion del pago
de horas extras; disminucién del descanso; ecliminacién de la
antigoedad, pago de retiros, incapacidades, etc.) o de cualquier
otro derecho individual (como limitar 1a libertad de transito para
disminuir el consumo de combustibles).

Los derechos humanos para ser efectivos, para ser derechos en
serio, han de constituirse en limites 0 umbrales de tales objetivos
sociales u otros derechos de menor jerarquia, si 1o que se desea es
hacer realidad su contenido. Entre derechos humanos, como
derechos prima facie y otros derechos o metas sociales, los
derechos fundamentales del hombre no se imponen a los primeros
para anularios sino para ser el marco normativo (inspiracion,
orientacién, limite, condicion) en el que el bien comun y la

26 Cf. Romald Dworkin: Taking Rights Sericusly; Cambridge, 1977, pp. 90-100. Sdu
1s teoris do Dwerkin en sste especifico pusto puside consuitarse do Neail :

MacCormick: "
<<goziy die lon derechos>> en serio” (Trad. Ma, mmsa-).-muul
y Secisldesnecracia; op. cit., pp. 109-128.
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politicas piublicas deben darse y no a la inversa. Toca al Derecho
la labor de lograr esa armonia, ese equilibrio, esa equidad entre
necesidades ¢ intereses contrapuestos que en la sociedad aparecen.
El beneficio colectivo debe darse no a casta sino con los derechos
humanos, con ellos como un modo de moralizar el Derecho 27 y la
convivencia humana

Esta consideracién, como conclusion mediata, no agota los 6bices
que la afirmacion de los derechos humanos en los Estados
democrdticos de derecho han de salvar. Existen, entre otras,
varias cuestiones relacionadas con la tensién derechos humanos-
razon de Estado (l1a suspensiéon de derechos o garantias
individuales es s6lo un caso que conforma una multiple y rica
problemitica) que ponen en entredicho esta afirmacion,
presentando agudos conflictos politicas y morales que aparecen
con mis frecuencia de la que se supone. 28

3.2.3 Derechos inalienables

Connotados fil6sofos del derecho coinciden en la idea de que la
inalienabilidad de los derechos humanos significa reconocer su

27 Cf. Framcisco Laporta: Entre ol Deveche y Ia Dismribuci F
Miéxico, 1993,

28 Un plantesmionto especifico del tema exté en: Mario 1. AN ~Derechos Ha
¥ Razdn de Esxwxio”; en Zeua Ablerts, de E

Politica y Sociedad,
mimeros 19 y 20, £ Fimanciere, vi-uZQdo.-oySdoﬁhwdol”S"My!i
respectivamsnte. Pars ol anilisis de s mociém de razém de Estado puede comsultarse de
Friedrich Meimecke: laun‘ohlﬂ-‘clm‘.-huﬂblod-‘l('l‘nd.l’*c
Goazilez Vicen); Ceatro de Estudios C: - los, Madrid, 1983.
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cardcter irrenunciable, es decir, que su
perderse por voluntad propia de sus poseedores. 22 Visto este
rasgo en dos de las dimensiones en que se mueven los derechos
humanos, nos delata algunos problemas de interés tanto en el
ambito de la filosofia moral como en ¢l del Derecho positivo.

La dimension juridica de los derechos humanos nos -dara pistas
interesantes, porque cuando en términos de Derecho positivo se
habla de la inalienabilidad, quiere decirse que un objeto no puede
ser vendido, esto es, ido del patri de su titular. Por
tanto, la inalienabilidad otorga un eestatuto especial a ciertos
derechos o bienes impidiendo su salida del patrimonio de las
personas por virtud de un interés general, del interés de
determinadas personas especialmente protegidas o por
razones particulares. 30

Trasladando este razonamiento al discurso ético, la
inalienabilidad significa que los derechos humanos no deben ser
sustraidos del patrimonio moral de las personas, en razon de su
importancia radical, aunque éstas quisieran proceder a tal
sustraccion. En otras palabras: moralmente se considera
inaceptable tal proceder, pues nulo juridicamente resultaria, en el

29 Cf. F. Laponta: “Sobre el cancepto...”™; op. cit., p. 43 y Cados S. Nimo: Etica y .. ;

ggc&mﬂmﬁruyauﬂlezzmh‘cmoﬂl_ b
1996, p. 254; Rafact de Pima: lﬂech-nﬁ.dcmlo. Pornia, Méraco 1979, p. 287.
idas véase de Neil MscCormick: “Las

Sobre ¢l caso de p
derechos de los nifias: umpruhmhsnarhs*ldzncho" on op. cit., pp. 129-138.
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ambito del Derecho positivo, €l negocio juridico que versara sobre
1a enajenacion de derechos o bienes valorados como inalienables.

Sefiala Norbert Brieskom respecto de lo que él denomina la
experiencia de la inalienabilidad de los derechos humanos: "En el
proceso de comercializacion, posibilidad de

intercambio y
venalidad de todos los bienes, y d

o del d rollo europeo
que se inicia en el siglo XVIII, fue cuajando la idea de la
inalienabilidad y cardcter irrenunciable de las ltimas
aspiraciones del hombre, como experiencia opuesta. La lucha por

los derechos humanos quiso trazar una frontera al principio de
cambio y comercio”. 3!

Es claro que tanto la moral como el Derecho al ubicar ciertos
valores y facultades dentro del rubro de la inalienabilidad, se
pronuncian en favor de una proteccion moral y juridica especial.
Lo cual no significa que en términos facticos las personas no

puedan efecti te renunciar a ellos.

La matizacion se impone una vez mas. Si recurrimos al Derecho
positivo, descubriremos que la inalienabilidad no significa que los
bienes o derechos no puedan ser objeto de cualquier otro negocio
Juridico, excepcion hecha la translacion de su propiedad.
términos morales los derechos
matizacion?

LEn
humanos aceptarian esta

31 Norben Bricskom: Filosofis del Derecho (Trad. Claudi

Ganchoy; Herder, Barcel
1993, p. 187,
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Es innegable que una persona puede renunciar voluntariamente a
sus principios, incluso los mas fundamentales, como lo hace, sin
mas, un suicida, quien haciendo caso omiso de cualquier
‘prohibicion moral’ o hasta juridica, auténomamente decide actuar
de ese modo. De hecho, la convivencia social implica renuncias
parciales a derechos y libertades fundamentales. Asi por ejemplo,
la libertad de transito se ve limitada durante las horas de trabajo,
pues se ha de permanecer en ciertos sitios requiriéndose, incluso,
de un permiso para abandonarlos, sin ¢l cual procede una sancion.
Este esquema juridico y moral generalmente aceptado, es
independiente de la posibilidad real de que el individuo pueda en
cualquier momento abandonar, sin mas, su lugar de trabajo en un
acto de rebeldia o cansancio.

Parece ser que la inalienabilidad en términos morales como en
términos estrictamente juridicos, estd relacionada con la
irrenunciabilidad a la titularidad bdsica de los derechos
humanos. Es, en suma, un rasgo formal tendiente a acentuar, de
ciertos bienes o derechos, un ramngo especial con propdsitos
protectivos, haciendo una abstraccion ya moral, ya juridica
respecto de su virtual posibilidad de ser negados o renunciados
por parte de su propio poseedor.

3.2.4 gIntemmporales o histdricos?

La pregunta que titula este inciso patentiza una tipica confusion de
dimensiones ya que asigna a los derechos humanos wuna
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caracteristica que pudiera serle predicable -y no sin problemas-
en su dimension axiologica y no en su dimension juridica. Mas
precisamente: nos hallamos frente a una caracteristica que es
sostenida con base en una especifica postura de fundamentacion
de los derechos humanos, el iusnaturalismo.

Dicho de otro modo. Si en su dimensidn axiolégica los derechos
humanos son vistos como valores o principios justificados desde
una fundamentacion iusnaturalista, rvesulta perfectamente
congruente calificarlos de intemporales o eternos y, por
consecuencia, anteriores a la sociedad y al Estado. Los derechos
humanos en su nocién juridica (como derecho positivo) solo
pueden ser historicos y, Ppor consecuencia, eminentemente
temporales y sujetos al reconocimiento de 1a sociedad y el Estado.

Establecida esta necesaria diferenciaciéon, la consideracion de la
existencia de valores eternos o ahistdéricos tendra que analizarse,
una vez mas, primero en su dimension axioldgica y luego en su
dimensioén juridica, estableciendo, respectivamente, las diversas
posiciones basicas que existen respecto de la naturaleza de los
valores en el ambito de la axiologia y luego en su translacion al
ambito juridico.

La aceptacion de valores eternos y por tanto independientes de la
sociedad y el hombre, implica sostener una postura objetivista
respecto de tales valores. El objetivismo axiologico se asienta en
dos tesis fundamentales: existe una separacion radical entre el

147



Marie 1. Alvarez Leds

CAPITULO 111

valor vy la realidad; hay una independencia tajante entre los
valores y los bienes en que éstos se plasman; los valores son
absolutos, existen en si y no para mi, hay una independencia

absoluta entre los valores y el sujeto. 32 Por ello, explica Gustavo

Escobar, para el objetivismo...”"Los valores son supratemporales;

valen aqui y alla; ayer, hoy y siempre; son extraterritoriales y
extrahistoricos”. 33 Aqui lo axiolégico tiene un caracter objetivo.
es absoluto, inmutable y a priori, su captacion se alcanza por la
intuiciéon emocional de las esencias. Como se ve, estamos ante

una explicacion esencialista de la naturaleza de los valores. 34

Contrariamente a esta postura, para el subjetivismo el valor no
tiene sentido ni existencia propia al margen del sujeto. El valor es
‘para el hombre y los seres vivos, viene a ser el resultado de las
reacciones individuales y colectivas ante la realidad. Por tanto los

valores son relativos y ello les viene dado por su caracter
concreto e historico. 35

Esta bipolaridad de posiciones tiene su traduccion en términos
juridicos en la tradicional tension iusnaturalismo-
iuspositivismo. 36 De tal guisa, para quien sostenga el caracter

32 cx. G Escobar Val 1a: Etics. Introd é6m s su problemitica y su
histeria; McGraw-Hill'l i de Méxi éxico, 1990, p. 88.
33 G. Escobar: op. cit., pp. 88-89.

34 véase Ia nota 4 del capitulo 1.

35 ck. G. Escobar: op. cit., pp. 86-67.

36 Ema una precision  imp Tal y como afirms Norbert
Hoerster, “..la tesis del subjeti

no se de la manera que la tesis de
la neurrahdad en el centro del pasitivlsmo juridico Existen partidarios de la tesis de la

lidad (que pta que el ho ticuc que ser definido prescindiendo
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objetivo y eterno de los valores o principios en que esta sustentada
la idea de derechos humanos (tesis objetivista), se sigue que se
aceptan los postulados que conciben la existencia de un Derecho

natural en cuanto principios universales y preexistentes, de los
de la misma impronta: derechos
decir,

O sea,

que se derivan derechos

universales, ahistoricos,
independientes de cualquier reconocimiento heteronomo.

los derechos humanos como derechos naturales.

validos en si mismos, es

Para el iuspositivismo, que suscribe la tesis del subjetivismo, no
existen normas suprapositivas objetivamente validas, porque no
existen normas que solo desde el punto de vista légico sean
obligatorias y porque tendria que existir una realidad suprapositiva
y extrasubjetiva independiente del sujeto cognoscente de esas
normas, es decir, una realidad metafisica. 37 En consecuencia, el

A decidide la

de su contenido), es decir, en este sentido, iusparsitivistas, que r
tesis del subjetivismo (El inglés John Austin, por ejempla). No hay mayor inconveniente
en proceder asi. Pues no es contradictorio creer en criterios objetivamente wilidos del
derecho recto y birlas a éstas simple como principias de la ética juridica -es
decir, camo principias acerca de cémo deberia ser razonablememte el derecho- y no
como criterias definitorias del derecho efecnvamenle vigente, como lo hace el adversario
de la tesis de la neu idad"”. Véase de N En 1 del pozsitivi.
jurfduo (Trad. .lorge M Seﬁn). Gediss Edllonll. Barcelona, 1992, p. 15. Acerca de h
iti el lector al capitulo IHI (El Derecho

puede s
y la moral) de mi libro: lnlroduceién al Derecho; McGraw-Hill, México, 1995, pp. 77-
113,
37 Dice Hoerner I de h ibilidad logac- y cognoscitiva de
i que. "..una pr hibicio tan ! como la de
ok con i i /e Quien

matar arb:manamemz puede ser f
un una ley no dice en el fondo nada, es decir, dice urn

dl.fparate. (Ouien al mismo tiempo dice “Todas las hombres sovr mortales’ y Alguna:

hombres son inmortales’ formula una frase que carece de sig do, no tiene
alguna). Sin embargo quien niega la prohibicion moral de matar formula urn enunciado
pleno  de 7+ » Pues la nowma ‘'Cualquiera puede marar
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Derecho es un producto social, creacion humana y, en tal virtud,
un producto subjetivo o intersubjetivo que esta afectado,
necesariamente, por la historia.

En el ambito estricto de la dimension juridica, resuita
inconsistente hablar de derechos anteriores a la sociedad, por lo
tanto eternos o ahistoricos, a menos que se acepte la preeminencia
del Derecho natural. Los derechos humanos son producto de la
cultura y el devenir de los acontecimientos sociales; son, por lo
tanto, histéricos, 1o cual no quiere decir, absolutamente variables o
con consecuencias relativistas radicales.

Suscribo, en tal virtud, lo afirmado en este tenor por Norbert
Hoerster y que perfectamente cabe aplicar a los derechos humanos,
cuando escribe: " Los criterios normativos, las normas supremas
(tanto del! derecho como de la moral) no son verdades

arbitrar ! es perfe ble y es, en general, rechazada porque se

bficas :ern’an las conucutmlar de una obediencia a

esta norma. Manifi con P < no es paslble Sundar

uprap vas”, “..el en ¢l imb, en

general, que existe una realidad bjeti d, del su_;zlc cogrmceute.

que les estd dada de a las P y que, zn rtado caso, pueda ser encontrada

o descubierta por las pe . P por el sol s6lo porque éste

¢ pi una realidad bjetiva, es dec'r. lndepvndlenlemenle del hecho de que
2 pe ) en la tierra que p sus por ej

sus rayas). Pero, ;qué tipo de realidad ¢xlrasub_/¢nva es la que podemos qprehgnder

con narma:’ Es claro que a través de la observacion o la

e:qxnencm empirica aprehend tpre sclo hech es decir, algo que es el caso,

pero nunca novwmas, es decir, algo que debe ser el caso. Asi, podemos conocer a través
de la observacion que, a veces, las personas matan a olras personas pero, Jcomo

a ¢s de la observacion -mdepcndlznumenle de tado derecho
poaltlmmentz vigente y de toda moval positi que las p no deben
matar a otras personas?”. Véase del autor: op. cit., pp. 24-25

i
i
i
i
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encontradas por los hombres en la realidad metafisica sino
instrumentos de la convivencia social inventados o creados por
los hombres: los individuos que ponen en vigencia ciertas normas
(como, por ejemplo, la prohibicion de matar o de violar las
promesas o los contratos) llevan, en el grupo o en la sociedad en
la que viven, una vida mejor, pueden realizar eficazmente sus
respectivas necesidades e intereses que en el caso de que viviesen

sin tales normas". 38

En conclusion, tal parece que los rasgos asignados a los derechos
humanos, en tanto derechos universales, absolutos, inalienables y
etermos funcionan asi -no sin problemas como ya hemos visto- en
su caracter de exigencias éticas, es decir, en su dimensién
axiolégica y que, al hacerse extensivas a su dimensién juridica no
se desenvuelven del mismo modo sino que traen aparejados serias
dificultades de adecuacion e interpretacion. De donde no es
errado afirmar que al reputarse con los antedichos rasgos,
caracteres o cualidades Jos derechos humanos quieren ser
proyectados hiperbolizando su importancia, procurando, al
efecto, dotarles de una aura que, con razon, vistos los obstdculos
efectivos para su realizacion, idealmente necesitan.

Ello es mas compresible si consideramos que el humanismo 39
(como la corriente filosofica alimentada desde muiltiples fuentes

38 wid,, p. 26.
39 Cfr. Wilhelm Dilthey: Hombre y mundo en los siglos XVE y XVII (Trad. Eugenio
Imaz); Foado de Cultura Econémica, México, 1978,
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que subyace en el fondo de los derechos humanos, de su idea
popular y cientifica) parte de un presupuesto basico: todo ser
humano y em cualguier parte debe mantener siempre y por
encima de todo su condicion de ser humano.

En tal virtud, esas cualidades asignadas, por extensiéon, a los
derechos humanos, son primigeniamente propias de una
concepcion ética humanista como una consideracion éticamente
fuerte. De tal guisa, y al menos paradigmaticamente, una
concepcion universal, absoluta, inalienable y, mas que ahistorica,
con la pretension de hacerse valer siempre, contra la que pugnan
consideraciones sustentadas en circunstancias tan fortuitas o
irrelevantes éticamente como la nacionalidad, el color de piel, el
sexo, las creencias politicas o religiosas o las preferencias
sexuales. En suma, cualquier elemento factico, temporal y
circunstancial que pudiera tender a degradar o disminuir al ser
hwumano como el ente moral (el valor) por excelencia.

3.2.5 Los derechos humanos o
la moralizacion de la modernidad
al Derecho

La revision del concepto de derechos humanos llevada a cabo en
este capitulo los denota como una exigencia éticojuridica, es
decir, con una doble personalidad que persigue una consideracion
especial de orden moral y legal respecto de una forma de ver y
tratar a la persona humana. Esta forma partiria de la idea neural
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de que el ser humano es, per se, un centro de imputacion de
Jacultades (pretensiones, bi y)  Sfundo tales. O sea,
condicion y medio insoslayable para mantener y realizar las
potencialidades que estan presentes en todo ser humano, en virtud
de lo cual, precisamente, demandan un singular tratamiento y
orden de prioridad.

Nuestra idea de derecho.;' humanos es, ademas, concebida
multidimensionalmente. Con ello se quiere subrayar, que posee un
caracter dindmico, desenvolviéndose como un coryunro de valores
o principios éticos, foryados historicamente y reflejados en .
normas juridicas gracias a una voluntad y actitud politica e
ideoldgica especifica. En otros términos, los derechos humanos
como una creacion de la cultura humana puesta al servicio de una
concepcion determinada del hombre, que, como cualquier actitud
ante una posicion moral o juridica, puede o no ser voluntaria y
libremente asumida.

Esta especie de desacralizacion del concepto derechos humanos
no significa restarle importancia, sino analizar sin prejuicios la que
efectivamente tiene, esto es, aquella que puede razonablemente
sustentarse con argumentos inteligibles y susceptibles de ser
explicados y discutidos abiertamente. Soélo asi cabe asumir los
derechos humanos sin dogmas, por tanto, como una actitud (ética,
juridica y politica) no s6lo conveniente socialmente -y en este
sentido Wtil- sino moralmente justa.
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Adoptar los derechos humanos implica comprometerse a la
construccion por parte de la sociedad y los Estados, al interior y
fuera de sus fronteras, de un marco especifico de respeto a la vida
y condicion humanas como valores fundamentales, lo cual
comporta una carga (del mismo orden, moral, juridica y politica)
de magnitud no suficientemente sopesada.

En tal entendido, los derechos humanos o derechos fundamentales
del hombre concebidos inicialmente como una idea muy general y
con un denominador comin compartido por legos y conocedores,
ha pasado a ser un concepto con una doble personalidad basica,
axiologica y juridica, de 1a que pueden predicarse respectivamente,
dos nociones. Asi, los derechos humanos seran el conjunto de
principios o exigencias éticas que conciben al hombre como el
valor por excelencia, las cuales, historicamente, han sido
consagradas en instrumentos juridicos que progresivamente les

han dotado de la fuerza, que en el mas amplio sentido del término,
el Derecho legitimamente posee.

Las caracteristicas con que son identificados se mueven con
diferente consistencia, sin embargo, en sus dimensiones axiologica
y juridica. Sus rasgos, al parecer, van mas dirigidos a subrayar su
urgencia © importancia moral, su aspiracion de ser, efectivamente,
derechos de aplicacion universal, prima facie, no negociables y de
validez temporal no sujeta a los caprichos histoéricos del legislador.
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Los derechos humanos vienen a ser vistos como una forma con
que la historia contempordnea ha intentado moralizar el
Derecho, humanizarlo. Como un modo de introducir un concepro
de justicia que no caiga en la tentacion, por tanto tiempo padecida,
de confundir la moral con el Derecho o de positivizar o legalizar
una moral que sirva para justificar lo injustificable. En este
sentido los derechos humanos son, también, un instrumento para
contener los avances, a veces al parecer irrefrenables, de las
muchas caras del poder ya politico, ya economico, ya religioso, ya
ideoldgico que pretende invadir ciertas esferas irreductibles de la
vida y 1a conciencia humanas.

Esta consideracion explica el caracter de exigencias ético-juridicas
con que se ha delineado la idea de derechos humanos los que, arnze
la negacion juridica o las limitaciones politicas impuestas por los
poderes facticos, a veces solo alcanzan a manifestarse como
exigencias éticas de posiciones politicas, con las cuales se
cuestiona la legitimidad de 1os regimenes politicos y la justicia de
los sistemas de Derecho. Evidentemente, la aspiracion consiste en
lograr que lo ético se haga también juridico y que lo juridico se
vuelva eficaz cumplimiento y proteccion.

La insistencia en subrayar el doble caracter de la nocion de
derechos humanos trae aparejada la necesidad de que estos
derechos hallen su fundamento en exigencias éticas ciertamente
JSundamentales y no superfluas. El sustento moral de los derechos
humanos va dirigido a construir sobre bases firmes su realizacion
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Jwridica y politica en las sociedades modemas. Sin swusternto
moral-racional, los derechos humanos corren el riesgo de ser, ante
el ya de por si duro embate de ciertos intereses politicos y
economicos, una presa facil, sin defensa y asidero, que cede ante

hi.

cualquier pretension que confunda lo de do con lo d

Pienso que la alternativa mas segura de los derechos humanos es la
del Derecho positivo. La preocupacion que mostraron los
pensadores clasicos parece ir, también, en ese sentido. De ser asi,
la nocién juridica de derechos humanos, adquiere, razonadamente,
una importancia singular. Pero ésta ha sido de dificil
determinacion por causa de los enredos conceptuales previamente
comentados y que impiden ver que el papel del Derecho positivo
no es, aunque parezca obvio, fundamentar filosoficamente los
derechos humanos, sino insertarlos en la figura o figuras juridicas
que puedan brindarles la mas efectiva garantia de realizacion.

Veamos de qué manera y con qué ropaje juridico resultan aparecer
los derechos humanos en los ordenamientos positivos. Afan que
habra de ocuparnos en el siguiente capitulo.
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Capitulo IV
La nocion juridica
de derechos humanos:
su estatuto técnico mstrumental
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Capitulo IV

La nocién juridica
de derechos humanos:
su estatuto técnico instrumental

4.1 Precisién terminolégica y el
estatuto técnico instrumental
de los derechos humanos

Hasta aqui parece haber quedado claro que el ambito donde surge
la idea de derechos humanos, en tanto derechos naturales, es el
filosofico, asi como que su transito hacia al ambito juridico tuvo
como puente las Declaraciones politicas del siglo X VIII.

Es gracias a las disquisiciones anteriores que podemos cambiar el
tenor de la pregunta tradicional, toda vez que ésta, denotando el
enredo conceptual que antes hemos aclarado, se plantea: jqué tipo
de derechos son los derechos humanos? Si los derechos humanos
no son, en su nocion filoséfica y politica sino exigencias éticas,
carece de sentido preguntarse qué tipo de derechos son los
derechos humanos, siro cudl serd la figura juridica a través de la
cual habrdn de insertarse tales nociones en los ordenamientos de

Derecho positivo.
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En la tradicion doctrinal este problema se enfrenta como la
determinacion de la naturaleza juridica de los derechos humanos,
expresion ésta, como también hemos indicado en el primer
capitulo, que induce a error por sugerir que existe una esencia
juridica que debemos descubrir, cuando en realidad 1la
investigacion se limita a establecer: bajo qué estatuto técnico
instrumental la nocion de derechos humanos funciona en los
ordenamiento juridicos a través de su insercion en las
Constituciones, leyes nacionales y tratados internacionales.

Creo que una buena manera de proceder respecto del
establecimiento del estatuto técnico del concepto ‘derechos
humanos’, resulta de hacer una revision terminologica de las
nociones con las cuales se le ha pretendido identificar.
Comenzando, inclusive, con la propia nocion ‘derechos humanos’.

Evidentemente, un esfuerzo por establecer una mayor precision
conceptual, siempre bienvenida en el ambito del Derecho, implica,
sobre todo en el caso de los derechos humanos, ir discurriendo
sobre algunos aspectos referidos a su fundamentacion. Cuestiones
éstas, concepto y fundamentaciéon, que, como Francisco Laporta

ha escrito, “..es quizds artificioso tratar de distinguirlas
demasiado tajantemente ”’.

! Francisco Laporta: “Sobre el concepto... ”'; op. cit., pp. 24-25.
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4.1.1 Derechos humanos: Zuna redundancia?

Comenzaré por decir, en afan de 1la aducida claridad
terminologica, que la expresion misma dereckhos humanos o
derechos del hombre implica, para autores clasicos como José
Castan Tobeilas, una clara redundancia. 2 Todos los derechos
estan, en principio, referidos al hombre. Entonces ¢a qué
derechos alude tal expresion? Es obvio que no se trata de
cualesquier derechos sino de una cierta clase especial, derechos
que su sola enunciacion y teleologia denotan la proteccion de algo

que posee una singular importancia.

El calificativo ‘humanos’ precisaria que estamos en presencia de
los derechos que al hombre pertenecen por anfonormasia. (Cuales
son éstos? ;Como distinguirlos de los demas? Son estas
preguntas obligados cuestionamientos a que da pie la dimension
filosofica de los derechos humanos y que se verifican en la
construccion de su discurso tedrico.

Resulta obvio que la expresion derechos humanos no es de suyo
suficientemente explicativa, sobre todo si no partimos de una idea
previa que nos indique cudal es el contenido de tales derechos,
derechos particularmente importantes que se consideran
patrimonio inalienable de todos los seres humanos.

2 Cfy. José Castan Tobedias: Los derechos del hombre; Reus, Madrid, 1976, p. 9.
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De otra parte, si bien es cierto que esta expresion no es
absolutamente precisa, posee la ventaja de no comportar una

necesaria referencia a alguna posicion tedrica en particular, 1o cual

la hace gozar de tan amplia aceptacion, sobre todo, a partir de la

inclusion u oficializacion en tratados internacionales, como
explicamos antes, tanto de la nocion de derechos humanos como

de los términos derechos del hombre y derechos fundamentales
del hombre. '

Por lo tanto, resulta dable afirmar que con la expresion derechos
humanos es posible comprender, mas alla de la adopcion de
cualquier postura tedrica, a los derechos que por antonomasia
pertenecen a todo ser humano y que se hallan reconocidos por el
Derecho Intermnacional y por 1a legislacion de aquellos Estados que
han suscrito y dado forma a esa normatividad intemacional.

Se
trata, en palabras de Vittorio Mathieu, "...de ciertos derechos que

pertenecen al hombre en cuanto tal, sea cuales fueren las
particularidades accidentales de su posicion en sociedad.' >

4.1.2 Derechos naturales e innatos

La expresion mas antigua para referirse a la idea de derechos

humanos, como ya vimos, es la de derechos naturales. Ella, sin
embargo, trae aparejada la necesaria adopcion de la posicion de

3 Vittorio Mathieu: "Prolegomenos a un estudio de los derechos humanos desde el punto
de vista de la idad intery. i I, en Los fund filoséfi de tos
derechos h (Trad. Graziclla Baravalle); Serball/lUNESCO, Barcelona, 1985, p. 35.
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una escuela tedrica en torno a la justificacion de aquéllos: el
iusnaturalismo. +

Es menester seiialar que, en buena medida, debemos a los filésofos
del Derecho natural la formulacion de la idea de derechos
humanos, porque fue precisamente el pensamiento iusnaturalista el
que plantea por vez primera el concepto de derechos que se
deducen de la naturaleza hwumana, derechos absolutos, de
universal y eterna validez, anteriores a la sociedad misma y al
Estado, los cuales resultan de obligado reconocimiento v
proteccion en favor de las personas. Reconocimiento y
proteccion que no requiere otra condicion que la pertenencia a la
raza humana.

Mas alla del tipo de iusnaturalismo que se sustente, s la sola
alusion a derechos naturales como expresion sindénima de
derechos humanos querra decir que quien la usa acepta un

4 Una deﬁnicién punlunl sobre io que es el |1 1a pl Norberto Bobbio en
los si tér S or j ’ ierdlc quella corriente que admite la
distincion entre derecho namral y derecho positive y sastiene la supremacia del primero
sobre cl segundo. Por ‘positivismo juridico’ entiendo aquella corriente que no admite la

distincion entre derecho namral ¥ den-cho positivo y afirma que no existe otro derecho

que el pasitivo... por j do la teoria de la superioridad del derecho
natural sobre el derecho positivo; por paﬂnwsmo Juridico la teoria de la erclu.wwdad
del derecho positivo. EI j li. es el positivismo juridico, mownista.”
Véase: Norberto Bobbi ¥/ li; ¥ Positivismo Juridico” (Trad. Ernesto Garzon
Valdés); en EIl prohlemn del Positivismo Juridico; Distribuci Fi 2, M
1992, p. 167.

5 Sobre la pos-c-on leoncl de las distintas corrientes i {i: pued ltarsc,
por cjemp las obras: Luis R £ Siches: [ alismos 1]
complr-dol Faculud de Derecllo, Umvefsnd-d Complutense de Madrid, Madrid, 1980;
José A q Los q les del Derecho natural; Pormia,

México, 1985,
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determinado tipo de justificacion para tales derechos y que, por
tanto, resulta innecesario precisar que los derechos humanos
tienen uno u otro fundamento, pues al referirse a ellos como
naturales esta implicito que proceden de la naturaleza humana.

Para quienes nieguen esta posicion, es inmaceprable identificar
derechos humanos con derechos naturales. Las . principales
objeciones se resumirian en las siguientes: si todo derecho
proviene del Estado y la sociedad /podria, coherentemente,
hablarse de derechos anteriores a tales instituciones?; ;qué debe
entenderse por naturaleza humana?; icon qué método se
deducen, de tal naturaleza, derechos?; (puede sostenerse la
Jigura de derechos absolutos y universalmente vdlidos?: jlos
derechos no estdn afectados por la historia y las condiciones
sociopoliticas y econémicas?; ;no son, de hecho, producto de
esa historia?

El término derechos innatos puede considerarse como una
consecuencia logica de la concepcion filosofico-iusnaturalista,
porque si los derechos humanos son naturales obvio es que el
hombre nazca con tales derechos, los cuales no le son asigrnados
por el Estado y la sociedad; derechos de tal entidad s6lo demandan
ser reconocidos. El hombre los tiene inscritos ya en su propia
naturaleza, le son innaros. Como lo accesorio sigue la suerte de lo
principal, identificar derechos humanos con derechos innatos
comporta las mismas dificultades de justificacion que el término
derechos naturales.
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El concepto de derechos humanos como derechos naturales
implica una relacion indisoluble entre esos derechos y la ley
natural. Ello queda claramente explicado en lo escrito a la sazon
por un destacado iusnaturalista, Jacques Maritain: "Hay que
considerar ahora que la ley natural y la luz de la conciencia
moral en nosotros no prescriben solamente hacer o no hacer
ciertas cosas; reconocen asimismo derechos, en particular
derechos vinculados a la misma naturaleza del hombre. La
persona humana tiene derechos por el hecho de ser persona, un
todo duerio de si y de sus actos, y que por consiguiente no es solo
un medio, sino un fin; un fin que debe ser tratado como tal. La
dignidad de la persona humana: esta frase no quiere decir nada
si no significa por la ley natural que la persona tiene derecho de
ser respetada y, sujeto de derecho, posee derechos.’

4.1.3 Derechos individuales

Suele denominarse a los derechos humanos con la expresion
derechos individuales. No obstante la aparente identidad de
ambos conceptos, el segundo es mas restringido: los derechos
humanos implican tanto la consideracion de aquellas facultades
que corresponden al hombre en su fuero individual (precisamente,
los derechos individuales), como de aquellas otras que se derivan
de su naturaleza social, es decir, los derechos sociales.

6 Jacques Maritain: Los derecho del hombre y Ia Ley maturat (Trad. Héctor F. Miri);
Editorial Leviatan, Buenos Aires, 1970, p. 70.
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Para Imre Szabo, "...Jlos derechos individuales se ¢ ideran el
punto de partida de los derechos del ciudadano. Segun este
punto de vista, el surgimiento del individuo y su reconocimiento
por la ley disparo todo el proceso que condujo a la elaboracion
de estos derechos.” * El individualismo sobre el que giran tales
derechos se corresponde con una distinta posicion del hombre ante
el Estado, uno que abandona el feudalismo medieval y se inserta
no solo en otra dinamica pbh’tica sino econdmica, caracterizada
por el surgimiento de una nueva clase social, 1a burguesia, que
otorga al individuo un papel protagonico y lo convierte en el siyjeto
primero de todas las reivindicaciones. *

El proceso de evolucion hacia la idea de los derechos sociales
Ppasa por un tipo particular de derechos individuales, los derechos
colectivos. El reconocimiento del valor de la individualidad no es
suficiente para abarcar todo el espectro de relaciones y
necesidades humanas. El caracter dependiente de la naturaleza del
hombre y el caracter relacional del Derecho comportan y
requieren, siempre, la consideracion de la presencia de 7os otros’,
no solamente como meros elementos pasivos, sino como seres
interactuantes y con capacidad de influir, para bien o para mal, en
la existencia de cada uno. Asi, ciertos derechos individuales
resultan de imposible ejercicio sin la participacion de los

7 1mre Szabo: "Fundamentos Iusloncar de los derechos humanos y desarrollos

posteriores”; en Las di les de los derechos humanos (Trad.
Heman Sabaté y Maria José Rodell-r), Serbal/UNESCO, Barcelona, 1984, pp. 45-46.
{Las negrillas son mias).

8 Cfr. ibid.
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demas, el derecho a la libre asociacién es un buen
ejemplo. ¢ "Los derechos colectivos -escribe Szabo- son los
que pueden ejercerse con la colaboracion de un grupo, bien en
Jorma de una unica persona (matrimonio) o, mds habitualmente,
de varias personas (libertad de prensa, de informacion, de
reunion, etc.). En este ambito, se trataba aqui de un desarrollo
que llevo, historicamente y en concordancia con el desarrollo de
la sociedad, a la extension de los derechos colectivos a expensas
de los derechos individuales.” 1o

Las esferas individual y social del hombre estan comprendidas en
el concepto de derechos humanos. La primera, proyectada en
derechos particulares, contempla, entre otras, la libertad de
conciencia y expresion, la libertad de credo. Es decir, principios
sustentados en valores que estian intimamente vinculados con el
fuero intermo y cuya traduccion en actos publicos y externos
pudiera ser objeto de alguna limitaciéon o vulneracion. La esfera
de proteccion desarrollada por los derechos individuales implica
también, segun vimos, los derechos colectivos, un tipo de derechos
individuales que para su realizacion requieren de la participacion
de otros individuos. Piénsese, verbigracia, en la libertad de
informacion, prensa, reunion y asociacion.

Histéricamente, los derechos humanos como derechos
individuales son anteriores a los derechos sociales. Si se presta

9 Ibid.
10 1. Szabo: op. cit., p. 46.
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atencion, es claro que los derechos relativos a la individualidad se
sustentan en un principio trascendental: el de libertad. Libertad
traducida, fundamentalmente, en lo politico, lo econémico y lo
intelectual (libertad de pensamiento y de religion). En resumen, el
reconocimiento de la autonomia de la persona humana, de la
capacidad de decidir, per se, su propio destino y sin interferencias,
menos aun estatales. Por ello, el acento original y primariamente
individualista de los derechos humanos explica la proclividad a
interpretar limitativamente el contenido de éstos.

La reivindicacion de los derechos sociales esta unida a una
historia que en su dinamica es muy similar a la de los derechos

individuales, de hecho surge como una nueva categoria de

derechos del ciudadano, " la cual se halla sustentada
filosoficamente en un principio ético distinto y vinculada con unas
necesidades y problematicas también distintas a la efervescencia

politica y las demandas libertarias del siglo X VI

En efecto, 1a biisqueda de un principio ético nuevo y eficiente que
legitimara la critica y la movilizacién politica contra los estragos
que dejaban las nuevas condiciones economicas de produccion a
que dio paso la Revolucion Industrial, se verifica en el marco de
una nueva situacién social, una nueva ideologia politica y una
nueva respuesta juridica. Nos referimos al principio de igualdad,
a los efectos sociales del capitalismo, ala ideologia socialista'y a

11 Cfr. 1. Szabo: op. cit., p. 47.
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los derechos economicos, sociales y culturales forjados en el siglo
XTIX.

Respecto del principio de igualdad, opina Antonio-Enrique Pérez
Lufio: "Con reiterada insistencia se suele indicar por parte de los
teoricos de los derechos sociales que tales derechos, pese a su
heterogeneidad, tiemen como punto comun de referencia el
dirigirse a pormenorizar las exigencias derivadas del principio
de igualdad. Ahora bien, es evidente que si la idea de igualdad
posee una repercusion social, econdomica, juridica y politica de
amplio alcance, su significado primario rebasa los limites de
estos sectores para presentarse como un valor ético
Jundamental’. 12

Asi como la Ulibertad poseia un marco de referencia
fundamentalmente politico, la igualdad lo tuvo en lo econdmico,
es decir, que la operatividad de esos derechos individuales
demandaba wun cierto grado de bienestar, de condiciones
materiales sin las cuales los derechos politico-individuales
resultaban superfluos. Ello explica que el grito de guerra de la
Revoluciéon Francesa de febrero de 1848, fuese: '"Viva la
Republica democrdtica y social."” s

12 Antonio-Enrique Pérez Luiio: "El pro de i Idad como e de las
derechos econdmicas, .tar:lale: Y culturales”; en An--rlo de Derechos Humanos, No. |1,
Universidad Comph Facuhltad de D ho, Insti de D hos 1 Madrid,
enero de 1982 p. 75.

13 Cf. Jesis Gonzilez A ha i: Louis Blanc y los origemes del socialismo
democritico; Centro de I i i i Siglo XXI de Espafia, Madrid,
1989, p. 328.
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Es en el pensamiento de los socialistas franceses de 1848, en
1« donde se hallan los origenes de los

particular Louis Blanc,
» culturales. Gonzalez

derechos econdmicos sociales
Amuchastegui escribe al respecto, citando a su vez a Paul Bastid:
"..hay que insistir en la importancia de 1848 como verdadera
humanos. La

Secha clave en la historia de los derechos
iniciales

Constitucion francesa de ese ario, a pesar de las
esperanzas frustradas, a pesar de sus insuficiencias, 'permanece
como un momento capital en la historia intelectual de los
derechos humanos, en la medida en que, por primera vez, tuvo
lugar un debate sobre una nueva categoria de derechos, que,
segun algurnos, habia que aradir a los proclamados en las
primeras declaraciones’. KEsta nueva categoria de derechos
son los derechos economicos, sociales y culturales.” s

La plasmacion modema de los derechos sociales se da primero en

la Constitucion mexicana de 1917, '« la soviética de 1918 y la de

14 5 la G al A hastegui: "..e/ derecho al lrabzyo. », en general, los derechos
2 Z 'es y /i le Su ion teorica mds coherente, su
e i do y su p blici mas influyente en Louis Blanc.” En otra parte

mds ap
de la misma obr-. este autor continaa diciendo: “.../a idea inicialmente defendida por
Louis Blanc, de crear wun Ministerio del Progre:a eslaba muy enraizada entre los
rrabajadores 3, ern general, en el p Ese Mini. io del
Progreso, embrion de los madernas Ministerias del Trabajo y de la Seguridad Soclal tal
Y como era configurado por Blanc, deberia parti en la reali: de
reformas sociales y en la e_/‘ecuva garanha de dyrechm de caracter social, como el
derecho al bajo, a la . erc.” Ut supra, pp. 332 y 329,

respectivamente.

15 J. Gonzilez Amuchistegui: op. cit., p. 329. (Las negrillas son mias).

16 Alq-ndro del Palacio, al refenrse a la importancia de los derechos loculel en la

2 del 5 de febrero de 1917 p : “El card . ivo de

nuestra estructura _/undlca i lo propor las derechos sociales, pues no solo
una relt special entre gobernantes v gobernadas claramente

acti
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Weimar de 1919. A partir de ellas los derechos economicos,
sociales y culturales son una constante en los textos legales de
mayor jerarquia de buena parte de los paises occide les y no
occidentales. Esta progresion alcanza al Derecho Internacional
luego de la Segunda Guerra Mundial y se refleja, principalmente,
en tratados de la importancia del Pacto Intermacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales de 1966.

4.1.4 Derechos subjetivos
v derechos subjetivos publicos

Los derechos humanos son asimilados en muchos casos con la
figura de los derechos subjetivos o de los derechos subjetivos
pablicos. Sin embargo, si bien no son equivalentes y la
afirmacioén respecto de su sinonimia es juridicamente incorrecta,

iy ferem:lable de la derivada dc Ia.s' garanna.: individuales, sino que determinan las

la org y Z del pwer presidencial y Ia

practlca politica del pais. En ellas se las sobre los
la Ci ionr del 17.” Luego, ¢l i -utor. nd "Las derechas
imiento de las desi, Idades entre los seres

sociales se instituyen a partir del
lumanos a causa de sus condiciones reales de existencia; protegen no al individuo, sino

al tnregmnle de un  grupo social ldenl(f licado por sus intereses lo cual sig
de la lucha de clases como realidad social

en ., el r
de Ias i Sy : pero a diferencia de las fesis marxistas, los
derechm rrpli la afi vt de la pasibilidad de la iliacion de esas
lnlereses de grupo y de clase por Ia inter f O del poder politi que p de lado
se arn en de Y sobre todos las grupos en canﬂiclo regula »
do de la Revoll el

de Y

dlngz las relaciones sociales, de donde resulta a_/eno al

estado policia, arbitro imparcial do en el principio de dejar hacer, dejar pasar.

De esios supuesras las derechas sociales reciben das de sus notas distintivas: 1.-

Derer la p ide: de las atribuci del do; 2.- Su practica y defensa

dependen de la efi ia del pader palinco Véase del autor: Lecciomes de Teoria
i $ !; Claves Lati éxi 1989, pp. 125-126.
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no es menos cierto que existen argumentos suficientes » como
para caracterizar a los derechos humanos como derechos
subjetivos.

En primera instancia, habra que recordar que la figura juridica del
‘derecho subjetivo’ procede del Derecho privado, concretamente
del Civil; que también fue conocida por el Derecho romano y por
las escuelas ﬁloséf’lco—jurid'ic-as tradicionales. '* Con ella se ha
significado, concretamente, la gutorizacion hecha por la norma
juridica a un sujeto (derecho subjetivo, facultas agendi) y la
correlativa restriccion de conducta hecha por la norma a otro
sujeto (deber juridico). ' Es en este sentido que para la doctrina
tradicional, "Siempre que se trata de derechos subjetivos, explica
Oscar Morineau, nos referimos al facultamiento de conducta
hecho por la norma a un syjeto, ya sea que la norma faculte la
propia conducta del sujeto o que faculte al swjeto a gozar de la
conducta ajena. En todos los casos el derecho subjetivo es la
autorizacion de conducta otorgada a un sujeto por la norma.’ »
Consecuentemente, cuando se alude al derecho o derechos
subjetivos se suele hacer referencia especifica al ambito juridico-
normativo, al mundo del Derecho positivo.

17 Cfr. I. Ara Pinilla: op. cit., pp. 45-75.

18 Cfi. J. Castin Tobeilas: op. cit., p. 21.

19 Cfr. Oscar Morineau: El Estudio del Derecho; Pormia, México, 1953, p. 111,
20 O. Morincau: op. cit.. p. 117. (Las negrillas son mias).
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Es necesario advertir que respecto a la idea tradicional de
derecho subjetivo no hay wunanimidad, »» mas aun, muchas
posturas en tomo a tal idea suelen ser muy criticas. Los autores
que las sostienen enderezan sus argumentos desde posiciones tan
extremas como el iusnaturalismo, representado por autores como
_Nlichel Villey, 22 o el realismmo juridico norteamericano y
escandinavo de autores como O. W. Holmes 2 y Axel
Hagerstrém, 2+ respectivamente. En mi parecer son los argumentos
criticos de esta ultima corriente de pensamiento los que resultan
mas interesantes.

21 pgolo Comanducci al referirse al probl dc 1a identidad de los derechos &
(su status o 1 ) en tanto o A bjeti ha escrito que “..es dudoso que
exista una nocion unitaria de derecho subjetivo, o d ﬁ.-renttx seguin el
dominio en el cual la locucion ‘derecho subjetivo’ es pleads A, do que exista
una nocion unitaria, esta en duda, en segrude lugar (rtadavis Srente a un
probl. de identidad), cudl sea Ia defirnicion mas ke de d:cha nocion: si en
términas del interés » die ido por parte del or vo
(interest theories), o en términos de poder de la voluntad individual (wlll theories), o ernt
términas de pr ji ificada para ob de otros camprensivos
y omisivos (claim-rights theories), o en ténnmas de la es_fera de Iibertad lulelada por
intervencion de ofrw (llbcny-righls h }, O en térmii de va
relativa a las oblig, cor Z a otras suj (Hans K Isen). o en 1é
del punlo de conexion entre uua pluralrdad disyuntiva de especies y una pluralidad
va de nor (4l Ross), o todavia de otra " Cfr.
Paolo Comanducci: “"Derechos Humanos y Minorias: Un Acercamiento Analmco
Neoil ado’” (Trad. F G:rgnllo). cn llo.o-h. Revista de Teoria y Filosofia
del Derecho, Num. 3, Insti de Méxi bre de 1995, pp.

22-23. Puede consultarse, umhlén en |omo al contenido de la figura ‘derecho subjetivo’
Is obra de Carlos S. Nino: l-u-odueeié- al Amilisis del Derecho; op. cit., pp. 195-216.

22 Cfr. de Michel Villey las sigui obras: La for i del iero .iuridlco
moderno (Trad. del francés de Rossbruna D'Ettorre y F: D" ino); Jacs
Book, Milano, 1986; Compendio de filosofia del derecho. M-uio-u y fines del
derecho (Trad. lavier Hervada); Edici Uni idad de P ! 1 1979,

23 Cfr. Ofiver Wendell Holmes: Collected Legal Papers; Hnrcoun Br.ce and Company,
1920.

24 Cfr. Axcl Higestrom: Inquiries into the Nsture of Law and Morals (Trad. C. D.
Broad); Stockholm, Almquist Wiksell, 1953
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Aunque dentro del realismo juridico hay posiciones moderadas y
radicales, podria afirmarse que, en general, unos y otros apuntan
sus baterias en contra de /@ forma en que se concibe el lenguaje
Juridico en las teorias tradicionales ya que el derecho es visto,
anota Karl Olivecrona, como si “... tuviese el poder de blecer
una relacion causal entre los hechos operativos y los efectos
Juridicos.” s Para el realismo juridico, /os derechos y los deberes
no_forman parte del mundo sensible, del mundo de los hechos, por
lo tanto, todo lo que se dice acerca de ellos son sélo inferencias. 2

Creo que las consideraciones hechas por el realismo juridico han
permitido revisar el modo en que funcionan los conceptos
juridicos. EIl antecitado autor ha escrito con puntualidad que: “Lo
ial es fial, que las tradicionales nociones juridicas,
digamos, las ideas corrientes de derechos subjetivos y deberes,
etcértera, pertenecen al contexto de la realidad social; son, en
verdad, un elemento importante de ésta. Por consiguiente, es
imposible eliminarlas de la ciencia del derecho. Tienen su lugar
en ella; el problema es solo descubrir qué lugar hay que
asignarles, si es que se quiere proceder cientificamente." 27

El significado del concepto ‘derecho subjetivo’, como el de todas
las palabras no puede determinarse a priori, el significado de éstas
lo fija su sso, 1o que de hecho se haga con ellas. Evidentemente,

25 Knrl Ohvecrnnl u-g-.je Juridico y Realidad (Trad. Emesto Garzon Valdés);
1991, p. 8.

26crr.nn¢ ps
27 K. Ofivecrona: op. cit., p. 20.
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un concepto como el de derecho subjetivo tendra tantos
significados como usos puedan identificarsele.

Fue un representante del realismo juridico norteamericano, W. N.
Hohfeld, quien en su ya clasico trabajo sobre conceptos juridicos
fundamentales, por via de esta concepcion del significado, mostré
claramente como en diferentes contextos la idea de derecho
subjetivo posee predicados'o contenidos distintos, ya como un
privilegio, una pot d o una i idad. »» El caracter multivoco
de una expresion solo es posible constatarlo a posteriori, o sea,
conociendo cé6mo funciona el concepto de derecho subjetivo en
uma prictica juridica dada.

Si analizamos con cuidado los diferentes usos de la palabra
‘derecho subjetivo’ descubriremos que en casi todos los casos
alude a la idea de facultamiento, atribuyendo al sujeto titular de
tal derecho, precisamente, una facultad, un poder que pudiera ser
concretado, siguiendo por ejemplo los significados descubiertos
por Hohfeld, en un privilegio, una potestad o una inmunidad.

Para que podamos entender cabalmente lo anterior, no debemos
olvidar que la palabra ‘derecho’ hace siempre referencia a la
posicion de una persona respecto de otra u otras, determinado
Pprecisamente con respecto a ella o ellas una conducta debida. *

28 W. N. Hohfeld: Conceptos juridicos fundamentales (Trad. Genaro R. Carrid);
Distribuci F México, 1991.
29 Cfr. Mario 1. Alvarcz: Istroduccién....op. cit., p. 4 y sig.
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El lenguaje del derecho es una forma tipica del lenguaje
prescriptivo, por lo tanto, la idea de derecho subjetivo especifica
uno o varios tipos de relacion juridica y, seguidamente, una
relacion juridica con alguien. Sobre ese alguien recaera un deber,
para el caso de las relaciones juridicas, un deber juridico.

En consecuencia, cuando se traduce la idea de derechos humanos
en el estatuto técnico instrumental de derechos subjetivos se esta
diciendo que el derecho humano es una especie de facultad
Juridica, un poder que se traduce en un tipo de relacién
juridica determinada comn respecto a otro. Pero, scudl es el
contenido de esta facultad y el tipo especifico de relacion
Juridica a que da lugar la idea de derechos humanos como
derechos subjetivos? Las respuestas son varias.

Para Carlos S. Nino si bien el significado de derecho subjetivo
que mejor se adaptaria a la idea de derechos humanos es el de un
perimetro protector que se constituye con los deberes
correlativos de otros (lo cual se podria concretar en la existencia
de una norma que impone a otros el deber de dejar de hacer x o
de facilitarme la realizacion de x -si x es una accion- o de
proporcionarme <o hacerme x> o no quitarme <o no hacerme
x> -si X es un bien o beneficio-); ésta es una posicién que para
dicho autor pecaria de optimista. *» Y ello porque, segun escribe el
propio Nino, "...apenas se hurga en la relacion entre la conducta
obligatoria y el goce del derecho por el otro: no basta

30 Cfr. C. S. Nino: Etiea y...; op. cit., p. 32.
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obviamente ser el destinatario de la conducta obligatoria de otros
para ser titular del correlativo derecho (el destinarario de la
conducta obligatoria del verdugo es el condenado a muerte y no

por eso tiene derecho a ser ¢jecutado).” »

Sin embargo, parece claro que nadie wusaria en el contexto o
practica a que Nino alude en este ultimo ejemplo, la palabra
derecho, para referirse al tipo de relacion que se da entre el
verdugo y el condenado a muerte, a menos que en esa practica la
palabra derecho tenga un uso diferente, el precisamente opuesto al
que adquiere en la mayoria de los contextos en que se emplea, con
lo cual terminaria por convertirse en una ironia.

Yo pienso que lo que Nino trata subrayar con su analisis, al
referirse a este especifico significado de la idea de derecho
la idea de derechos humarnos no

subjetivo, es que
De ahi

puede reducirse a deberes correlativos de otros.
que -recurriendo a otro ejemplo que el mismo Nino ofrece-,
cuando se pregunta a alguien por qué tiene el deber de no matar a
un semejante, la respuesta natural sea que no se debe matar porque
todos los hombres tienen derecho a la vida. 32 Si esto es correcto,
la posesion del derecho a la vida no procede del deber de los
demas a no matarme, sino a que gozar de un derecho subjetivo del
tipo ‘derechos humanos,’ como lo es el derecho a la vida, significa

31 pid., p. 32.
32 C#. ibid., p. 35.
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que a alguien se adscribe un bien, algo valioso que debe serle
respetado.

Del modo anterior, los términos cambian: e/ fundamento de los
derechos humanos como derechos subjetivos no es el deber de
alguien sino un bien, algo valioso, con lo cual se pasa de una
nocién dedéntica @ wna nocién valorativa. Es en tal virtud que
para autores como Nino o Neil MacCormick, 32 los derechos
humanos sean derechos subjetivos de una clase especial, a saber,
derechos subjetivos morales, 1os cuales podrian caracterizarse asi:
"Se adscribe a alguien el derecho moral de acceder a wuna
situacion S (que puede ser la posibilidad de realizar cierta accion
o la de disponer de determinados recursos o la de verse librado
de ciertas contingencias) cuando el individuo en cuestion
pertenece a wuna clase C y se presupone que S implica
normalmente para cada miembro de C un bien de tal importancia
que debe facilitarse su acceso a S y es moralmente erroneo
impedir tal acceso." »+

Obviamente, MacCormik y Nino instalan el debate sobre la
naturaleza y justificacion de los derechos humanos en el discurso
ético y no en el juridico. Si los derechos humanos son derechos
morales, si se quiere, derechos subjetivos morales, por mas que su
funcionamiento se asemeje al que cumple la figura de los derechos

33 Cfir. Ncil MacCormick: Derecho legal y socisldemocracia. Ensayos sobre filosofia
jurﬂdu:- y polin:- (Trad. Ma. Lola Gonzilez Soler): Tecnos, Madrid, 1990. Véase, en
el “En de la ia de firde moral”, pp. 27-42.

34 Chr. ibid., pp. 40-41.
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subjetivos en el sentido juridico, no son asimilables pues nos
hallamos ante figuras distintas pertencientes a dos niveles de
discurso también distintos, el ético y el juridico. ;Es posible hacer
la traslacion desde lo ético a lo juridico? Veamos.

Para autores como Luis Legaz y Lacambra, los derechos humarnos
entendidos como atriburtos de la personalidad serian una especie
de derechos subjetivos. 33 Gregorio Robles, en la misma linea,
sostiene que el derecho subjetivo es el género y los derechos
humanos positivizados en normas dejan de ser un concepto para
convertirse en los elementos de un género. >» Concluye, como
Legaz, que los derechos humanos son una especie de derechos

subjetivos.

Es de particular importancia subrayar con Gregorio Robles un
dato: la positivizacion. 1.os derechos humanos al integrarse en
una norma de derecho positivo, es decir, al experimentar un
transito desde la idea misma de derechos humanos como valor o
principio fundamental (por lo tanto, desde lo ético) a la norma
Jjuridica, al derecho objetivo (a /o _juridico), adguieren el estatuto
técnico instrumental de derechos subjetivos. Empero, los
derechos humanos fundamentales mas que atributos de la
personalidad o atributos en las relaciones de coordinacion que se
establecen con otros particulares, se manifiestan como facultades

35 Cfr. Luis Lcgaz y Lacambra: Filosofia del Derecho; Bosch, Barcelona, 1979, pp. 726

Sig.
§5 Cfir. Gregorio Robles: “Arilisis critico de los supuestos 1edricas y del valor politico de
los derechos hi *, en Epi: logis y Derecho, Madrid, 1982, p. 267.
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o limitaciones concretas ante y del poder estatal. Por ello, si los
derechos humanos se positivizan o concretan en normas juridicas
lo haran, principalmente, en normas de derecho publico. 37

En efecto, el Derecho ptiblico -y también la Filosofia del Derecho-
adopta la figura del derecho subjetivo, y de tal adopcion surge el
concepto de derecho subjetivo publico. » Es decir, la facultad o
autorizacion concedida al pzirticular proveniente de una norma de
Derecho publico, principalmente mas no exclusivamente, emanada
de la Constitucion.

37 En efecto, se ha mantenido la idea de que las violaciones a los derechos humanos sélo pueden
pmvc’nr de la amondzd estatal. Los particulares no podnan en principio, ser aymles de tales
P sobre la vij ia de los d en las entre
reiceul puede el articulo de Ju;m José Solozabal Echavarria: “Algunas
Cuestiones Bas:cn.r de la Teoria de los D " Revi i
Pelitices (Nueva Epoca); No. 71, Centro de Estudios C ituci 1 Madrid. Enero-Marzo.
1991, PP- 87-109. Este auzor anota, al v que: "Las dj des que la af ion de la
2 de las de #s les ern las relacii entre particulares, y que se muestran
no sélo en la ke de su i roni sino en las jcde de su P iG
condlcwnammnm del mismo y Sus restricciones, arrancan de una inercia historica, o prejuicio,
que impasib, la wprension de la posibilidad de g o lesi e origen privado a la
hberrad de los cludodlnas Los derechos humanos tienen un relieve sobre todo politico; se
7 a ia pr de ambi, vitales rno solo basicas pam el individuo, sino de inmediato
/e liti cwa '/ ion, por i histor del poder del
Estado. Este SUPUESIO S€ va a poner er cuestion en wrtud e un dablr procrso cuando se pwnse
en la proteccion de otros ambitos vitales que el de la se
considerar al Estado en otros térmi que como de la hberlad bmn como el gnrantr
s

de r.rm o como el suministrador, a través de los servicios que él org , de deter
idades vitales. En .rcgunda lugnr a mzdlda que, sobre rodo por la

yenel

P u op

poasicion p. i e I, de deter en la vida social se
i 7 la posibilidad de que los rllnqur: ala llbcrmd del individuo provengan no

solo del! Estado, sino bién de esos p . Por elio .w comernzara a rxlgrr que el

Estaddo responda, ademar de por las violaci dc los derech les que pr de

sus drganos. por aquell 7 que pr den de los parlrculart: Ut supra,

pPp. 92-93. Véase, también en relacion a posibl de viol * de d hos h
el trabajo de Luis Diaz Miller: “Las 1P lei i lati icanas y el nuevo
orden internacional”; en América Latina: Imter i des v D { H

Fondo de Cultura Economica, México, 1991, pp. 121-130.
38 Cfr. J. Castan Tobedias: op. cit.. p. 21.
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Derechos humanos y derechos subjetivos son conceptos distintos
pero no incompatibles, antes bien, complementarios. Cuando un
derecho humano es concretado en una norma de derecho objetivo
y de €l se derivan, por tanto, facultades en favor de uno o varios

sujetos, ese derecho humano adquiere, con el hecho mismo de su
positivizacion, un cardcter especificamente juridico, el de
derecho subjetivo pisiblico.

Gregorio Peces-Barba, a través de su teoria dualista, sobre la cual

habré de explayarme mas adelante, explica diafanamente este

proceso o transito de positivizacion: "En todo caso -dice- sdélo si

los valores que representan la idea de libertad y dignidad del

hombre, que llamamos derechos humanos, entran en el Derecho

positivo como derechos subjetivos,

se podrdn garantizar
realmente esos derechos humanos." »

Ignacio Burgoa « define a los derechos subjetivos publicos como
las facultades que, en favor de todo gobernado y a cargo de la

autoridad, provienen de una norma de Derecho publico,

en
especial, la Constitucion.

El contenido de tales derechos

subjetivos publicos suele coincidir con el de los derechos

humanos, en cuanto se trata de derechos de suma importancia que

el Estado reconoce y debe observar en sus relaciones con el
gobernado.

39 G. Peccs-Barba: op. cit., p. 62.

40 Cfr. Ignacio Burgoa: Las Garanatias Individual
sig.

Pormia, México, 1993, p. 186 y
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Empero, puede inferirse facilmente que no todos los que se
consideran derechos humanos en la doctrina o el Derecho
Internacional estdn contenidos en todo texto constitucional y que
su fuente es distinta, pues no provienen originalmente de la
voluntad del legislador, por mas que los derechos humanos
adquieran, al plasmarse en la Constitucion de uno u otro Estado, el
caracter de derechos subjetivos publicos.

Hay, ademas, otra diferencia sustantiva entrambos conceptos. La
Constitucion de un pais puede reconocer miltiples derechos
subjetivos publicos en favor de sus gobernados, pero no todo
derecho subjetivo publico coincidira con la idea de derechos
humanos. El hecho de que un derecho subjetivo publico provenga
de una norma de la mas alta jerarquia, no le asigna, ipso facto, la
naturaleza de derecho humano; es decir, la de poseer una radical
importancia ética y sustentarse en principios como el de libertad,
igualdad o dignidad humanas.

Finalmente, cabe sefialar que autores como Castan Tobeiias y
Pérez Luflo, enuncian otras diferencias entre derechos subjetivos
publicos y derechos humanos referidas a la estructura misma de
estos ultimos. Asi, para Castan, los derechos de la persona
humana considerada como valor primario pueden ejercitarse
Srente a la entidad politica estatal. Los derechos subjetivos
publicos, mientras tanto, implican una relacion de
subordinacion Estado-subitos y en la cual pueden ser sujetos el
Estado mismo o el ciudadano. Respecto de la fundamentacion,
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abunda nuestro autor, los derechos h

os la ti 1 de orden
iusnaturalista o racionalista, mientras los derechos subjetivos
publicos la tienen formalista y positivista. 4

Pérez Luilo, por su parte, considera que los derechos subjetivos
tienen un significado estrictamente técnico-juridico, son
prerrogativas sujetas a las reglas que las normas juridicas
comportan, pueden entonces desaparecer por prescripcion o
derogacion. Los derechos humanos, en cambio, son inalienables

e imprescriptibles y su naturaleza no se sujeta solo a las reglas de
las normas juridicas. «

4.1.5 Garantias individuales o del gobernado

intimamente relacionado con ¢l concepto de derecho subjetivo
publico esta el de garantias individuales o garantias del

gobernado. En este caso tampoco es dable identificar la idea de
derechos h os con tal

garantias, aunque su génesis camine
paralela y nos encontremos ante la presencia de un concepto y una

figura juridica complementaria tanto de los derechos humanos
como de los propios derechos subjetivos publicos. +

41 Cfr. 5. Castin Tobeliss: op. cit., p. 23-24.

42 Cfr. Antomio-Enrique Pérez Lufio: Derechos humanos. Estado de Derecho y
Ceounstitucién; Civitas, Madrid, 1982, p. 32 y sig.

43 Cfr. Rodolfo Terrazss Salgado: "Ensayo sobre las Garantias Individuales y los
Derechos Politicos";, en Revista del TRICOEL., Ano 1, Vol. 1, 1989, pp. 105-126.
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Procede, primero, hacer una referencia general a la figura
‘garantia’ en el Derecho publico, no sin antes dejar sentado que al
rastrear su origen, al igual que en el caso del derecho subjetivo,
arribaremos al campo del Derecho privado.

El concepto ‘garantia’ surge como la regla o reglas de cardcter
positivo, obligatorias v vinculantes, que se imponen a la
autoridad o al legislador. s Nos hallamos en presencia de una
figura juridica que nace para proteger al derecho o, mejor aun,
COmo un instrumento para su efectiva realizacion en caso de

vulneracion.

44 Burgoa ha escrito resp del plo ‘g ia’, lo sigui “Parece ser que la
palabra'g ia* provi del térmi 12/ jorn 1y’ o ‘warrantie’, que significa
la accion de asegurar, proteger, di der o salvag dar (to warrant), por lo que tiene
urc i& muy ipli 'Garamm eqmvale. puzs. en su senndo lato, a
“ ‘o ’ d in pr ', ‘respaldo’,
‘defensa’, ‘salvaguardia’ o ‘apoyo’. Jur di el blo y el P garanlia' se
originaron en el derecho privado, teniendo en éi las acepclanes apuntadas.” Mas
adclante, Burgos, en lo que hace a la ' ia’ en el d ibli dira: “El concepro
‘garantia’ en el derecho publi, ha signif de dwersas tipas de seguridades o
protecciones en favor de las gobernadas dentro de un estado de derecho. es decir, dertro
de una entidad politica estructurada y organizada juridi en que la actividad de
gobierno esta sometida a normas pr ablecid que ti como base de sustentacion

el orden constitucional. De esta guisa, se ha estimado, incluso por la doctrina, que el

princlplo de legahdad el de division o separacion de poderes, el de responsabilidad
s fi fos P ¢bli efc., son garantias juridicas estatuidas en benefi clo

delas‘s bernadas; afirma bién que el mi. se iende a las

o recursas tendientes a hacer efectivo el imperio de la ley y del derecho.” Véase: Ignacio

Burgoa: Garamtias Individuales; op. cit, PP- |60-l6l

as Cfr Andre Hauriou: Derecho C t ¢ Insti i Politi (Trad. José
A dlez C. ). Aricl, B 1] 1971, p. 208. En esta sma parte de su
obn H.lunou escribe: "Después de la Co itucion de 1791, la Constitucion de 1793

Sus ulti articulos (122-124) ba_/o el ep:grafe- ‘Garantia de los derechos’, y
las C ituci S que no laracion de derechos han conservado

la tradicion de Ias Garantias de los derechas. Comlen_a esto con la Constitucion del
Afo VIII (titulo VII) y sigue con la Carta de 1814, la Caria de 1830 e. incluso, con la
Constitucion de 1852."
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"Las Garantias de Derechos -explica André Hauriou- después de
haber aparecido en las Constituciones americanas y francesas, se
propagan al constitucionalismo occidental, especialmente
después de la guerra de 1914-1918. Si se reflexiona sobre esto,
parece evidente que los esfuerzos realizados para conferir un
valor de superlegalidad a los derechos y libertades
individuales derivan mds de las Garantias de los derechos
que de las Declaraciones mismas.' «

Efectivamente, las Declaraciones de derechos americanas y
francesas representan, y ello lo habia evidenciado el debate
Jellinek-Boutmy, +* dos eslabones clave en el proceso historico y

46 A. Hauriou: op. cit., pp. 208—209 (Las ncgrillas son mias) En el Derecho mexicano

son arvecedentes de la del F de ‘garantia’ lnr proyeclas-
con.:nrucnanales de 1842. Enelp de tales proy p un ap
ias individual Del mi modn, d del proy ido por el voto
plmcuhrdehmmomdehf‘ ision, e lo So -& en la 30 da yecl
inciso De los di individuales-, teza b “"La Ca ] 75 otorga d Ios
derechos del 5 bre, las sigui & Libertad pe ..
Seguridk 1 Idad.”” Finah inclusive de modo mis claro, dﬂllro del T-mlo m
itulado G individuales, el -rtlculo 3 ipula: “La C en
todas los hombres los derechm namrales de hberrad :gualdad segundad y propiedad,
dndol en las B d... Libertad...
Segundxi... Propiedad.” Cft. Felipe Tena Ramirez: Leyes Fund de Méxi
1808-1982; Porria, Mexlco. 1982, pp. 304-402. Sobre la evolucion del
‘garantia’ en el D h hasta su pl ion en la C itucid i puede
consultarse de Jorge Carpi La C. {1 iom Mexi de 1917; Pomu. México,
1986. En tomo a la nat leza de las g fas individuales en D ho, véase
dec Alfonso Noricga C.: La -nur.lu- de l.l zar individuales en 1la C itucio
de 1917; UNAM, C di ion de d: Méxi 1967,
47 Martin Kriele dm a eﬂe req)ecto: "Jellinek se interesaba por la realidad histovica de
Ias' derechas ry, en bio, por la idea filoséfica de los derechas
El aleg pasi ! de B en _favor de Francia, como pau de angen de
Ias derechos h ha de derse como sigue: Las ameri
/e Francia, en cambio, ha dado al mundo las derechos humanos.
Jellinek opane a esto: 'Sin América, sin las i de las Estados tendris tal

184




ACERCA DEL CONCEPTO ‘DERECHOS HUMANOS"®

evolutivo de los derechos humanos. Las Declaraciones francesas
universalizan el concepto filosdfico de derechos humanos, lo
publicitan, lo desacralizan y acercan al ciudadano comun. Pero,
sobre todo, plantean, a través de los susodichos derechos humanos,
un nuevo elemento de legitimidad politica estatal.

Las Declaraciones americanas, por su parte, poseen un afan mas
pragmatico, mas dirigido a la eficacia juridica, los
norteamericanos quieren derechos institucionalizados,
instrumentos de efectiva defensa antes que pomposas
declaraciones: van en pos de la positivizacion, de la
obligatoriedad juridica. Empero, la positivizacion no basta, es
menester dotar al derecho de una garantia juridica que lo haga
exigible ante la autoridad.

Asi las cosas, el proceso evolutivo de tres conceptos distintos:
derechos humanos, derechos subjetivos publicos, garantias de
derechos, nos constata sus diferencias y, gracias a ellas, su
sefialada complementariedad. El derecho humano se muestra,
primero, como una idea que adquiere la forma de principio
ético, parimetro de justicia, condicion de legitimidad politica.
Posteriormente, al positivizarse, adopta la forma de derecho
subjetivo y, mas precisa y comunmente, de derecho subjetivo
publico. El medio concreto de defensa -no exclusivamente
judicial- para proteger ese derecho es su garantia.

vez, una filosofia de la libertad, pero jamds una legislacion que g iza la libertad.”
Véase: M. Kriele: op. cit., p. 208.
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Los derechos humanos representan valores de primigenia
importancia para la comvivencia humana de los cuales se
deriva, primero que nada, una obligatoriedad moral. Con su
transito a la norma juridica (derecho objetivo), de la que emana un
derecho subjetivo, se dotan de otra obligatoriedad, 1a juridica, 1a
que proviene de la norma de derecho positivo, obligatoriedad que
se puede asegurar con la coaccion, si es menester. El medio para
hacer efectiva esa obligatoriedad es la garantia con la que el
legislador arropa a dichos derechos subjetivos.

Ignacio Burgoa, al abundar sobre la distincion entre derechos
humanos y garantias, arriba a estas conclusiones:

"...aun
aceptando -dice textualmente-

la idea de que existan 'derechos
naturales’ del ser humano y no meras potestades naturales del
hombre que al reconocerse en el orden juridico se convierten en
derechos publicos subjetivos, esos derechos se asegurarian o
preservarian por las garantias establecidas por la Constitucion o
por laley. De ahi que no es lo mismo el elemento que garantiza
®Rarantia) que la materia gar. izada (derecho hu.

) 1" an

Tal parece, segin nos previene la anterior cita, que lo que la

Constitucion mexicana de 1917 llama garantias individuales

-y
que,

con justeza, algunos autores prefieren denominar del!
gobernado, + en virtud de que su ambito de proteccion va mas alla

de las meras personas fisicas o individuales-, no es un concepto

48 | Burgos: op. cit., p. 164,
49 Cf. ibid., p. 170.
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que pueda asimilarse en calidad de sinonimo al de derechos

humarnios.

Mas aun, puede decirse que las garantias individuales o del
gobernado tal y como las regula la Constitucion mexicana, son
garantias juridicas sui generis. Si bien el contenido de éstas es
generalmente un derecho humarno (con forma o traducido en el
estatuto técnico instrumental de derecho subjetivo publico, en este
caso), no siempre lo es ni necesariamente tiene que serlo. El signo
distintivo de tales garantias esta dado por /a relacion juridica de
supra a subordinacion que se establece entre el gobernado y el
Estado. Esta relacion juridica tiene un ambito protector muy
amplio y no se circunscribe a la defensa de los derechos
bumanos, sino que ampara en contra de cualquier accién
gubernamental gque pudiera afectar 1a esfera juridica del
gobernado la cual, obviamente, no esti s6lo constituida por los

referidos derechos.

Finalmente, oportuno es decir que en nuestro Derecho sélo las
garantias individuales otorgan al gobemado el medio de defensa
constitucional por excelencia: el juicio de amparo. Es claro, en
consecuencia, que no todos los derechos subjetivos publicos, sino
sélo aquéllos con el caracter de garantias individuales, tienen, y la
redundancia ahora se justifica, acceso a dicha garantia (en su
sentido lato), esto es, el susodicho juicio de amparo. > "La

50 No puede obviarse que cl término ‘garantias individuales’ utilizado cn nuestra
Constitucion de 1917 es ambiguo y, por tanto, induce a confusion. Su anilisis juridico nos
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implicacion juridica -apunta Burgoa- de las llamadas garantias
individuales...conduce, en rigor logico, a la conclusion de que
todo ente en cuyo detrimento se realice cualquier acto de
autoridad contraventor de los preceptos que condicionan la
actuacion del poder piublico, puede promover el juicio de

amparo.” s

4.1.6 Principios generales del Derecho

¢Son los derechos humanos principios generales del Derecho?
Para estar en condiciones de dar respuesta a tal pregunta tenemos
que desentrailar varias cuestiones en ella implicadas y que, por su
importancia, no deben darse por sentadas.

Debo sefialar que no es casual que nuestro coricepto provisional se
refiera a los derechos humanos en tanto un tipo de valores: la
posible relacién de 10s derechos humanos con una figura juridica
clasica, los principios generales del Derecho, esta conectada a
partir del predicado axiologico de los derechos humanos. 2 De

debe levar a distinguir lo que a primera vista pass denpercllndo que ia g-r-nnl

efectiva que estd contemida en Ila garamtis indivi en de

Juventino V. Castro srgumenta en csa misma linea qne -da cotyiastén pove de

manifiesto el zqnuva:o en el uso del concepto garantias —p\ara referirse a CIEI'IQS'

derechas da do que la g en lidad e.r urn i

que permite el a.segurmmenlo de las derechas reconocidaos... Véase de dlcho autor:
i de Gar y Amparo; Pormia, Méxi 1981, p. 28.

5‘[ Burgos: op. cit., p. 170.

52 Me adhi als d inal que distingue entre vals . principios y normas.

Un velor se definiria como Is idea o criterio ides]l que permite discriminar eatre lo
buemo y lo malo, lo correcto y lo incorrecto, lo moral y lo inmoral, lo justo y lo
imjusto. El valor, cn palabras de Frondizi, es uns cualidad estructural empirica que se
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existir algun vimculo entre dichos derechos y tales principios, éste
no seria el de su sinonimia sino, una vez mas, el de su
complementariedad, que segin hemos corroborado, es la forma de
relacion mas cercana entre los derechos humanos y las figuras
Juridicas afines con que erroneamente quiere confundirseles.

A primera vista, la susodicha complementariedad radicaria en lo
siguiente: parece que no sélo convirtiéndose en derechos
subjetivos publicos o en garantias individuales los derechos
humanos pueden incorporarse al Derecho positivo, sino que cabe
la posibilidad de que éstos se manifiesten juridicamente como
principios generales del Derecho.

da en una situacién humana concreta, pues ku valores depeaden de las idad
y ﬁu-. a su vez, de las condici les y politicas en que tales
se pr “Las wvalores -apunta Andrés Ollero-  funcionar
primordial como principios." Los principios, y sobre éstos no hay un criterio
id it ya como mormas simples y llanas, cuyas cualidades logicas y

mp se

1, s ddarei

son a las de las demiis normas; ya como un estdndar para la
solucién de casos juridicos pnmculares (Dworkin), estindar que resulta ser dtsumo de las
y.un- p de muy g les de los si:

(posicién que zjempl lloblno. y & la cual se denomina crner:o de la

separaclon debll). a hs que 1 s (Lap ). Véase de los
Risieri Frondi ,Qné son los v-lore:" Introducciéon &

ia aziologia; Fondo de Cul(nn E omi M 1972; André Ollero Tasnra.

Derechos H b 4 i .luridin; Centro de Estudi C

Madrid, 1989, p. 232; Ronald Dworkin: "¢ Es el Derecho un sistema de normas?" (Trad.
Javier Siainz de los Terreros); en Fnlolol' del l)erechn. Fondo de Cultura Economxc-

Meéxi 1980; F i Lapornta: "El pr ip de idad: Introdi ion a su
en Sistema, Revista de Ciencias Socnles. Madnd 1983 pp 3-31; Norberto

Bobbio: “Principi generali di diritro”; en W i UET, Torino,
1966. Para obtcner una vision de 1j sobre la si ion teérica del concepto
‘principios’ puede harse de F; Puigpclat Manti: "Principias y normas"; en
Anusrio de Derechos H No. 6, Itad de Derecho, Universidad Complulense
Mndnd. 1990, . PP- 231-247. Sobre csle tema apenas ¢l ado pasado aparecié el muy
jo de M 1 Ati y Juan Ruiz Manero: Las piezas del Derecho.

Teori. de los enunciados juridicos: Ariel, Madrid, 1996.
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Es curioso constatar gue no obstante la extendida y predominante
idea de que el Derecho positivo sélo estd constituido por normas
(incluso al Derecho se define como un sistema normativo
especial), 1a figura ‘principios generales del Derecho’ cuenta con
unanime aceptaciéon. Pudo haber sido mas facil entrar al analisis
de este concepto y al de derechos humanos aprovechandose de ese
consenso. Se podra decir, empero, que el acuerdo no gira en torno
a la figura de los principios generales del Derecho como valores
inspiradores del Derecho positivo, sino como fuente formal cuya
funcion es salvar las lagunas dejadas por otras fuentes. 53

El reduccionismo de esta creencia no es aceptable porque aun
siendo los principios generales del Derecho una fuente
formal, >+ constituida por el comjunto de principios deducidos
desde dentro del propio sistema de normas, donde éstos se
encuentran ya tdcita, ya expresamente establecidos, generados
por la logica interna de los ordenamientos juridicos, se pretende
ignorar que el Derecho demanda que su creacion y transformacion
abreve de otras fuentes de inspiracién axiolégica e ideolégica

53 Cfr. ;\ngel Sanchez de la Torre: Los Principios clilétol del Derecho; Unién
Editorial, Madrid, 1975, p. 21.

34 Giorgio Del Vecchio ha escrito que: “...ef legislad i ha lado las fi a
las cuales debe ¢l Juexz acudir siempre que no sea poasible r h una coetr i
pli ke una 7 - preclsa de la Iey, tales ﬁunl:s son, en primer rzrnnno_ la
gia, y desp ésta sea pasible decidir, los p 7
mmlﬂ del derecko.” Véase: Glorgw de! Vecchio: lm Priacipios Gener-le: del
Derecho (Trad. Juan O 1 les); Bosch, B 1 1979, p. 43. El erticulo 14 de
la Cownstitucicn mexicana de 1917 también otorgs . los pri-cnpm ge-eralu del
derecho, ¢l caricter de fuente formal, es decir, el de crif y ios

del Derecho positivo.
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que se gestan historicamente y que son distintas a él. El Derecho
no es, ni puede ser, sélo producto del Derecho. s

Dado que los sistemas juridicos no son sistemas cerrados, es
decir, que se basten a si mismos, pienso que los principios
generales del Derecho resultan de dos tipos tanto en funcion de su
naturaleza como en funcion de la_forma en que aparecen en los

sistemas juridicos. s¢

Por su naturaleza los principios generales del Derecho pueden
ser de cardcter logico-juridico y axioldgico. Los principios
generales del Derecho de cardcter Iogico-juridico se constituyen
por las sentencias o aforismos que funcionan como fuente formal
en los distintos sistemas juridicos. Dichos aforismos o sentencias
resultan de las inferencias o deducciones juridicas que se hacen
del propio sistema juridico y que se obtienen a lo largo del tiempo
por la aplicacion, interpretacion y analisis que del Derecho
realizan jueces, legisladores o doctrinarios. Tales principios se
derivan, de ahi su naturaleza, de la 16gica interna de cada sistema

55 “plantear en Derecho el tema de las ‘principias’ es ple el probl de la

dinamica del cambio juridico. Pues no se trata sélo de Ia aprec:aclon :upelf icial, a
JSuerza de evidente, de que las sistemas normativas del derecho histon

sino de observar el senndo del proceso del cambio, asi como las razones por las cuales

el bio se va intrad do en cierto il Las normativas son

de la jon de ciertas ide fuerza cuya vig ? ityye a otras, tras

bi en las relaci observadas o por bi en la 7 302 lectivo-

das a la s { licada en

normativa del alcance y medida que harn de ser
dichas relaciones.” Véase A. Sinchez de la Torre: Los Principios Clillcol..., op. cit., p.

17.
56 Cfi. lo escrito por mi en ¢l mismo sentido en Mario 1. Alvarez: Introduccién al

Derecho; McGraw-Hill, México, 1995, pp. 151-154 y pp. 193-196.
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juridico. Son ejemplos tipicos de tales aforismos las conocidas
formulas, a veces expresadas en latin, que revelan una especie de
sabiduria juridica orientadora: imposibilum nulla obligatio est,
pPacta sum servanda, la carga de la prueba recae sobre el que
afirma, es la la fi dada por error, el primero en tiemmpo es

primero en derecho -primo tempore primo ius-, etc. s7

Los principios generales del Derecho de cardcter axiologico, en
cambio, se conforman por €l grupo o conjunto de principios que
revelan los valores que inspiran y dan sentido a cada sistema
Juridico. Estos se constituyen no sélo en pautas de orientacion
para legisladores y jueces, sino en criterios ultimos de justicia y
legitimidad del orden juridico mismo. Son buen ejemplo de tales
principios los de libertad, autonomia, dignidad humana, etc.

Ahora bien, los principios de cardcter logico-juridico dependen
de los axiologicos, es decir, se inspiran en ellos y obviamente no
. deben contradecirlos. De ahi que Luis Legaz y Lacambra haya
subrayado que “...ningin principio filosdfico del Derecho puede
ser comtemplado en su pura desnudez formal, sino siempre
integrado en una concepcion filosdfica y politica en la cual
recibe su sentido concreto.” s* Asi, verbigracia, la idea juridica o

57 Para una Ita sobre los principios g les del D ho en
aforismos juridicos, se pucde remitir a la obra de Jaime M. Mans Puigamau: Los
Pﬂ.c-pm Geaerales del Derecbo Bosch, Barceloun, l979

58 El profe Legaz p P pr . PV . ol

o de principio fllosdfico de aquellos otros principi les del Derecho que
versan sobvre materias J wras, alejad " de lu cuestiones _ﬂlaséﬁccs
decisi que repr las leasis ( dirian los escoldsticos) de los
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principio general del Derecho de que los contratos se hacen para
cumplirse -pacta sum servanda-, es concordante con una
concepcion filoséfica precisa, a saber, que toda persona humana
esta dotada de libertad y autonomia.

De tal guisa, a las personas
ha de tratarseles o juzgarsel

juridicamente en funcion de aquellas
decisiones que, auténoma y libremente, hayan adoptado, por
ejemplo, contratar. La voluntad, dice la teorfa juridica mas
clasica, es la ley de los contratos.

Ambas clases de principios generales del Derecho aparecen

segun dije antes, ya de forma expresa ya de forma tdcita en los

ordenamientos juridicos. Puede suceder, que la ley determine

especificamente cuales son los principios de una u otra naturaleza
a los que quien la aplique deba recurrir como un recurso de
integracion. En otros casos, a dichos principios generales del
Derecho solo se hace una remision general al estar implicitos en la

norma o normas juridicas. En este supuesto, los principios

especificos deben ser obtenidos via un ejercicio de induccion. s»

wincipi 4 ¥ uni lisi y cuyo d Je ha de ofr una
ides de ing ia y relatividad.” Véase: L\us Legaz y Lacambra: op. cit., p.
607.
59 PDentro de 1a legislacion mexicana un buen plo del i de principi
generales del Derecho en forma expresa, lo constnuye el arnculo 17 de la Ley Federal
del Trabajo. Dicho articulo i al pri de idad en los
siguientes términos: “Los casas no prewstos en la presente ley o sus reglamenlos. se
resolveran de acuerdo con la castumbre o el uso y, en su defecto, por las que se deriven
de esta ley, por las del Derecho comun en cuanio no Ia contrarien Y por la equidad.”
Otros principios generales del Derecho no estan en la ley, smo
que a éstos se hace una remision general o se hallan téci b dos en la

norma y deberan ser descifrados mediante un e¢jercicio de induccion.
lo de esa r O

P

d

Asi, es un tipico
general el articulo 19 del Cadigo Civil para el Distrito Federal
el cual sefiala: “Las controversias judiciales del orden civil deberan resolverse conforme
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Es relativamente sencillo entender la funcion especifica de los
principios generales del Derecho y su relacion con los derechos
humanos, si observamos el problema a través de mi tesis del doble
estdndar valorativo del Derecho. » Esta tesis, por principio,
demanda distinguir entre valores juridicos propiamente dichos
que todo sistema juridico realiza, con mas o menos éxito, en tanto
una técnica de regulacion de la conducta humana en sociedad; vy,
el sistema de valores superiores del que el Derecho es portador y
garantizador a través de su particular técnica de regulacion; esto
es, gracias a prescripciones de conducta producidas via una norma
de reconocimiento y caracteristicamente dotadas de una
coactividad que se apoya en el poder soberano de la autoridad.

Hay ciertos valores que el Derecho tiende a producir dada su
propia naturaleza y que conforman al que lamo primer estdndar
valorativo del Derecho. Distingo principalmente, entre tales
valores, al orden, la seguridad y la igualdad. Estos tres son
valores juridicos que poseen, como el Derecho, un caracter
instrumental, por lo tanto no se agotan en si mismos, dado que no
tiene sentido predicar que el Derecho ordena, iguala o asegura en

a la letra de la ley o a su interpretacion Jund:ca A falta de ley se resolvera conforme a

las pﬁuclpd‘os generales del derecho.” Un principio del d ho clésico es el que reza: no

hay peas ni delito sin ley. Este sc encuentra ticits o mplici iado en el

articulo 14 I: "En los juicias del orden crii ! queda prohibide

por logia, y axin por mayoria de razon, p¢naalgunaqu¢no¢sléd¢cr¢ladapor

ure ley exactamente aphcable al delito de que se trata.” Via un ejercicio de induccion se

-m'b- & la miéxi antes indicada: nslle p i delictum sﬂ‘nc l¢g¢ Pars una mas
licacion a este resp véale Mario 1. Al Intr i6 ; Op. cit., pp.

151-153 y 193-196.

60 Cfr. Ibid., pp. 23-31.
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funcion del orden, la igualdad y la seguridad per se. Los valores
Jjuridicos estan siempre en relacion con, son instrumento para que
se realicen otros valores, pues el Derecho ordena, iguala y asegura,
siempre, en_funcion de algo.

Lo que da sentido a los valores instrumentales del Derecho es el
hecho de encontrarse al servicio o en jfuncion de los llamados
valores superiores. Es decir, aquellos valores finales o siltimos a
los que el Derecho sirve y que no se pueden deducir a priori, pero
que en un sistema democratico, se supone, deberian ser, entre
otros, los paradigmas de libertad, autonomia y. dignidad humana.
Valores que, como puede inferirse, estan detrds o sustentan la
idea de derechos humanos. Estos valores en funcion de los cuales
el Derecho ordena, asegura e iguala conforman su segundo
estdndar valorativo.

Luego entonces, al ubicar y analizarse los principios generales
del Derecho a la luz de ese doble estindar valorativo, bien podria
pensarse que de una parte se encuentran los principios generales
del Derecho en sentido logico-juridico, los cuales quedarian
ubicados dentro del! primer estindar valorativo. Es decir,
convertidos en principios juridicos que se constituyen como fuente
formal del Derecho en tanto criterios orientadores que auxilian a
los jueces y al jurista para salvar las lagunas juridicas, criterios
que se apoyan en ideas como las de seguridad, orden e igualdad .
Juridicas. Si se piensa con cuidado sobre aforismos como los ya
citados, se notara que éstos procuran salvaguardar, entre otros
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valores juridicos, ya el orden -el primero en tiempo es primero en
derecho-, ya la igualdad -a /o imposible nadie estd obligado- ya
la seguridad juridicas -es la la fi dada por error-.

De otra parte estaran los principios inspiradores y, por tanto
teleologicos del Derecho, es decir, los principios generales del
Derecho en sentido axioldgico los cuales buscan constituirse no
solo en pautas de orientacion para legisladores y jueces, sino en un
criterio idltimo de justicia y legitimidad del orden juridico
mismo y que, a su vez, quedarian ubicados en el denominado
segundo estindar valorativo. Es por ello que tiende a
identificarse o fusionarse a los derechos humanos con tales
principios generales del Derecho en sentido axioldgico, a mas de
que a ambos podria situarseles dentro del segundo estandar
valorativo de cada Derecho. “Y es que, en efecto, -escribe Ignacio
Ara Pinilla- rzanto los derechos humanos como los principios
generales del derecho (como los derechos humanos en su
estructura de principios generales del derecho...) realizan una
importante funcion de legitirmacion, de critica o de inspiracion de
los ordenamientos juridicos positivos.” &

Es precisamente por lo anterior que Ronald Dworkin, al referirse a
la funcion de los principios en el Derecho, haya escrito que:
"...cuando los juristas razonan o disputan acerca de derechos y
obligaciones legales, particularmente en estos casos dificultosos

donde los problemas que se les plantean a propdosito de estos

61 1. Ara Pinills: op. cit., p. 41.
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conceptos parecen mds agudos, hacen uso de pautas que no

JSuncionan como normas juridicas, sino en calidad de principios,
directrices o normas de otra clase." s:

Puede concluirse que los derechos humanos al ser introducidos o
ubicados en el segundo estandar valorativo de los sistemas
juridicos en tanto principios generales del. Derecho
(principalmente en sentido axiologico), se presenten como una
auténtica alternativa a la definicion de su figura juridica <> o
estatuto técnico instrumental no exento, es preciso apuntarlo, de

problemas sobre la manera de hacerse valer en 1a practica juridica
cotidiana.

4.1.7 Derechos morales

Es adoptada de la tradicion juridica sajona la idea de que a los
derechos humanos se les califique como derechos morales.
Aunque esta expresion suena, al menos en espafiol, como
contradictoria, multiples autores hacen uso de ella. Al igual que
en el caso del concepto derechos naturales, se hace implicita
referencia a un modo de fundamentacion, la iusnaturalista, hablar

62 g. Dworkin: op. cit., p. 85.

63 Cfr. 1. Ara Pinilla: op. cit., p. 36.

64 No cabe aqui que nos expl-yemos respecto de la manera en que los derechos
humanos, mcorporndos en princip en los ord juridicos, cuestion
de suyo ida en el D ho fir és. Al resp puedo remitir al trabajo

de Angel Llamas G on: “Los pi i de les en las leyes de la Republica'; en
Revista de las Cortes Genernlel No lS Madrid, 1988.
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de derechos humanos como derechos morales conlleva la alusion
a la_fundamentacion ética de los mismos.

Eusebio Fernandez ha seflalado que con el término derechos

morales lo que se pretende es describir ... la sintesis entre los
derechos h 10S € didos como exigencias éticas o valores y
los derechos h os didos paralel. 7 como

derechos”. «* Segun Fernandez Garcia, el calificativo ‘morales’
unido al de ‘derechos’, subraya, como antes mencioné, la
fundamentacion ética de los derechos morales y, en tal virtud, sus
alcances y el numero de derechos que consagra. En efecto, se
piensa en derechos morales en el sentido de exigencias éticas
ladas estrech, te a la idea de dignidad humana.

vinc

La denominada fundamentacion ética de los derechos humanos
considera que esos derechos poseen un susterto previo al juridico,
especificamente ético, sin que ello quiera decir de talante
necesariamente iusnaturalista. De hecho para el antecitado
Eusebio Femandez, ‘‘...la fundamentacion ética de los derechos
humanos fundamentales se basa en la consideracion de esos
derechos como derechos morales, entiendo -insiste nuestro autor-
por derechos morales el resultado de la doble vertiente ética y
Juridica. Creo que esta fundamentacion de los derechos humanos

65 Eusebio Femindez: Teoria de Ia Justicia y Derechos Humanos; Debate, Madrid,
1987, p. 108.
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nos permite salir del circulo vicioso de la tradicional polémica
entre iusnaturalismo y iuspositivismo ™. «

Sin embargo, si bien concedo que la fundamentacion de los
derechos humanos es de tipo ético, usada la expresion derechos
morales en nuestro idioma requerira siempre de la explicacion
anterior, porque tal parece que funde los eestatuto axiologico y
Juridico y sus respectivas' nociones, ambas, como sabemos,
presentes en la idea de derechos humanos.

Norberto Bobbio, Javier Muguerza y Gregorio.Peces-Barba, entre
otros, han ya sefialado importantes criticas al concepto de
derechos morales. De entre tales criticas voy a destacar las
realizadas por Muguerza, ya que este autor, al tomar en
consideracion los usos del lenguaje, acierta bien a subrayar un
posible enredo inserto en tal concepto. El propio fildsofo espaiiol
indica: “No voy a decir, como dijera Bentham en su dia de los
derechos naturales, que los ‘derechos morales constituyan ‘‘un
disparate en zancos' (a nonsense upon stilts), pero cuando
menos diria que constituyen una contradiccion. Quizd no una
contradiccion sintdctica o semdntica, como cuando se habla de
“circulo cuadrado” o “hierro de madera’”, pero si una
contradiccion pragmdtica, como la que se produciria si se
hablase, supongamos, de ‘‘leyes de trdfico” en ausencia de un
“codigo (siquiera sea consuetudinario) de circulacion™. Antes de
alguna codificacidn de ese género careceria de sentido decir que

66 pid., p. 109.
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un pequerio turismo que circula por una carretera ‘tenga

derecho a” p por delante de un camion de gran tonelaje que
se le cruza por la izquierda. Pero lo cierto es que, en algunas de
las interpretaciones al wuso, los derechos morales se conciben

Justamente como “anteriores a” cualquier posible
reconocimiento de los mismos en un ordenamiento juridico. ¢Es
so. 1.7{ ejante interpretacion? ”. 2 Yo pienso que no.

Y pienso que no por razones muy similares a las que nos ha
llevado a criticar el término derechos naturales. Expresar que se
tienen derechos morales no implica, necesariamente, aceptar que
se esté en posesion de ‘derechos juridicos’, valga la expresion. Lo
que Muguerza denuncia es una comtradiccion de Gramdtica
profunda, en el sentido wittgensteiniano, y no una circunstancia
accidental, exclusiva de las formas usadas por un idioma como
pretende Alfonso Ruiz Miguel, toda vez que en inglés no induce a
confusion hablar de legal rights y moral rights. s

67 Javier Mugucrza: “La alternativa del disenso. (En torno a la_fundamentacicn ética de

los derechos h )", en El fu de los derechos humanos; op. cit., p. 25.

68 Dice textualmente ¢l autor: “Es pasible que en castellano -y, en general, en el

lenguaje juridico-europeo continental- la espresion ‘derechas movrales’ resulte algo
i Z la

{lamativo para el uso corriente por la de que empl P
para aludir, por un lado, al e i i Juridico, como cornjunto de normas

Jwridicas, el llamado ‘Derecho objetivo’, y. por otro lado a las facultades ¢ intereses de
las p P ede esto es, a los llamadas derechas subjetivas.
Pero esa es una i icke . como lo muestra el que en inglés se utilicen
Ppalabras por completo diferentes para aludir a uno y otro fenomeno: Leaw para hablar
del D¢r¢cho en xenrldo objetivo y rights para aludir a los derechos en sentido subjetivo,
dentro de estos ultimos entre legal rights y moral rights*.

“Las derechas humanas como derechas morales'’™; en
os, No. 6, Instituto de Derechos Humanos, Facultad de
de Madrid, 1990, p. 150.

Vense de Alfonso Rmz Miguel:

200



ACERCA DEL CONCEPYO ‘DERECHOS HUMANOS'®

Precisamente en razén de lo anterior Norberto Bobbio ha escrito:
“El unico modo para entenderse consiste en tomar en
consideracion el caracter comparativo entre las dos distinciones,
por lo cual ‘derechos morales’ contrapuesto a ‘derechos legales’,
ocupa el mismo espacio que ocupa la expresion ‘derechos
naturales’ contrapuesto a ‘derechos positivos’. Se trara en
ambos casos de una contraposicion entre dos sistemas-normativos
en los cuales aquello que cambia es el criterio de distincion. En
la distincion entre ‘moral rights’ y ‘legal rights' el criterio es el
Jundamento, en la distincion entre ‘derechos naturales’ y
‘derechos positivos’ es el origen. Pero en los cuatro casos, la
palabra ‘derecho’ en el sentido de derecho subjetivo (precision
superflua en el inglés, porque ‘rights’ posee de suyo el sentido de
derecho subjetivo”). hace referencia a un sistema normativo ,
sea que a este se llame moral o natural, juridico o positivo.
Como no es concebible un derecho natural fisera del sistema de
las leyes naturales, no tenemos otro modo de entender qué cosa
significa ‘moral rights’ si no es refiriéndolo a un todo o complejo
o sistema de leyes que se suelen lamar morales, aunque nunca
haya estado muy claro cual sea su estatuto (como nunca ha
estado claro cual sea el estatuto de las leyes naturales) . <

En suma, que la confusion que comporta la expresion derechos
morales hace pensar que a una obligacion moral corresponderia
siempre un derecho legal y, es obvio, que tal correspondencia es

69 Norberto Bobbio: L Etsé...; op. cit., pp. XVII y XVHL
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logicamente absurda, dado que a una obligacion moral solo puede
corresponder un derecho moral. =

4.1.8 Derechos fuundamentales del hombre

Para buena parte de la doctrina el término ‘derechos
Jundamentales’ deviene no sé6lo como el mas apropiado sino que,
gracias al calificativo fundamentales', supera la inconveniente
redundancia que afecta las expresiones ‘derechos humanos’' y
‘derechos del hombre.’ ™

Eusebio Fernandez se inscribe en esta linea de pensamiento
cuando ha escrito:"...la expresion que me parece mds adecuada y
que creo mejor delimita la situacion teorica actual de los
derechos humanos  seria ‘derechos fundamentales del
hombre”. 2 Esta expresion, a juicio del profesor espafiol, subraya

70 Cfr. ibid.
71 Verblgl‘!c!l. Gregorio PecebBllb. apunu: 'Por mi parle prefiero, entre todas (las)
la de dere mas da que la de derechos
que mas generalizada es mas 213 Tadas los derechos son

que el h bre es el suj del Derecho por excelencia, y asi el derecho
del arrendador a cobrar una remta o el del compradar a recidir la casa camprada son

derechas h que este ull término esté mas do en el I
vuigar, una teoria juridica a nivel ifi debe P lo... Con la denamlnaclon
'dereclm JSundamentales® queremos por una parte constatar el puesto gque en el
/ Juridico i esnn de has y libertades -que a nivel de las derechos
b, la md iGes legal en el rango de las normas que los

en el nivel superior de la jerarquia normativa.” Véase del
mismo autor: mhn fundamentales; op. cit., pp. 13-14

72 E. Fernindez: op. cit., p. 78. Agrega E cbi Fo g izaci ala
caracterizacion de s idea de derechos fuad ...en caso la idea de que
existenn unos derechos fiundamentales que todo hombre posee implica reivindicar una
tabla interminable de derechos sin ningun tipo de control en su reconocimiento, sino que
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la posesion de unos derechos, posesion que es asignable a toda
persona por el simple hecho de ser tal, derechos a los que se debe
un especial reconocimiento y garantia. El acento que a esos
derechos hace fundamentales es su estrecha conexion con la
idea de dignidad humana, asi como su caracter de medio o
condicion para el desarrollo de dicha dignidad. *;

La de 'derechos fund ales’ parece ser no solo una expresion
que cabe como sinénimo y que puede usarse indistintamente a la
de derechos hwumanos o derechos del hombre, tal como aqui he
hecho y segiin apunté antes, sino que sugiere una mayor precision
en torno al tipo de derechos a los que con ella se alude. Esto es,
derechos de primigenia y capital importancia para los hombres,
derechos que estan por encima de otros derechos.

Sin embargo, no podemos dejar de lado la posicion que, en este
punto, adopta otro sector de la doctrina, sobre todo proveniente del
Derecho Constitucional, e! cual asigna al término derechos
Jundamentales un predicado distinto al de derechos humanos.
Martin Kriele es un conspicuo representante de esta corriente.
Para este autor aleman, ambas figuras se distinguen por su origen
Y por su wso lingiiistico. ™

se refiere solamente, 3 no es poco, a las derechas mds esenciales en relacion con el pleno
desarrolio de la dignidad humana.” Ut supra.

73 Cfyr. E. Femandez: op. cit., p. 78.

74 Cfr. M. Kricle: op. cit,, p. 207.

203



Mario 1. Alvarez Ledesma CAPITULO IV

Segun Kriele, los derechos fiuundamentales son derecho positivo,
en contraparte, los derechos humanos son derecho natural. Esta
diferenciacion, insiste, no es intrascendente. Cuando nos
referimos a los derechos humanos estamos hablando de derechos
etermos y universales, vilidos en cualquier parte del mundo; en
cambio, los derechos fundamentales serian los derechos del
hombre garantizados por las instituciones juridicas e inclusive,
com Ia posibilidad de imvocarse ante los tribunales, * por lo
tanto, su validez esta condicionada temporal y espacialmente, su
funcion se encauza a limitar el poder de los 6rganos del Estado.
"Son -concluye Kriele- expresion de la negacion de la soberania y
del afianzamiento de la libertad por medio de un sistema
constitucional, con division de poderes.”

La  distincion entre derechos humanos y derechos
fundamentales delata algo mas que una precision meramente
terminoldgica, la cual, a final de cuentas puede ser de orden
convencional. En el fondo de esta diferenciacion subyace algo que
se enuncia y deduce de la nocion provisional de derechos
humanos que antes propuse, a saber, el cardcter dual de su
naturaleza. ;Qué significa esto?

Cuando se identifica la idea de derechos humanos, como hace
Kriele, con el Derecho natural (lo cual es, por cierto, parcialmente
incorrecto, pues no es ésta su unica fundamentacion), se hace

75 mid.
76 M. Kriele: op. cit.
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hincapié en la primera de las dos facetas de su personalidad o
naturaleza dual, esto es: su caracter de valores o principios, su
naturaleza axiolégica. A su vez, la remisiéon de los derechos
fundamentales al Derecho positivo, como derechos del hombre
objetivados en normas juridicas, declara la segunda de tales
Jacetas, la de derechos subjetivos priblicos con los que se asegura
su eficaz realizacion. Es decir, la presencia juridica de los
derechos humanos.

Ha sido Gregorio Peces-Barba quien ha desarrollado el
denominado concepto dualisia de los derechos
Jundamentales, 7 mismo que, desde mi particular punto de vista,
sigue ofreciendo no exclusivamente una interesante alternativa
metodologica para desenmaraiiar los problemas conceptuales, sino
para iniciar la ciertamente dificil empresa de fundamentar los
derechos humanos. “La concepcion dualista -opina este autor-,
el anadlisis de los dos niveles en que aparecen, en la sociedad y en
la historia, los derechos humarnos, no supone por nuestra parte
un neutralismo de meros observadores, sino simplemente un
esfuerzo por emntender mejor el fend ., evitand las
confusiones que se producen.” ** Analicemos con mas detalle lo

anterior.

77 Cfi. Gregorio Peccs-Barba: op. clt p. 24 y. en particular, dentro del tema primero el
inciso I, d inado £/ Ce 1. de los Derechos Fundamentales. pp 28—89

Para un anilisis critico sobre csta concepcmn. véase de A
Derecho natural. Introducciéa filoséfica al Derecho; Facuhad de Derecho. Umverndad
Complutense, Madrid, 1986.

78 G. Peces-Barba: op. cit., p. 28. (Las negrillas son mias).
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4.2 Las dos nociones
y 1a multidimensionalidad
de los derechos humaneos

4.2.1 El concepto dualista de los derechos fundamentales

El concepto dualista de los derechos fundamentales concibe a
éstos en virtud de una doble personalidad, la cual se desenvuelve,
en dos niveles distintos » de analisis teorico-

igualmente,
interactuan 'y se hallan

disciplinario que, sin embargo,
intimamente relacionados para efectos de su concepcion y

aplicacion en la realidad.

La primera personalidad que poseen los derechos fundamentales
del hombre es la que nos muestra su caracter de wvalores o
paradigmas que ubican la condicion hurnana en un renglon ético
superior. Esta primera faceta de los derechos humanos los
presenta, precisamente, como exigencias dticas para la sociedad,
el Estado y el Derecho, porque aqui, dira el propio Peces-Barba,
"..Jlos derechos jfundamentales no son Derecho, si son sdlo

valores, sin incorporar al Derecho...” *»

79 "Naturaimente -apostilla Peces-Barba- esta pcion duali. tiene urna ide

cientifico y parte de una realidad ho mds ples Distinguir para unir. El vigjo

lema maritainiano nas sirve para recordar el card P instr I y
de la di Gn.” Ibid., p. 27.

80 Ibid , p. 25
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Asi, los derechos humanos entendidos como valores deben ser
estudiados “...erz el primer nivel, es decir, como filosofia de
los derechos fundamentales.” = Este analisis implicara una
reflexion no exclusivamente filosofica respecto del fundamento de
los valores que predican los derechos humanos, sino también de
cardcter historico, a fin de descubrir los origenes y los motores
que gestan la concepcion ética humanista que esta detras de los

referidos derechos humanos.

Para Peces-Barba arribar al concepto de derechos humanos
requiere de un proceso histdrico-social que los incuba y que
podria resumirse en tres momentos cumbre. Por lo que toca a los
presupuestos ideoldgicos, hay que referirse, en un prnimer
momento, al Humanismo renacentista y la Reforma protestante,
en un segundo, a la filosofia del liberalismo democrdtico y a la
doctrina del Estado de Derecho donde opera la concepcion de los
derechos humanos como limite al poder politico y garante de un
ambito de autonomia para el desarrollo de la persona humana; en
un tercero y ultimo momento, aparece la critica socialista a la
organizacion liberal, sobre todo econémica, que hace prevalecer

el interés individual sobre el comunitario. »2

Gregorio Peces-Barba sintetiza esta tercia de momentos historicos,

cuya carga ideologica configura el concepto filosofico de derechos
ito a la dernidad. El mismo

fundamentales, en el llamado #rd.

81 bid.
82 Cfr. ibid., pp. 34, 35y 36.
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lo esboza en estos términos: "...se pondrd de relieve el cardcter

historico del concepto de derechos fundamentales que estando al
servicio de la persona humana se concreta en un momento que es
a partir del trdnsito a la modernidad sin que con anterioridad se
pueda hablar sino de precedentes. No es que en la Edad Antigua
y en la Edad Media no hubiera una conciencia de la dignidad del
hombre, pero solo a partir del trdnsito a la modernidad se

pi ap que para servir a esa dignidad y al desarrollo

de las personas hay que hacerlo a través de la teoria de los
derechos fundamentales."” »

Ahora bien, la segunda personalidad con que se nos presentan los
derechos fundamentales surge y procede de la filosofica. Una vez
concebidos como valores, una vez madurada su base ideologica,
los derechos humanos demandan su concrecion en el Derecho
positivo para revelar su faceta juridica. Estamos, evidentemente,
ante el paso del valor a la morma juridica, de la filosofia al

Derecho, como deciamos antes, de 1a mera obligatoriedad moral a
la vinculatoriedad juridica.

"El segundo nivel de estudio -dice
Peces-Barba-

supone el paso de la filosofia de los derechos
Sundamentales al Derecho de los Derechos fundamentales, es
decir, la insercion de los valores en normas juridicas, en el
Derecho positivo, y la configuracion de los

derechos
Jundamentales como derechos subjetivos publicos.” »

83 G. Peces-Barba: op. cit.. p. 25.
84 mid., p. 25.
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Aqui nos encontrariamos ya ante la necesidad de establecer una
verdadera teoria juridica de los derechos humanos, * es decir, la
reflexion que desde la técnica y metodologia juridicas se haga de
las normas que contienen los valores predicados por los derechos
humanos. Esta reflexion posee su propia y no facil problematica,
sus retos tedricos y practicos a superar. La especulacion filosdfica
cede el paso a la politica y técnica legisiativas y a la dogmdtica
Juridica; con ellas tocara al Derecho y a los juristas salvar las
dificultades que estan implicitas en la manera en que dichos
valores se asentaran en las normas juridicas, como se redactara su
insercion, de qué garantias juridicas seran objeto, con qué
procedimientos judiciales contaran para su defensa, de qué medios
alternativos se les dotara; éstas, por enunciar solo algunas de las
miiltiples asignaturas a cumplir.

El paso de la filosofia de los derechos humanos a la norma de
derecho positivo es particularmente relevante, porque significa
asegurar uno de los varios modos con que se podra garantizar la
efectiva vigencia de los derechos humanos en una sociedad. Es
decir, dotdndolos de obligatoriedad y exigibilidad juridica,
poniendo de su lado el poder legitimo del Derecho y del Estado,
contra todo acto de poder al margen de la ley y de la justicia.

Sin embargo, segun se razond antes, esa consagracion de los
derechos humanos en los sistemas juridicos estatales demanda de
la accién politica, de la conciencia ética en el mancjo y fines del

85 Cf. ibid., p. 27.
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poder... "Solamente el paso del momento filosdéfico o axiologico
al momento normativo, y por consiguiente solamente la plenitud
de un Derecho fundamental, se producira si el Poder que
Sund. ta ese si.

positivizar ese valor.” »

de derecho positivo tiene la voluntad de

Estas dos jfacetas o personalidades, este caracter dual del
concepto ‘derechos humanos' que la tesis dualista de Peces-Barba
puntualiza y que se ha venido anunciando a lo largo de los

anteriores tres capitulos, parece indicar que los wusos de la

expresion 'derechos humanos', ‘derechos del hombre' o ‘derechos
JSundamentales" hacen referencia, muchas

veces de modo
inconsistente, y segin sea el

discurso en el cual se les
emplee -ya filosofico, ya juridico, ya politico-,

a una o a ambas
de sus personalidades.

Ello quiere decir que no siempre que se
aplica 1a expresiéon derechos humanos se tiene en mente una
misma personalidad o faceta, 1o cual produce malentendidos y
desfasamientos a los que ya también hice alusion antes.

Asi las cosas, es perfectamente posible que en la dimension
Juridica y su respectivo discurso pretenda hacerse alusiéon a la
personalidad axioldgica de los derechos humanos significandose
con ello su fiuncion de paradigma o pardametro de justicia
pudiendo asumir, en ese caso, mas probablemente el estatuto
técnico instrumental de principio general del Derecho, o quizas,

86 bid., p. 54.



ACERCA DEL CONCEPTO 'DERECHNOS NUMANOS'

el caracter de derecho subjetivo publico funcionando como
principio general del Derecho.

Puede también pensarse en la posibilidad de que en esa misma
te, a bas personalidades del

»

dimension se aluda, indisti
concepto derechos humanos en funcion del objetivo perseguido:

denotar la injusticia o 1a ilegalidad de una accion gubernamental o
politica en general, donde, respectivamente, adquirira la expresion
‘derechos humanos’ o ‘derechos fundamentales’' su caracter de
paradigma o derecho subjetivo vuinerado.

Siendo asi, creo que resulta necesario proceder a esbozar dos
nociones distintas, mas no excluyentes, de derechos humanos
que se correspondan, necesariamente con sus faceras axiolégica y
juridica a efecto de poder entender entre otros aspectos, los
siguientes: cudndo una w otra nocion som wusadas en jorma
distinta y con propositos diferentes; cudndo se tergiversan dichas
personalidades; como y cudndo un derecho humano en su
primera personalidad puede tener una efectiva o posible
traduccion en una norma de derecho positivo y bajo qué estatuto

técnico instrumerual.

4.2.2 Determinacion de las nociones axioldgica y
Juridica de los derechos Rumanos

Para proceder como arriba sefialo resulta menester retomar nuestra
mocion provisional, asi como los resultados derivados del analisis
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de las figuras afines a los derechos humanos. Lo anterior
implica el desarrollo de un breve ejercicio tedrico de articulacion
de las instituciones tedricas y de Derecho positivo antes
estudiadas, su ubicacion y complementacion dentro del transito
que evolutivamente experimentan tales derechos. Dicho transito
va desde la concepcidon abstracta de los derechos humamnos
producto del acrisolamiento de ciertas ideas filosoficas en
circunstancias historicas, ' politicas, sociales y culturales
determinadas, hasta su declaracién-consagracién-positivizaciéon,
y la instrumentacion de las garantias que hacen efectiva y posible
su cabal proteccion juridica.

Para empezar, es oportuno destacar que nuestra nocion provisional
comporta ya el sentido dual al que se refiere Peces-Barba, esas dos
Jacetas o personalidades de los derechos humanos a las que he
venido haciendo alusion: la axioldgica y la juridica. Procediendo
a disgregar y amplificar el contenido de estas dos facetas
arribamos a dos nociones particulares de los derechos humanos, a
saber, su nocidon filosdfico-axiologica, la que se corresponderia
con su personalidad ética, y su nocion juridico-positiva, * la que

37 La distincion entre 1a 7 drica y la ion legal o positiva de los derechos
ya pl da por José Cnsun Tob Aqm, da tal disti
como punto de pmnd., recibe tanto un tr i de su

original, como una cxplanacién mayor. Cfi. José Castan Tobcﬂ-s Los dereclnn del
hombre; op. cit., pp. 12-14. Autores de obra m.s reciente como .llvler Muguem
también hacen una distinciéon de este orden d que los d

dos perfiles uno ético y cl otro juridico. Al respecto véase de este autor: “La
alternativa del disenso (En torno a la fundamtnlaclon ética de los derechas humanos)',
en El fundamento de los derechos h prey da por Gregorio Peces-
Barba Martinez; Debate, Madrid, 1989, pp. 24-25.
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a su vez se identifica con la corncepcion juridica de dichos
derechos humanos. En tal virtud, las dos nociones que propongo
destacan la incorreccion de conceptuar los derechos humanos
solo axiologica o positivamente, pues el caracter, ahora si, la
naturaleza de tales derechos, ha de menester diferenciar este doble
enfoque, sin que ello signifique dejar de afirmar Ila
complementariedad e interdependencia de ambas nociones.

El desarrollo de una y otra nos permitira llevar a cabo,
respectivamente, una disquisicion clave en el dmbito de la
Jindamentacion de los derechos hwmanos y la articulacion
previamente referida, estableciendo el tipo de vinculacion que se

produce entre las figuras analizadas dentro del espacio que

genera la reconstruccion de wun concepto y la concepcion

mudtidimensional de los derechos humanos.

Cabe advertir que esta escisiéon tiene un caracter meramente
metodologico, su objeto es entender mejor la naturaleza ético-
Juridica de los derechos humanos y facilitar, en lo posible, la
comprension de algunos pormenores referidos a su justificacion.
Porque se podra comprobar que cuando no se clarifica la
personalidad compleja de los derechos humanos y con ello las
vias de su manifestacion, se mezclan indiscriminadamente sus
dimensiones y alcances, impidiendo que éstos cumplan a plenitud,
segun sea el caso, con su funcion protectora, limitante,
inspiradora u orientadora. Ello también dificulta su plasmacion
en los textos juridicos tanto como la estructuracion de un sistema
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legal de proteccion y la determinacion de sus limites necesarios en
el ambito de un Estado democratico y de Derecho.

En efecto, caracterizada en sus distintos componentes, nuestra
mocion provisional ha concebido a los derechos humanas como:

a) £Exigencias éticas de importancia fundamental que poseen
rodos los seres humanos, sin excepcion, por razon de su sola

pertenencia al género humano.
b) Exigencias sustentadas en valores cuyos principios se han

traducido historicamente en normas de Derecho internacional y

nacional.
¢) Valores-principios considerados como pardametros de justicia y

legitimidad politica.

El elemento b) de esta definicion da cuenta de la primera de las

Jacetas de los derechos hu. lidad évica, de la
cual puede predicarse una nocion fllosdfico-axiologica, que alude

valor: L4 os os en los que se funda la

al con, 0.
ldea de¢ unos derechos humanos fundamentales que posee la

persona por el solo hecho de ser tal, y que le deben ser

respetados por toda sociedad, p idad.

., Su per

der y autor

Esta primera distincion es de capital importancia, ya que descubre

la razdn, segun creo, de buena parte de las disputas tedricas y
juridicas. Esto es, previo a su concrecion en derechos los
‘derechos humanos’ son primeramente valores, potestades de
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orden ético en tormo a la exigencia moral de respetar y proteger a
los seres humanos en virtud de la sola posesion de esa condicion.
Como puede deducirse, los derechos humanos »no son
efectivamente derechos (en el sentido juridico) en su nocion
axiologica, son paradigmas, principios éticos sobre los cuales
aquéllos se desarrollan.

Esta primera nocién de los derechos humanos conduce a una
consideracion filosdfica y mas precisamente, ética, que gira en
tomo a la caracterizacion y jfundamentacion de los valores y
principios que subyacen en la idea de derechos humanos.

Sin embargo, las consideraciones en torno a esos valores rno

per en estdticas 'y, mas aun, no puede negarse que a tales
valores paulatinamente se han agregado otros -con las mismas
dificultades de justificacion que los principios clasicos- que
buscan dar sustento a ‘nuevos’ derechos humanos e incluso hasta a
‘muevas generaciones de derechos’, como algunos prefieren
seflalar. Quizas nos encontremos ante el surgimiento de nuevas
necesidades, de nuevas urgencias insoslayables (como la de
proteger el medio ambiente, por ejemplo), de nuevos problemas de
convivencia o hasta con aquellas sorpresas con que, de vez en
cuando, nos toma desprevenidos la ciencia para hacemos
replantear, en ocasiones radicalmente, nuestra cosmovision. Estas
nuevas necesidades, urgencias, problemas de convivencia y
dilemas éticos con que nos enfrentan épocas histéricas distintas
han recibido de la filosofia y el Derecho respuestas que han
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watado de dirigir, paliar o detener los influjos negativos que
generan en personas y pueblos. Los derechos humanos son una
de es1as respuesias.

Ahora bien, el elemento ¢) de la mocidn provisional anterior,
caracteriza la personalidad juridica de los derechos humanos y
da pie, precisamente, a la nocidn juridico-positiva, 1a cual concibe

a éstos como el o de osiciones o nor ridicas en
las que se positivizan os_valores o prin os referidos,
entre otros, a la fa, igualdad, dignidad e inviolabilidad
humanas.

Asimismo, esta nocidon puede comprender a aquellos derechos

reconocidos come derechos humanos fundamentgles en los
instrumentos de Derecho Internacional o en las Constityciones

o leyes secundarias de los sistemas juridicos de los distintos

Estad naci y?

La consideracion que comporta la nocion juridico-positiva de los
derechos humanos denota el paso del valor o principio ético a la
norma de derecho positive, del ambito o dimension filosdfica a lo
Juridico. En suma, estamos ante el tratamiento de los derechos
humanos como derechos propiamente dichos. Es decir,
prescripciones heteronomas y coercibles que protegen y dan fuerza
Juridica obligatoria a aquellos principios é€ticos.
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Es precisamente en este proceso de transicion, cuyo entramado es
historico-politico, que se hace posible que un concepto, €l de
derechos humanos, y una ideologia, la humanista, adguieran un
consenso lo suficientermente fuerte como para hacerlos
Juridicamente obligatorios al plasmarse en normas de Derecho.

Al positivizarse 1os derechos humanos adquieren forma juridica,
es decir, el estatuto técnico Instrumental de Derecho positivo con
el cual, como se ha explicado bastante, quieren erronearnente
identificarse. Esta circunstancia delata una relacion de
complementacion -que no de fusion- entre los derechos humanos

Yy ciertas figuras juridicas, que por tal virtud, se califican de
afines.

Quiero con lo anterior puntualizar que los derechos humanos
poseen una naturaleza propia, independiente, que ni se pierde ni
se diluye, no obstante que al insertarse en los sistemas juridicos
internacional o nacionales, adquiere por razon de su
funcionamiento estrictamente  juridico, una determinada
vestimenta legal ya como derechos subjetivos publicos, garantias
individuales o principios generales del Derecho.

La importancia de esta delimitacion radica en que si al
positivizarse los derechos humanos perdiesen su propia
personalidad, con ésta perderian, también, el cardcter de
exigencias éticas, criterio inspirador, orientador y legitimador
que de suyo poseen, y que les hacen jugar un papel crucial en el
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mundo de las relaciones politico-juridicas a nivel nacional e
internacional.

Por lo visto, los derechos humanos no son ni exclusivamente
valor, ni exclusivamente derecho. Su personalidad compleja (lo
que complica igualmente su aprehension) los hace manifestarse
ora como valores o principios éticos con un cardcter
paradigmadtico, ora como derechos de la mas alta jerarquia e
insoslayable aplicacion dentro de las distintas dimensiones donde
se desenvuelven. Son, pues, exigencias éticojuridicas cuyo
acento moral hace de su violacion algo mas que una simple
transgresiéon de la legalidad. Sdlo en este sentido es posible
entender que los derechos humanos adopten la consideracion de
limites al poder y criterios de legitimacion politica, es decir, de
calificacion moral del actuar politico.

Si para captar mejor lo anterior pensamos en el supuesto de
violaciones a otros derechos o a normas y disposiciones juridicas
de distinto tipo y jerarquia, sin wn peso moral de la misma
magnitud que el de los derechos humanos, es claro que como
vulneracion a un orden juridico merecen una reprobacion pero
ésta no sera ni con mucho de la misma importancia ni implicarda
una sancion moral y/o politica especial.

Piénsese, verbigracia, en un servicio publico ineficiente de orden
administrativo por parte de la autoridad, el incumplimiento de una
obligacion de pago entre particulares o la comision de un delito
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menor. Todas ellas son acciones contrarias a Derecho pero sin un
impacto moral tan grande como el que conlleva una accion de
tortura, la privacion de la vida o la libertad. donde el daiio no se
circunscribe a lo juridico simplemente, de hecho 1o trasciende
porque afecta al ser humano como valor ético de primer orden.

Dado que contamos con dos nociones de lo que se entiende por
derechos humanos, una juridico-axiolégica y otra juridico-
positiva, ello resulta de suma utilidad para comprender, segiun he
tenido ocasion de explicar antes, las razones de algunos de los

malentendidos que giran en tormo al concepto 'derechos humanos'.

La distincion anterior mucho tiene que ver con el debate relativo a
los rasgos distintivos que caracterizan a los derechos humanos,
porque salta a la vista de inmediato -y es aqui precisamente que se
evidencia la utilidad de emplear dos nociones de derechos
humanos-, que mo podemos aplicar el mismo método para
analizar y caracterizar conceptos que se¢e mueven y desarrollan
en dos niveles de conocimiento distintos por mas que
interrelacionados: el ético y el juridico.
Es imitil debatir sobre el supuesto problema filosofico (que resulta
mas bien lingillistico) escondido en aquellos discursos en los que al
hablar de ‘derechos humanos' por tales debemos entender no
derechos (en su sentido juridico) sino valores, paradigmas o
principios. Ello se explicaria facilmente si captiaramos que en un
contexto dado la expresion 'derechos humanos' es perfectamente
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significativa al aludir, en su sentido axiologico, a valores y no a

‘derechos juridicos’' dado que es asi como funciona y opera la
expresion en un cierto ‘juego de lenguaje’. En consecuencia,
podriamos eliminar la confusion que esta implicita cuando se

intenta hablar ‘congruentemente’, en el plano del Derecho

positivo, de los "rasgos juridicos de los derechos humanos como
valores."”

En suma: la cuestion es, como puede verse, mas sencilla, si se
distinguen y aclaran con base en la concepcion dualista, las

distintas aplicaciones, funciones, sentidos y significaciones que

adquieren las dos nociones de derechos humanos cuyas

problematicas tienden erréneamente a mezclarse y confundirse.
Asi, la problematica ética de los 'derechos humanos' en cuanto
‘valores', o dicho mas claramente, en su funcioén de valores, tiene
que ver con la justificacion racional de los principios a que dan
lugar. Es decir, 1a nada facil empresa de argumentar en tormo a las
ideas de dignidad, libertad humana, e incluso, respecto de la
condicién humana misma, cuya sola posesion, se supone, nos

haria acreedores a un igual tratamiento por parte de gobiernos y
sociedades.

En cuanto hace a la nocion juridica de los derechos humanos, la
cuestion se circunscribe a determinar cual seria el modo en que
éstos se integran (transitan) a los ordenamientos juridicos;
circunstancia esta ultima que quedo en buena medida aclarada

cuando se explico el modo en que esos valores se incorporan al
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Derecho positivo adoptando un estatuto técnico instrumental
determinado (el de derechos subjetivos publicos, principios
generales del Derecho, etc.).
Ambas empresas sélo tienen sentido si los derechos humanos son
asumidos en la realidad como un paradigma razonable para
resolver los conflictos que la convivencia humana y las relaciones
de poder de suyo comportan. Lo demas sera, simplemente, una
mala retorica sobre los derechos humanos.
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Conclusiones

1. El concepto ‘der h h P un caracler polisémico.
Los distii rér que '/ usarse como s 5 de 74
no necesariamente son tales y, ads corresponden a dﬁaremes
POSsici respecto de su _funde ion o Justificacion racional.
Por lo no p ser de ] ¥ entre otras,

nociones como derechos naturales o derechos morales cual si
Jueran equivalentes entre si para sustituir, sin matizacion alguna,
el concepto ‘derechos humanos'.

2. El concepto ‘derechos humanos'’ posee, también, un cardcter
multidimensional. Ello significa que éste es wutilizado con funciones
distintas en dmbitos como el filosdfico, el juridico y el politico,
toda vez que dentro los discursos propios de esas dimensiones en
que se aplica la nocion de derechos humanos, su significacion es
también diversa, lo que demuestra que dichos discursos no son

quip bl C d se pretende traducir o transpolar
directamente y sin los ayj icos y logicos necesarios, el
concepto de derechos humanos utilizado, por ejemplo, en el
discurso politico al discurso juridico, se generan enredos
conceptuales que traen como resultado la formulacion de pseudo
problemas filosdficos o juridicos.

3. EI anahsls del conceplo 'derechos humanos ' a través del aparato
[ zptual wittg: J , a que el cardcter multivoco y
Iticdi o ! que aquel comporta, tieme su origen en una
‘semejanza de familia'. Esto es, que emtre los diferemtes wusos y
términos que se aplican al concepto de derechos humanos hay una
idea comun que wncula a rodos los usos y a todos los tér
Esta . 7 de familia’ c X en que cuando se aplica en los
diferentes discursos el concepto de derechos humanos, se alude a
los distintos ambitos (uridico, politico y filosdfico) donde se llevan
a cabo praxis de vida relacionadas a la adhesion con un concepto
moral de persona humana. Es decir, a una toma de posicion ética
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respecto de cémo deb ser tr d » protegidos los seres
humanos en el marco de una sociedad politica.

. Inde i te de la fund. tacion racional respecto de un
concepto €ético de persona e ind te del dambito o
dimension en que se use, es a partir de los siglos XVII y XVIII que
se ha ido acuRiando en la c idad lingriiistica occidental y no

occidental una idea commin respecto del concepto ‘derechos
humanos’. Esta idea comin alude a aquellas exigencias éticas de
imp ia fund I que se adscriben a toda persona humana,
sin excepcion, por razén de esa sola condicién. Exigencias
sustentadas en valores o principios que se han traducido
historicamente en normas de derecho nacional e internacional en
cuanto pardmetros de justicia y legitimidad politica. Esta idea
comun presenta una amplia zona de penumbra o vaguedad
(‘textura abierta’), lo que le permite ser utilizada en sus diferentes
sentidos en toda la red de actividades vinculadas con la promocién
¥ proteccion de las exigencias a que alude la idea de derechos
humanos.

5. El concepto ‘derechos humanos', en su nocion axiologica, halla
sus origenes en las teorias de filosoffa politica iusnaturalistas y
contractualistas de los siglos XVII y XVIII. El concepto de
derechos humanos fue concebido a partir de la idea de ‘derechos
naturales’ que corresponden a los seres humanos en un estado
prejuridico o de naturaleza. Entre los es mds dest dos que
profesaron el iusnaturalismo racionalista y concibieron la idea de
derechos naturales estdn FHobbes, Locke y Rousseau. En ellos es
detectable una clara linea de desarrollo que va de la nocion
axiologica a la nocidn politico-juridica de derechos humanos como
derechos naturales.

6. El andlisis de algunos de los multiples aspectos sobresalientes de
la obra de Hobbes, Locke y Rousseau delata que dichos autores se
Ppropusieron crear una nocion axiologica que sirviese como criterio



de legitimidad politica del Estado y como criterio de justicia del
Derecho positivo. Esa nocion es la de derechos naturales.

tablece una serie de exigencias
do jfor / de lenguaje
Por lo tanto, cuando el

el cardcter absoluto,

ales
es,

‘derechos’.

7. La nocion de derechos
€ricas a las que, dichos
persuasivo denominaron
iusnaruralismo racionalista predica
inalienable y sagrado de los derechos naturales no se refiere a las

caracteristicas juridicas de dichos "“derechos”, sino a los rasgos
éticos que amparan la vision de un ser h libre, dotado de
vol d v » , de decisi 3 as y de

proponerse planes de vida.

8. La idea de ‘derechos humanos '’ como derechos naturales en cuanto
nocion axiologica, rnos conduce a un sinsentido en el caso de ser
interpretada como wuna nocion juridica. En el lenmguaje natural la
palabra ‘derecho’, segiin fue usada en las teorias filosdfico-
politicas del iusnaturalismo contractualista, no sirve para derivar
una teoria juridica de los derechos naturales sino solo una
Sundamentacion moral; mds concretamente, un tipo especifico de

Jundamentacion moral, la iusnaturalista.

9. El transito de la nocion a.xiolo'gica de los derechos humanos como
derechos naturales a su naclon politica atraviesa por su

agracion en decl liticas que Ila instituyen,
publicitan y popularizan como un nuevo paradigma de legitimidad
y Justicia. Ademas, dichas Declaraciones trazan los rasgos
distintivos de los derechos del hombre como derechos naturales,
universales, inalienables y eternos. Son un ejemplo paradigmdtico
de dicho transito la Declaracion del Buen Pueblo de Virginia de
1776 y la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de

1789.

10.La nocion juridica del concepto de derechos humanos se
constituye con el establecimiento de aquello que la doctrina
tradici I ha lic do su naturaleza juridica. Sin embargo, no
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existe en puridad una naturaleza juridica de los derechos humanos;
lo que existe es la insercion de los valores o principios que dicho
concepto conlleva en el ordenamiento de Derecho positivo a través
de la figura o figuras juridicas mds ad hoc. Esto es, la nocion
Juridica del concepto ‘derechos humanos’® se establecerd por la
determinacion del estatuto o estatutos técnicos instrumentales a
través de los cuales los principios de libertad, igualdad y
autonomia van a ser promovidos y protegidos por el Derecho
positivo.

11.El concepto de derechos humanos, en su nocion juridica, entronca
con varias figuras o instituciones juridicas y no con una sola en lo
particular. Ello quiere decir que dicho concepto puede aparecer
en el Derecho positivo revestido con el ropaje de derecho subjetivo,
derecho subjetivo publico, garantia individual o en algun principio
o principios generales del Derecho. Es perfectamente posible que
los derechos humanos utilicen mds de una de estas figuras y que
entre ellas se establezca una relacion de complementacicon y no,
necesariamente, de exclusion.

12.El concepto ‘derechos humanos’® comporta dos nociones: una
axioldgica, referida a exigencias de justicia y legitimidad politica,
» otra juridica, relacionado con su insercion y funcionamiento en
los sistemas de Derecho positivo. La primera nocion se rige por
la.t regla.v del discurso ético, la segunda por las reglas de los
or Juridicos o el Derecho positivo.

13.La nocién axiologica de derechos humanos y la nocion juridica
suel ser de indisti en el discurso politico. En
algunos casos, se hard referencia a la nocion axiologica para
aludir a paradigmas de justicia, condiciones de legitimidad o
reivindicacion de nuevas exigencias que hoy se denominan
derechos humanos de la tercera o cuarta generacion.

14.Cuando el concepto de derechos humanos es usado en su nocion
Juridica, alude a derechos subjetivos de la mas alta jerarquia que
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nor { se pl en las Consti e naci les y en los

tratados tntemacmnales Dich derech e encarnarse

bién en gar ias individuales, es decir, dolados de medios
Juridicos de pr ion, o principios generales del Derecho
que ori la cr ion de nuevas leyes y auxilian en la

interpretacion de las ya existentes; se trata de principios tales
como el de igualdad, libertad, dignidad humana, entre otros.

15.E1 concepto de derechos humanos, sin embargo, puede ser objeto

de ab o ‘vaci "o ¢ eptual’. Este fend o, prod, de
la politizacion que del uso del concepto ‘derechos humanos’ se
hace, pretende derivar de tal c 2pto predicade que

pugnar con la idea de individuos auténomos, libres e iguales en
que se comnforma la idea original de los derechos humanos. Es
obvio que no puede enarbolarse la defensa de tales derechos con
base en la discriminacion, en el esclavismo o la arbitrariedad. Lo
anterior, no implica descartar que el concepto de derechos
humanos sea capaz de ampliar su predicado al unisono con el
cambio o la aparicion de nuevas necesidades o d das sociales,
asi como de sus respectivos paradigmas.
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