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LOS DERECHOS YDEBERES DELHOMBRE'

Francesco d'&0STINO

SUMARIO: |. Losderechos dehombrelll. Los deberes del
hombe.

|. LOS DERECHOS DEIHOMBRE

1. Comorescatar Auschitz

Hablando ena XXXIV AsambleaGeneral déa ONU, el 2 de octubre de
19791 Juan Pablo Jlrecordando el peregrinajeajalgunos reses atras
habia hecho a Auschwitz, afirmé que particularmente aquellos terrible
surimientosque habanimplicac a millones y millones de personas mo-
tivaron la proclamacion, ellO de diciembre de 1948, de l@&daracion
Universal de los Derechos del Hombre, que para la ONU constituye |
piedra agular? Un precio tan &b y tan tragco, debeia inducir a todos
los honbres a no derrochar en vanaiabpatrinonio de valoreguesi es,

por asi decirlo, ardersado en ldeclaracion,y que constituye, quiza, el
anico malo, para la huranidad de nesto siglo, de tomarse en serio, si
aaso egosible, laverglienzale lague se manché al construir los cam-
posde exterminic.

* Traduccion del italiano hecha pdavier Saldafi&errano en colabori&n con Ménica W.
Mata Espinosa ugo S. Raritez Garcia.

1 El discurso del papa puede seidiz en AA.VV.,Jean Paul |l et les droits de 'homrigri-
bourg, 1980, pp. 11 ss.Cfr. también, F. Biffi, “I diritti umani da Leone XII &iovanniPaolo II”,
enl diritti umani.Dottrina e prassiacargo de G. CondgtRoma,Ave, 1982, pp. 22§ ss.

2 Un analitico y participe comentario aDéchiarazionees aquel de G. Capograssomo
introduccién a la tr. it. de IRichiarazione universale dei diti dell'uomo,vol. V, Padova, 1950, pp.
37-50.

3 Tomar en seriono resatar, redimir, o, peor todavia, jifcar Aushwitz no es jusficable,
no solo en el plano histérico y politico, sino mucho swiwe eplano ético: nes jusificable porque
“la justification de la douleur du prochain est certaieeima source de toute immoralitéefr( E.
Lévinas, “La souffrancenutile”, enGiornale di Metafista, nuevaserie,nim. 4, 1982, p. 22).
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La observacion del papa es invaluable, desde diversos puntos de v
ta. Es invaluable, en primer lugar, en virtud del discurso en si mismo, L
discurso que no teme de ser tal, de enfrentarse, es decir, en el nombre
una paciente confianza enlefjos contra aquella “imposibilidad de ha-
blar que es quiza la experiencia mas incontestable de nuestra €psca”.
invaluable histéricamente, porque es sin lugar a dugas,(fue el horror
del mundo entero, atestiguar tantas muertes atroces —aquellos esque
tos, aquellos hornos— lo que condujo a la Declaracién Universal de Ic
Derechos del Hombré).

Sin embargo, sociolégicamente es todavia mas valiosa, porque si
dice que nuestro tiempo es el tiempo de los derechos humanos, esto e
producto no de la afirmacién de una particular especulacion filoséfica, n
del triunfo de una doctrina (fendmenos éstos en definitiva intelectuale
abstractos, a limite ideolégico), sino de un sentido ético concreto, gt
s6lo en nuestro tiempo resulta, por los motivos que sefialamos, cataliza
e instalado definitivamente en las conciencias. Es como si la confianza
los valores, que parece haber sido abandonada por tantos pensadore:
nuestro tiempo, esté, en cambio, radicada, en la opinién comun, gracia:
la tragedia histérica en la cual Auschwitz llegé a ser el simbolo definiti
vo,” viniendo casi a constituir una clagmeiversale eticoque ninguna
época del pasado habia conocido: un decélogo para cinco millones de
dividuos® Frente a este dato factico —si se desea, todavia no plenamer
explicito, pero en si incomprendido por parte de los estudiosos “poco se
timentales”—2 pierde importancia la crisis del iusnaturalismo, es decir, e

4 Asi E. Lévinas; Senza identitd” en E. Lévinas, Umanesimo dell’altro ugnio it., Génova,
1985, p. 152, nim. 14. ContintGia Lévinas: “Oimos el discurso con solemnidad insoportable, declarr
cién y sermon. De manera que no nos alcanza de hablar y escuchar sin disgusto otro discurso qui
sea aquél algoritmico de la ciencia, el cotidiano: ‘me da un vaso con agua’ —y ser tentados por
discurso violento— ya grito, destructor del dich@did.).

5 Lo ha admitido, por ejemplo, M. Novak, representante de Estados Unidos de Norteaméric
ante la Comisién de los Derechos del Hombre en la ONU, en un discurso pronunciado el 1 de mg
de 1981, en ocasion de la conmemoracion de los dieciséis millones de victimas del holocausto na
ta. El discurso de Novak, titulado “Il primato dell'individuo e il progresso economico” puede ser
leido en tr. it. efProspettive americangulio 1981, pp. 47 y ss.

6 Novak, M.,op. cit

7 Al punto que fue posible sostener —del todo a raz6n— que el nuevo imperativo categoric
de nuestro tiempo es: quauschwitz non si ripeteCfr. Adorn, T. W.,Dialettica negativartr. it.,
Torino 1970, p. 370cfr. también Neher, AL esilio della parola Dal silenzio biblico al silenzio di
Auschwitztr. it., Casale Monferrato, 1983, pp. 151 y. ss.

8 Como subraya eficientemente Cassese, A., “La dichiarazione universale dei diritti umani, qu
ranta anni dopo”, in A. Casseséiritti umani nel mondo contemporané®oma-Bari, 1988, p. 42.

9 Asi es calificado Max Weber por E. Topitsch, cuando recuerda la plena adhesién a un
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tradicional fundamento teérico de los derechos del hombre, o la lent
pero constante difusién (s6lo en el mundo occidental) de un nihilism
adulador; poco cuenta la diversidad de las lenguas y de las culturas, .
pecto que todavia divide duramente a los honiBresconfianza en los
derechos humanos se revela en nuestro tiempo activa y generosamente
rante, se revela como la verdadera “corriente candente” capaz de conve
el pensamiento en praxis, de construir un pagina nueva en la historia.

Ya durante los ultimos afios del nazismo hubo propiamente un llam:
do a los derechos del hombre (ademas de la fe catdlica), a motivar ide
mente uno de los pocos movimientos de resistencia contra el genocid
aguel de la “Rosa Blanca” de los hermanos Séhalllos derechos hu-
manos se refirié en los Estados Unidos el movimiento antisegregasionis
de Martin Luther King; sobre los derechos humanos, sobre su univers
defensa, sobre su promocion universal, si bien siempre mas centralizac
a causa de las miles de dificultades, el nuevo derecho internacional, g
liberdndose de sus viejos mitos constitutivos, como aquel decimondnic
del “sacro egoismo de la patria”, ha descubierto propiamente en la digr
dad del hombre su nuevo objetivo, su nuevo centro de gratéesialoke

concepcion de los derechos del hombre “como presupuesto irrenunciable de una existencia digne
ser vivida” (“1 diritti del’'uomo come problema di critica dell'ideologia”, in E. Topitséhserche
serve l'ideologiatr. it. Bari, 1975, p. 95).

10 Los divide, si, pero sin perjudicar la unidad fundamental de la experiencia humana. Piep:
subraya acerca de cémo propiamente el tema de los derechos humanos, también si léxicamen
conceptualmente tipico del Occidente, sea sin embargo objetivatmagrsteultural] como puede ad-
vertir cualquiera gque tenga la capacidad de saberlos tomar por su espiritu intrinseco. Por ejem
—advierte Pieper— en los debates en la ONU que precedieron a la emanacibedarkcion de
Derechos surge la dificultad de traducir literalmente, en lenguas diversas de aquellas occidentales,
misma expresion “derechos del hombre”; empero, si acudimos de inmediato que eso que faltaba
s6lo un término, no cierta la posibilidad de restituir la valia profunda, o si se desea, el espiritu de e
expresion, con expresiones diferentes, diversamente radicadas en el contexto semantico de otras
guas, sin embargo objetivamente equivalentes. Asi, en chino la expresién “derechos del hombre” |
adoptada recurriendo a una antiquisima admonicién, que literalmente dice en el modo siguiente!
cielo ama il popolo e chi governa deve ubbidire al citéb cielo ama al pueblo y quien gobierna
debe obedecer al cielotf(. Pieper, J.:Das Recht des Anderen”, en J. Piefigier die Schwierig-
keit heute zu glaubeMiinchen, 1974, p. 229%fr. también Lewis, S. CL'abolizione delluomotr.
it., Milano, 1979, pp. 83 y ss.

11 La historia de este movimiento fue contada por Schollalrosa biancatr. it., Florencia,
1956. Cfr. también la recientisima coleccion de AA.VIie Weisse Rose und das Erbe des feuts-
chenWiederstandesMiinchen, 1993.

12 Cfr. Verdross, A.Statisches und dynamisches Naturre€néiburg, 1971, pp. 90y ss., y la
amplia coleccién de estudios a cargo de Theodor Meron vy tittladen Rights in International
Law. Legaland Policy Issue< vol., Oxford, 1984. Importantes también las contribuciones de Casa-
dio, Villani, Napoletano y Schiavone en la obra coledtdiitti umani, cit., pp. 247 y ss.
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la valerosa defensa de los derechos humanos (mas alla de cada partic
rismo nacional e ideol6gico) se funda la universal competencia conqui:
tada en todo el mundo por organizaciones como Amnesty Interndfional;
ha sido olvidado en estos Ultimos afios, intensisimos afios, en los pai:
del Este eBamizdat—un fenédmeno complejo y ramificado, que para no-
sotros se concentr6 en pocos nombres, como aquellos de Sacharov ©
Solzenicyn, pero que implicé a miles de personas destinadas a perma
cer desconocidas— se nutrié de este ideal y hace la articulacion, el pur
de conjuncién —no politico, no ideoldgico, pero si precisammntea-
no—entre las dos mitades del muridel derrumbe del régimen soviéti-
co en los paises del Este tuvo como fuerza ideal atrayente lo referido a
derechos del homb#e En conclusion, los derechos humanos —el prodi-
gio de la Edad Modernalrepresentan realmente una revoluciéon cultu-
ral de incalculables proporcion®s.

2. Los derechos, irrenunciables e irrealizables

Las consideraciones recién hechas no tienen, ni deben tener, alg
caracter triunfalistico. De éstas deben permanecer lejanas cada énfas
cada elocuencia: nunca, como en este caso, se necesita tomar en seri
advertencia hegeliana, de que el pensamiento evite hacerse “edificants
En efecto, si de una parte comprendemos la tematica de los derechos
manos comaulturalmente irrenunciablegs decir, como definitivamen-
te encarnada en el mundo contemporaneo, por otro lado, una observac
fria y sin prejuicios, la muestra como largamedmealizada historica-

13 Cfr. Weissbrodt, D., “The Contribution or International Nongovernamental Organizations to
the Protection of Human Rights”, en T. Meramp. cit., vol. Il, pp. 403 y ss., E. de Giorgi y C.
Sbordone, “Le denunce di Amnesty Internationabiritti umani, cit., pp. 839-850.

14 SobreSamizday sobre su reivindicacion de los derechos humanos ha justamente insistido |
Mancini, Filosofia della prassiBrescia, 1986, pp. 67-68. Sobre el estatuto de los derechos en I
URSS,cfr. Revendin, A. M.La negazione teoretica. Idiritti dell'uomo e la critica de MaPadova,
1985, en parte pp. 113 y ss. También se caracterizé de un tono més evidente ideblégiessler,

H., “Menschenrechte und Marxismus”, €onturen nim. 8, 1987, pp. 18-3Cfr. también, Codevi-
lla, G., “I diritti umani nelle costituzioni del’'Europa orientale”, kediritti umani, cit, pp. 457-472.

15 Algunos sefialan también la hipétesis que haya sido la religion la que provocé el fin del cc
munismo, por su capacidad de mantener viva en las conciencias de los hombres la idea de una fi
competencia, de un derecho fundamental e inviolable, el cual profesara abiertament&fisu fe.
acerca de Pedrazzi, L., “Religione e fine del comunismoQramtaciones socialesim. 2, 1990, pp.
56-62.

16 Como los ha definido |. MancinGiustizia pel il creatpUrbino, 1989.

17 Asi Cotta, S.;'I diritti del’'uomo: una rivoluzione culturale”, eRersona y Derechanim.

22, 1990*, pp. 13-36.
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mente (Parece —ha escrito Sergio Cotta— que la traduccién en términc
juridicos de la idea filosofica de los derechos del hombre no haya aume
tado del todo la garantia y la eficacia practica y concYetes. propia-
mente en esta dialéctica entre irrenunciabilidad e irrealizabilidad donc
se coloca el tormento de nuestro tiempo, donde se radica el imperati
ético mas significativo de nuestra época.

¢ Por qué los derechos humanos son en gran parte irrealizables, def
tuosost? incluso en aquellos ordenamientos que los han constitucionalizz
do? ¢Es porque, también cuando son, al menos tendencialemtne realizal
(como en las grandes democracias occidentales) son cumplimentados
de mal?

No es simple responder a una pregunta similar. Existen ciertamen
motivaciones histéricas bien precisas de la violacion de los derechos c
hombre, que varian de pais a pais, de régimen a régimen, y que requie
un analisis meticuloso (por muy diversos motivos, por ejemplo, los dere
chos humanos son reprimidos en China y en el sur de Africa); sin embe
go, creo que las razones mas profundas de las dificultades que encuel
una plena realizacion de los derechos son, en definitiva, metahistorice
las cuales se adhieren al mismo modo de pensar de tales derechos. Si
tizaré aquellas que me parecen las razones mas importantes, advirtier
de antemano que el orden de su presentaciéon no tiene un sentido jerare
co; aquellas que, atendiendo a diversos ambitos de la experiencia y ¢
pensamiento, tienden a sobreponerse reciprocamente y pueden ser dis
tas solo en abstracto, recurriendo claramente a esquematizaciones.

3. Los limites de los derechos del hombre

En primer lugar podemos subrayar que los derechos humanos cor
cen un limite esencialmenpelitico, sobre el cual ha licidamente insisti-
do con eficacia y vehemencia, entre tantos otros, Ja8pars.derechos
humanos valen, en efecto, hoy por hoy, para los ciudadanos de un Esta

18 Cotta, S., “Il fondamento dei diritti umanif diritti umani, cit, p. 645.

19 Como los define sutilmente Podgorecki, A., “Verso una sociologia dei diritti del’'uomo”, en
Sociologia del derechmum. 16, 1989, p. 132.

20 Cfr. JaspersK., “L'inaffidabilitd dei diritti del’'uomo”, en K. Jasperd/erita e verifica. Fi-
losofare per la prassitr. it., Brescia, 1986, pp. 211-218. Este punto fue bien argumentado tambiér
por N. Bobbio, en diversas ocasionefs: por ejemplo “Presente e avvenire dei diritti del'uomo”, en
N. Bobbio, L'eta dei diritti, Torino, 1990, pp. 17 y ss. Se observa también en Maihofer, W., “Die
Wiirde des Menschen als Zweck des StaatesArates de la Catedra Francisco Sugraam. 12,
1972, pp. 37-62.
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gue se ha empefiado formalmente en reconocerlos. En suma, la garal
dentrodel Estado todavia no protege una analoga garantia, para el ho
bre que reivindica la violacion de sus derechos fundameriaiesa el
Estado. Hasta que no exista una ciudadania planetaria, la eficacia de
derechos sera siempestructuralmentdimitada. Los limites estatutarios

y el particularismo politico representan, pues, un primer objetivo, grav
limite a la plena actuacién de los derechos humanos.

Un segundo problema es de caracter estructural, que se atiene a
I6gica propiamentguridica, la cual es subordinada a la efectiva defensa
institucional de los derechos. Todos los juristas saben que es posible de
nir al derecho como un sistema vuelto a mediar pretensiones individual
conflictuales. En la laureada definicion kantiana, lo especifico del dere
cho es establecido propiamente por éste, esta mediacidon deviene insti
cionalmente, en el signo de la maximizacién de la libertad de todos.

Por tanto, un sistema que desea reconocer, proteger y promover |
derechos del hombre encuentra una indudable y preliminar dificultac
parece que ningun derecho individual puede ser reivindicado por un s
jeto sin que venga en cualquier modo limitado por el derecho concurrel
te de uno de los demas sujetos. La realizacion de los derechos humai
seria, pues, constitutivamente parcial y en cualquier modo inadecuada,
no, directamente negatoria (respecto al menos de las aspiraciones). N
encontramos frente a una antinomia ciertamente compleja, al punto g
es considerada, por parte de muchos, practicamente imposible. La di
cultad nace, probablemente, de confundir el estatuto especifico del cc
flicto de derechos, con aquel del conflicto de valores; es tal vez porqt
los valores son generalmente considerados como no jerarquiZdbles,
sigue coherentemente la imposibilidad de resolver en términos de jus
cia cada controversia que a ellos se refiere, si no recurriendo a un a
decisionistico; un acto, o sea, que puede si poner fin a la cuestion, m
s6lo porqgue la trunca bruscamente, no porgue reconozca cualas-son
jetivamente los que corresponde a cada una de las partes en conflicto. .

21 El punto, obviamente, no es del todo pacifico; no es de cualquier modo el caso de somete
a un examen minucioso, dato que es en el fondo intranscendente en el contexto de nuestro disct
Vale sélo la pena observar que mas fundada aparece la opinién de quien en cambio sefiala qu
misma existencia humana requiera, como presupuesto suyo, por decirlo asi, de existencia, la posil
dad de resolver de cualquier manera el conflicto, jerarquizandolos. No consistiria en definitiva, |
reflexién moral, como facultad humana universal. Insiste mucho sobre este punto, como esencial p
una justa concepcion del derecho, Welzel, H., “Recht und SittlichlaitFestschrift Schaffstein,
Gottingen, 1975, p. 47.
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embargo, no se moraliza el derecho, es decir, se ve el conflicto de |
derechos por aquello que es, esto es, un conflicto entre opuestas pret
sionesjuridicas subjetivas, y no entre valores opuestds, solucion

de la antinomia, por dificil que sea, puede ser encontrada. De hecho,
misma reivindicacién de un derecho es posible sélo en cuanto, al m
nos implicitamente, con el mismo que la propone la reconozca com
objetiva (vélida, o sea, en linea de principio, para cualquiera que s
encuentre en la misma situacién en la cual él se encuentra); mas no
reivindicacion de un derecho, porque entonces se deberia de hablar
la reivindicacion de umprivilegio. El conflicto entre derechos puede,
por lo tanto, ser resuelto recurriendo al criterio (de matriz kantiana) d
la universalidad: merece ser objetivamente tutelado aquel derecho g
no es, o de cualquier modo menos que otro, conflictivo, que tiene e
caracter del indebido privilegio. Un concreto balance de los derechc
requiere, por consiguiente, una gran sabiduria juridica, que va, quiz
también mas alla de la mera (obviamente indispensable) buena volu
tad, y de los jueces y del legislador: requiere el saber y el querer pon
un freno en nombre de la universalidad del derecho a las eventualid
des (y no poco frecuentes violencias) instancias de afirmacién ilimita
da de las pretensiones subjetivas, que alterando la simetria sobre
cual se funda cad@asto equilibrio social, se traducen en un atropello
objetivo de los mas fuertes sobre los mas débiles.

4. El derecho de tener derechos

El punto, a mi parecer fundamental, a partir del cual se debe reflexic
nar cuando se considera el tormentoso problema de la idealizacién de
derechos del hombre, es aquel dpriaiferaciénde las cartas de los de-
rechos. En 1978, para celebrar el trigésimo aniversario de la Declaraci
Universal de los Derechos del Hombre, la Organizacion de las Nacione

22 Esta exigencia es lacidamente advertida por Ollero;Para una teoria ‘juridica’ de los
derechos humanosRevista de Estudios Politico4983, nim. 35, pp. 103-122. (Ahora también
en A. Ollero,Derechos humanos y metodologia juriditéadrid, 1989, pp. 149 y ss.). Si examinan
las justas consideraciones de Viola, F., “Il nuovo ruolo dei diritti dell'uorRet,la filosofia nim.

1, 1984, pp. 15-22, ahora también en F. Viblaitti del’'uomo, diritti naturale, etica contempora-
nea Torino, 1989, pp. 157-170.

23 Es el riesgo sobre el cual llama eficazmente la atencién S. Qdttiyale ambiguitd dei
diritti fondamentali”, erRevista de Derecho Ciyihim. 23, 1977, pp. 225-242. Consideraciones ana-
logas, que también se llevan adelante en una prospectiva diversa, son aquellas de Me diltety,
et les droitsle 'hommeParis, 1983, en parte, pp. 15y ss.
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Unidas publicé un documento oficial, en el cual se reunieron ochenta
ocho textos de declaraciones de derechos humanos,Riksdeights de
1689 a la Declaracion de los derechos de los inadaptados de 1975. Des
redarse de esta selva, crecida desordenadamente en trescientos afo:
es facil>* No parece que esta dinamica disminuya; y si la cuestion lege
de dificil solucion medieval (brocarda)otus in fine velociotiene un
fundamento, hay que temer que la proliferacién incontrolada de cartas
los derechos pueda ser el prédromo de la crisis definitiva de este instr
mento de defensa de los derechos del hombre.

En realidad, por arriba de este multiplicarse de las cartas de los det
chos esta una exigencia profundamente respetable: aquella de maximi
la tutela de los individuos, enumerando con la mayor precision posibl
sus competencias. Es ésta, en el fondo, una exigencia que inmersa cicll
mente en la historia, también se da en formas aparentemente muy div
sas entre ellas; si se piensa en la gran época casuistica (y en su aspira
de poder probidamente prever con anticipo todos los posibles casos
conciencia) o aquella del iusnaturalismo moderno (que ha multiplicad
por tomos y tomos el estudiopriori del derecho, olvidando la sobriedad
de la tradicion iusnaturalista medieval, en particular de aquella tomista
es la exigencia, en suma, la cual claramente los estudiosos saben resi
de alcanzar, de todos modos, woaclusion de obtener de todos modos
la totalidad.

Es una exigencia respetable, ciertamente, aquella de multiplicar le
declaraciones de los derechos; una exigencia que quiza va, sin mas, d
nida preciosa, en un tiempo como el nuestro en el que la incapacidad
encontrar a los derechos un fundamento de caracter tepf#i®ca Ssin
embargo, de garantizarles al menos un fundamento egtoditeso?s

24 Asi Gentile, F.Intelligenza politica e ragione de Statdlilan, 1983, p. 74. E. Vitta y V.
Grementieri han reunido uBodice degli Atti internazionali sui diritti dell’'uom@Milan,1981) que
constituye un notable testimonio de cuanto se ha detallado (a nivel de declaraciones, se entiende
defensa de los derechos humanos. Todavia Util la vieja coleccién, a cargo de F. Battaglid,gitulada
carte dei diritti Florencia 1946, que compromete a las verdades y propias declaraciones de los de
chos una nutrida serie de documentos histéricos, a partir de la Carta Magna de Enrique Il en 12
Para la documentacién sobre un problema como aquel de los derechos de la infancia, muy partict
sin embargo ideolégicamente central en nuestro tienfpd\el nome dei bambintextos presenta-
dos por A. Papisca, Milan, 1990 y A. T. Rella Cornacdhdiritti del bambino. Dall’enunciazione
all'attuazione,Génova, 1992.

25 Estable... y fragil al mismo tiempo, como cada fundamsetondum quidNo se puede de
hecho estar de acuerdo con N. Bobbio, cuando sostiene que “el tema del fundamento [...] es ta
teoréticamente apasionante como practicamente irrelevante” “Pro o contro un’etica laichfy-en
lino, nim. 33, 1984, p. 170). Observa justamente S. Cdttanflamento dei diritti umanicit., p.
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Empero, es también una exigencia ingenua, que hace venir a la mente
mito iluministico del enciclopedismo (la idea, 0 mas bien la pretensiol
ilusoria, de poder incluir en un solo texto, sea amplisimo y articulado
como justamente son las enciclopedias, todo el saber humano) o el mi
a esto correlativo, de la codificacion del derecho.

Ciertamente, aquello del enciclopedismo es un mito inocuo, al menc
hasta que se mantenga la conciencia de que la pretension enciclopéc
es, de por si, estrechamente empirica; deviene, no obstante, peligrose
esta pretension se absolutiza, es decir, en la enciclopedia se va a la k
queda de la total perfeccid@el conocimientd® Seria una grave ingenui-
dad pensar en poder describatisfactoriamenteen una o mas cartas de
los derechos, eso que corresponde al hombre en cuanto hguobre:
cuantos caminos, y confines del espiritu no los puede encéhtraro-
talidad del saber —también, y sobre todo del saber juridico— no es nun:
cuantitativa, sino cualitativa, no es entregada a la meticulosidad de la
normativa (que en si es bien laudable), pero a su saber toma con prof
didad las exigencias y las lineas de sustentacion de la realidad que es
mada a reglamentar. Y es por esto que, en todas sus dimensiones,
comprendida aquella juridica, la “sabiduria”, como capacidad de unifice

647) que “si es controvertido elfdamento de los derechos, es inevitable que, primero o después
éstos resulten controvertibles también sobre el plano préactico; por eso un compromiso serio, durad
y general en su favor resultard por lo menos arduo y muy frecuentemente vano e indtil”. De aqui
exigencia de no dejar caer el duro trabajo (teéretico) de fundar los derechos, sin que por esto ren
ciar a dar, sea como fuere, valor a aquella forma, sea minimamente, de fundenpérntg que es
constituida (para usar una vieja formula iusnaturalistafaletenso omnium gentiutoon el argu-
mento del consenso —escribe N. Boblfleesente e avvenire dei diritti del’'uomait., p. 20 —se
sustituye la prueba de la intersubjetividad a aquella retenida como imposible o extremadamente
cierta de la objetividad. Cierto, se trata de un fundamento histérico, y como tal no absoluto: sin er
bargo, es el Gnico fundamento, aquel histérico del consenso, que puede ser factimente probado”.
puede también decir, sin embargo, cualquier cosa de mas: el “consenso del género humano” cua
no es el mero producto de tradiciones histéricas de lejanos y complejos origenes, mas o menos a
dentalmente concordantes (como fue probablemente en su tiempo el caso de la esclavitud); no c
tante, el fruto de eventos histéricos bien determinados, en los cuales ha participado y que han obj
vamente involucrado a toda la humanidad (como aquel del holocausto, al cual tenemos como el pu
de partida; o, si se desea otro ejemplo, como aquel del uso de la bomba atémica en Hiroshima), vir
adquirir un fundamentsui generis ciertamente histérico, pero que seria reducido a permanecer fra-
gil; es el concretisimo —y el mas de las veces doloroso— fundamento de la experiencia, que Vi
para los pueblos asi como para los individuos en lo singular. La experiencia puede ser negada, pL
ser apartado; tiene, empero, una dura objetividad, diversa de aquella de la argumentacién teorét
sin embargo, no por eso irrelevante o despreciada.

26 Cfr. acerca de las finisimas observaciones de Mathieu, V., “Dal'unita all'unificazione”, en
AA.VV., L'unificazione del saperd-lorencia, 1964, pp. 41-62.

27 Asi, el profundo dicho de Heraclito (22B45 Diels- Kranz).
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las mdltiples, de dar un nombre a la intima unidad verdadera, renova
maravilla, respeto y admiracion.

Los esfuerzos de las Naciones Unidas de determinar siempre mej
las competencias fundamentales de los hombres no son, sin embargo,
ticados. Son un signo, a su modo, precioso. Pero no nos ilusione que
elaboracién de siempre nuevos, siempre mas detallados documentos,
la via maestrapara defenderlos en el modo mejor posible. La via maestr
(si de verdad existe una) es otra y pasa a través de la conciencia que to
deben contribuir a defender, que el hombre sea garantizado verdade
mente, s6lo cuando todos los derechos que se le reconocen sean re
cidos a un unico, y estable fundamergbderecho de tener derechos
—para usar una emblematica expresion de Hannah Are#db—mas
simplemente todavia, cuando a cada hombre le sea reconocido, por lo
cada hombre verdaderamente mstsona?® Es en el saber tematizar las
competencias de la persona —en su paraddjico estatutouttiplicité
non-aditionnable d_é&tre uniguess® que se manifiesta sobre el grado
mas alto de la sabiduria de los juristas.

La lucha por la promocion y la defensa de los derechos humanos vi
ne asi a coincidir fundamentalmente con la lucha por el reconocimient
de la dignidad humana, es aquella que es su dimensiftcional, mi-
nima y fundamentalla capacidad de cada hombre de ser “sujeto (y nc
mero objeto) de la raz6r?%;la capacidad de cada hombre en cugete

28 Cfr. Le origini del totalitarismotr. it., Milan, 1967, p. 410.

29 Cfr. Cotta, S., voz “Persona” émciclopedia del dirittpvol. XXXIII, Milan, 1983, pp. 159
y ss. (ahora también en Cotta, Birjtto, persona, mondo umandorino, 1989, pp. 59-82); Hatten-
hauer, H., “Person. Zur Geschichte eines Begriffs"Jwistische Schulund,982, pp. 405-411; Be-
nedetti, V., “Uomo-persona”, en Corradini, Benedetti, Giovannini y Cappeffiettiinum Causa. Il
Diritto del suo esserci e nel suo farsilan, Giuffré, 1987, pp. 33-62; Melchiorre, V., “Per un’erme-
neutica della persona”, en Melchiorre, €grpo e personaGénova, 1987, pp. 21-36.

30 La expresion es de E. Lévinas, “Le droits de I'homme et les droits d’autrui, in indivisibilité
des droits de I'homme, Actes du Il Coloque InteruniversitaiFglboug, 1985, p. 37 (tr. it.diritti
umani e i diritti altrui en LévinasFuori dal soggettpGénova, 1992, pp. 121y ss.). Lo paradgjico de
ser persona (el hecho, esto es, que la no intercambiable unidad de cada individuo, reposa propiam
sobre la identidad del género humano). Y la consiguiente, e igual, paradéjica absoluta dignidad ¢
hombre, vienen ejemplificadas por Lévinas, recurriendo a un sugestivo apélogo talmudico: “jGrand
za del Santo que es bendito! Aqui esta el hombre que conoce todas las monedas de una sola i
sién y obtiene pedazos, cada uno igual al otro; y aqui el Rey de los reyes, el Santo que es bendito,
conoce a todos los hombres a partir de la imagen de Adan, y ninguno se asemeja a otro. Y que
esto cada uno puede bien decir: el mundo fue creado para mi” (Talmud babilonio Syatzefirin
37a).

31 Es estal principio di personalita sobre el cual S. Cotta funda su teoria de la justiiall(
diritto nell’esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridigdan, 1985, pp. 139 ss.).
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song es ser constitucion de sentidyimero todavia que los valores poli-
ticos, morales y sociales, los derechos del hombre son comprendidos |
lo que efectivamente estos son: vivas manifestaciones, en el sujeto,
cada sujeto, del principio del derecho. Es el derecho, instruido, finalmei
te, en su intrinseco potencial de universalidad relacional, el que nos pr
vee efectivamente de la Unica llave a nuestra disposicion para reivindic
y defender los derechos del hombre.

[l. LOS DEBERES DEL HOMBRE

1. ¢Existen deberes fundamentales?

Fundamental Dutiegjeberes fundamentales, se titula un reciente co-
loquio de sabio% Los deberes fundamentales del hombre en la socieda
de los derechos: éste, uno de los temas del XIV Congreso de la Sociec
Italiana de Filosofia Juridica y Politi#aTemas Yy titulos provocadores,
indudablemente, en una época en la cual la reivindicacion de los propi
derechos precede, sin duda alguna, al reconocimiento de los propios
beres. Mazzini, escribiendo en 1860s deberes del hombtegstaba
convencido de que la edad de los derechos (aquella inaugurada desd
Revolucién francesa) fuera concluida y que se deberia, decididament
pasar a tematizar y a construir la nueva edad de los deberes. No obsta
el tratado de Mazzini es célebre, sobre todo por no serffeido.

El problema, sin embargo, no es aquel de la anterioridad del deber
derecho o del derecho al deber. Considerados en el &mbito puramente
gico, es evidente que los dos conceptos se copertenecen y que cada
reenvia por necesidad al otro. La teoria del derecho sabe bien que uno
los caracteres tipicos de las normas es dqumrativo-atributivo atri-
buyendo a un sujeto un derecho, la horma implicitamente o explicitame
te no puede no ordenar a otro sujeto cumplirlo, o de cualquier modo re

32 Fundamental Dutiesa cargo de D. Lasok, A. J. E. Jaffey, D. L. Perrott y C. Sachs, Oxford,
1980.

33 Lasactasdel Congreso fueron publicadas en el volurearoblema del “metagiuridico”
nell’esperienza contemporanea del diritto. | doveri fondamentali del’'uomo nella societa dei diritti. |l
diritto e alcune discipline di nuova frontigra cargo de R. Orecchia, Milan, 1984.

34 Publicado en el volumen LXIX de la edicion nacional deSostti editi e ineditj Imola,
1935 ¢fr. tambiénScritti politici, Torino, 1987).

35 En la misma direcciéon de Mazzini, se dirigia por la verdad, A. CarfiteS¢steme de politi-
que positivede 1851-1854, volumen I, Paris, 1912, p. 361).
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petarlo. Quien fuera destinatario de un deber, y no pudiera individualiz
un sujeto en el cual cumplirlo, no sentiria cierto el gravamen. Y vicever
sa, quien fuera el titular de un derecho, pero no pudiera dirigirse a ningt
sujeto en particular para verlo realizado, podria, con justo titulo, dudar ¢
su competencia. Es esto, del resto, el motivo por el cual expresion
como aquella, celebérrima, didrecho a la felicidadusada en la procla-
macion de Independencia de los Estados Unidos de América de 1776)
pueden tener un estrecho contenido juridico: evocan competencias, pe
no las concretizan porque no sabrian cémo hacerlo.

Pero, entonces, ¢tiene sentido para el jurista la pregunta si eeisten
beres fundamental@s¢,no seria mejor reformularla y tratar juntos los
derechos y los deberes fundamentales del hambaepregunta es segu-
ramente fundada. Empero, considero que una reflexién debezes fun-
damentales—que prescinda de aquella soblerechos— pueda ser, de
verdad, muy util. Veamos por qué.

Esto que da lo esencial a la formdiberes fundamentales —en
mi personal punto de vista—, la calificacion fdedamental Es sobre
ésta sobre la que debemos dirigir nuestra atencion. ¢ En qué modo es p:
ble determinar eso que es fundamental respecto de algo que no lo es?
es suficiente, evidentemente, identificafuadamental con lo relevante,
sea, inclusive, con lextremadamente important8i lo fundamentales
tal, lo es no porque sea dotado de importancia (es verdad de hecho n
bien lo contrario: es de verdad importante sélo lo que es fundamenta
porque no tiene otro fundamento que si mismo, porque no reposa ni ree
via a otro que lo constituya como tal. Cuando reflexionamos seriamen
sobre eso que dandamentglnos sentimos remitidos (nos guste o no) a
la dimension de labsoluto,entendido (en sentido muy amplio y genéri-
C0) como eso que es sustraido de nuestra disponibilidad.

Podemaos, por consiguiente, decir que va retenido un tietmamen-
tal que grave aodoslos hombres indiscriminadamente, y que, al mismo
tiempo, sea tal, queinguno pueda sustraerse de su cumplimiento. El de:
ber fundamental esna deuda que no puede no ser pag&kro, ¢ exis-
ten deudas semejantes?

2. Cosas que nos ensefian los poetas

Probablemente si, y, de igual manera, probablemente seamos tod
intimamente conocedores de ello. Sin embargo, nos perturba admitirl
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asi como nos perturba admitir la existencia de cualquier limite que s¢
para nosotros infranqueable. Pero cuando las defensas se relajan, cua
la sinceridad logra tener una preeminencia sobre el orgullo, la verdad |
gra, aunque lentamente, abrirse paso. Es la verdad y no otra cosa qu
pura verdad, aquella que el principe Enrique, con un intraducible juego
palabras entrelebty deathdice al tremebundo Falstaff émrique I\
Thou owest God a deaftienes con Dios una deuda de muerte). Y natu-
ralmente, el principe obtiene de Falstaff una respuesta bufénica, que
niega, sin embargo, la veracidad del di¢ho.

Demos otro ejemplo, y saltemos de una época, una cultura, una le
gua a otras. Leamos éicestesde Euripides, en el tercer episodio, aquel
en el cual entra en una escena Eracles y penetra en la casa donde se
la muerte de la ama. Eracles esta un poco ebrio, no obstante, la embi
guez lo dota de sabiduria. Y al siervo que lo recibe, y que con el coraz
lleno de tristeza lo mira con una hostilidad que se merecen los ebrios,
héroe dice amigablemente y con severidad:

Ven aca

gue te haré mas prudente. ¢ Sabes cual es la naturaleza de las
cosas mortales? No, no lo sabes, creo, ¢y de quién habrias
aprendido nada?

Y entonces, si no lo sabes, atiéndeme. Los mortales tienen una
deuda, y esta es, que todos en absoluto deben morir. Y ninguno
de los mortales sabe ciertamente si el dia de mafiana estara
vivo..37

Todos los mortales tienen una debdatois hapasi katthanein ophei-
leitai. También en este acerto, como en el precedente, hay una térmi
clave, el verbampheilo,que indica el deber en la dimensién mas propia,
el deber que grava, sobre quien tiene una deuda, que es absolutame
pagada. Euripides, asi como Shakespeare. Y como tantos otros que |
retomado y variado este nobilisinopos.

Un toposliterario, ciertamente noble, indudablemente; pero nade
mas. Asi se podria pensar. Empero, también un topos que no se olvide

36 Shakespeare, WEnNrique 1\, | parte, acto V, escena I.

37 Euripides, Alcesti, pp. 779 y ss. Uso la espléndida traduccién hecha por C. Diano, en el ens
yo “La catarsi tragica”, recuperado en C. DiaBaggezza e poetica degli anticlicenza, 1968, p.
236.
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su modo, esto es muy revelativo. Es claro que si lo sometemos a una |
tura fria, iluministica, esto pierde todo su sabor: el hombre es un ser v
viente, ¢qué cosa puede darse de extrafio en su mortalidad?, ¢,qué hor
puede creerse inmortal? También el sirviente en Alcestes, aquel al ct
Eracles se dirige con severidad, lo sabe bien: no hay propiamente nece
dad de que él venga a ensefiarselo, con la gravedad de quien revela
secreto. Pero Eracles no se limita a decir una banalidad, es dedr, que
muere dice quese debamorir. Y que sidebemorir, que sea ésta nuestra
comun y universal deuda, es menos obvio de cuanto no se acople so
las primeras. La muerte, como mero hecho natural (ddise, se
asocia a cualquier otro ser viviente; sin embargo, la muerte como deu
(como Soller), hace de nosotros cualquier cosa que nos entrega corm
algo completamente diverso respecto a cualquier otro ser vivouege
(Tod), es propia s6lo del hombre, y no puede ser confundida con el falle
cimiento @bleben, el cual sorprende a los animales, observa profunda
mente Haidegge# el fallecimiento es un hecho; la muerte, un significa-
do. Pero si lo es, lo es propiamente porque, siendo indudablemente
hecho (el mas duro e irreductible de los hechos), no puede ser reduci
en el simple plano de los hechos; propiamente porque le es inherente |
modo paraddjico) la dimensién del deber. En la muerte, en conclusio
ser y deber sefeiny Sollen,coinciden; la muerte es weber funda-
menta) porque en ésta es indiscutible la coincidencia entre eso que sobi
viene como hecho (el accidente mortal) y eso que sobreviene como cul
plimiento de una deuda (la muerte como prevista, esperada, temid
propuesta, experimentada; en conclusion, dotada de sentido). Los poe
todo esto lo han entendido, también cuando lo han esterilizadoten un
pos literario. Lo han entendido los te6logos, cuando toman en serio |
promesa de la eternidad hecha por el Creador a la criatura, han nege
gue para el hombre la muerte vaya de acuerdo con un euatal y la

han por consecuencia tematizado caxpiacion de una culp® muchos
filésofos, en cambio, la han entendido menos afortunadamente, y des
Epicuro en adelante han buscado la reduccion de la terribilidad del pri
blema de la muerte; los pseudofilésofos probablemente, no la entender
nunca.

38 Sein und Zejtpar. 52, tr. it. Essere e tempdVilan, 1970, pp. 185 s<fr. Ricci, M. T.,
“Heidegger e I'animale ‘povero di mondq’en AA.VV., Filosofie dell’animalitd,a cargo de E. Bac-
caarini, T. Cancrini y M. Perniola, Milan, 1992, p. 147.

39 Cfr. Pieper, J.Tod und UnsterblichkeitMiinchen, 1979.
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3. Como hacer coincidir el ser con el deber ser

Decir que en la muertgeiny Sollencoinciden, significa caminar so-
bre el filo de la navaja y esforzar el lenguaje conceptual hasta deformarl
No obstante, es claro, espero, que en este discurso no estemos trabaje
sobre conceptos, sino sobre imagenes; y del resto una prospectiva c
busca aferrarse a la realidad no limitandose a conceptuarla (y por con
guiente a abstraerla) y constrefiida a trabajar también con metaforas. B
camos otro modo de explicar esta dimension dendamentalidadie la
cual estamos a la busqueda. Si hasta ahora hablamos de deberes ful
mentales, veamos si un discurso analogo podria ser hecho para la cate
ria simétrica de los derechos fundamentales. Ahora, si el deber fund
mental es aquello en el cuainy Sollencoinciden, también alerecho
fundamentaldebera ser clarificado en modo analogo: llamaremos, po
consiguiente, fundamental aquel derecho que, inherente a tal punto
hombre, que —por mas tentativas que se hagan en tal sentido— nur
pueda ser sustraido de aquel derecho que constituye el fundamento de
pretension subjetiva tal, de no poder no ser en cualquier modo satisfec
(sin dejar nunca dejar de ser y permanecer como una pretension). Ac
esta elquid de profunda verdad del paraddjico estoico sobre la libertad
gue de una parte es vista como un derecho que el hombre justamente |
tende que los otros le reconozcan (a nivel meramente ético, en la prosp
tiva clasica, a nivel ético y politico en aquella moderna y contempora
nea), pero que de otra parte es considerada una dimension tan propia
ser del hombre que ninguno se la puede propiamente arrebatar. Pensel
en las célebres palabras de Plotino, sobre las cuales volvia, en la inmint
cia de la muerte, en la Hipona asediada por vandalos, el viejo San AgL
tin: Non erit magnus magnum putaans quod cadunt ligna el lapides, ¢
muriuntur mortaleg? ¢;Quién o qué cosa nunca podran destruir al sabic
su serenidad, su libertad de espiritu? Los ejemplos que ofrecia Plotil
son para nuestra sensibilidad intolerables: ni la muerte de la mujer, ni
caida en esclavitud de los hijos, ni el estupro de las hijas, ni con may
razon alguna cosa que pueda golpearlo en la propia persona por cua
tragica, injusta, violenta, puede destruir al hombre —si él mismo no de
sea hacercelo desposeer— la serenidad dada de la propia libertad inter
ésta es absolutamente y constitutivamente suya. Sin embargo, no lo es

40 PossidioVita Augustinj 28. 11. “No sera sabio quien juzgara de gran cosa eso que hecho d
madera y de piedra sea destruido, y que los mortales mueran”, la refererieimeadi . 4. 7.
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el sentido que sea una cualidad fisiol6gica y casi inadvertible cualidad ¢
ser humano, tanto poco banal es la libertad, que justamente Hegel suk
yaba que propiamente porque el espiitite es el espiritueal, ninguna
otra idea tiene una fuerza tan indomable y sea tan capaz —una vez que
adquiera conciencia— de arrastrar a los homi#e&quellos que reivin-
dican la libertad, que combaten por ella, mueren por ella, la ponen con
valor supremo y fundamental, propiamente en este doble sentido, que €
es el presupuesto y junto el objetivo de cada praxis humana; el punto
partida (esto que me hace identificar al hombre en cuanto hombre) y
punto de arribo (eso que el hombre para alcanzar su plenitud debe al
garse). En conclusién, en la libertad SgiBollencoinciden:la libertad

es el derecho fundamengalopiamente porque absoluta e inexpropiable,
y al mismo tiempo absolutamente reivindicable.

4. Eldeber ser

Si este discurso tiene sentido, es posible ahora decir cualquier co
mas precisa sobre el deber fundamental como getidico. Un deber
juridico fundamental debe ser tal que en esto, segun la prospectiva rec
expuestaSeiny Sollencoincidan; debe es decir, poder superar la antino-
mia divisionista entre un “ser sin deber” y un “deber sin ser”; puede, pc
lo tanto, dar esencia a aqadeber de seren el cual Cotta por afios dedica
su atencior? La coexistencigpuede verdaderamente ser expresada comc
el deber fundamentdo, si se desea, el fundamento del derecho) porqu
en ésta se reproduce la dinamica que busqué describir; el hecho de ¢
xistir deviene para el hombre el deber de reconocerse a si y los den
como coexistentesy el deber de coexistir presupone la no eliminacién
del hecho que siempre y de cualquier modo, nosotros los hombres sear
ya coexistentes. El deber de coexistifiexdamental porque abstraerse
de la coexistencia no es posible (significaria abstraerse del estado de
humano) y porque, por otra parte, la coexistencia es un estado en el ¢
no se debe entrar, porgse esta ya

41 Hegel, G. W. F.Enciclopedia delle scienze filosofiche in compengar. 482, tr. it., Bari,
1967, vol. Il, p. 442.

42 Cfr. Cotta, S.JI diritto nell'isistenza Linee di ontofenomenologia giuridicklilan, 1991, p.
96. De Cottacfr. también “La coesistenza come fondamento ontologico del diritto”, ahora en S.
Cotta,Giustificazione e obbligatorieta delle normidilan, 1981, pp. 137-152.
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