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Seccion 11
EL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. LA BUSQUEDA DE UNA FUNDAMENTACION FILOSOEICA

Nos queda la impresion de gue la casi totalidad de lo gue hasta
aqui hemos desarrollado converge a la bisqueda afanosa de un funda-
mento filoséfico satisfactorio para los derechos humanos.® Sin em-
bargo, la recurrencia a la cita de Bobbio * induce a dudar del éxito
de ese empefio. Bobbio dice que no puede haber un fundamento abso-
luto de derechos que son histdéricamente relativos.®” El problema que
se nos presenta —afiade— no es filosofico, sino juridico, y en sentido
mas amplio, politico. Para Bobbio, no se trata tanto de saber cuales
v cuantos son los derechos humanos, ni cual es su naturaleza y funda-
mento, o si son derechos naturales o histéricos, absolutos o relativos,
sino cual es el modo mas sequro para garantizarlos, y para impedir
que, a pesar de las declaraciones solemnes, sean violados continua-
mente.” IHay en esto mucho de verdad, pero no toda la verdad. Nos-
otros también apuntamos a la defensa de los derechos v a su arraigo
en la vigencia sociolégica del mundo juridico, sin por eso despreciar en
el discurso filésofico un fundamento que dé razdén de esa misma de-
fensa. ;Por qué queremos que en el derecho positivo “haya” derechos
del hombre? Seguramente, porque los valoramos como importantes, y
si asi lo creemos, ha de haber un sustento que los arraigue y les confie-
ra dicha trascendencia. No rifie, entonces, con la imperiosa urgencia

© 5 Ver Perelman. "Peut-on fonder les droits de l'homme?”’, en Dro¥, morale et
philosophie, Paris, 2t ed., 1976: Cotta, S., "Le probléme du fondament des droits de
I' homme'', en Memoria def X Congreso Mundial Ordinario de Filosofia del Dere-
cho y Filosofia Social (I.V.R.), México, UNAM, [982, vol. VL

56 La recia duda de Bobbio acerca de la posible fundamentacién de los derechos
humanos puede verse en su trabajo "L'illusion du fondement absolu”, en el volumen
Le fondement des druits de I'homme, Firenze, 1966, p, 4.

“1 Ibidem, p. 5.

%5 Bobbio, N., "Presente y porvenir de los derechos humanos”, Anuario de De-
rechos Humanos, num. 1, Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Com-
plutense, Madrid, 1982, p. 9.
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98 ASPECTOS FILOSOFICOS DE LOS DERECHOS HUMANOS

de darles efectividad y vigencia, esta biisqueda de fundamentacién. La
lucha por los derechos humanos hace inevitable la cuestién de su fun-
damento, diremos con Nicolas M. Lépez Calera.® Lo que tal vez deba
lograrse, para pacificar la inquietante discusién filoséfica, sea una
conciliacién empirica: que desde una u otra postura, con uno u otro
fundamento, se coincida en que el hombre es sujeto de esos derechos
(;se podria decir que el hombre es su fundamento?) y que el régimen
politico debe darles vigencia sociolégica en un Estado democratico.
Aqui se centraria el acuerdo de base, sin que fuera necesario arribar
a él desde un mismo y comin fundamento filoséfico tan dificil de
convocar unanimidades,

Podriamos hacer un desdoblamiento: ® a) por un lado, lo que desde
hace tiempe hemos llamado la ideologia “especulativa”, o sea, la razén
del porqué debe haber derechos humanos; y aqui la blisqueda de esa
razén complica un razonamiento o discurso racional que tiene que acu-
dir a la filosofia; en este plano, la pluralidad de fundamentaciones fi-
loséficas puede crecer mucho, aunque los “modelos” filoséficos admi-
tan reagruparse en pocas categorias lineales; b) pero cuando cada
una de esas lineales grupales asume su propia filosofia de fundamen-
tacién de los derechos, es viable ~y la experiencia (sobre todo inter-
nacional) lo demuestra— que, cualquiera sea la ideologia especulativa,
se coincida en una ideoclogia “'practica’” o empirica que, dentro de un
Estado democratico, sirva de fundamento politico-constitucional a la
vigencia de los derechos humanos; a esta ideologia préctica se puede
Hegar desde caminos diferentes, es decir, desde fundamentos disimi-
les de razonamiento filoséfico, y no porque éstos falten o sean inacce-
sibles a la cognoscibilidad racional, sino porque su diversidad no em-
pece a que los hombres aporten su consenso para que, cada cual segin
su razén y su porqué, y todos en comin, hagan realidad la vigencia
de los derechos humanos y compartan en torno de ellos una misma
ideclogia practica, Tal fenémeno fue muy bien destacado por Jacques
Maritain,®! y no debe malinterpretarse como una apostasia filoséfica.

59 Introduccion al esfudio del derecho, Granada, 1961, p. 152,

5 Sequimos, en lo que resume el texto, nuestro esquema ya expuesto en el libro
La re-creacién de! liberalismo. . ., cit., p. 72.

61 “No seria facil —escribia Maritain en 1947— pero si seria factible, el dar
con una formulacién comin de esas conclusiones practicas, dicho de otro modo,
de los distintos derechos reconocidos al ser humano en su existencia personal y
en su existencia social. En cambio, seria completamente ociosc el buscar a esas
conclusiones practicas y a esos derechos una justificacion racional comin” (“Acerca
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Panorama de Ia diversidad de fundamentaciones

Trataremos de efectuar reducciones para lograr agrupamientos. En
esa tarea, nos parece que una primera fundamentacién es propuesta
por todas las tendencias filoséficas que acuerdan reconocer que hay
una naturaleza humana ® y que el hombre es hombre porgue tiene
esa naturaleza o esencia, Es cierto que el vocablo naturaleza es am-
biguo, y multiplica acepciones filosoficas.®s De todos modos, pueden
resumirse en la nocién propuesta por Del Vecchio, cuando alude ala
idea de que el ser humano tiene “por su naturaleza” ciertos derechos
valederos.® A tales derechos podra llamarseles naturales, o personales,
o fundamentales, o individuales, o humanos, etcétera; y podra asimismo
predicarselos como puramente morales, o como juridicos; o decirse que
“deben ser” positivizados para alcanzar la juridicidad propia de la
entidad "derechos’; o que son valores (y aqui, a su vez, que sélo son
valores éticos, o que a la vez son juridicos), etcétera. Pero con una u
otra postura, la base de arraigo esta dada por la naturaleza humana .5
Como se advierte, no todas estas lineas filoséficas toleran subsumirse
en el modelo jusnaturalista, al menos en el clasico {con sus entrongques

de la filosofia de los derechos del hombre', en la obra colectiva Los derechos de!
hombre. Estudios y comenfarios en forno a la nueva declaracion universal, Meéxi-
co-Buenos Aires, 1949, p. 69),

%2 Sobre la naturaleza humana puede repasarse la explicacién de Renard en su
Infroduccion  filosdfica al estudio del derecho, Buenos Aires, 1947, t. III, pp.
158 v ss.

83 Toda apelacion a “lo que es conforme a la naturaleza” y toda integracion
de lo que le es contrario, va precedida de una decisién axioldgica primaria no sus-
ceptible de prueba, dice Welzel (Derecho nafural y justicia material. Infroduccién
a la filosofia del derecho, Madrid, 1971, pp. 11 y 254}. Sobre el concepto de na-
turaleza puede wverse, entre multiple bibliografia: Graneris, Giuseppe, Confribucidn
tomista a la filosofia del derecho, Buenos Aires, 1973, pp. 81-89%; Kalinowski, Georges,
“"Sobre la mutabilidad del concepto de naturaleza y la inmutabilidad de la ley
natural”, en la obra colectiva Los derechos humanos, Mendoza, Argentina, 1985,
pp. 97 y ss. Nos hemos ocupado del tema en el libre Los derechos del hombre.
cit, pp. 36 y ss.; también en Valor justicia y derecho natural, cit., pp. 96, 120 v
ss., 144, etcétera).

64 Persona, Estado y derecho, Madrid, 1957, p. 349, "La naturaleza del hombre
puede indicar las tendencias cuyo desarrollo es necesario favorecer en él. La natura-
leza de las cosas, principalmente de las situaciones sociales en las que se encuentra el
hembre. da también indicaciones sobre lo que conviene hacer para que la vida social
se desarrolle y sea conveniente para los que participan en ella” (Ratiffol, Henri,
Filosofia del derecho, Buenos Aires, 22 ed., 1972, p. 71).

%5 Sobre "La naturaleza humana como fundamento del derecho” ver —con ese
titulo—: Del Vecchio. Giorgio. Filosofia del derecho, 8 ed., Barcelona, 1964.
pp. 509 vy ss,
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y diversificaciones en el estoicismo, el cristianismo, la escolastica me-
dieval, la neoescolastica espafiola, el iusnaturalisme racionalista, etcé-
tera).

Las ramificaciones proliferan, y es asi como la fundamentaciéon de
los derechos en la naturaleza humana puede aislarse y ensimismarse en
esa misma naturaleza como esencia propia de la especie humana, o in-
sertarse en una ontologia que reconozca Jo que Derisi ha titulado los
fundamentos metafisicos del orden moral® para creer en un orden
natural objetivo y trascendente {que para el hombre es un orden mo-
ral o ético) que participa de un orden (o ley eterna al estilo de San
Agustin y Santo Toméas de Aquino) abarcador de todo e} universo. La
naturaleza humana no seria, asi, (inica y tltima fundamentacién de los
derechos personales, porque su raiz final o mediata arraigaria en un
orden natural objetivo, manifestado en el hombre,® y accesible a su
conocimiento a través de la recta razén, o de la racionalidad (al modo
ciceroniang).

Esta altima version tipifica una importante escuela del derecho
natural. Algunos hablan, para describirla, de un iusnaturalismo on-
tolégico.®®

La teoria de los valores (sean solamente morales, o también juridi-
cos) muestra un sesgo que, sin desgajarse del iusnaturalismo, se ha
dado en apodar iusnaturalismo deontolagico,* en el que el derecho
natural se traduce en un complejo o plexo de valores (o, acaso, en
uno solo: el valor justicia, si es que no se acepta la pluralidad de
valores). Pero es bueno advertir que no toda teoria de los valores
encuadra en una filiacién clasicamente iusnaturalista, porque aun reco-
nociendo el deber ser del valor, hay modelos que lo consideran pura-
mente histérico y, por ende, relativo, bien que con exigencias derivadas
del entorno temporal y cultural, no extensibles fuera de ¢l.° En cual-

66 Derisi, Octavio N., Los [undamenfos metafisicos del orden moral, Buenos
Aires, 1941,

67 Segin Antonio Fernandez-Galiano los derechos naturales del hombre serian
—como derechos que ostenta la persona— un reflejo subjetivo de un orden nor-
mative natural [Derecho natural. Infroduccion filosofica al derecho, Madrid, 1974
p. 133},

8%, 69 E| derecho natural ontolégico diria que el 'ser” [natural) del derecho
(natural) se constituye como “deber ser” del derecho (positivo), segin feliz versién
gue al explicar a aquél nos da Elias Diaz (Sociologia y Flosofia del derecho.
Madrid, 1982, pp. 266-267).

" A los valores relativizados que sélo tendrian el “ser” proveniente de las
valoraciones sociales, diluido en esa ‘“manifestacién” sociocultural, les es aplicable
lo que, en general, sostiene Roger Verneaux cuando expone el existencialismo
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quiera de sus diversidades, la teoria de los valores acepta que el dere-
cho positivo debe adecuarse al valor, o que solo posee esencia de
derecho el derecho positivo que tiende a realizar el valor (aun cuan-
do, acaso, no lo realice con signo positivo). Pero lo que importa
subrayar es que la teoria de los valores —si es que presupone que los
valores son valores para el hombre—~ los concibe como compatibles y
satisfactorios en relacién con la naturaleza humana y de alguna for-
ma, conectados con bienes humanos que son tales porque bonifican a
esa naturaleza, v a la convivencia humana,

Nos gusta recalcar el aporte iusnaturalista de Grocio, cuando con
frase atrevida ~—vy muchas veces mal interpretada—— sostiene que el
derecho natural existiria aunque Dios no existiera. Su afirmacidén no
debe tomarse como atea o blasfema, sino todo lo contrario, segiin nos
ha parecido siempre, porque, en efecto, lo que él pretende sefialar es
gue el derecho natural arraiga con tanto vigor en la naturaleza huma-
na, que aunque Dios no fuera el origen y la causa de ella, el derecho
natural lo mismo seria o que es, porque es el propio de aquella na-
turaleza.™

Pero lo que si se hace menester tomar en cuenta es que el proceso
filosotico del idealismo racionalista que empieza con Descartes y que
engendra lo que cabe figurar como la pérdida (en sentido de filosofia)
del mundo para el hombre, que se queda solo con sus ideas (tema
tan bien propuesto por Ortega y Julian Marias),™ conserva el funda-
mento de los derechos en la naturaleza humana —v bien que lo con-
serva— pero lo vuelve inmanente a ella, y lo destronca del orden
natura] objetivo ya explicado. Es el iusnaturalisme racionalista que,
fundamentalmente, ve al derecho como derecho subjetivo.™

heideggeriano en torno del ser: en vez de acoger la distincién kantiana entre “ser’”
v “fenomenc”, Heidegger dice que el ser se identifica con su manifestacion, y sélo
hay manifestacién para nosotros; el fenémeno es el ser mismo gue se manifiesta.
y el ser no es otra cosa ni es mas gue lo gue se manifiesta, (Ver: Verneaux,
Roger, Lecciones sobre existencialismo, Buenos Aires, 1952, p. 89). En nuestra libro
Valor justica y derecho natural, cit, ver la cuarta parte ('Replicando enfoques
relativistas: el rescate del wvalor”),

71 Hay opiniones que atribuyen a Grocio haber dado el paso del derecho natural
objetivo al derecho natural subjetivo, comvirtiendo al ius en el concepto de derecha
subjetivo, (Para esto, ver Fernindez, Eusebio, Teoria de la justicia y derechos
humanos, cit., p, 91).

"2 En un viejo ensayo nuestro (E! mifo del puebic como sujefo de gobierno, de
soberania y de represenfacion, Buenos Aires, 1960), habiamos esbozado la “ruptura
con la trascendencia” {ver pp. 73 a 86}.

73 Ademds de la anterior nota 71, véase como Passerin d'Entreves alude a que
la moderna teoria del iusnaturalismo racionalista ya no es una teoria del derecko
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Otro fundamento luce en lo que convencionalmente se denomina el
derecho “ideal”, que viene a ser la “idea"” racional de cémo debe ser
el derecho positivo. Esta idea del derecho es vaporosa y relativa, aun
cuando guarda proximidades con la teoria de los valores, pero si la
idea del derecho o el ideal del derecho fuera acaso equivalente al
valor justica, éste seria en ese caso, tanto como la idea, relativo. No
obstante, si la idea del derecho, o el derecho ideal, apuntan a la pleni-
tud del desarrollo humano, es posible admitir que sigue subsistente la
fundamentacién de los derechos en la naturaleza del hombre.

Dejemos ahora de lado por un instante el encadenamiento de ese
fundamento con la naturaleza humana, y vayamos al fundamento his-
torico —~o historicista—, Hemos de precavernos frente a quienes cual-
quier uso de las expresiones "historicidad” de los derechos, o "natu-
raleza histérica” de los mismos, u otra analoga, puede parecerles
refiida con el iusnaturalismo o con la fundamentacién de los derechos
en la naturaleza humana. No es asi.” Pero lo que a partir de aqui
hemos de indagar es otro tipo de historicidad; es la historicidad de
los derechos que, desconectandolos de cualquier clase de fundamenta-
cion en la naturaleza, por mas lejana que sea, cree que el Gnico fun-
damento de los derechos —muy relativo y circunstancial, por cierto—
es la aceptacion histérica de los mismos: son derechos del hombre “en
la historia”,

Y viene al caso otra vez la diferencia: una cosa —cierta para nos-
otros— es decir que la “concepcién” de los derechos (su filosofia, su
ideologia, su positivizacién) depende de una visién histérica, o se da
histéricamente, y otra muy distinta es decir que previamente y por
encima de la historia no hay ningin fundamento filoséfico de los de-
rechos humanos; el tnico estaria configurado por la praxis histérico-
social, ¥ con ella se habria extraviado totalmente el mas minimo hilo
conductor hacia la naturaleza humana y hacia los valores.

Esta pérdida nos desvia a interrumpir el tema de la fundamentacion
para hacer una muy breve referencia al modelo escéptico, entendido
como la posicién que, o bien niega todo fundamento posible a los dere-
chos humanos, o bien, al negar que haya una naturaleza humana o

objetivo, sino de los derechos subjetivos; “el ius naturale del fildsofo mederno no
es va la lex naturalis del moralista medieval ni el ius naturale del jurista romano™
{ Derecho natural, Madrid, 1972, p. 75).

4 Volvemos a remitir, en general, a nuestros enfoques en los ya citados libros
La historicidad del hombre, del derecho y del Estado, Los derechos del hombre, y
Valor justicia y derecho natural,
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que el hombre posea una naturaleza propia, no encuentra fuera de ella
otra fundamentacién.”® Pero obsérvese que este escepticismo que des-
tituye de fundamento a los derechos no debe identificarse con las Filo-
sofias despreciativas o infravalorativas de los derechos en su apogeo
contemporaneo.”® Las criticas a los derechos humanos no tienen que
confundirse con la tesis que predica la carencia de su fundamentacién.
En un nuevo plano ubicamos otro tipo de fundamento, con el que
retomamos nuestro tema después del paréntesis del escepticismo. Cabe
hablar de un sustento pragmatico que en riguroso sentido filoséfico, se
reputa el tinico posible. No se trata de buscar lo que unas paginas antes
habiamos llamado la ideologia practica, y que segiin deciamos no
significaba eludir ni negar a las ideologias especulativas que, en plu-
ralismo, podian conducir a ella. Ahora se trata de entender que cuando
no se alcanza ninguna fundamentacién filoséfica (que de alguna ma-
nera seria un escepticismo “filoséfico™), se obtiene una fundamenta-
cién exclusivamente empirica o pragmatica. Aqui se propone una fun-
damentacion, solamente que del tipo indicado, mientras en el modelo
escéptice poco antes aludido se arrasa con todas y con cualquiera,
Pues bien, el fundamento exclusivamente pragmatico ofrece dos
caras; una nos muestra que él radica en la necesidad preocupante de
tutelar al hombre frente al Estado y a sus semejantes para sacarlo
de la indefensién y la amenaza; otra nos muestra que el sustento re-
side nada mas que en el consenso social en torno de los derechos. Las
dos caras guardan parentesco y se complementan. Procuran ~—en frase
de Perelman— que la teoria de los derechos humanos asi fundada no
sea expresién de una irracionalidad arbitraria, descartando las solucio-
nes contingentes y perfectibles presentadas por los fildsofos que mno
podrian ofrecerse como razonables sino en la medida de su sometimien-
to a la aprobacién del auditorio universal, constituido por el conjunto
de hombres normales competentes para juzgar.™ En similar tesitura
se ubica Bobbio cuando, desechando un fundamento absoluto, descubre
en e] acuerdo universal de la declaracion de derechos de 1948 la ma-
nifestacién del consenso internacional en torno de los derechos huma-

"5 Ver: Garcia Loépez, Jesis, Los derechos humanos en Santo Tomas de Aquino,
Pamplona, 1979, pp. 13-16.

78 Una expresién de la linea despreciativa puede wverse en Villey ( Philosophie
du droit”, en texto traducido por Peces-Barba en su libro Derechos fundamentales,
cit,, p. 21) cuando dice que, inmensamente ambiciosos, pero indefinidos, los dere-
chos del hombre tienen un cardcter ilusorio; se ha podido decir que constituian
promesas incumplidas, créditos falsos, como nuestra moneda después de la inflacién.

77 Perelman, Peut-on fonder les droifs de I"homme?, cit.
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nos: si se logrd, es que los Estados participantes “han encontrado
buenas razones para hacerlo”.™ En suma, estamos frente a una acep-
tacién social por quienes participan en el discurso practico de tipo
racional, al estilo de Habermas.™

El consenso —como expresién empirica de acuerdo— tiene la virtud
de impedir el veto a los derechos humanos, pero el defecto de debili-
tarlos en cuanto los relativiza. De todos modes, aporta un elemento
sociolégico importantisimo, del que luego nos ocuparemos.® Pero hay
que cuidar de no incurrir en una teoria consensual de la verdad. o
sea, de no suponer que algo es verdadero o falso segiin cuente a su
favor. o no, con suficiente consenso social.

Una nueva fundamentacién ~~tal vez sin demasiada autonomia—
ha sido propuesta alrededor de las necesidades humanas. Segiin Euse-
bio Fernandez, la introduccién dei concepto de necesidades humanas
aclara mucho las cosas: “los derechos humanos tienen su fundamento
antropoldgico en la idea de necesidades humanas™.®* Es elocuente un
parrafo de Liborio Hierro, en el que dice que sélo podemos sostener
como derechos aquellas necesidades humanas que exigen su satisfac-
¢ién en forma incondicional, cual si se tratase de un fin en si mismo, y
sélo cuando existan posibilidades de satisfacerlas, y cuando podamos
imponer sobre otros los deberes correlativos segiin sus posibilidades: y
agrega: "tener un derecho es tener una necesidad cuya satisfaccién
hay razones suficientes para exigir en todo caso’’; tener una necesidad
que el sistema juridico exige satisfacer en todo caso.®> Se pliega Pérez
Lufio cuando escribe: “'Pienso, con Norberto Bobbio, que ‘el funda-
mento de los valores debe buscarse en las necesidades del hombre’, Toda
necesidad supone una carencia: el hombre tiene necesidades en cuanto
carece de determinados bienes y siente la exigencia de satisfacer esas
carencias”.®* Hstos parrafos merecen alguna acotacion.

En primer lugar, no toda necesidad supone carencia de algo; el
hombre que vive no carece de vida, pero necesita preservarla; el que

7% Bobbio, “Sul fondamento dei diritti dell'uomo”, R.I.F.D., abril-junio 1985,
fasc. 11, Milan, 1965, v Presente y porvenir de los derechos humanos, cit.

79 Ver: Massini Correas, Carlos I., “Derechos humanos y consenso”, Ef Dere-
cho, 20/111/1987.

80 Para la critica del consense como fundamento de los derechos, ver: Massini
Correas, articulo cit. en la nota anterior.

81 Teoria de la justicia y derechos humanos, cit., pp. 78-79.

82 “;Derechos humanos o necesidades? Problemas de un concepto’’, en Sisfema,
niim. 46, enero 1982, pp. 57 y 6l

88 Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion, cit, p. 181,
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tiene propiedad no carece del bien del que es propietario, pero necesita
disponer de é! con libertad, v conservarlo. Y asi otros casos. En se-
gundo lugar, es sugestivo el enlace que Hierro formula entre derecho,
necesidad, y posibilidad de satisfaccién, porque un derecho requiere
para ser tal que haya dos cosas: medios suficientes para abastecer
Ia necesidad a que el derecho apunta, v que pueda atribuirse a terce-
ros la obligacién correlativa segin sus posibilidades. Y pone el ejem-
plo: “lo que en un momento dado puede con justicia no considerarse
como un derecho (por ejemplo, a ciertas prestaciones sociales) puede
en otro momento afirmarse como tal, precisamente en la medida en que
se considera que existen medios suficientes para, debidamente orde-
nados, satisfacer tales necesidades en todo caso”.®* La remision a los
medios v posibilidades, cuanto al sujeto pasivo gravado con un deber,
es sagaz para despejar supuestos derechos ilusorios de ejercicio im-
posible o, al menos, muy dificil, sea por faltar una de aquellas dos co-
sas, o ambas,

Dijimos que las necesidades humanas como fundamento de los dere-
chos no tipificaban, probablemente, uno con suficiente autonomia. Y
asi nos parece porque recurrir a necesidades humanas es recaer, de
algiin modo, en la naturaleza humana que las suscita o les da asidero.
De ser asi, el fundamento de las necesidades tendria que ser incluido
en el conjunto que remite a aquella naturaleza.

No hemos de ocuparnos de las teorias que, con demasiado aleja-
miento de lo que en real sentido filoséfico puede llamarse fundamento
de los derechos humanos, pretenden erigir como fundamente a un
factor totalmente extrajuridico, extrafiloséfico, o ajeno a la antropolo-
gia o a la ética. Asi, no es valido decir, en sentido filoséfico, que para
el marxismo e] fundamento de los derechos humanos (por otra parte
no reconocidos como tales por él, si se toma la acepcién genuina de lo
que son derechos en la filosofia de los derechos humanos) radica en
la infraestructura econémica de la que todo lo demas (moral, ideolo-
gia, politica, derecho) es una superestructura determinada necesaria-
mente por la economia.®

Es necesario, en cambio, cerrar esta revisién con una mirada al posi-
tivismo, del que mas adelante hablaremos con otra extensién. Por
supuesto que el positivismo exhibe tanta proliferacién de versiones v
matices como el iusnaturalismo, y vuelve dificil abarcarlo en toda esa

8¢ Hierro, op. cit,, p. 54
85 Ver nuestro libro Marxismo y derecho constitucional, cit.
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gama de dimensiones. Si en cambio nos referimos a lo que Peces-
Barba llama el modelo positivista voluntarista, entonces corresponde
dar por cierto que al decirse que 'los derechos fundamentales son los
que decide la voluntad del poder, aquéllos que sea cual sea su contenido
se designen como derechos fundamentales” ®¢ se esta centrando su
fundamento exclusivo en el Estado, o en el derecho estatal, o en la
voluntad del poder estatal (que equivale a la de los gobernantes de
turno).®" Aqui hay un empobrecimiento de suma ordinariez filoséfica.
Ese fundamento —transitorio, ocasional, relative, mezquino, arbitra-
rio— casi no funciona como tal en sentida filos6fico, pese a quienes
hayan sido o sean sus seguidores o sus corifeos. Aqui no hay natu-
raleza humana, no hay valores, no hay ética, no hay ideal de derecho.
que alumbre algo tan sérdido sustento. Dice con razén Peces-Barba:
“pero el poder, que puede dar normas formalmente validas, no puede
a su voluntad crear fuera del contexto e incluso con principios contra-
dictorios, derechos fundamentales’.*® Cuando no hay —filoséficamen-
te hablando— un techo superior a esa voluntad de poder —sea ese
techo metajuridico, extrajuridico, ético, iusnaturalista, plexo de valores,
etcétera— el supuesto fundamento positivista-voluntarista se vuelve
raquitico.®®

“ Derechos fundamentales, cit., p. 21.

*7 Sobre "los positivismos' puede verse la siempre licida obra de Henri Batiffol
Filosofia del derecho, 2* ed., Buenos Aires, 1972, cap. I, en la que dice que "el
positivisrmo se alié instintivamente, en el siglo XIX, con la tradicién voluntarista
segin la cual e] fendmeno juridico se reduce a los actos de voluntad de lcs gober-
nantes: el derecho positivo... es aguél que estd ‘puesto’ por un acto de voluntad
que se desarrolla en el tiempo y en el espacio...” (p. 11).

88 Derechos fundamentales, cit.,, p. 22,

89 Véase como Castan Tobefias afirma que “la escuela histérica y en general
el positivismo juridico del siglo XIX barrid la idea de esos llamados derechos
innatos u originarios que nacen con la persona y competen al titular por ser per-
sona y en cuanto lo es” {Los derechos de la personalidad, Madrid, 1952, p. 12}.
En torno de ese empobrecimiento, habria que recordar con Gonzglez Vicen que el
obsticulo mayor que tiene que vencer la filosofia del derecho no es tanto la vieja
nocion de una reflexion filoséfica como derecho natural, sino las consecuencias
que tiene para la conciencia juridica el derrumbamiento de la fe en un derecho
natural, lo que nos demuestra que, al menos culturalimente, la idea de que hay un
derecho natural surte algunos efectos en la estimativa axiolégica de los hombres
v de la sociedad, (Ver, del autor: La filosofia del derecho como concepto histérico,
cit., p. 233). Puede relacionarse con esta afirmacion de Biscaretti: “La experiencia
historica, sobre todo lo mas reciente, ensefia, en realidad, entre ofras cosas, que
ningun ordenamiento juridico jamas ha podido perdurar mucho tiempo cuando se
pone en claro e irreductible contraste con los principios esenciales del derecho
natural. ..” (Biscaretti di Ruffia, Paolo. Derecho constitucional, Madrid, 1965, pp.
126-127).
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2. EL DERECHO NATURAL Y EL DERECHO POSITIVO

Damos por cierto que penetramos en un terreno desgastado, donde
poco o nada nuevo se puede decir, en el que las posiciones resultan
dificiles de compatibilizaciones y convergencias. Hay quienes piensan
gue se trata de enfoques inconciliables, e irreductibles a teorias inter-
medias: iusnaturalismo y positivismo,®0

Con excesiva simplicidad podemos recaer en el ya expuesto tema
de la fundamentacion de los derechos del hombre, y reducir la pre-

o0 B disefio iusliloséfico de lo que es iusnaturalismo y de lo que es iuspositi-
vismo no resulta facil, y se nos ocurre que tal vez la dificultad mayor provienc
del criterio que se usa para deslindar una y otra postura, ;Basta para enrolar a
una teoria en el iusnaturalismo el hecho de que e¢ila admita una instancia supericr
o anterior a la positividad, aunque no le adjudique o aunque le niegue a dicha
instancia una naturaleza juridica (por ejemplo, solamente ética)? ;O solo sera
iusnaturalista la teoria que, @ mas de admitir esa instancia, le reconozca juridicidad?
Ademas, y con o sin naturaleza juridica ;dicha instancia deberd tener una objetivi-
dad trascendente, despeiada de todo ribete de relativismo, o no? Como se ve, «i
horizonte se abre en multiples direcciones, que agui no podemos abarcar. Generosa-
mente, Massini Correas propone trazar esta frontera: una iusfilosofia es positivista
si rechaza la existencia de “algin” principio suprapositivo de derecho; y es ius-
naturalista si acepta la existencia de “algin” principio (por minimo que sea) no
positivo de derecho (''lusnaturalismo y derechos humanos'”, E! Derecho, 30/1X/
1987}, Otra dicotomia diferente puede verse en: Hernandez Marin, Rafael, His-
foria de la [ilosofia de! derccho confemporaneo, Madrid, 1986. Sobre las concep-
ciones iusnaturalistas, ver: Diaz, Elias, Sociologia y [ilosofia del derecho, Madrid,
1982, pp. 262 y ss.; y sobre iusnaturalismo, positivismo juridice vy filosofia del
derecho, id, pp. 286 v ss. Asimismo sobre iusnaturalismo vy positivismo: Fasso,
Guido, "Che cosa intendiamo con ‘diritto naturale’?’, en la obra colectiva Scriffi
vari di filosofia del diritfo racolti per linaugurazione della bibliofeca Giorgio del
Vecchio, Milan, 1961; Passerin d'Entréves, A., La dottrina del diriffo nafurale, 2+
ed., Milan, 1962; Arnaud, Andre Jean, Il positivismo giuridico, Turin, 1960-1961;
Gonzalez Vicén, F., "El positivismo en la filosofia del derecho contempordneo’,
Revista de Estudios Politicos, nims. 51 y 52, Madrid; del mismo autor: “Sobre
¢l positivismo juridico”, separata del libro-homenaje al profesor Giménez Fernandez,
Sevilla, 1967; Recaséns Siches, Luis, Jusnaturalismos acfuales comparados. Facultad
de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 1970; Rodriguez Paniagua, José
Maria, Hacia una concepcién amplia del derecho natyral, Madrid, 1970; Corts
Grau, José, Curso de derecho natural, Madrid, 1953; Scarpelli, U.,, Cos’é il positi-
vismo giuridico, Milan, 1965; Truyol y Serra, Antonio, “Derecho natural’, en
Nueva Enciclopedia Juridica, publicado en separata como Furndamenfos de derecho
natural, Barcelona, 1954. Ver: Bobbio, Norberto, El problema del positivismo ju-
ridico, Buenos Aires, 1965; Serrano Villafafie, Emilio, Concepciones iusnafuralistas
actuales, Madrid, 1967; Soaje Ramos, Guido, “Diferentes concepciones del derecho
natural”, Ethos, ndms, 10/11, Buenos Aires, 1982-1983. Una obra clisica, sobre un
iusnaturalismo hoy superado, es la de Cathrein V., Filosofia del derecho. El dere-
cho natural y el positivo, Madrid, 1958, Sobre “El derecho natural y la persona
humana”, ver: Kalinowski, Georges. Concepto, fundamento y conerecién del dere~
cho, parte II, 6, Buenos Aires, 1982,
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gunta a la siguiente antinomia: jel dltimo fundamento de esos derechos
estd en el Estado, o fuera del Estado?

Son muchisimos los filésofos gue, sin enrolarse en ninguna de las
versiones jusnaturalistas, se apresuran a contestar que ese fundamento
estd fuera del Estado. ;Donde?

Aqui aparecen las divergencias, ya esbozadas en el acapite anterior:
los iusnaturalistas no hallan dificultad en situarlo en el derecho natu-
ral ontolégico, en el llamado orden natural. o hasta en el orbe de los
valores. Todos ellos comulgan en una doctrina comun: el fundamento
esta fuera del Estado, y es juridico.

[.os que claramente, o dudosamente, no son iusnaturalistas —al me-
1os en el estilo clasico— recurren a fundamentos fuera del Estado, de
diverso tipo; ese fundamento puede ser la ética, o la naturaleza del hom-
bre en un sentido subjetivista e inmanente, o una idea de derecho, o
los valores histéricamente relativizados y hasta —quizas— un derecho
natural deontoldgico.

Los inconvenientes acrecen cuando se toma conciencia de que, si
dificil y multivoca es la acepcién “derecho”,’t mucho mas lo es cuando
se enreda en la discusién Filosofica en torno de la naturalidad y la po-
sitividad.”> La pluralidad de definiciones intentadas es paralela a la
ambigiiedad del término “derecho natural”.** Por algo José¢ Luis L.
Aranguren dice gue el derecho natural ni es estrictamente natural

91 “La clientela de la filosofia juridica no esta constituida por un selo discurso
acerca del derecho... que se satisface mediante la reconstruccion de un aparato
conceptual unitario, sino por una pluralidad de puntos de vista frente al derecho
que reguieren de distintos sistemas de conceptos” (Nino, Carlos 5., “Los conceptos
de derecho”, en Critica, Revista Hispanoamericana de Filosofia, UINAM, 1981, vol.
XIII, nam. 38).

¥z Fernandez Sabaté dice que "una doctrina es jusnaturalista cuando postula la
cxistencia de una fuente juridica anterior a la palabra del legislador humano, cual-
quiera que fuese dicha fuente y aunque no quiera reconocerse como jusnaturalista”
{ Filosofia del derecho, Buenos Aires, 1984, p. 328). Podriamos sugerir —a la
inversa— que positivista es toda filosofia que considera justo a lo gue esta de
acuerdo con la norma establecida positivamente, e injusto lo contrario, (Para esto,
ver Jouvenel, Bertrand de, La soberania, Madrid, 1957, p. 270. (Ver la nota 90).

93 Ver: Pérez Lufio, "El derecho natural como problema. Ensayo de analisis del
lenguaje”. en los Estudios en honor del profesor Corts Grau. Filosofia y derecho,
Universidad de Valencia, 1977, vol. II, pp. 187 y ss. Un interesante desarrollo de
la doctrina del derecho natural puede verse en Messner, Johannes, Etica social,
politica y econdmica a la luz del derecho natural, en la parte dedicada a la filosofia
del derecho (libro primero, tercera parte, pp. 343 v ss., y 531 vy ss.), ed. Madrid-
Meéxico-Buenos Aires-Pamplona, 1967, Sobre derecho natural puede verse el t. III
de la clasica Infroduccién filoscfica al estudio del derecho, de (Georges Renard.
Buenos Aires, 1947.
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{dado por la naturaleza) ni es estrictamente derecho (positivo}."*
Pero la cuestién no ha de asustarnos ni escandalizarnos si aceptamos
el uso de los analogados. Por otra parte, el iusnaturalismo —al dis-
tinguir el derecho natural del positivo— sabe bien de antemano que
uno y otro no son lo mismo, y que el empleo de un sustantivo comin
para ambos sélo pretende destacar la juridicidad de los dos. Ademas,
aun cuando el llamado derecho natural sea capaz de suministrar aplica-
cién directa a casos no previstos ni normados en el derecho positivo,
ningan iusnaturalista niega (todo lo contrario) que el derecho natural
necesita del positivo para su vigencia,’® en tanto el primero sélo propor-
ciona criterios o pautas generales, dejando —~por otro lado—~ una
vasta serie de cuestiones en terreno de neutralidad para que el derecho
positivo las atrape segin mejor le parezca y convenga a las circuns-
tancias.

Dentro del tema preciso de los derechos humanos, tampoco habra
iusnaturalista alguno que, al hacer su defensa y su reivindicacién, deje
de reconocer que si esos derechos, por provenir del derecho natural,
exhiben una alta alcurnia, exigen —y necesitan— positivizarse con
igual dignidad y reforzarse en un ordenamiento juridico de origen
humano.” Lo que algin iusnaturalismo extremo dira es que si el dere-

% Bfica y politica, Madrid, 1968, p, 43.

95 Para el derecho como arsenal de soluciones, ver nuestro libro Valor jusficia
y derecho natural, cit, p. 110 v su nota 16, con la remision a Goldschmidt,

%6 “"No puede hizber un derecho natural que se quede en puro estado de proyecto,
ni en mera norma mental, ni en simple decisién volitiva: tiene gue hacerse palabra
primero vy obra después” (Fernandez Sabaté, Edgardo, Filosofia del derecho, cit.,
p. 336), Es poco serio considerar al derecho natural como derecho positive —al
modo de Cathrein—; y Legaz y Lacambra se encarga de refutarle, cusndo habla
de confusion de cosas. "Un derecho vigente es un derecho positivo, es decir, un de-
recho que no es sélo ‘matural’. Pues si sdlo es natural, no es 'vigente...'” (Filo-
sofia del derecho, Barcelona, 1953, p. 297}, Para la fenomenizacién concreta como
una exigencia del mismo derecho natural, y para su destino a convertirse en derecho
positivo, ver nuestro libro “Los derechos del hombre”, cit., p. 37, con la cita de
Edgardo Fernandez Sabaté en Los grados del saber juridico, Universidad Nacional
de Tucuman, 1980, p. 49.

#7 Cuando incursionamos sobre presupuestos, condicicnes, marcos, [actores, et-
cétera, que predisponen u obstaculizan a los derechos, se hace notorio que, si es
menester la concurrencia operativamente propicia de todo ese cimulo de elementos
Facticos, materiales e inmateriales, €s porgue hace falta algo para que "haya" real-
mente derechos humanos en la vigencia scciolégica del mundo juridico, v porque
no habiendo ese algo, se vuelve dificil o imposible que “haya’ tales derechos. Esto
muestra que no los hay hasta que encarnan en la realidad de aque] mundo. ;Quién,
por mds iusnaturalista que sea, puede negar esto! Entonces, hay que repetir que
lo que "hay” fuera y scbre la positividad, es un "deber ser ideal” de que “haya”
derechos en lu positividad: pero para que los “haya™ en ese “haber” positivo no
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cho positivo se opone al derecho natural no sea, si es injusto— no
serd rea} ni esencialmente derecho. Pero eso ya es otra cosa, que no in-
tegra necesariamente el nicleo comun de todos los iusnaturalismos.®®

Pero no vale proseguir con la contraposicién de escuelas, ni con las
criticas reciprocas entre unas y otras.®

El problema se oscurece cuando, en la indagacién histérica, se tro-
pieza con el dato cierto, innegable, y sociolégicamente verificable, de
gue el descubrimiento explicito de los derechos del hombre, su formu-
lacién normativa, y su recepcién positiva, son hechos histéricos que
registran su época de aparicién, su curso progresivo, su desarrollo y
ampliacién, su variabilidad, su dependencia del entorno temporal, espa-
cial, cultural, etcétera, Pero ello no es motivo de alarma porque, por
un lado, también hay una escuela del derecho natural de contenido
variable,’® y por el otro, la “de-velacién” del derecho natural (o del

basta lo supra o extrapositivo; se torna indispensable la convergencia de elementos
provenientes del propio mundo de los hombres {en lo social, en lo cultural, en lo
material, en lo politico, etcétera}, y del derecho positivo, que es, en cuanto mundo
juridico, también humano.

98 Para una expresion del jusnaturalismo que niega al derecho injusto la natu-
raleza de derecho, ver —en Argentina— el dasico libro de Tomas D. Casares,
La justicia y el derecho, 3% ed., Buenos Aires, 1974, Nuestra personal aceptacién de
que €l derecho injusto es “dereche” puede verse, por ejemplo, en el libro Valor
justicia y derecho nafural, cit, pp. 151 y ss.: también pp. 113-115. No aceptamos
definir el minimo comdn denominador de los iusnaturalismos con la afirmacién de
que “el derecho positivo no es derecho si es contrario al derecho natural” (o sea,
si es injusto), porque muchos iusnaturalismos aceptan que el derecho injusto es
derecho (tesis a la que adherimos); tampoco con la afirmacién de que el derecho
positivo no es valido si se opone al derecho natural {pese a que personalmente
compartimos esta dltima nocidn), porque hay iusnaturalismos gque arraigan la
validez del derecho positivo fuera del derecho natural. Asimismo, no guedan [uera
del iusnaturalismo las doctrinas que, reconociende algun principio superior al dere-
cho positivo, niegan la juridicidad de ese principio, reconociéndole otra naturaleza
no juridica (por eiemplo, ética solamente). El derecho natural “deontolégico” como
sistema de valores {aunque se diga que sélo son wvalores éticos) encuadra en el
tusnaturalismo.

99 Ver, por ejemplo, Ia disputa entre Fernandez Galiano y Peces-Barba; el
primero, en Derecho natural, Infroduccion filossfica al derecho, Madrid, vol. 1.
1974, p. 151; y el segundo en Derechos fundamentales, cit., p. 28, nota 20, (Ver
nuestro apéndice “Algo sobre positivismo'’ en nuestro libro Valor justicia y derecho
natural, cit., p. 204).

100 Dice Renard que el derecho natural es la justicia asociada a las contingen-
cias de cada medio histérico; el derecho natural es la respuesta de la justicia a las
exigencias del medio histérico, es la justicia encarnada en la serie de sus realiza-
ciones histéricas; es, pues, constante y mévil; constante en su principio, se diver-
sifica en sus desarrollos (L'instifution, Paris, 1933, p. 58). Tomande la cita, Gra-
neris comenta que tendremos asi un derecho natura]l de contenido ni fijo ni
variable, sino de contenido progresivo, o guizd mejor: de base fija con aplicaciones
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valor justicia) es cuestién del conocimiento humano,™ y su realizacién
es obra de cultura humana,'** Precisamente, tanto el descubrimiento v
el conocimiento racionales cuanto la recepcién en la positividad perte-
necen al orbe cultural ~y por ende, humano, mutable, imperfecto,
finito, limitado~ en que se sitta el derecho positivo (o mundo juridi-
co) como fendmeno existencial. En otro sentido, quienes hablan de
derecho natural y quienes ~—en sinonimia— hablan de valor justicia,
sostienen que ni uno ni ofro son autoejecutorios, o sea, ninguno se
realiza por si solo ni por si mismo, sino mediante el hacer y el obrar
del hombre. Alli radica, precisamente, el deber ser (ideal, en la teoria de
los valores) o el “'ser” del derecho natural (o valor justicia), que por
ser un deber ser ideal, es un ser valente y exigente, que vale por si
(v subsiste} y que exige su encarnadura positiva.

Nos damos cuenta que el punto de friccién esta dado por la reticencia
de quienes, fundamentando los derechos humanos “fuera” del Estado
y de la positividad, niegan a ese algo que estd “fuera” la esencia de la
juridicidad (sera ética, sera la naturaleza humana, sera la idea de dere-
cho, sera el valor historizado relativamente), frente a quienes el mismo
“fuera” posee naturaleza juridica. E] punto de contacto, en cambio,
estd dado por la coincidencia de que el derecho positivo debe "paositi-
var” como derechos humanos eso que, con tal nombre, tiene su fun-
damento “fuera” de la positividad. Con esta interseccién, es mas
facil entenderse,

Por supuesto, aqui no concluye la cuestién, porque si es muy bueno
compartir la nocién de que el fundamento estd fuera del Estado, ya
no lo es tanto predicar que la juridicidad de los derechos humanos
~fundamentados fuera de la positividad— aparece inicamente cuando
el derecho positivo les confiere recepcién, Y no lo es porque entonces
se traza una frontera separativa en la naturaleza de lo que estd [fuera
del derecho positivo (el fundamento de los derechos) v lo que esta

variables (Confribucion tomista a [a filosofia del derecho, cit.,, p. 103). Para nuestra
adhesion al derecho natural de contenide progresivo o variable, como expresion de
su realizacién histérico-temporal, wver, por ejemplo, nuestro libro Los derechos
del hombre, cit., pp. 71 v ss.

191 Para el elemento ontolégico y el elemento gnoseolégico del derecho natural,
ver: Maritain, Jacques, Bl hombre y el Estado, Buenos Aires, 1952, pp. 103-113.

102 Messner afronta la inmutabilidad de la ley natural (en cvanto la naturaleza
humana no cambia) y su mutabilidad, esta filtima enlazada con dos cosas: el desa-
rrollo cultural y el progreso de la razén humana en todos los dominios del cone-
cimiento, por’ un lado; v por el otro, el cambio de las circunstancias que, al aplicar
los mismos principios. conduce a resultados diferentes (Efica social, politica y eto-
nomica a la luz del derecho natural, cit., pp. 124-127).
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dentro del derecho positivo (los derechos realmente “juridicos”). El
nexo entre el fuera y el dentro se hace mas solido cuando, pese a
la distincioén entre uno y otro, se concibe que ambos participan de la
esencia de lo juridico, cada cual a su modo. Si todo derecho es estatal,
todo el derecho es positivo,!® v el derecho es exclusivamente positivo,
afirmaciones que condujeron a Kelsen a la ecuacién “'derecho es igual
a Estado”. Aunque por fuera y por encima quede acaso la ética, o un
sustitutivo del derecho natural, la reserva pierde fuerza. Asi nos parece.

En otras palabras, es mejor decir que lo justo (y lo justo es juridico
por referirse al valor justicia, que encabeza el plexo de los valores
juridicos) se halia fuera del arbitrio del Estado, y que lo justo es el
derecho natural con otro nombre. Derecho natural es igual a aquello
que es justo en si y por si, dice Emil Brunner,** aunque hay exigen-
cias de justicia que no se han convertido en derecho estatal; por eso,
justicia es mas que derecho positivo.’*® La pre-estatalidad y la extra-es-
tatalidad del fundamento de los derechos hace conveniente juridizar
tal fundamento, sea en el derecho natural, sea en el valor {juridico)
que llamamos justicia (siempre que no lo destituyamos de su objeti-
vidad trascendente en un relativismo diluido en la historia o en las
valgraciones subjetivas}.1®® El panorama completo se dibuja, pues, de
la siguiente manera: exigencia juridica (por. derecho natural o por el
deber ser ideal del valor justicia) respecto al fundamento de los dere-
chos, “mas” positivizacién en la dimensién sociolégica del mundo
juridico (derecho positivo) y —acaso~—en la dimensién normativa del
mismo.*®*

Acaso sea util recalar en. lo que podria verse como una postura
ecléctica o intermedia en la disyuntiva derecho natural-positivismo
juridico, a la que alude José Delgado Pinto: sigue siendo necesaria

103 Conf.: Del Vecchio, Persona, Esfado y derecho, cit., pp. 364-365.

104 Citado por Recaséns Siches en Panorama del pensamiento juridico en el
siglo XX, México, 1963, t. II, p. 773.

105 La cita es de Recaséns y remite a Brunner (op. cif,, t. II, p. 794).

106 Dice Welzel que solo la ética material de Max Scheler y de Nicolai Hart-
mann ha realizado un esfuerzo decidido para la reconquista de una esfera axio-
Iégica material absoluta, y comenta que los valores constituyen un reino objetivo,
existente de por si, a lo largo del cual discurre Ja mirada histérica, creando asi la
apariencia de una relatividad de los valores, mientras que, en realidad, se trata
solo de una relatividad de nuestra conciencia valorativa {Welzel, Hans, Derechio
natural y justicia maferial, Madrid, 1957, p. 234).

101 Ver: Pérez Lufio: “Delimitacién conceptual de los derechos humanos’, en
Los derechos humarnos, Sigmificacién, estatufo juridico y sisfema (obra colectiva).
cit,, p. 46, : ‘
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la funcién de mantener viva la conciencia de ciertos valores o princi-
pios de justicia cuya validez se halla sustraida al arbitrio del poder
politico (funcién que ayer cumplié el iusnaturalismo), pero a su vez
tal funcién tiene que ser asumida hoy y defendida por otras teorias
que estén exentas de los inconvenientes que hacen inaceptable el dere-
cho natural] en sentide estricto.*®

Es, pues, bastante con que el tema de los derechos humanos se
aborde sobre el plano axiolégico y no sobre el de los puros hechos o
del derecho positivo simplemente, tal como asi lo propone Enrique P.
Haba,? pero recomendamos asignar a ese plano axiolégico la entidad
de lo juridico, proveniente del derecho natural o del valor justicia en
la forma que venimos sugiriendo.

Es, aproximadamente, el punto de vista de Battaglia:

La afirmacién de que existen algunos derechos esenciales del hombre
en cuanto tal, en su cualidad o esencia absolutamente humana, no
se puede separar del reconocimiento previo y necesario de un dere-
cho natural; natural en cuanto distinto del positivo y, a su vez, pre-
liminar y fundamental respecto a éste ™

Lo mismo Crawford B. Macpherson cuando dice que cualquier doc-
trina de los derechos humanos ha de constituir, en cierto sentido, una
doctrina de los derechos naturales.

Sélo pueden concebirse los derechos humanos en cuanto especie del
derecho natural en e] sentide de que deben deducirse de la natura-
leza del hombre en cuanto tal. .. Decir esto implica sencillamente
reconocer que ni los derechos legales, ni los derechos reconocidos
por la costumbre, constituyen fundamento suficiente para los dere-
chos humanos.***

Cobran relieve estas opiniones frente a otras que, sin merecer me-
nosprecio, entienden que antes y sobre el derecho positivo sélo hay

108 Delgado Pinto, De nuevo sobre el problema del derecho natural, BEd. Univer-
sidad de Salamanca, 1982, pp. 16-17.

109 “Droits de 'homme, libertés individuelles et rationalité juridiques (Quelques
remarques méthodologiques)”, Archives de Philosophie du Droit, t. 25, La loj,
Paris, 1980, p. 333,

116 ""Declaraciones de derechos”, en su volumen Esfudios de feoria del Estado,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia, 1966, p. 175.

111 “Los derechos naturales en Hobbes y en Locke”, Revista del Instifuto de
Ciencias Sociales, 1965, nam, 3, p. 191,
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—por ejemplo en Austin— reglas de la moralidad positiva que influyen
en el derecho, pero que no son derecho. Postular a los valores juridicos
como simples valores éticos, o representarselos como meros criterios
sociales de moralidad, tiene menos envergadura que las opiniones antes
transcritas.** Conviene apegar los valores a la ética, a la naturaleza
humana, y hasta al plan divino —como lo recomienda John Finnis—1¢
pero por sobre todo reconocerles entidad juridica propia: son valores
juridicos. Es un modo de depurar, al menos parcialmente, las ambi-
gliedades y discrepancias en torno de lo que son los derechos.

A. Los derechos humanos ;jse reconocen o se constituyen?

Es innegable que hay un tramo y un transito entre y desde los dere-
chos humanos tal como los concibe la filosofia juridica en el plano
del derecho natural, o de los valores, o de la ética, y su positivizacién
—es decir, su ingreso al derecho positivo—. Y que ese tramo debe
ser recorrido, y ese transito impelido, es también verdad, y necesidad
practica.

La cuestién filoséfica es otra: cuando un orden de normas plasma
los derechos en una declaracién, y cuando la dimensién sociolégica
confiere vigencia (sociolégica) a los derechos, la incorporacién de
éstos a una realidad sensible {sea la del puro orden normativo sin
vigencia sociologica, sea la de su vigencia sociolégica, con o sin normas
formuladas por escrito) hace preguntarse: ;qué es lo que hay en ese
ingreso: reconocimiento de derechos, u otorgamiento de derechos? El
caracter declarativo de constatacién, o el caracter constitutivo, no son
lo mismo. El primero significa que “hay” derechos antes del recono-
cimiento; el segundo, que surgen y nacen cuando el derecho positivo
los recoge en su seno. Y que los "hay'’ antes no siempre quiere decir
lo mismo, porque hemos expuesto con suficiente amplitud que esa
anterioridad (o ese estar el fundamento fuera de la positividad y del
Estado) admite pluralidad de interpretaciones: estar antes puede ser:
estar en ¢l orbe de la ética, o de la naturaleza humana, o del derecho
natural, o de los valores, o de las valoraciones sociales, etcétera, para
que después de ese antes, y en concordancia con lo que éste exige, el
derecho positivo lleve a cabo sus correspondencias.

112 Remitimos a lo diche al tratar los llamados derechos “morales”.
114 Nafural law and natural rights, Oxford, 1980, pp. 408-410.
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Pero también aqui se llega a un punto de conflicto dificil de resol-
ver, Si lo que en filosofia llamamos derechos humanos no son real y
esencialmente derechos hasta que ingresan a la positividad, se hace
casi inevitable reconocer que el derecho positivo tiene para ellos ca-
racter constitutivo, porque antes son otra cosa distinta, una cosa no
juridica, una cosa que no es todavia derecho. Es claro que el conflicio
se quiere a veces eludir (cuando no se acepta que el fundamento fuera
de la positividad tiene naturaleza juridica) diciéndose que el derecho
positivo no reviste caracter constitutivo de los derechos humanos por-
que, al ingresarlos a su orbe, debe necesariamente asignarles el conte-
nido material de la fuente o del fundamento no juridicos pero legiti-
madores.’* Y eso es bastante.

En cambio, el positivismo voluntarista a que antes habiamos hecho
rapida alusién, no puede menas que desembocar en el caracter cons-
titutivo de la positivizacién de los derechos, sin tener margen filoséfico
alguno para remitir el contenido material de tal positivizacién a un
fuera, o a una instancia previa de legitimacién, Por supuesto que con
enrolarnos en la tesis de gue la positivizacion carece de naturaleza cons-
titutiva, y tdnicamente traduce un reconocimjento de algo superior y
anterior, no dirimimos toda la cuestién, porque gueda un residuo im-
portante, ya sugerido, Y es éste: como no hay duda que la instancia
previa {c el fundamento)} de los derechos que se incorporan a la
positividad es una exigencia (ética, o juridica) cuyo deber ser ideal
precisa de los hombres {en su conocimiento y en su realizacién), cuando
los hombres imprimen positividad a los derechos estan haciendo simul-
taneamente dos operaciones: '‘reconociendo’” aquella instancia previa
de deber ser, y en seguimiento de la misma “‘constituyendo” en posi-
tivos a los derechos que, hasta ese momento, realmente no eran positi-
vos (por mas que sean naturales, o morales). Es claro que el recono-
cimjento prevalece sobre lo constitutivo, pero lo constitutivo hace
falta. Tal vez, pudiera esquivarse el uso del vocablo constitutivo, y
sustituirlo diciendo mas o menos esto: el ingreso de los derechos a la
positividad es un reconocimiento de los mismos en su fuente o funda-
mento legitimadores, que a la vez significa darle vigencia sociolégica
en el mundo juridico (derecho positivo).

En lenguaje iusnaturalista, hay que traducir la idea a esta otra: el
derecho natural se trasvasa al derecho positivo porque con éste v a
través de éste ingresa a la dimensién socioldgica del mundo juridico

114 Ver: Pérez Lufio, Los derechos fundamentales, Madrid, 1984, p. 50.
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{positivizacién del derecho natural), y el derecho positivo retiene la
naturalidad de los derechos humanos porque da encarnadura al deber
ser ideal del valor justicia, o derecho natural (naturalidad del derecho
positivo),

El contacto reciproco entre derecho natural y derecho positivo per-
mite esclarecer lo que en el segundo hay de reconocimiento tanto como
de caracter constitutive de los derechos, ya que la fase de reconoci-
miento es la positivizacién o recepcién de los derechos naturales del
hombre en el mundo juridico, y la fase constitutiva —sin separase en
lo real de la otra— implica “constituir” (o transformar) en derechos
positivos a los que, previamente, el deber ser ideal del valor exige como
debidos a la persona humana.

B. Los derechos humanos ;se tienen o se deben tener?

E! lenguaje puede confudir los conceptos que anidan en la pregunta
del titulo. ;E1 hombre “tiene” los derechos por virtud del derecho na-
tural, o los “debe tener” por exigencia suya?

A lo mejor el interrogante estd mal planteado, o mal expresado, si
es que se supone que el derecho natural o el valor justicia adjudican
por si solos y por si mismos los derechos al hombre, En la filosofia de
Goldschmidt, eso equivaldria a sostener —indebidamente— que el va-
lor es autoejecutorio y que lleva a cabo los 'repartos” benéficos a los
que, normativamente, describimos como “derechos” del hombre. ¥ no
es asi. Ni el derecho natural —ni su equivalente, el valor justicia—
realizan repartos; los repartos los ejecutan los hombres, ya dentro de
la positividad, dentro del mundo juridico; y los realizan con justicia
o con injusticia, o sencillamente, a veces, no los realizan. Si yo pago
un salario infimo, llevo a cabo un reparto en relacién con el trabajador
que es mi dependiente, pero lo llevo a cabo con injusticia; v si directa-
mente no le pago su salario, omito el reparto justo. Ni en un caso ni
en el otro el valor va a levar a cabo por si el reparto, o sea, el valor
no le adjudicara su salario al trabajador; pero en todos los supuestos
ese valor exigira de mi —que soy su empleador— que se lo abone con
justicia, y esa exigencia ideal serd y permanecera siempre indepen-
diente del reparto, e incolume en su deber ser, sea que yo realice el
reparto con justicia o con injusticia, 0 que no lo realice.

Hemos tomado el ejemplo de un derecho: el derecho al salario justo;
podriamos tomar cada uno de los otros derechos, y la conclusién seria
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idéntica. Entonces: jtengo mis derechos en virtud del derecho natu-
ral, o ios debo tener?

Si con locucion ecléctica queremos contestar rotundamente, decimos
que lo que "tengo” en mérito al derecho natural es un “‘deber tener”
mis derechos. Simplificando, optamos por decir que los debo tener;
pero ese deber tenerlos tiene toda la fuerza inductora de la valencia
y la exigencia del deber ser ideal del valor, al que los hombres tienen
que convertirlo en derecho positivo mediante los repartos benéficos den-
tro de la dimensioén sociolégica de! mundo juridico, No se trata de una
“idea” o ideal subjetivos de cada quien; se trata de la objetividad tras-
cendente de un valor que no tiene que confundirse con nuestras valo-
raciones, aun cuando sean éstas las que en ciertos casos —por defi-
ciencia u error— no acierten a conferir realizacién al valor con signo
positivo. Y aun cuando acierten, siempre daran lugar a realizaciones
imperfectas, limitadas, finitas, porque son producto del obrar humano,
que en medo alguno es capaz de agotar con perfeccién y plenitud la
capacidad valiosa del valor puro o ideal.

Otra cosa parcialmente distinta es la que con anterioridad propusi-
mos en torno de los derechos en que “se estd” y de los derechos en
que ‘'no se estd” pero “se debe estar” (o se tiene derecho a estar).
Aqui, el estar y el deber estar no son equivalentes, sin mas, al tener y
deber tener. Mas bien, miramos ya la cuestién en el orbe de la positi-
vidad; en ella, el sujeto “estd” en un derecho suyo cuando éste le ha
sido ya reconocido y adjudicado positivamente en seguimiento al de-
ber ser idea! del valor (derecho que, por supuesto, debe serle mante-
nido y respetado); al contrario, dentro de la misma positividad, decimos
que un sujeto "no estd” en un derecho en el que “debe estar” cuando:
a) todavia el derecho positivo no ha dado recepcién a lo que el valor
justicia exige respecto de determinado derecho natural (por ejemplo,
si hay ausencia de repartos justos en relacién con el pago del salario};
b) el derecho positivo contiene en su orden normativo una norma que
reconoce un derecho, pero éste se encuentra bloqueado o sin posibili-
dad de ejercicio en la dimensién sociolégica (por ejemplo, si una Cons-
titucién consigna el derecho a prestaciones de salud, pero el Estado
no habilita centros de asistencia médica para personas carentes de
recursos). En el caso del inciso 2) no se ha producido el ingreso del
derecho natural al mundo juridico, v el deber ser ideal no ha alcanzado.
el acompafiamiento ejecutoric en la positividad, pero mantiene su exi-
gencia; en el caso del inciso b), se ha cumplido un primer tramo con
la normatividad seguidora del deber ser ideal, perc la norma esta tra-
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bada en su posibilidad de aplicacién, y hace falta que e] derecho (na-
tural) reconocido en esa norma (en la dimensién normolégica del mun-
do juridico) cuente con posibilidades de ejercicio (en la dimensién
sociolégica) para que el titular tenga acceso a su disfrute efectivo,

En todo el transcurso de este acapite advertimos la vocacién direc-
cional que muestra e] derecho natural o valor justicia hacia su ingreso
a la positividad, al murdo juridico, y su punto de contacto con éste,
tanto cuando la recepcidn es fructifera (realizacién del valor con signo
positivo)} como cuando existe el vacio de la disvaliosidad (signo nega-
tivo por falta de recepcién),

C. EI fenémeno de la simultaneidad cronoldgica entre
el derecho natural y el derecho positivo

Recordemos que el derecho natural o valor justicia no opera por si
mismo, sinc a través del obrar humano. Recordemos que el derecho
natural o valor justicia necesita del derecho positivo, es decir, precisa
descender al mundo juridico desde su deber ser ideal y entrar en la
positividad {debe haber repartos justos realizados por hombres). Si no
hubiera hombres, no habria ni derecho natural, ni exigencias dirigidas
a los hombres. Pues bien, ;qué queremos decir al aludir a esta simul-
taneidad o sincronia entre derecho natural y derecho positivo?

Queremos decir que por virtud del derecho natural o valor justicia
sdlo "hay” —en la plenitud de sentido del verbo haber— derechos
humanos cuando en el mundo juridico se confiere vigencia sociologica
a cada uno de los llamados derechos naturales o, en otras palabras,
cuando la positividad proporciona recepcién eficaz, en reciprocidad
justa, a lo que el deber ser ideal del valor exige para cada uno de esos
denominados derechos naturales del hombre. La mancomunidad de de-
recho positivo v derecho natural autoriza a hablar de una simultanei-
dad o correspondencia cronolégica (al mismo tiempo} entre cada uno
de los derechos naturales y cada unc de sus reciprocos derechos posi-
tivos. Tal simultaneidad sélo existe cuando concurre la vigencia socio-
légica. Diriamos que entonces cada derecho humano positivizado se
superpone a cada derecho natural, y que la filosofia y la ideologia de
los derechos humanos han plasmado en el derecho positivo y han tenido
ingreso y recepcion en éL

Y como ese es el destino vocacional del derecho natural o valor jus-
ticia, cuando se cumple hablamos de simultaneidad o sincronia entre
¢l y la positividad. Si hay fallas, acusamos la situacién como lo que
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Hartmann llama el deber ser actual, que denota una disvaliosidad en
el mundo juridico, y que lleva a personalizar un deber de actuar (para
remcdiar la falla) en todo aquel que, en un momento determinado, se
encuentra en condiciones de posibilidad de superar la misma disvaliosi-
dad para revertir las cosas y realizar el valor justicia {con signo po-
sitivo).

D. La juridicidad del deber ser ideal

Hemos hecho referencia a las teoriag que fincan en la ética el fun-
damento de los derechos humanos y, por conexidn, a todas las que, de
un modo u otro, lo sitdan en una 6rbita prejuridica, metajuridica, o
extrajuridica, En contraposicién, con uno u otro nombre, nosotros ha-
blamos de orden natural, derecho natural, valores, v les asignamos la
esencia y la calidad de lo juridico.t*?

Puede creerse que si el fendmeno juridico —o la juridicidad— sélo
existe en la positividad, y que todo lo previo o anterior carece de juri-
dicidad, es porque a eso previo o anterior le falta algtin elemento esen-
cial o constitutivo de la juridicidad.

Si ese elemento es la coaccién, o la coercibilidad, lo descartamos, por-
que negamos que ellas sean esenciales al derecho. En el mundo juridico
{derecho positivo) hay casos en que la coercibilidad falta, o no es
necesario acudir a ella porque se da la obediencia y el funcionamiento
mas o menos espontaneos (o sea, sin coaccidn ni amenaza de ella).re

La suprapositividad destituida de juridicidad, y como puro criterio
de valoracién moral del derecho o de ligitimacién del derecho pasitivo
(aun cuando sea denominada derecho natural “deontolégice™), suele
ser vista como no juridica porque nnicamente determina el caracter de
obligacién del derecho y sefiala su medida, '™ en vez de reputarsela

115 [ #gaz v Lacambra dice que no se puede negar en absoluto el derecho na-
tural, ni es licite reducirlo todo él a reglas morales de conducta; la verdad del
derecho natural es lo que llamamocs ~agrega— “idea del derecho”, es decir, idea
de la justicia (Horizontes del pensamfento juridico, Barcelona, 1947, p. 413).

116 Véase, como posicién intermedia, la de Bobbio, cuando explica que la san-
cién organizada como elemento constitutivo del derecho no se refiere a las normas
individualmente consideradas. sino al orden juridico en su totalidad (Teoria della
norma giuridica, Turin, 1958, p. 207). Coincide Elias Diaz (Sociologia y filosofia
del derecho, cit., pp. 29-30), quien, por otra parte, rechaza la idea —por nosotros
aceptada— de que el cumplimiento espontineo de las normas juridicas en la mayor
parte de los casos, desmiente que la coaccidén sea un elemento tipico del derecho
(p. 29).

117 Ver: Passerin d'Entreves, “El derecho natural”, en la obra colectiva Crifica
del derecho natural, Madrid, 1966, pp. 197-198.
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como una traduccién en términos juidicos de los valores morales,
o como verdadero conjunto de principios juridicos que subordinan al
derecho positivo y que lo legitiman.’'® Seguramente, la carencia de
juridicidad se imagina tal por la ausencia de coactividad o coercibilidad,
o de alguna nota propia del derecho positivo (por ejemplo, la norma-
tividad} (recuérdese que para nosotros, ni el derecho natural ni su
equivalente, el valor justicia, pueden considerarse normativos o definir-
se coma conjunto de normas, porque la norma juridica es privativa del
derecho positivo). Pero reflexionemos lo siguiente: las normas juridicas
gue ¢l derecho positivo formula por escrito tampoco llevan en si la ga-
rantia de su eficacia y aplicacién; precisamente, la diferencia entre la
dimensién normativa del mundo juridico v la dimensién sociolégica
radica en que la primera (en la que hay nada mas que normas) solo
muestra st vigencia normolégica, pero a la positividad le hace falta
la vigencia socioldgica a través de conductas humanas que coincidan
con lo que aquellas normas describen, Y para que esto ocurra hay
que movilizar una serie de factores —politicos, culturales, econdmicos,
sociales, técnico-juridicos, etcétera, segin los casos—. Es decir, que
ya no es posible incurrir en la ingenua creencia en la fuerza estructu-
radora de la norma, que daba por cierto que la realidad iba a adecuarse
a la norma daécilmente, tan sélo por la propia fuerza motriz de la
misma norma.'*® Este idealismo racionalista ha perdido crédito.

Pues bien, si las normas juridicas, propias del derecho positivo, son
ellas mismas impotentes para asegurar su observancia, su funciona-
miento, su aplicacién, su vigencia sociolégica, y no obstante nadie les
niega juridicidad, ;qué tiene de extrafio que la valencia exigente del
valor justicia, o derecho natural, aunque sin caracter normativo, tam-
poco asegure que los hombres le presten ejecutoriedad a través de sus
conductas en el mundo juridico? Todos los iusfilésofos predican la
violabilidad del derecho positivo, o sea, la alternativa de que una nor-
ma juridica sea cumplida o sea violada por el hombre: y aunque acaso
algunos introduzcan aqui el elemento de la coactividad o coercibilidad
para obtener el cumplimiento malogrado, tienen que reconocer que la
posibilidad opcional de que la norma sea acatada o transgredida no se
diferencia de la similar que tiene el derecho natural o valor justicia

118 Ver: Passerin d'Entreves, Derecho nafural, Madrid, 1972, pp. 150 y ss:

112 Ver las hicidas y siempre elocuentes explicaciones de Garcia Pelayo cuando
expone —dentro de las tipologias constitucionales— el concepto racional-normativo
y la crisis de la legalidad, en su Dereche constifucional comparado, 52 ed., Madrid,
1959, pp. 34 v ss., v 67 v ss.
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frente a las conductas humanas en el mundo juridico, donde es viable
que encontremos valiosidad vy disvaliosidad, es decir, justicia e injus-
ticia. También estas injusticias pueden alcanzar remedic —~mediante
recurso al valor— si un érgano estatal obliga a repararlas, y la coac-
ciéon empleada en tal supuesto no difiere de la que usa el mismo érgano
cuando se ha conculcado una norma juridica (positiva), (Piénsese en
un tribunal judicial que ante la carencia de una norma que prevea el
reajuste de deudas en épocas de inflacién, resuelve que pagar el im-
porte dinerario entregado por el acreedor en igual cifra nominal que
la recibida por el deudor, es injusto porque no se reintegra el mismo-
valor econémico, y entonces obliga a devolver la suma actualizada que
considera justa para restablecer el equilibrio de las prestaciones a cau-
sa de la depreciacién monetaria. ;No se habria aqui dado aplicacién
coactiva a una exigencia del valor justicia, traspolande la juridicidad
de éste a la positividad del mundo juridico? Nosotros decimos, rotun-
damente, que si.)

Advertimos con suficiente claridad que el derecho denominado po-
sitivo —o0, mas bien. las normas del orden normolégico escrito— pue-
den frustrarse y caer en la inercia de los textos v el papel. La atencién
que se presta a la costumbre contra legem, a la desuetudo, a la inefi-
cacia, etcétera, prueban lo dicho. No es de extrafiar que el derecho
natural o valor justicia, sin declinar su valencia y su exigencia, no
siempre logre ingresar a la positividad, En los dos casos, el hombre
reacio hace su opcién; en uno, incumple la norma juridica; en otro, no
da encarnadura positiva al valor. Pero asi como la norma formulada
por escrito persiste en e] orden normativo con vigencia normoldgica
mientras no es retirada formalmente de él, pese a su falta de vigencia
socioldgica, asi la juridicidad del derecho natural o valor justicia no
queda desmentida por la falta de recepcién en la positividad.

3. LA POSITIVIDAD COMO EFICACIA

Si importante resulta la filosofia de los derechos humanes, y todo-
¢l perimetro que hay que recorrer para encontrarles fundamento en la
filosofia del derecho y, por encima, en la ética, tal trabajo racional
carece de sentido si no desemboca en un efecto practico, cual es el
de lograr que los derechos cobren vigencia socioldgica en la positi-

vidad.r*

120 Sobre “'la positividad del derecho”, ver —con ese titulo— el cap. XVI de Ia
Filosofia del derecho de Edgardo Ferndndez Sabaté, Buenos Aires, 1984, Garcia
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Ya hemos anoticiado brevemente ~en la medida indispensable para
nuestro tema— que la positividad o actualidad del derecho (en tiempo
presente, aqui y ahora) equivale a la vigencia sociolégica que se em-
plaza en el orden de conductas (o sociolégico) del mundo juridico, por
lo que la mera formulacién escrita de normas juridicas en el orden
normativo no es equiparable a derecho positivo; un derecho es positivo
cuando vige, cuando funciona, cuando se aplica, cuando es eficaz.

La eficacia del sistema normativo —ensefia Garcia Maynez— es un
elemento (constitutivo, afiadiriamos nosotros) del orden juridico con-
creto.’® "El derecho como orden concreto sélo puede existir cuando
los destinatarios de su sistema normativo ajustan normalmente su con-
ducta a las prescripciones en vigor .22 Cuando se habla de orden
normativo como conjunto de normas —comenta el citado autor— "or-
den”" quiere decir reglas constitucionales del criterio ordenador; pero
cuando se habla de la situacién creada por el cumplimiento de esas
reglas {preceptos que regulan la conducta) orden normativo ya va a
ser igual al resultado del proceso de ordenacion (y entonces ya no
designa al conjunto de normas) **3

A tal orden concreto, como resultado, lo hacemos equivalente a la
positividad, al derecho positive, a la vigencia sociolégica, Por eso el
tema de los derechos humanos y el derecho de los derechos humanos
nos conducen a una toma de conciencia: no basta [ormular o escribir
normas juridicas de reconocimiento, porque lo fundamental (y funda-
mental para la filosofia del derecho v para el derecho de los derechos
humanos) es que se alcance la cima de su vigencia socioldgica, de su
positividad: que se tenga acceso efectivo a su disfrute, a su goce, a
su ejercicio por parte de todos los hombres.

El transito a este logro es dificil, es obra de cultura que demanda
esfuerzo y perseverancia. Es lucha por el derecho, parafraseando a
Thering. En ella. multiples factores pueden ser coadyuvantes, y hay
que reforzarlos y vigorizarlos en todos los campos desde donde pueden
aportar insumos provechosos al sistema politico democratico. Pero lo
que no podemos perder de vista es que el “derecho” de los derechos
humanos no sera derecho positivo hasta tanto obtenga vigencia socio-
légica, que es como decir eficacia actual, en tiempo presente,

Pelayo es rotundo cuando afirma que “la normma sélo tiene vigencia juridica cuando
esta incorporada a una conducta real” {Derecho consfifucional comparado, Ccit.
p. 63).

121, 122 Garcia Maynez, Filosofia del derecho, cit., p. 21.

123 [bidem, pp. 26-27.
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La validez de los derechos humanos

Es necesario entrar a este subtema con una aclaracién de nuestro
vocabulario, para desentrafiar a qué apuntamos con la palabra va-
lidez. 24

Al valor justicia o derecho natural le adjudicamos la “valencia”, y
por eso hemos hablado de su deber ser ideal "'valente” (y exigente).
El valor vale, segtin lo ensefi6 Goldschmidt.

Al derecho positivo se lo puede predicar, segtin el caso, como vali-
do, o sea, adjudicarle “validez”. El vocablo validez queda reservado,
entonces, para el derecho positivo valido. Pero desde ya prestemos
atencién a una cosa: para que haya validez, tiene que haber derecho
positivo, es decir, derecho vigente sociolégicamente, derecho eficaz;
si no hay vigencia socioldégica, no hay positividad, y si no hay positi-
vidad, falta el sustrato juridico (derecho positivo) para predicar la
cualidad de validez. Si no hay sustantivo (derecho positivo) no hay
adjetivo (valido); si no existe la realidad mentada por el sustantive,
no puede existir el calificativo que, adjetivado, lo califica. (Faltando
la validez por inexistir el derecho positivo, tendremos tinicamente la
“valencia” del valor, que siempre exigira la positividad).

Ahora bien, jcuando el derecho positivo es valido? ;Lo es tnicamente
por ser vigente, por estar ‘puesto”? No, Y aqui acude otra discre-
pancia personal con algunas posturas iusfiloséficas que atribuyen la
validez a la imposicién por ¢l poder, a la formalidad del origen,
etcétera,

Hagamos una pequefia pausa y digamos que para la validez del
derecho positivo hay una fuente ~que podria llamarse de legitima-
cién—; tal fuente es el valor justicia; el derecho positivo es valido
cuando es justo (pero no intranquilicemos a nadie, porque admitimos
que puede haber un derecho positivo injusto, que sigue siendo derecho
positivo —vigente, pero invalido~~). Cuando el derecho positivo no es
justo, no es valido, sino invalido, aunque vigente.

124 Véase nuestro Tratado elemental de derecho consfitucional argentino, cit.,
t. I, pp. 44-45; antes, ya habiamos enfocado la validez (siempre en su necesaria
relacién con la vigencia) en nuestra Filosofia del derecho constitucional, Buenos
Aires, 1969, cap, IX. La idea de que solo es vélido el derecho justo, pero el in-
justo también es derecho, y si, ademas, tiene vigencia, es derecho positive (injusto},
puede ya vincularse con la afirmacién de Legaz v Lacambra en el sentido de que
el derecho positivo es verdadero derecho, pero no es “derecho justo” mas que si
su ideologia que Je sirve de base realiza la idea objetiva de la justicia (Horizonfes
del pensamiento juridico, cit., p. 413).
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El ultimo hontanar de reenvio para la validez es el valor justicia,
pero intermediado. ;Por qué, y cé6mo? Por su adecuacién a la Cons-
titucién del Estado {presuponiendo que ésta sea también justa), lo
que significa varias cosas: a} que el primer campo de aterrizaje del
valor justicia opera en el derecho constitucional, y desde &l irradia al
resto del orden juridico infraconstitucional; ) que a partir de la Cons-
titucién, el mundo juridico debe situar las normas de su orden norma-
tivo y las conductas de su orden socioldgico en estratos jerarquicamen-
te escalonados {subordinantes y subordinados) en cuanto a forma de
produccién juridica y a contenido de la misma. Ello quiere decir que
cuando dentro de ese mundo juridico se producen desajustes en el
procedimiento creador o en el contenido de aquella misma produccidn,
no hay validez, aunque acaso la produccién sea intrinsecamente o
materialmente justa por su adecuacidn al valor puro. Y esto porque
damos por cierto en filosofia juridica que ese valor puro exige que el
derecho positivo, en su mecanismo creador y en su contenido, man-
tenga fidelidad a la Constitucién que es su fundamento positive. Ello,
porque el valor puro exige la coherencia unitaria de todo sistema u
orden juridico concreto,

La validez, entonces, queda doblemente encadenada; primero, a los
condicionamientos emergentes de la Constitucién del Estado y, a tra-
vés de la Constitucién (siempre presupuesta su justicia), al valor jus-
ticia en sentido material o puro, es decir, a su deber ser ideal.

Pero resta agregar algo, en conexién con la primera advertencia, y
es que para que haya validez tiene que haber positividad. Esto se
traduce asi a lenguaje iusfiloséfico: un minimo de vigencia es requisi-
to para la validez. Entonces: ;la vigencia (sociolégica) es la fuente o
el origen de la validez del derecho positivo? ;En qué viene a que-
dar el valor justicia como fuente iiltima? Esta fuente ultima no decae
ni se sustituye; lo que acontece es que la vigencia es condicién —pero
no fuente— de la validez.

En otros términos, nos lo dice Garcia Maynez: la eficacia es conditio
sine qua non de la validez, aunque no es condifio per quam,** lo que
se completa cuando ensefia que la eficacia de un orden no es indice
de su valor.*® Para la validez, &l afirma que lo que define a las posicio-
nes jusnaturalistas es el aserto de que el derecho vale... no porque
lo haya creado un legislador humano o tenga su origen en cualquiera

115 Filosofia del derecho, cit, p. 14,
128 fhidem, p. 21.
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de las fuentes formales, sino por la bondad o justicia intrinseca de su
contenide”.2*" Si el supuesto de validez esta mas alla de la ley —dice
Passerin d’Entreves— ésa es una proposicidn de derecho natural.’?

Hay distancia bastante con Bobbio, para quien la validez de la altima
norma fundamental es su eficacia, o el poder gue ella establece en
cuanto resulta obedecido efectivamente.12?

Agotadas someramente estas ideas preliminares, vamos a la validez
de los derechos humanos. Ante todo, si éstos recalan en el derecho
natural o valor justicia, hay que decir que estamos ante la “valencia”
propia del valor, esta vez referida a los derechos del hombre; v de
ahi en mas, si entramos a la positividad, el comentario se alarga. Sin-
teticémoslo asi: a) cuando la Constitucién del Estado reconoce —ex-
plicita o implicitamente— los derechos humanos, concuerda con el valor
justicia; b) tanto el derecho constitucional como el infraconstitucio-
nal gozan de validez por participar del deber ser ideal del valor justi-
cia, pero el derecho infraconstitucional, para ser valido, tiene que
someterse al constitucional en cuanto a forma de produccién juridica
y a contenido de la misma; ¢) el derecho positivo de los derechos hu-
manos mantiene su validez (conforme a lo dicho en los incisos a} y b)
precedentes) mientras es positivo, o sea, vigente y eficaz; d} cuando
su vigencia sociolégica se eclipsa, ya no hay positividad que preste
sustento a la validez que, como dijimos, es cualidad del derecho posi-
tivo v requiere, como conditio sine qua non, de un minimo de vigen-
cia; e) extraviada la vigencia, y con ella la validez del derecho posi-
tivo de los derechos humanos, éstos no tienen ya ni vigencia ni validez
(dentro del derecho positivo, o sea, no estan “puestos” en él porque
no vigen), pero el valor justicia o derecho natural (cuya “valencia”
subsiste incélume) los sigue exigiendo como debidos desde el deber
ser ideal del valor,

Si en el orden normativo formulado por escrito hay una declara-
cién o un reconocimiento de los derechos personales, y desaparece la
validez por haberse extinguido su vigencia sociol6gica, hay que decir
—desde nuestra personal perspectiva— que las normas escritas subsis-
ten en el orden normativo con vigencia normolégica, y que pese a ca-
recer de vigencia sociologica (y por ende de validez) pueden recobrar
~—v deben recobrar— esa vigencia sociolégica, y con ella la validez,
porque no habiendo desaparecido la normatividad escrita del mundo

127 Ibidem, p. 506.
128 Derecho natural, cit., p. 141,
129 Cornfribucién a la teoria del derecho, Valencia, 1980, p. 313.
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juridico, existe el deber de asignarle vigencia socioldgica. (Por ende,
en el caso mencionado, mas que hablar de “derogacién” de ia norma-
tiva escrita por pérdida de vigencia sociolégica, nos gusta hablar de
pérdida de dicha vigencia, y de mantenimiento de la vigencia normo-
lagica).

Tal es nuestra sucinta perspectiva iusfilosofica sobre el tema.

4. EL PROBLEMA DEL DERECHO POSITIVO INJUSTO EN RELACION
CON LOSs DERECHOS HUMANOS

Admitimos —y lo decimos muy dogmaticamente— la posible exis-
tencia de un derecho positivo injusto, o sea, sin validez, pero con
vigencia sociolégica. ;Qué ocurre en fal caso con los derechos hu-
manos?

Pues que: a) hay un derecho positivo (vigente sociolégicamente,
pero sin validez por infraccién al valor justicia) que no reconoce, ni
ampara, ni promueve los derechos del hombre; b} ese derecho es, por
ello, injusto, pero a la vez positive (vigente y eficaz}, y ¢} queda el
recurso de la estimativa para acudir al deber ser ideal del valor vy
criticar a ese derecho positivo como injusto, tanto como, a la vez, para
que el valor (que vale, que orienta, y que valora) impela a convertir
el derecho injusto en derecho justo, con reconocimiento, proteccién y
promocién de esos derechos humanos destituidos de positividad: hay
que hacerlos ingresar a ésta mediante la vigencia sociologica.

Hay otra opinién, disidente con la que acogemos, por parte de todos
cuantos afirman enfaticamente que un orden juridico (positivo) que es
injusto no es derecho.”™ ;Y qué es? Se dice que perversion del dere-
cho. Pero si es derecho pervertido, es derecho. ;Qué habria sido si no
derecho (injusto) el orden juridico de la Alemania nacional-socialista?
Si dijéramos que en ¢1 no hubo derecho porque lo que habia como
perversion de é] no era derecho por ser injusto, ;qué es lo que daba
organizacion, estructura, existencia y vigencia al régimen de Hitler?
Si es verdad que no hay ningun Estado sin Constitucién (en sentido
material y real, como modo concreto de existencia juridica y de funcio-
namiento de las instituciones politicas) no es serioc —al menos desde
una filosofia del derecho constitucional— sostener que Alemania nazi

130 Conf.: De Castro, Federico, Derecho civil de Espafa, Instituto de Estudios
Politicos, parte general, I, Madrid, 1955, p. 37. Reiteramos la cita ya hecha en
nota 98 del libro de Tomas D. Casares, La jusficia y el derecho.
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carecia de derecho.'®™ Lo que hay que decir es que el que tenia era
injusto, pero no valido, aunque si vigente; y tan vigente que en su
aplicacién y funcionamiento se produjo el genocidio hebreo y el arra-
samiento de los disidentes con el nazismo.

La descalificacién invalidante y denigrante que se propone con la
afirmacién de que el llamado "derecho” injusto no es derecho, aspira
a traducir un severo juicio estimafivo, que se logra igualmente con
nuestra idea —compartida por muchos otros— de que hay derecho
injusto que no pierde su naturaleza ontolégica de derecho por ser
injusto, sélo que le negamos ser valido,

Viene bien una cita de Hart: ;por qué —se pregunta— es mejor
pensar “esto no es derecho en ningun sentido”, en lugar de “esto es
derecho pero es demasiado inicuo para ser obedecido o aplicado”? La
idea de que fuera del sistema oficial hay algo que, en ultima instan-
cia, debera proporcionar al individuo el criterio para resolver su pro-
blema de obediencia, es mas probable que permanezca viva entre
quienes estan acostumbrados a pensar que las reglas juridicas pueden
ser imicuas, que entre los que piensan gue nunca algo inicuo puede
tener status de derecha, dice Hart.2®?

Nos basta, entonces, con reiterar que alli donde no vigen (sociolé-
gicamente) los derechos humanos (con independencia de que haya o
no normas escritas que log reconocen) el derecho positivo es injusto
por no dar recepcién al valor justicia o derecho natural que senala
a tales derechos como debidos al hombre, v por ser injusto es invalido:
el derecho positivo que no reconoce, ni tutela, ni promueve los dere-
chos humanos, carece de validez, pero es vigente,

5. LA RECEPCION O POSITIVIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Las nociones anteriores nos facilitan y abrevian el desarrollo de este
rubro.

;Cuando y cémo ingresan los derechos humanos a la positividad?
La pregunta da margen para respuestas negativas y afirmativas. No
ingresan por el mero hecho de que se formulen normas escritas de
reconocimiento; las declaraciones de derechos son un tramo, pero hay

151 Nos hemos ocupado de “El derecho injusto de los Estados totalitarios” en
nuestro libro Valor justicia y derecho natural, cit, p. 212, donde comenzamos
remitiendo al libro de Recaséns Siches titulado Infroduccién al estudio de! derecho.
México, 1970,

132 [} concepto de derecho, México, 1980, pp. 259-260.
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que recorrerlo hasta el final, y el final es la encarnadura de esas nor-
mas en la dimension sociolégica del mundo juridico. Ingresan cuando
alcanzan —con ¢ sin normas escritas declarativas o reconocedoras—
vigencia sociolégica en la misma dimensién del mundo juridice. Alli
aparece la positivizaciéon, o sea, alli cabe decir, en lenguaje iusfiloso-
fico, que en el derecho positivo (vigente) “hay” o rigen los derechos
humanos, porque Jos hombres tienen acceso a ellos, los pueden ejercer,
gozar, y disfrutar, disponen de vias tutelares, y conviven en un sistema
efectivamente democratico.

Lo expuesto no implica infravalorar a las normas escritas de recono-
cimiento, muy especialmente si se hallan insertas en una Constitucién
formal (o codificada) que reviste supremacia y que estad abroquelada
en un sistema de control suficiente que permite invalidar las violacio-
nes. También si, con o sin jerarquia supraconstitucional, concurre el
derecho internacional a través de pactos o tratados a reforzar la tutela
de los derechos dentro de la jurisdiccién interna con el suplemento de
la jurisdiccién internacional. Pero como ya sabemos que las normas
escritas no tienen en si mismas y por si solas toda la fuerza necesaria
para lograr eficacia, preferimos decir que lo fundamental radica en
que, aun a falta de tales normas, los derechos humanos gocen de vi-
gencia sociologica.

La pura normatividad escrita, cuando no se ve acompafiada y segui-
da de vigencia sociolégica, puede a veces servir mas de descrédito y
burla, que de utilidad para los derechos, Con todo, no es del todo ocio-
so formular los derechos en normas escritas, si éstas cuentan con un
rango eminente en el sistema normativo, porque de ese modo se vuelve
viable su invocacién —sobre todo en sede jurisdiccional— para lograr
el resultado de una aplicacién e interpretacién que proporcionen vi-
gencia socioldgica a los derechos, o que reparen las violaciones, o los
repongan, etcétera,

Por otra parte, la proliferacién y la costumbre de declarar solem-
nemente los derechos —sea en constituciones, sea en tratados interna-
cionales, sea en leyes— cumplen una funcién docente y difusiva, cuan-
do menos respecto de la filosofia de los derechos humanos, cooperando
a propagar la convicciéon de que son importantes, de que merecen am-
paro y promocién, y de que requieren incorporarse a la positividad.
Cuanta mayor jerarquia revista la normatividad declarativa, mejor.

Quede, entonces, como conclusién la de que declarar o reconocer en
normas escritas a los derechos no es igual a positivizarlos o darles in-
greso al derecho positivo. La recepcién efectiva se produce sélo cuan-
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do, con o sin normas de aquella indole, la dimensién sociclogica del
mundo juridico refleja la incorporacion a la positividad.

Resta algan comentario adicional, ya insinuado desde el principio, y
es éste: para que podamos dar por cumplidos todos los “iter” de los
derechos humanos, hasta alcanzar y reconocer su positivizacion, hay
que partir de la ya recordada filosofia de los derechos humanos, que
traza el contorno y asigna el lineamiento de contenido para la ideclogia
de los derechos y para su positivizacién. No cualquiera positividad
satisface a aquella filosofia, ni cualquier rétulo normative sirve para
filiar a una positividad como recepcién de los derechos humanos. Es
menester una estimativa y una axiclogia emparentadas con todo el
espectro de nociones explicadas acerca de la persona humana, de su
dignidad, de la libertad vy, en sintesis, del Estado democratico. Desde
esa perspectiva, coincidente con los criterios que despliega el valor
justicia, podremos valorar si una positividad, y cada positividad, es
coherente —salvadas las peculiaridades culturales de cada sistema ju-
ridico— con el canon objetivo de la filosofia de los derechos humanos.

6. OTRA VEZ LA HISTORICIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS

La salvedad introducida al parrafo anterior nos autoriza a retomar
el tema de la variabilidad histérica de los derechos. Hay que recapitu-
lar —pero sélo con una remisién recordatoria— lo ya dicho sobre la
universalidad, intemporalidad, absolutez, inmutabilidad, de los dere-
chos, ¥ despojar al derecho natural o valor justicia de las rigideces que
pueden hacerlo objeto de escarnio iusfiloséfico,

Recaséns Siches explica que no cabe establecer como algo absclu-
tamente justo, para todos los tiempos y lugares, un precepto juridico
con contenido concreto, en el que se hallen reflejados elementos de
caracter particular, Un derecho natural que contenga la regulaciéon
de afanes humanos concretos, es decir, que formule reglas con conte-~
nido, no puede de ninguna manera tener validez para todos los tiem-
pos y pueblos, afiade.™ A su manera, Sanchez de la Torre se
aproxima a Recaséns cuando escribe que “el modo de realizarse la
coexistencia humana temporaliza las ideas universales de un orden
social, se fija en una historia, en un ambiente, en el contorno de una
civilizacién™.*** La insercion de los valores propios de los derechos

128 Danorama del pensamienfo juridico en el siglo XX, cit, t. 1, p, 60,
13¢ Curso de sociologia del derecho, Madrid, 1965, p. 275.
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humanos en la positividad es histérica, y se contagia de todos los
ingredientes facticos que provienen de miltiples factores (cultural,
social, religioso, econdémico}, cada uno de los cuales participa de la
temporalidad situacional {época) y del lugar donde interactiia (espacio
geografico). Lo que Peces-Barba ha puesto bajo el nombre de su
“modelo dualista” participa de esta perspectiva: hay un primer nivel,
de los valores de los derechos fundamentales, cuyo concepto histérico
no deja de ser objetivo v auténomo (que es el propio de la filosofia de
esos derechos), y hay un segundo nivel, que el citado autor identifica
con el de la positivizacién, v que coloca en el plano de las normas
juridicas (que es el propic del derecho de los derechos humanos.’® Lo
“fundamentalmente humano” —dice Lépez Calera—, varia segin las
épocas y el mismo progreso social, y ademas los contenidos particulares
de un derecho humano varian también segiin las circunstancias.'*s Esto
no implica necesariamente caer en un relativismo, sino conectar las
exigencias de Ja naturaleza humana (segun el valor justicia en su de-
ber ser ideal) con la historia, como alguna vez anterior hemos ya
procurade hacerlo.?”

No hay que confundir esta visién historicista de los derechos con la
tesis que coloca a la historia como fundamento filoséfico de los mis-
mos. El fundamento no esta en la historia, no es la historia, no esta
en lo contingente y mudadizo; pero el fundamento supra y extrahis-
torico impregna de historicidad a los derechos porque es ese mismo
fundamento el que presta razén para que los derechos se sitiien, se
temporalicen, se pretendan, se representen, se conciban, y se positivicen
en la historia. Si el derecho natural o valor justicia estd convocado a
realizarse en un ambiente social y para unos hombres “‘situados” que
conviven en él, dentro de una circunstancia espacial y temporal, no
puede menos de aceptarse que esa realizacién del valor justicia o
derecho natural (y en particular, de los derechos de la persona) tiene
que ser y 'es’ histérica, transcurre en la historia, comparte todos los
elementos con que se vive y se hace histéricamente [a vida individual
de cada hombre concreto, y la vida en comiin de todos los que parti-
cipan de una misma comunidad. La idea, la imagen, la representacién
de que hay derechos, y de lo que ellos son, transita el proceso histé-

135 Derechos fundamentales, cit., pp. 24 y ss.

136 Introduocion al esfudio del derecho, cit., p. 155.

187 Volvemos a reiterar nuestras citas: La historicidad del hombre, del derecho
y del Estado; Los derechos del hombre; Valor justicia y derecho natural; Dere-
cho natural y derecho constitucional,
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rico (historico por humano) de descubrimiento, conocimiento, y reali-
zacion del valor puro, que por tener esencialmente el ya apuntado
sentido direccional hacia los hombres, depende en su realizacién de
posibilidades e imposibilidades derivadas de la etapa de develamiento
y de recepcién social.'*® Y volvemos a decir que esto no despoja al va-
lor de su objetividad trascendente y absoluta, porque —para el hom-
bre— el valor no es valor ni el valor vale sino a condicién de que el
mismo hombre lo descubra y lo realice; el valor es y vale por si solo y
por si mismo, pero vale para el hombre, y éste quien tiene que conocer
su valencia —primero—~ para luego, en la medida limitada de sus posi-
bilidades, ingresarlo a la encarnadura del mundo juridico con signo po-
sitivo. Y tales tramos son histéricos. Si asi no fuera, el derecho positivo
dispondria de muy estrecho margen para evolucionar, cambiar, trans-
formarse, progresar, perfeccionarse, volverse mas justo. De no admi-
tirse esto, se echa por tierra lo que todo iusnaturalista —aun el mas
clasicamente crtodoxo— da por cierto: que el derecho natural necesita
del derecho positivo para su funcionamiento y aplicacién en el mundo
juridico-politico. Si lo necesita, es porque dispone de permeabilidad y
elasticidad para asumir los requerimientos histéricamente situacionales
del derecho positivo, en un aqui y ahora que es, natural y esencial-
mente, variable y ritmico,

Conviene precisar que si, de algin modo, hablar de los derechos
humanos remite a la naturaleza de] hombre v a sus necesidades —como
yva lo vimos—'%" esa naturaleza y esas necesidades se manifiestan,
existencializan y temporalizan en cada hombre concreto e indivi-
dual,** y en la convivencia que grupalmente comparte con los otros
hombres, iguales a él, en “su’ sociedad, histéricamente situada, y
comprometida con su circunstancia. De ahi que las satisfacciones a
aquella naturaleza individualizada en hombres concretos, y a sus co-
rrespondientes necesidades, vayan demandando atencién en cada lugar
y tiempo, siempre desde las exigencias del deber ser ideal del valor,

138 Sin renegar del objetivismo iusnaturalista en cuanto al fundamento de los
derechos humanos, sefialamos como cierto que el fenémenc histdrico de su plas-
macién en la positividad tuve y tiene, en linea progresiva ascendente, su aparicibn,
ubicacion, y desarrollo, en el tiempo y en el espacio. Pero que sea un hecho em-
pirico no desmiente que su ‘razén’” responda a un fundamento que esta mas alla
y por encima e la positividad en que se manifiesta.

154 Sobre nuestra adhesién a la tesis afirmativa de que el hombre tiene una natu-
raleza, ver nuestro libro Valor justicia y derecho nafural, cit., pp. 144 y ss.

140 Para nuestra tesis de que la naturaleza humana no es formalmente constitu-
tiva del orden natural (que reside en la ordenacion hacia la causa final), pero si
es manifestativa. ver nuestro libro Valor justicia y derecho natural, cit., pp. 130-132.
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pero de un valor que esta destinado a realizarse en beneficio de hom-
bres concretos y no abstractos, para la plenitud de su desarrollo. Que
las variabilidades sean mayores o menores segin cada uno de los
derechos que se ponga en consideracién, es ya algo distinto. Pero siem-
pre sigue siendo verdad lo que hace muchos afios reflexionaba Jean
Dabin: ";Es necesario afiadir que la lista de los bienes y wvalores
susceptibles de pertenencia, bien natural, bien artificial, esta en cons-
tante evolucidn y que se amplia sin cesar?” Y contestando, da tres
causas de tal movilidad; primero, los progresos de la civilizacién mate-
rial que han hecho aparecer nuevas especies de bienes y, por consi-
guiente, nuevas especies de derechos (y da como ejemplo la radiofo-
nia, la telegrafia sin hilos, vy la aviacién; de la época en que Dabin
escribia esto a hoy podria agregarse la televisién y las comunicaciones
via satélite); segundo, una conciencia mas aguda ha hecho descubrir
pertenencias insospechadas o no sefialadas en otros tiempos (y da
como ejemplo el “descubrimiento’” del derecho moral del artista, y los
derechos econémicos v sociales de las constituciones, recientes cuando
¢l los mencionaba); tercero, la misma técnica de la regla juridica puede
progresar {en un perfeccionamiento de los instrumentos, en la defini-
cién de los conceptos, de los medios de prueba y de coaccién, permi-
tiendo captar y medir mejor ciertas pertenencias mas sutiles y deli-
cadas) .}

Diriamos que el destino que el derecho natural o valor justicia les
traza a los derechos humanos hacia la positivizacién esta encadenado
a la historicidad, porque el derecho positivo siempre es histérico, como
el hombre, como su vida, como la sociedad, como el Estado. La natu-
ralidad de los derechos se traslada histéricamente a la positividad, en
aquella simultaneidad o sincronia a que antes aludimos, y la positivi-
dad recoge histéricamente a la naturalidad. No se trata de “des-natu-
ralizar” {o vaciar de esencia) a los derechos, ni de echar a un lado
el objetivismo del derecho natural o valor justicia, pero si de reconocer
las fluctuaciones que, por su propia entidad, admite y requiere cuando
se encarna histéricamente en la positividad. Seguramente, es en el
campo del ingreso y recepcion en la positividad ~mas que en la esen-
cia misma de los derechos— donde es necic negar su plasticidad y
permeabilidad historicas. Pero volvemos a reiterar la salvedad de que
habra que atender a cada derecho en concreto, v a cada caso también
concreto y particular, para interpretar qué margen de elasticidad his-

141 F} derecho subjetivo, Madrid, 1955, pp. 107-108,
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térica ofrece ese derecho; no sera igual, por ejemplo, el que encontre-
mos en el derecho a la vida, que el que encontremos en el derecho a
la libre expresiéon o a la seguridad social.

Por fin, vuelve la vieja idea escolastica: el derecho natural crece
por adicién, pero no disminuye por sustraccién. La historicidad de
los derechos, o el derecho natural de contenido progresivo —y hasta
variable— no convalidan retrocesos; superada la esclavitud, no po-
driamos regresar a ella; alcanzados los derechos sociales y econémicos,
no podriamos quedarnos ftnicamente con los viejos derechos clasi-
camente denominados civiles; reconocida ampliamente —hasta en la
doctrina social de la Iglesia— la libertad religiosa, no podriamos res-
taurar la Inquisicién.

7. EL SISTEMA DE VALORES

Aqui no corresponde hacer disquisiciones filoséficas acerca del valor
puro v de su deber ser ideal, sino de eso que se llama el “sistema” de
valores y que, por suptesto, es un fenémeno social. Al tema hemos
de retornar cuando tratemos los aspectos socioldgicos de los derechos
humanos, pero ahora queremos efectuar algiin comentario desde la
perspectiva filoséfica que ofrece el citado sistema de valores.

Cualquiera sea la estimativa que pueda recaer sobre un determinado
sistema de valores, no hay duda que éste influye en el derecho de los
derechos humanos, a veces favorablemente, y otras perjudicialmente.
La filosofia de los derechos humanos tal como la hemos presentado
gira en torno de un sistema de valores propicio, pero que si se recluye
en el sector reducido de la cultura propia de los intelectuales o de los
filosofos, sin acompafiamiento social y sin adhesiones provenientes del
consenso predominante en la sociedad, seguramente no llega a dar
el siguiente paso hacia la ideclogia de los derechos humanos y su
positivizacién.

Por ahora no importa que los valores propios de un sistema sean
reputados como exclusivamente éticos, con tal que el sistema opere
eficazmente. Es claro que, desde nuestro punto de vista, cuenta con
mavor capacidad fundante de un derecho de los derechos humanos el
sistema que presupone la juridicidad de sus valores. Pero lo funda-
mental radica en que el plexo de valores acogido en un sistema coincida
con el que propone la filosofia de los derechos humanos.

Mas alla de esto, la visién filoséfica del sistema de valores encuentra
tna muy buena opinién en lo que Pérez Lufio llama la fundamen-
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tacion intersubjetivista de los derechos: "...el intersubjetivismo re-
presenta un esfuerzo por concebirlos como valores intrinsecamente co-
municables, es decir, como categorias que, por expresar necesidades
social e histéricamente compartidas, permiten suscitar un consenso ge-
neralizado sobre su justificacién”.*** Hay una praxis histérico-social en
la que el derecho y los valores ético-juridicos —y por tanto, también
los derechos humanos— surgen y se desarrollan, lo que cifra el fun-
damento de los derechos en el despliegue muitilateral y consciente de
las necesidades humanas, que emergen de la experiencia concreta de la
vida practica, comenta el autor citado.1*®

A partir del sistema de valores es posible abastecer las pretensiones
y necesidades de los hombres y de su convivencia, que a la postre
componen los contenidos histéricos de eso que, tradicionalmente, se da
en denominar el bien comiin publico, o la buena convivencia compartida
(el “estar-bien” en la convivencia, o e] “bien-estar’” de los hombres
en sociedad) 1t

Veremos después que hay constituciones que expresamente definen
un sistema de valores —como por ejemplo, la de Espafia de 1978 cuan-
do declara y propugna como ‘‘valores superiores” de su ordenamiento
juridico a la libertad, la justicia, la igualdad, y el pluralisme politico en
su articulo 1%, I; o ]a de Argentina en su preambulo, aunque no utilice
la palabra “valores’”. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
de Alemania Federal, por su parte, ha interpretado que el plexo de de-
rechos fundamentales expresa un “orden (o sistema) de valores”; y
en forma equivalente, hallamos alusiones a los valores (integrados, por
supuesto, en un sistema coherente) en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol y de la Corte Suprema de Justicia de Argentina.

142 Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, cit., p. 162; ver asi-
mismo p. 181,

143 Jhidem, p. 182,

24+ Comparese con la idea de Maritain de que el bien comun es la comunién
de las personas en el buen vivir (Los derechos del hombre y la ley natural, Bueros
Aires, 1943, p. 22). Una tipologia de los valores ético-individuales, sociales, cultu-
rales v econdémicos, que integran el bien comun, puede verse en: Quintas, Avelino,
Analisi del bene comune, Roma, 1979, pp. 21 y ss., y 116 y ss. Omitimos biblio-
grafia sobre el bien comiin, por ser obvia, y encontrarse facilmente en las obras de
teoria del Estado, filosofia politica, derecho politico, ciencia politica, etcétera, en
una pluralidad de autores habitualmente consultados en esas disciplinas, Entre nues-
tros libros en esas materias, y sobre el tema, puede verse —por ejemplo— E! régi-
men politico..., cit, acapite 3: "La sugestiva atraccion del fin' e} bien comun
puablico”, y sus citas.
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No seria extravagante proponer que, aun sin confundir los valores
con los “principios” del derecho, ni a éstos con el “sistema” de valo-
res. el Estado democratico fundado en la filosofia y la ideologia de
los derechos humanos, contiene entre sus principios generales uno que,
aproximadamente, reza asi: el sistema de valores propio del orden
juridico democratico debe ser preservado y promovido en la interpreta-
cién y aplicacién del orden normativo. De esa manera, tal sistema de
valores, entraria a integrar el conjunto de los principios generales
del derecho, y por ese conducto se canalizarian simultaneamente los de-~
rechos humanos.

Huelga afiadir que el sistema de valores que es propio del Estado de-
mocratico v del derecho de los derechos humanos tiene un sustrato
comiin, pese a la pluralidad de versiones histéricas. Ese sustrato es el
del humanismo personalista —valor personalidad (ético), y valores
{juridicos) : dignidad del hombre, justicia, libertad, igualdad, bienes-
tar comftin, desarrollo, pluralismo, etcétera. De nuevo esquivaremos
el debate filosofico acerca de si en el mundo juridico-politico hay an
tinico valor (la justicia) o un plexo interrelacionado de valores de dife-
rente jerarquia en cuyo caso el vértice estaria siempre ocupado por la
justicia (ain cuando desde ella se daria el reenvio a un valor ético:
la personalidad humana). Hemos tomado partido por la pluralidad de
valores juridico-politicos.*

8. EL OBJETIVISMO

Fernandez Galiano utiliza la locucién “objetivismo juridico” como
posible sustitutive terminolégico del derecho natural, y nos presta buen
servicio, porque a veces determinadas palabras arrastran una carga
histérica o ideolégica que no todos aceptan, y muchos rechazan.
Pérez Lufio habla, cuando se refiere a la fundamentacién objetivista de
los derechos humanos, del conjunto de posturas doctrinales que afir-
man la existencia de un orden de valores, reglas, o principios que
poseen validez objetivista, absoluta y universal con independencia de
la experiencia de los individuos, o de su conciencia valorativa.'#

135 Ver, en nuestro libro Valor justicia y derecho natural, cit., los apéndices
sobre “La pluralidad de valores juridicos” (p. 206}, y “Valcres y fines” (p. 209}.
También la muy buena obra de Néstor Pedro Sagiiés, Mundo juridico y mundo
politico, Buenos Aires, 1978 (por ejemplo, pp, 219 y ss.).

146 PDerecho natural, vol. I, Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Sec,
Publicaciones, 1972, p. 67.

147 Derechos humanes, Estado de derecho y Constitucion, cit., p. 137.
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Con alguna correccion personal, vamos a llamar objetivismo a teo-
rias que, mas benignas de lo que Pérez Lufio nos ha expuesto, aceptan
por sobre o por fuera del derecho positivo alguna instancia “objetiva”
—aun cuando a veces no le reconozcan caracter absoluto y universal—
que estad mas alla de la razén individual o de las valoraciones subjetivas.
Asi, aun fuera del iusnaturalismo ontolégico podria concederse ubi-
cacién dentro de lo gque elasticamente llamamos objetivismo a las
posiciones que, sin compartir su fe en un derecho natural o en un plexo
de valores objetivos y trascendentes al mundo juridico, perfilan una
filosofia de los derechos humanos que, “objetivamente”, hace de canon
indisponible para positivizarlos en un derecho de los derechos humanos.

De este modo, el objetivismo podria, tentativamente, conceptuarse
asi: es una explicacién racional de que en el derecho positivo “debe”
haber derechos humanos porque el que “los haya" viene exigido por
una instancia externa y superior al puro arbitrio o a la pura voluntad
de los hombres.

Se dira con verdad que esa instancia a lo mejor es mero producto
de categorias histéricas, o de valoraciones sociales, o acaso de un
consenso generalizado, todo lo cual varia y hasta puede desaparecer.
Y se agregara que, entonces, la “objetividad” de esa instancia no es
‘demasiado firme, sinc mas bien débil y transitoria. De todos modos,
sequimos considerandola objetiva porque, a sy manera, esta “fuera”
y por "encima” de la positividad, aunque su objetividad externa no
lleque, en ese caso, a configurar un orden trascendente, inmutable, o
absoluto del tipo del orden natural cristiano, o del codigo iusnaturalista
del racionalismo.

Hay que darse cuenta que este objetivismo es tal porque, con ma-
tices diversos, admite que desde fuera de la subjetividad del hombre, y
desde fuera de su voluntad o arbitric discrecionales, se impone al
derecho positivo un repertorio de principios, o valores, o representa-
ciones que, en cuanto externo a la positividad, se propone como indis-
ponible para la misma, que debe dar recepcién satisfactoria al conteni-
do de tal conjunto de principios, valores, o representaciones. Estamos
ante una instancia de alguna forma “externa’™ a la positividad, que le
viene “dada”, y que la positividad tiene que “construir” en su ambito
con congruencia y adaptacién.'*®

155 Sobre “lo dado” (v “lo fabricado’” o “comstruide” por el hombre) nos hemes
ccupado en Valor justicia y derecho natural, cit., pp. 91 y ss.
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"Lo dado” en el objetivismo es, en muchas de estas posturas, suma-
mente relativo, porque lo “da" la historia, el ambiente social, su con-
junto cultural, etcétera, pese a lo cual no lo “da” la pura subjetividad
de la razon individua] o de la valoracién de un yo. En todo caso, sera
la razén o las valoraciones de un “nosotros”, si por tal entendemos ese
complejo difuso de ideas, valoraciones v razonamientos que predomina
en una sociedad determinada o, acaso, en mas de una, con generalidad
y consenso suficientes —que ese parece ser el supuesto de los derechos
humanos a esta altura de nuestro tiempo~-.

Eso si, no cejamos en la afirmacién de que esa instancia objetiva
no puede ser cualquiera, sino una que coincida y coordine con la
filosofia de los derechos del hombre.

Fernandez Galiano habla de objetivismo juridico. Quiza el adjetivo
juridico tuviera que reservarse exclusivamente para los enfoques que
reconocen u otorgan juridicidad a la instancia exierna y objetiva que es
trascendente a la positividad y heterénoma respecto de ella, v, en
cambio, denominarse simplemente objetivismo —sin calificativo algu-
no— para los enfoques gue no asignan, o que niegan, juridicidad a esa
misma instancia (por ejemplo, los que inicamente le confieren natu-
raleza ética o moral), Tendriamos asi: a2} un objetivismo juridico, y
b) un objetivismo no juridico.

Tanto en una categoria como en la otra, cabria introducir subdivi-
siones, tentativamente asi: a) objetivismo juridico ontolégico {al modo,
por ejemplo, del iusnaturalismo cristiano con su orden natural y de
la teoria de los valores al modo del trialismo de Goldschmidt); b) ob-
jetivisme no juridico ontolégico (al modo, por ejemplo, de las escuelas
que al orden natural o a los valores le reconocen objetividad en el
orden metafisico del ser, pero no juridicidad sino simple moralidad;
¢} objetivismo juridico deontolégico (al modo, por ejemplo, de las
lineas doctrinarias en que lo objetivo admitido tiene naturaleza juridica
pero no radica en el orden del ser, sino de un deber ser relativo —de
tipo histérico, o racional, o ideal, o sociolégico, etcétera—)}; d) obje-
tivismo no juridico deontolégico (de igual signo que el agrupado en
el anterior inciso c), pero negatorio de la juridicidad de lo objetivo,
al que lo despojan absolutamente de ella porque para este punto de
vista lo juridico no aparece sino con la positividad que da recepcién
a la instancia objetiva no juridica).’*®

148 S comprende que aqui y ahora nosotros enrolamos en el objetivismo tam-
bién a posturas que, segin Pérez Lufio, son subjetivistas, si es que subjetivismo
significa —segin diche autor-— predicar que el origen de los valores se halla en
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Se puede apreciar que con la latitud —a lo mejor exagerada para mu-
chos— que nos permitimos usar para el esbozo del objetivismo como
fundamento de los derechos, entran en su categoria muchas posiciones
que destituyen a lo objetivo de todo caracter absoluto, inmutable, o
universal, y que, al contrario, son relativistas. Por ende, la tesis
mixta de Pérez Lufio sobre una fundamentacion que él llama “intersub-
jetivista” halla sitio facil en nuestra propuesta descriptiva de las teorias
objetivistas.

Fuera de ellas quedarian, irreconciliablemente, las del subjetivismo
propio de un positivismo voluntarista ~~como lo apoda Peces-Barba—
que no coloca ninguna instancia por fuera o por sobre una positividad
emergente exclusivamente del arbitrio estatal sin ningiin contenido pre-
viamente "debido’ en subordinacién a dicha instancia; y toda la varie-
dad de concepciones subjetivistas que fincan la misma instancia en Ia
autonomia de la razén individual o de las valoraciones de cada hombre
{y no en una razén ideal o abstracta propia de la humanidad, o en unas
valoraciones colectivas). Por supuesto, tampoco encuadra en el obje-
tivismo la postura escéptica que niega absolutamente el acceso del hom-
bre a la cognoscibilidad racional ~o aun emocional— de la instancia
objetiva, como por otra parte se escurre el marxismo que confiesa la
“determinacién” inesquivable de la superestructura {social, politica, éti-
ca, ideolégica, juridica) por la infraestructura econdémica que, de
ese modo, nunca puede funcionar racionalmente como instancia heterd-
noma objetivamente situada fuera de la positividad.

la autonomia del hombre, que seria su tnico "creador”’, ¥y que esos valores no se le
imponen desde fuera {ver: Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion,
cit.,, p. 144). Para nosotros, lo que venimos llamando objetivismo admite que ese
“fuera’ pueda ser la historia, las valoraciones sociales, etcétera, Perc vale insistir
en que esto que, a los fines de analizar los derechos humanos, concedemos apodar
objetivismo, no siempre coincide ni se compadece con la postura filosofica que
~por ejemplo, con una ontologia del ser— ensefia que los valores son objetivos y
trascendentes.

Retomando el mismo tema, véase cémo Fernandez Galiano dice que todo fus-
natyralismo es una forma de objetivismo juridico porque las fuentes de las normas
positivas no pueden estar sélo en la voluntad del legislador, sino en una realidad
metajuridica a la que forzosamente se debe acomodar. Por eso -~—agrega— ese
objetivismo presupone que los derechos humanos se deben asentar en un orden
superjor, objetivo, de caracter universal, al que pueda apelarse en todo lugar y
tiempo (Derecho nafural. Introdueccion filoséfica al derecho, 3» ed., Madrid, 1982,
pp. 78-79 y 166.



