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CapiTULO QUINTO

LA POSITIVACION DE LA JUSTICIA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

El capitulo quinto afirma los derechos humanos como positivacion de la
justicia. Esta afirmacion es el fruto de la reversidn de un movimiento en el
logos que previamente lo ha sido de retraccion. La afirmacion lo es de los DH
como Derecho positivo: como norma juridica moral que positiviza la justicia,
la cual se convierte en el origen, la legitimacién y el contenido de los mismos.

1. Los DERECHOS HUMANOS COMO DERECHO

Que los derechos humanos son Derecho positive ! parece hoy una afirma-
cion cada vez mas aceptada. Sin embargo, si uno se pregunta por lo que se
entiende por tal, (jguid ius?) no resulta ficil obtener una respuesta comparti-
da por todos .Y es que aquilatar el concepto de Derecho nos es tarea ligera,
porque nos topamos primero con lo que sea su realidad (no su esencia) %, que
comienza siendo un fendmeno multidimensional 4.

La controversia respecto a fo que sea el Derecho comienza incluso por la
misma justificacion de su existencia. ;Hace falta realmente el Derecho en la

' Los términos Derecho y derechos humanos en la obra son utilizados con significado
intercambiable. El contenido del Derecho no es mas que el distinto grado de concrecion de los
derechos humanos.

? La formulacion de un concepto de Derecho, y derecha humane. no es algo facil, intentar-
lo lleva atada la pregunta por el fundamento. De mancra que posiblemente ¢l analisis de la rea-
lidad juridica arroje luz sobre las diversas definiciones provisionales, cf. J. RonriGUEZ-TOUBES.
o. ¢, 19-33; cf. AL E. PrrEZ-LUNO, 0. ¢, 24-25.

* En fidelidad al método seguido en esta tesis, ¢l descriptivismo moral de realidad. de ins-
piracion zubiriana, al ser el concepto fruto del analisis del logos, el concepto no pretende alcan-
7ar la esencia (tesis ¢sencialista propia del ontologismo juridico), pero tampoco son ‘términos
intermedios sistemdticamente ambiguos’ (tesis convencionalista). Por el contrarie, el concepto
es afirmacion de realidad en el dmbito de logos. Cf. 1. M. Sauca. Los conceptos juridicos fun-
damentales: G. PECES-BarBa-E. FERNANDEZ-R. Dt Asis (eds.), Curso de Teoria del Derecho.
251-255.

* F J ANSUATEGUY, Ef concepto de Derecho: . PECES-BARBA-E. FERNANDEZ-R. Dt Asis
(eds.), Curso de Teariu del Derecho (Madrid: Marcial Pons, 20002) 16; 20-23.
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sociedad? ;Esta su existencia justificada? Moneda comtin entre las definicio-
nes de Derecho es entenderlo como un modo regulado de resolver conflictos.
Desde este planteamiento, y en linea con J. Blondel *, se puede argumentar
que como la accion juridica es una forma de accion politica, si no hay conflic-
to no tiene razdén de ser ni la aceion politica ni la accion juridica. En esa socie-
dad sin conflicto, parafraseando a Saint-Simon, ‘el gobierno de las leyes
queda reemplazado por la administracion de las cosas’. Con la desaparicion
del Estado, y su Derecho, s¢ angura, con K. Marx, la verdadera eclosion de la
Humanidad, imaginada por T. Moro, en una sistema utopiano con pocas leyes;
y por Thoreau, en la sociedad sin leyes, sofiada en Walden °.

De manera que la conceptualizacion del Derecho implica una pregunta
radical: ‘el porqué del Derecho’. Esta pregunta es la busqueda de una marcha
desde, en y hacia el ambito de la realidad a la que se revierte pero de la que
nunca se ha salido. En un sector del pensamiento juridico 7 el ambito de la rea-
lidad es primeramente dmbito ontoldgico. Una vez aceptada la existencia de
dicho ambito, quienes son partidarios de esta aproximacion filoséfico-juridi-
ca han entendido la necesidad insalvable de una ontologia juridica como el
estudio del ser del Derecho. A 1a ontologia se le presenta come “punto de par-
tida irrenunciable’, si se quiere evitar los errores de método, extendidos en la
reflexion actual, que hacen casi imposible ‘explicar qué es el Derecho y fijar
sus limites’ .

Sin embargo, desde el analisis de la ARE, el ambito analitico juridico pri-
mero no es ¢l ‘ser’, sino la ‘realidad’ del Derecho. Entrar en el ambito analiti-
¢o de la ‘realidad’ del Derecho no es lo mismo que preguntarse por la esencia
ontolégica del Derecho. La afirmacion basica del analisis de X. Zubiri, que le
hace superar la ontologia, es que la realidad no es un modo de ser, sino que el
ser es un modo de realidad. Por ello, frente a la conceptualizacion ‘ontologia
juridica’ cabria utilizar la expresion reismo juridico, como mejor atenida a los
hechos, para designar el ambito juridico primero ante el que se encuentra el
ser humano en su marcha hacia la esencia (modo de realidad). Utilizar la logi-
ca denominacion de ‘realismo juridico’ se presta a confundirlo con ¢l movi-
miento filosdfico juridico del siglo XX. Y, ademas, el realismo zubiriano ni es
realismo ingenuo ni es realismo critico. Es, asi, el reismo juridico el ambito
propio para enfrentarse con el hecho de la realidad del Derecho; lo que el
Derecho es desde, en y hacia la realidad fundamento °. Si ello se presume

5 J. BLONDEL, Government: N. Mackenzlk (Ed.), A Guide to the Social Sciences (London:
Weidenfeld & Nicolson, 1966) 123.

& Cf. H. D, THorEAU, Walden and Civil Disobedience (New York: Signet Classics, 1960).

T Cf. A. LopEz MORENO, El concepto del Derecho: F. Puy MUR0OZ-A. LoPEZ MOREND
{coords.), Manual de Teoria del Derecho, 104,

* Ibid., 96.

Y Cf. L. LEGaz Y LAcAMBRA, Filosofia del Derecho, 37-38.
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nada facil, igualmente s¢ aventura el delimitar el contenido de lo que son los
derechos humanos desde, en vy hacia la realidad 10,

En el dmbito de la realidad, la ayuda de la etimologia de lo que sea ¢l Dere-
cho nos lleva del ius clasico o al directus del latin vulgar. El primero enlazaria
con alguna raiz indoeuropea, y vendria a significar ‘unir’, ‘formula que ata,
que vincula ordenadumente, que tiene fuerza legal’. El segundo, Directus, es
cl origen del término Derecho castellano. Su infinitivo latino dirigere partici-
pa de la raiz indoeuropea rég, cuyo significado es tanto ‘dirigirse hacia’,
como ‘enderczar o regir’ ''. Por otra parte, la acepcion castellana del término
permite utilizarlo ¢n su sentido objetivo como norma; en su sentido subjetivo
como facultad; ¢n sentido axioldgico como ideal de justicia; y en sentido
cientitico como disciplina objcto de estudio 2.

Las definiciones de Derecho en la historia del pensamiento juridico han
sido multiples, coincidentes o contrarias en muchos casos (v. gr: definiciones
ostensivas, esencialistas o realistas, nominalistas estipulativas o nominalistas
lexicales, explicativas en sentido historico o explicativas en sentido critico) 1%
En particular, en el ambito de la ciencia juridica, la pluralidad significa que no
se¢ comparte ni un mismo método ni los mismos fines para llegar a definir el
Derecho . Es cierto que el pluralisme de acercamientos, en si mismo, no es
negativo, al contrario, es signo de salud humana y cientifica. Lo que ocurre es
que dicho pluralismo en la concepeion del Derecho no es indiferente a la vida
del hombre. Por afectar la vida humana c¢n el grado en que lo hace, literal-
mente en muchos casos decidiendo entre la vida y la muerte biolégica o psi-
cotisica del animal de realidades, es por lo que tiene especial trascendencia
practica ¢l asunte de discernir ajustadamente entre, digamoslo asi, un Dere-
cho realizador de la vida y un pseudoderecho necrofilo. Y porque s¢ conoce,
se siente y se ejerce ¢l vértigo de dicha disyuntiva es por lo que también sc
explica el grado de controversia historica alcanzado en la definicion 12

k:n particular, el Derecho ha sido entendido por los juristas nazis como ‘la
voluntad del Fiihrer’; la declaracion de voluntad del soberano (Bentham); el

WOCE AL E. Prrez LURNO, Derechos humanos, Estado de Derecho v Constitucion, 22-51.

" AL FERNANDEZ-GALIANO, 0. ¢, 66; of. A. LOphs MORENO, ET concepto del Derecho: T,
Puy Muroz-A. LopEz MORENO {coords. ), Manual de Teoria del Derecho, 102-104.

120 AL FERNANDEZ-GALIANG, 0. ¢, 69,

WOCf AL E. Pertz Luro, Teoriu del Derocho. Una concepeion de la experiencia juridica.
29-36.

" Sirva como gjemplo la concepeion de ciencia juridica de Kelsen y de Kirchmann. Para
¢l primero, la ciencia juridicu tiene por objete la descripcion normativa del Derecho. Para el
segundo. la Jurisprudencia carece del rango de ciencia puesto que su objeto es voluntad cam-
biante. Estd tan sometido al arbitrio de la voluntad humana que bastan unas palabras del legis-
lador para convertir bibliotecas juridicas enteras en basura, cf. A, CarsamioLIa, Ciencia juridi-
ca: B ) Lapurra-E. GARZON (eds. ), El derecho y la justicia, 16 19.

% Cf. AL CALsaMIGLIA, Ciencia juridica: E. ). LaPoRTa-E. GARZON {eds.), El derecho y la
Justicia, 17.
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mandato del superior y el habito de obediencia en el sibdito (Austin); como
una técnica de control social (Kelsen); como reglas para la direccién y guia de
los funcionarios y ciudadanos (Hart); fundamento de deberes, y como un
método de resolucion de disputas (Raz); como ideologia opresora (Marx};
relaciones juridicas fundamentales como un conjunto de libertades, pretensio-
nes, poderes e inmunidades (Hohfeld), etc.

De entre esta pluralidad de enfoques, ciertamente la voluntad, el mandato,
la obediencia, €l control y la resolucion de disputas, el ‘enderezar’, y el “diri-
girse hacia’ parecen ser constantes, mas o menos compartidas, como elemen-
tos que conforman el Derecho. Ahora bien, algunos de dichos enfoques han
dejado en evidencia la parcialidad en el analisis '¢. El positivismo y el des-
criptivismo han pretendido acercarse al Derecho sin intencion evaluativa. Sin

16 En particular, J. Finnis critica a Bentham y Austin por no justificar la definicion de
Derecho de la que parten. Elles dedican su esfuerzo a mostrar cémo los datos de la experiencia
legal pueden ser explicados segin la definicion de Derecho que ofrecen. Bentham entiende el
Derecho como un conjunto de signos declarativos de una voluntad concebida o adoptada por el
soberano en un Estado. Para Austin, el mandato de un superior en el orden politico, y €l hibito
de obediencia del stibdito son el nicleo del Derecho. Para Kelsen, también ¢l Derecho es una
técnica social que consiste en conducir la praxis de los hombres por el principio de eficacia, y
a través de la amenaza de medidas de coaccion que seran aplicadas en caso de una conducta
contraria a la establecida. De aqui deriva la norma legal individual como una norma para la
aplicacién de una sancién. Un acto legal serd un acto por medio del cual una norma legal es
‘creada’, y aplicada segiin la Constitucién, que se asienta Gltimamente en el principio de efica-
cia social. La norma queda sin contenido material, con un caricter formal. Sin embargo, ¢l
intento de Kelsen deja la legitimidad ultima en la eficacia de la ‘realidad social’, una realidad
que, a pesar de su pretensién, no queda separada de la norma legal: del Derecho, sino que es su
contenido material, su legitimidad y su aplicacién [cf. H. KELsEN, What is a Legal Act. The
American Journal of Jurisprudence 29 (1984) 199-212]. Aunque Hart critica a Austin y a Kel-
sen, sin embargo, tampoco consigue enfocar correctamente -en opinion de J. Finnis- el nicleo
de lo que es Derecho. Para Hart, el concepte del Derecho se describe como reglas para la direc-
cién de los funcionarios y ciudadanos, no meramente como un conjunto de predicciones de lo
que los funcionarios haran. Las normas ‘secundarias’ han aparecido para remediar los defectos
de un régimen pre-legal de normas anicamente ‘primarias’. Por ello, segin Hart, debe haber un
contenido minimo de normas primarias y de sanciones con el fin de asegurar la supervivencia
de 1a sociedad y de sus miembros, ofreciéndoles ‘razones practicas’ para cumplir con dichas
normas. Para Raz, el Derecho es un sistema de normas que anticipa un método de resolver dis-
putas por medio de normas que guian a las ‘instituciones primarias’, y que orientan a los indi-
viduos, cuya conducta debe ser juzgada por esas instituciones. De este modo, en Raz el Dere-
cho no monopoliza Gnicamente el uso de la fuerza como medio para asegurar la paz, sino que
pretende regular con autoridad cualquier tipo de conducta, y todas las instituciones normativas
a las que pertenecen los miembros de dicha comunidad. Ademas, el Derecho contiene normas
cuyo objeto es dar fuerza vinculante dentro del sistema a normas que no pertenecen a él. De
este modo, a diferencia de Kelsen, en Raz el Derecho no tiene a la sancion como caracteristica
central. La resolucion de disputas, la coordinacion de los miembros de la comunidad, y la pre-
vencion de los dafios ocasionades a ellos mismos son funciones propias del Derecho incluso en
una ‘sociedad de dngeles’ donde no hubiese sancién alguna. J. Finnis, por otro lado, toma dis-
tancias de Hart y Fuller, que pretendieron, desde la distincién entre normas primarias y secun-
darias o la distincién entre reglas de derecho y procesos institucionales directivos, justificar
analisis descriptivos del Derecho desde algunas consideracienes practicas relevantes. Ambos
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embargo, como sefiala J. Finnis, es curioso que entre los mismos autores exis-
ta tanta diferencia en la descripcién. Y es que, Ultimamente, esa ausencia de
coincidencia descriptiva proviene de diferencias de opinién con respecto a lo
que es importante v significativo 7.

J. Finnis, que rechaza la falsa neutralidad axiologica del método legal de la
Jurisprudencia analitica, pretende una conciliacién con el momento de verdad
del positivismo '®. Para explicarse la realidad del Derecho es indispensable
determinar los bienes humanos que buscan asegurar las leyes, y, en segundo
lugar, determinar los requerimientos de razonabilidad préctica que un
orden ' legal legitimo debe satisfacer . No hay posible discontinuidad entre
la dimension ética y la dimension legal en el ser humano 2. Por ello, la obli-
gacion legal puede ser afirmada como una ‘obligacion moral’, y ‘el estableci-
miento de un sistema legal’ puede ser afirmado como un ‘sistema moral’
orientado hacia el cumplimiento de las aspiraciones universales, encarnadas
—~para J. Finnis— en la tradicion del Derecho natural. De este modo se consigue
preservar la union del Derecho con la Etica respecto al arbitrario relativismo
historico y descriptivista. Asi pues, en su opinion, el Derecho es una obliga-
cion legal, que tiene una fuerza ‘invariante’; algo mds que una mera obliga-
cion, La fuerza de la obligacion legal viene de la tendencia natural de los suje-
tos legales a considerar los derechos y deberes impuestos por determinadas
normas de Derecho como limitaciones y posibilidades de la ‘razonabilidad
practica’ en orden a la realizacion.

Profundizando en el andlisis de la fuerza ‘invariante’ de la ARA, desde la
ARE —que entiende al hombre como metafisica intramundana que hace histo-
ria (Elias de Tejada) en la marcha hacia el encuentro con la realidad verdade-
ra (Verdad fundamental de Galan y Gutiérrez)- se descubre en el Derecho tres
momentos que lo caracteriza. En primer lugar, positiviza en normas el dina-
mismo moral de la justicia; lejos de tener su origen en la ideologia de la opre-
sion, es expresion del amor en la comunidad mundanal (amor de justicia). En
segundo lugar, la positivacion se hace desde la autonomia de la comunidad. Y,
en tercer lugar, ejecuta dichas normas. Positivacion de la justicia, autonomia
de la positivacion, y aplicacion de las normas positivadas son los tres elemen-
tos propios del Derecho. Ahora bien, ;por qué estas dimensiones y no otras?
(Es acaso cl criterio arbitrario el que nos inclina por unas y margina otras

autores aislaron —a su juicio- la actitud practica hacia el Derecho de una preocupacién moral de
‘razonabilidad practica’ mas amplia, negandole toda significacion érica a la perspectiva practi-
ca que ellos asumieron en la construccidn de la descripeion de la realidad legal, ¢f, C. CovELL,
The Defence of Natural Law, 199.

7 Cr. ). M. Finnis, Natural Law and Naiural Rights, 9.

" Cf. G. L. DALCOURT, Finnis and Legai Language and Reasoning: The American Journal
of Jurisprudence 40 (1995) 49-69.

1% Cf. A. Loprz Moreno, El concepto del Derecho: F. Puy Muwoz-A. LOPEZ MORENG
{coords.), Manual de Teoria del Derecho, 104-109.

M Cf. C. CoveLL, The Defence of Natural Law. 198,

U Cf ALE. Periz LURO, 0. ¢.. 54-56.
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posibles caracteristicas? Hemos indicado arriba que es el atenimiento al dina-
mismo del analisis de la ARE el criterio elegido. Un criterio que se reclama
atenido a los hechos. Y desde donde la definicion es una ‘representacion sim-
bolica de la realidad’ 22, como afirmacion de realidad. Que lo sea con mayor o
menor grado de certeza depende de que mas analisis y mas busqueda racional
termine por verificarlo o refutarlo.

Pues bien, desde este hecho analitico, los momentos del dinamismo de la
ARE en que se actualiza la realidad corresponden con la tridimensionalidad
moral del Derecho mundial : A) La positivacion en normas del dinamismo
moral de la justicia es la concrecion del momento intelectivo de la realidad,
que comienza a acotarse en su actualizaciéon como realidad juridica. La doc-
trina juridica viene a confirmar la verdad coincidencial de nuestro analisis al
reconocer dicha dimension, y que conceptia como legalidad. La norma seria
el contenido propio de la legalidad. Ahora bien, por ser la ARE accion de rea-
lidad moral esa norma no esta demandando un valor, sino que es una realidad
intringsecamente moral. No es valor, ya que es realidad valiosa; ni tampoco
existe desprovista de su dimension moral. La norma comienza siendo positi-
vacion de un dinamismo previo de justicia (Cap. I11. § 5.B.(4)(1)) B) La posi-
tivacion desde la autonomia de la comunidad es la concrecion del momento
de sentimiento afectante donde se actualiza la realidad como comunicacion
estética, personal y comunitaria. La doctrina ha conceptuado a esta dimension
como legitimidad. Ahora bien, la legitimidad no le viene a la norma por los
valores sociales vigentes o creados por la misma sociedad. Ya se ha dicho que
la norma ni es valor ni esta desprovista de su intrinseca realidad moral de jus-
ticia. Por el contrario, la legitimidad de la norma se encuentra en la autonomia
de la positivacion en orden a la justicia. C) La gjecucion de las normas es la
concrecion del momento de voluntad tendente donde se actualiza la realidad
como libertad (liberacién-libertad para-praxis ejecutiva). La doctrina, con
frecuencia, ha conceptualizado esta dimension como eficacia. Lo propio de la
eficacia es el caracter de hecho. Ahora bien, en ¢l analisis de la ARE ese
hecho es la praxis de la accion juridica concreta de realizacion .

Los tres momentos o dimensiones del Derecho, en terminologia zubiriana,
digamos que se ‘recubren’. No puede ser de otro modo porque ya hemos visto
que la disgregaciéon de los momentos de la ARE es una teoria que no se
corresponde con los hechos. Lo que se nos actualiza en la aprehension pri-

22 Cf. A. E. PErEz LURO, Tevria del Derecho. Una concepeion de la experiencia juridica, 36.

23 El Profesor A. E. Pérez Luiio reficre la tridimensionalidad del Derecho a la dimension
social, normativa v axiologica del mismo. El afiade una cuarta dimension: la histérica. De
manera que propiamente el Derecho tendria un ‘tetradimensionalismo’, Cf. A. E. PEREZ LURO,
Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia juridica, 38-40; cf. E I ANSUATEGU), EI
concepto de Derecho: G. PECES-BARBA-E. FERNANDEZ-R. DE Asis (eds.), Curso de Teoria del
Derecho, 19-20: 24.

2 A Lorez MORENG, Aproximacion al estudio y al sentido del Derecho: F. Puy MuRoZ-A.
LopEz MORENG (coords.), Manual de Teoria del Derecho, 88.
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mordial de realidad y es analizado por el logos es la unidad de una tnica ARE.
Por ello cl Derecho, si quiere construirse desde la realidad ha de atender a la
respectividad de las tres dimensiones. A ello parece querer apuntar el andlisis
tridimensional de parte de la doctrina *° que manticne que *las tres dimensio-
nes o planos del derecho se interfieren e implican entre si de forma necesa-
ria’ .Y, finalmente, sefialar que en el recubrimiento de la respectividad
dimensional no hay prioridad de ninguno de los tres momentos- dimensiones.
Por ello, 1a positivacién de la norma (caracter objetivo) no puede ser defendi-
do como el analogo principal, y los otros dos elementos los analogos secunda-
rios (axiologico y facultativo), sino que los tres son igual de principales *7.

De este modo, en un intento de conceptualizar ¢l Derecho desde el analisis
de la ARE, y sin pretender una definicion cientifica, diremos que no es que jus-
titiu sea “estar en ¢l Derecho’ sino que ¢l Derecho se deriva de la justicia, como
afirmé Ulpiano, y luego recogié San Isidoro. Para Ulpiano “Justitia est cons-
funs ¢f perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi’** (justicia es la constante
y perpetua voluntad de dar a cada uno su derecho). Ahora bien, la justicia no es
el subjetivismo de una virtud, sino que, como hemos visto (Cap. 111, §
5.B.(4)(1}). la justicia es un momento de la ARE que actualiza la realidad en el
‘nosotros historico” como promocion de la ARE en su unidad {(verdad-umor-
tibertad). Por cllo, ¢l Derecho, en cuanto la direccion a la justicia, es positivar
la realizacion de la justicia. E1 Derecho es positivacion de un dinamismo que
viene de otro lugar que el instinto juridico, con su especificidad, permanencia
y tipicidad; de otro lugar que el sentimiento juridico de los espiritus cultivados:
de otro lugar que la region ontoidgica de lo racional (N. Hartmann) 2, El Dere-
cho es la positivacion de la accién de realidad en su justicia ™.

> El enfoque doctrinal de un andlisis tridimensional del Derecho, gue propone una “kra-
3157 como “mezcla adecuada’ del valor (legitimidad) norma ¢legalidad) y hecho (eficacia) arran-
ca desde los afos treinta del siglo XX con la concepeion de M. Reele y L. Recasens Siches (tri-
dimensionalidad ecspecifica), v L. Legaz Lacambra y E. Garcia Maynez (tridimensionalidad
genérica). En la actualidad se inscriben en esta concepeion del Derecho, entre otros autores: J.
Almoguera Carreres, Elias Diaz Garcia. Angeles Lopez Moreno, Alberto Montoro Ballesteros
v A I Pérez Luio, cf. A. Lopiz MoreN, Aproximacidn al estudio v al sentido del Derecho:
F. Puy MURozZ-A. Lorkz Moreso (coords.), Manual de Teoria del Derecho. 97.

AL Lorkz Moreno. Aproximacion al estudio v al sentido del Devecho: F. PUY MUROZ-A.
Lorez MORENO {coords. ), Manual de Teoria del Derecho, 88.

=7 Para A. Fernandez-Galiano ¢l Derecho, como norma, es ¢l analogo principal de Ta poli-
semia del mismo. Derecho como facultad y como valor scrian andlogos secundarios, cf. A,
FERNANDEZ-GALIANO, . ¢, 7.

> DicesTto, Libro 1 titale [, p. 10,

O AL FERNANDEZ-GALIARKO. & ¢, 63-66.

WOCf AL Loviz MoreNo, Aproximacion al esiudio v al sentide def Derechor F Puy
Munoz-A. Loz MoreNO (coords. ). Manual de Teoria del Derecho, 89-90.
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2. La POSITIVACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Respecto a la positivacion de los derechos humanos en particular, diferen-
tes enfoques juridicos han dado cuenta del significado de la misma. Para la
tesis iusnaturalista *!' es el ‘reconocimiento formal formulado por parte del
Estado de unas exigencias juridicas previas que se encarnan como normas
positivas para mejor garantia de su proteccion’ 2. Para la posicion positivista,
la positivacion es la formulacién de la voluntad de poder de otorgar funcién
constitutiva, y no meramente declarativa, a unas manifestaciones. Por lo cual,
los derechos humanos sélo existen en cuanto aparecen recogidos en las nor-
mas positivas **. Para la sociologia juridica (realista), la positivacion es un
paso de formulacion necesario para el efectivo disfruie de los derechos huma-
nos, que no proceden de estancias metafisicas como pretenden el iusnaturalis-
mo, pero que tampoco es producto de la norma juridica. Serdn las condiciones
socioecondmicas de cada momento histdrico las que aconsejen la positivacion
de los derechos fundamentales a través del ordenamiento. Desde esta dptica,
la positivacion es una cuestion politica y no filosofica, como lo ¢s para los
iusnaturalistas; y tampoco es una mera cuestion juridica. Mds alla de la ley
positiva esta el contexto socioeconémico creador del Derecho 3.

Ahora bien, desde el andlisis que venimos realizando de 1a ARE habria que
precisar algunos puntos. En primer lugar, la positivacién de los DH no es de
derechos naturales previos, de exigencias juridicas previas, puesto que antes
de la misma positivacion no hay Derecho, ni derechos (es el momento de ver-
dad de la critica positivista); lo que si hay es dinamismo de la ARE en su
momento de justicia (verdad-amor-libertad). En segundo lugar, la positiva-
¢ién no es la simple formulacion de la voluntad del poder (verdad de la critica
del iusnaturalismo) puesto que la voluntad lo es del poder de lo real. En tercer
lugar, la positivacion no es unicamente la formulacion de un interés socioeco-
némico e histérico (reduccién de la sociologia juridica) sino que es el interés
de la realizacion humana el que en su dinamismo historico y mundial busca
ser protegido por la ley.

1 El uso que J. Finnis otorga a la ley natural es como el conjunto de principios de ‘razona-
bilidad practica’ en orden a la vida humana y a la comunidad humana, cf. J. Finnes, Natural
Law and Natural Rights, o. c., 280. Desde estos principios de Derecho natural, en linea con
Santo Tomas de Aguino, se pueden derivar otros principios por un proceso de deduccion de
conclusiones demostrativas desde principios generales. Con ¢llo, tales leyes no serdn unica-
mente ley positiva sino que también tendran ‘la fuerza’ de la ley natural (p. 281). La derivacion
del Derecho desde los principios bésicos de razonamiento basico tiene, en J. Finmis, los dos
modos mencionados por Santo Tomas. El esfuerzo requerira de un juez y un legislador, quienes
en muchos casos recurriran a un modo secundario de derivacién vinculado a los principios
bésicos, y controlado por una serie de principios estructurales formales, los cuales se derivan de
los principios basicos mediante el primer modo de derivacion (p. 289), cf. FINNIS, Aquinas.
Moral, Political, and Legal Theory, 255-266; cf. T. E. DavITT, a. c., 66.

2 Cf, A. E. PErEZ LUNO, 0. ¢, 55.

B Ibid., 56-59.

34 Cf. A. FERNANDEZ-GALIANO, 0. ¢., 288-289; ¢f. A. E. PEREZ LURO, 0. ¢., 54-56.
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Asi, la definicion de positivacion de los DH, ofrecida por el profesor A.
Fernandez-Galiano, como ‘el proceso por el que los derechos fundamentales
son recogidos v formulados por las normas positivas, haciendo asi posible su
gjercicio eficaz’ *, se puede reajustar, desde el andlisis de la ARE, afirmando
la positivacion de los DH como el proceso por el cual el momento de justi-
cia ** es formulado en normas juridicas ¥7. Es la creacion y formulacion de la
ley *. Ciertamente, los IDH son creacion pero como positivacion no de dere-
chos previos (Benito de Castro), sino de los momentos del dinamismo de la
ARE por la que discurre la vida del animal de realidades. Acercandonos a .
Maritain, diremos que no le incumbe a la comunidad “altimamente’ legitimar-
los {otorgarlos) sino positivarlos (reconocerlos) y aplicarlos.

La definicion de positivacion ofrecida lo es en sentido general. Una mayor
precision nos pide determinar, por un lado, el contenido positivo que caracte-
riza a los derechos humanos como tales, asi como el autor y el proceso de for-
mulacién. Dejando las preguntas por el contenido, el autor y el proceso de
positivacion para el apartado siguiente, nos detenemos, ahora, en el andlisis
del derecho humano como norma juridica.

2.1. Formular norma juridica

Que positivar una norma se defina como la formulacidn de una norma juri-
dica parece generalmente aceptado en la doctrina. Sin embargo el acuerdo no
va mucho mas alld. Por el contrario, todos los problemas de delimitacion con-
ceptual, significacion e interpretacion se desplazan a los términos de la pro-
posicion. Se plantean entonces las cuestiones clave a determinar: ;qué es for-
mular? ;qué es norma? ;qué significa el adjetivo juridico asociado a la for-
mulacion de la norma? Veamos el alcance de cada uno de los interrogantes.

2.1.1. Positivar es formutar

La pregunta por la formulacion pide previamente preguntarse por la natura-
leza del medio por el cual se hace Ia formulacién: el lenguaje #°. En la doctrina
normativista es campo comun el reconocimiento de la formulacion de la
norma como la creacion de una entidad lingiilstica prescriptiva. Se viene a
afirmar que «las normas juridicas son expresion del deber ser. No son descrip-

35 Cf. A. FERNANDEZ-GALIANO, 287,
3 T E. DAVITT. a. ¢., 67-68.
7 Thid., 67.
% Ibid., 71; 85-90.

¥CF )L Moresco, Lenguaje juridico: F. 1. LAPORTA-E. GaRZON (eds.), El derecho v la
justicia, 103-114; 112; Cf. A. E. PEREZ LURO, Teoria del Derecho. Una concepeion de la expe-
riencia juridica, 173-178; 176.
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ciones de la realidad» *. Aqui se defiende, por el contrario, que la funcion des-
criptiva, valorativa y prescriptiva del lenguaje estd inescapablemente presente
en el lenguaje. Prescribir es una de las funciones del lenguaje junto a la fun-
cidn descriptiva y la funcion expresiva (N. Bobbio) 4. Si la funcion descriptiva
es la dominante del lenguaje cientifico, y la funcién expresiva es la dominante
del lenguaje poético, por tltimo, la funcién prescriptiva es la dominante del
lenguaje normativo. El lenguaje se convierte de este modo en el instrumento,
en la via por la cual es posible cristalizar gramaticalmente un mandato, una
prohibicidn, una permision, etc. Ahora bien, esas entidades lingilisticas son
algo mas que la gramaticalidad: tienen signos con significado. Con ello, la for-
mulacion de la norma necesita de las aportaciones de la ciencia de los signos
que cs la semiética. Esta ciencia afirma que el lenguaje natural en el que se for-
mulan las normas esta estructurado tridimensionalmente: a) dimension sintic-
tica; b) dimension semantica; c) dimension pragmatica. En primer lugar, sin-
tacticamente, el lenguaje normativo implica la correccion formal de la relacion
entre los términos (signos) de la entidad lingiistica. En segundo lugar, seman-
ticamente, el lenguaje normativo implica la correccion significativa de la rela-
cion entre los términos (expresiones lingiiisticas) y el objeto significado por
ellas. En tercer lugar, pragmaticamente, el lenguaje normativo implica lo que
podriamos denominar como correccion del contexto practico. Ello supone el
estudio de la relacion entre las expresiones juridicas y el contexto de la accion
espacio temporal de los afectados por las mismas +.

La perspectiva zubiriana del lenguaje que seguimos ofrece algunas pecu-
liaridades. Recordamos que para X. Zubiri en ¢l lenguaje se pueden diferen-
ciar tres estratos. A) En primer lugar, el lenguaje ¢s una signacion como
reduccién de una significacion. B) La significacion es una reduccién de la
expresion. C) La expresion es la actualizacion de la realidad como comunica-
cién de realidad. Ser reduccidn de significacion y de expresion no le hace per-
der al lenguaje su dimension significativa ni su dimension expresiva. El len-
guaje, aunque directamente esta remitiendo a unos signos, en un segundo
nivel lo hace hacia una significacion, y, en tercer lugar, hacia una expresion. Y
como desde la expresion cada uno de los estratos es de realidad, la principal
caracteristica del lenguaje es que es lenguaje de realidad, Un lenguaje de rea-
lidad que hace a la semiotica convertirse en semiotica de realidad. Las dimen-
siones del lenguaje natural de las normas se transforman en la sintdctica de
realidad (ciencia de la signacion de realidad), en la semdntica de realidad
(ciencia de la significacion de realidad), y, finalmente, en la pragmdtica de
realidad (ciencia de la expresion de realidad). Esta dltima dimensién ¢s la

4 F ). ANSUATEGU), El derecho como norma: G. Peces-Barsa-E. FERNANDEZ-R, DE Asis
(eds.), Curso de Teoria del Derecho, 148; 148-150.

A Cf. AL E. PeriZ Luno, Teoria del Derecho. Una concepcion de la experienciu juridica,
173-174.

4 Cf. F. NAVARRO AZNAR, Diferente estatuto ontico de las normas juridicas: F. Puy
Muroz-A. LOPEZ MORENO (coords.), Manual dc Teoria del Derecho, [21-123,
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generadora y el asiento de todas las demds. Sin comunicacion de realidad en
la praxis no es posible la existencia de uno de sus modos: el lenguaje. En
cuanto a las funciones de éste, si nos atenemos a los momentos del dinamismo
de la ARE, en el lenguaje, como comunicacion de realidad, cabe diferenciar
una funcion intelectiva, una fitncion dialogal y una funcion pragmatica. La
primera funcion del lenguaje se caracteriza por ser apertura de realidad en
cuanto nos lleva a enfrentarnos a los hechos, analizarlos y conocerlos como
rcalidad (N. Bobbio la ha caracterizado como funcion descriptiva, y la hace
propia del lenguaje cientifico). La funcion dialogal se caracteriza porque la
apertura a la realidad es como reconocimiento de la realidad del ti, discerni-
miento dialogal con la realidad del ti, y discernimiento valorativo hacia el
nosotros comunitario (N. Bobbio la conceptualiza como funcion expresiva, y
la hace propia del lenguaje poético). La funcion pragmatica del lenguajc se
caracteriza porque la apertura a fa realidad e¢s como movimiento imperativo,
optativo y ejecutivo de la accion de realidad (N. Bobbio la conceptualiza
como funcion prescriptiva, y la hace propia del lenguaje normativo) #,

¢Qué¢ es entonces formular una norma desde la perspectiva de la ARE donde
¢l lenguaje lo es de realidad? En primer lugar, en un sentido general, formular
una norma juridica puede ser definido como la accion de acotar lingiisticamen-
te una partc de la realidad juzgada como realidad juridica. En sentido restringi-
do, tomando s6lo el término “formular’, por tal entendemos cl acotamiento lin-
giiistico. Formular es una delimitacién del ambito de la realidad. El carécter
lingiiistico del acotamiento es siempre mas amplio que la reduccion del lenguaje
oral o escrito. Ello explica que los usos y costumbres, como lenguaje de la praxis,
in¢luso donde no aparece la formulacion oral o eserita, pucda acotar propiamen-
tc un ambito de la realidad y convertirse en formulacion. La formulacion escrita
cicrtamente tiene especial relevancia en el mundo actual, dada las dimensiones y
complejidad que ha alcanzado nuestra sociedad. En dicha formulacion, el acota-
miento lingiiistico se produce en un dinamismo concéntrico que marcha desde la
pragmatica, por la semantica, hacia la sintaxis de realidad.

2.1.2. Norma

Qué cs una norma? La pregunta por ¢l concepto de norma no es nada
nueva, sino que se la viene hacicndo la ciencia del Derecho desde hace mucho
tiempo *. Las diferentes corrientes juridicas han reflexionado sobre el tema y
han aportado sus puntos de vista respectivos ofreciendo una pluratidad de
definiciones*. En particular, la doctrina ha diferenciado entre norma (puede

HOCf Ibid., 121,

HOCE L DieLGano PiNto, Normatividad del Derechor E 1 LAPORTA-E. GARZON {eds.), El
derecho v la justicia, 425-440.

1 CF C. B ALCHOURRON-E, BUlYGIN, Norma juridica: B 1. LAPORTA-E. GARZON (cds.) El
derecho v la justicia, 143-146.
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ser ‘validas o invalidas, obligatorias o no, obedecidas o desobedecidas, justas
o injustas, etc’.), y proposicion normativa (‘son verdaderas o falsas, pero no
pueden ser obedecidas ni desobedecidas y no tiene sentido decir que son vali-
das, obligatorias o injustas’). Desde 1969, C. E. Alchourrén y, luego, junto a
E. Bulgin han mostrado la diferencia entre el comportamiento logico de la
norma vy de la proposicion normativa .

La norma, en primer lugar, ha sido entendida tradicionalmente como man-
dato, oral o escrito, en la tradicion imperativista. Para esta concepcidn de la
norma, €sta es un ‘imperativo o manifestacion de una voluntad libre a otra
voluntad libre para determinar su obrar’ #’. El acento se pone en el momento
volitivo de la accidn, en ocasiones, en el sentido excluyente de Hobbes, auc-
toritas, non veritas fucit legem; en otras, como es el caso de Suarez, intentan-
do armonizarlo con el momento intelectivo: juicio recto y el imperio de la
voluntad eficaz. A la linea imperativista pertenecen autores, ademas de los
citados, tales como Thomasius, Pufendorf, Bentham y Austin. A esta interpre-
tacion de la norma juridica se le ha objetado principalmente la reduccion de
toda la amplia variedad de normas al tipo imperativo. Una consecuencia de
dicho reduccionismo injustificado —se dice~ es que se tenga que considerar
como normas impropias a las normas declarativas, permisivas, consuetudina-
rias, y a las normas que otorgan derechos. En segundo lugar, la norma ha sido
considerada como juicio hipotético (Zitelmann, Kelsen). En este andlisis la
norma se define como la imputacion o relacion contingente de atribucion de
una consecuencia juridica a un antecedente o hecho, que es la condicion pero
no la causa (Si es A, debe ser B). En tercer lugar, la norma ha sido considera-
da como proposicion disposicion o determinativa (A. Reinach). En este caso,
la norma se convierte en una regla que no contiene necesariamente mandatos
afectantes a la conducta de los destinatarios, sino que lo que establece es
‘como se debe obrar para hacerlo conforme a los margenes dados por el Dere-
cho’ %8, No busca el acatamiento del mandato sino la validez normativa, lo
valido y obligatorio en el Derecho. En cuarto lugar, 1a norma se ha entendido
como proposiciones deénticas (Kalinoski, Von Wright). En este analisis, las
normas se diferencian de los imperativos porque estos no permiten; y de los
juicios de valor, que no mandan, ni prohiben, ni permiten. Las normas, en
cambio, mandan, prohiben o permiten. En quinto lugar, la tradicion realista
americana entiende la norma como regularidades de comportamiento social
anteriores a la codificacion y promulgacion de las mismas. En sexto lugar, la
norma se entiende como razon para la accion (M. Atienza, J. C. Bayon, C. S.
Nino, J. Raz, J. Ruiz Manero). La norma en este analisis aparece como ‘razo-
nes para actuar en los razonamientos justificatorios de acciones y decisiones

% bid., 141-142,

41 Cf. F. NavarrO AZNAR, Teorias acerca de la naturaleza de la norma juridica: F. Puy
Mutoz-A. LopEZ MORENO (coords.), Manual de Teoria del Derecho, 149-157; 149,

“ bid., 155.
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Juridicas’ *°, As{ puede diferenciarse razones suficientes para la accion {(normas
de mandato), imperativos hipotéticos (reglas constitutivas de poderes), y crite-
rios para entender o identificar normas (definiciones). Para J. Finnis, en particu-
lar, la ley como norma es una proposicion normativa que encauza las elecciones
personales y comunitarias hacia la promocion y el respeto del buen orden ¢,

Visto ¢l panorama de como es definida la norma en la reflexién juridica,
toca ahora preguntarse por lo que puede aportar al asunto en cuestion el anali-
sis de la ARE. ;Cdmo se conceptia la norma desde el analists de la ARE?
Pues bien, la respuesta a la conceptualizacion de la norma es definirla como
afirmacion debida de realizacion. El sentido que damos al término afirma-
cion es el propio del momento del logos. Recordamos que el logos es un logos
sentiente que actualiza la realidad como verdad coincidencial, y donde el
movimiento analitico en el ambito del campo se distancia en retraccion para
revertir a la realidad de la que nunca se ha salido; una reversion afirmativa.
Por ser afirmacion de realidad, este analisis de la norma se muestra integrador
de las definiciones anteriores, puede tomar la forma de cualesquiera de ellas
en un momento determinado pero no se reduce a ninguna.

(Que¢ estructura tiene la norma? Ante este interrogante, la opinion mas
extendida en la doctrina es que la norma tiene una estructura 16gico-lingiisti-
ca tridimensional. Coincidiendo en lineas generales con dicho andlisis, desde
la ARE encontramos que la estructura analitica (no constitutiva) de la norma
tiene lo que denominamos afirmacion debida de realizacion *': Ay Un supues-
to de hecho vinculante. B) Vinculo de union. C) Consecuencia vinculada. A)
El supuesto de hecho o prétasis es la acotacion de la realidad (Tarbestand-
Sachverhalr) . B) El vinculo de unidn es la copula normativa (que podemos
llamar copula moral de realidad, por la que se vehicula la realidad debitoria
como poder, deber, obligacion, validez, etc.). C) La consecuencia juridica vin-
culada o apodosis. Este momento prescribe el sentido y ¢l contenido de la
accién vinculada, que puede ser imposicion de sanciones, deberes, etc. Con
frecuencia la formulacion de la norma se hace como juicio hipotético, y en el
sentido binario propio del dinamismo de la ARE, contemplando el supuesto
del sentido positivo de la afirmacién (para la vida en cuanto realizacion), y el
sentido negativo de la afirmacion (para la muerte en cuanto degeneracion). La
estructura analitica de la norma vendria a ser de ia forma siguiente:

H (hecho) es B (bien);
Si es B, debe ser ARe {accion de realizacion);
Sinoes ARe, se impone SRe (sancion de realizacidn),

¥ Cf. F. NavaRRO AzNAR, Diferente estatuto éntice de las normas juridicas: F. Puy
MuRoz-A. LOpEZ MORENG (coords. ), Manual de Teorta del Derecho, 129.

ST FINNIS, Natural Law and the Ethics of Discourse, 62.

1" Hablamos de norma en general, como norma juridica lo hacemos en el apartado siguicnte.
Cf. . NAVARRG AZNAR, Las normas juridicas: lenguaje. estructura logica v atributos
esenciales: F. Puy MURNoz-A. Lorez MorENO (coords. ), Manual de Teoria del Derecho, 135-136.

52
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Siendo (H) el hecho que se acota; (B) el contenido de bien de (H); (ARe)
la accion de realizacion vinculada debidamente a (B); y (SRe) la sancidn de
realizacion impuesta a quien no actiia conforme a lo que la norma establece 2.
Para aquellos que mantienen la escision entre el mundo del ‘ser’ y del ‘deber
ser’, por miedo a caer en la falacia naturalista, este tipo de estructura parece
evidenciar ese salto *. Por ello, el normativismo de Kelsen hubo de recurrir a
la imputacién (en el mundo del deber ser} y no a la causalidad (en el mundo
del ser). En el ambito del ‘deber ser’ no hay salto alguno porque se mueve en
la relacion atributiva entre una condicion y su consecuencia. Pero a pesar del
deseo de Kelsen, en primer lugar, la condicidn siempre es condicidn de reali-
dad; en segundo lugar, la realidad no es un modo de ser sino que el ser es un
modo de realidad, de manera que el hecho en el que nos movemos es la apre-
hension primordial de realidad, y no la teoria de los mundos separados: por un
lado el mundo del ‘ser’ amoral y por otro el mundo del ‘deber ser” moral. En
tercer lugar, recordar que la causalidad no es lo mismo que la causa. La pri-
mera se nos da en la aprehension primordial de realidad, y es posible analizar-
la en su funcionalidad en el logos. Por el contrario, la causa hay que buscarla
en una marcha intelectiva racional. Y en la funcionalidad de la realidad se nos
da una realidad que es dinamismo sucesive y no una sucesion de ideas. Es por
todo ello que, por ejemplo, la actividad cotidiana de los jueces, y el mismo
Derecho, son testigos eternos de la estructura de propio dinamismo moral de
realizacion humana.

2.1.3. Juridica

(Es la norma por si misma norma juridica?, ;Hay distincién entre una
norma y la norma juridica? Ciertamente lo expuesto hasta el momento de lo
que sea la norma puede predicarse de muchos tipos de normas que no son
necesariamente normas juridicas. El caso de la norma moral puede servir de
ejemplo. ;Qué se necesita entonces para que la afirmacién debida de realidad
sea norma juridica?

Lo que hace convertirse una norma en norma juridica es que el acotamien-
to de la realidad debida se haga por la comunidad para su autoexigencia coac-
tiva por sancién legal. Con ello la norma se incorpora junto a otras al ambito
de realidad de la justicia que la comunidad ha positivado, formulado en nor-
mas, acotado para hacérselo a si misma exigible por la coaccion de la sancion
juridica. Es en la respectividad al orden juridico en general (el Derecho), y al
ordenamiento particular, ¢cémo la norma adquiere juridicidad, y no porque

53 A. FERNANDEZ-GALIANO, o. ¢., 363-364.
3 Cf A.E.PEREZ LURO, Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia juridica, 200.
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como simple norma pueda tener unas u otras caracteristicas (v. gr. mayor
grado de generalidad, abstraccion, etc.) %.

La estructura analitica (no constitutiva) de la norma, ahora como norma
Juridica, seria la siguiente:

H ¢hecho) es Bl (bien juridico);
Si es Bl, debe ser AJRe (accion juridica de realizacion);
Sino es AJRe. se impone SIRe (sancion juridica de realizacion).

Siendo (H) el hecho que se acota; (BI) el contenido juridico de bicn de
{H); {AJRe) la accion juridica de realizacion vinculada debidamente a (BJ); y
{SJRe) la sancion juridica de realizacidén impuesta a quien no actia conforme
a lo que la norma juridica establece .

2.2. Tipologia de la norma juridica

En el apartado anterior hemos afirmado que la norma tiene su estructura.
oPero acaso tienen todas las normas la misma estructura como afirmucion
debitoria de realidad? ;Son todas las normas del mismo tipo? La primera
impresion que obtenemos cuando nos acercamos al bosque normativo ¢s que
no, sino que, por el contrario, nos enfrentamos con una pluralidad tipologica
de normas. Ante este dato cabe preguntarse: ;Por qué dicha diversidad?,
;Como se articulan los distintos tipos? La doctrina ha constatado este dato de
la heterogeneidad de las normas mismas *°. La explicacidn que se ofrece recu-
rre al argumento de la misma diversidad intrinseca de las normas, y a la diver-
sidad en los criterios sistematizadores de los autores que las analizan, los cua-
les responden con mayor o menor grado de ajustamiento analitico a la natura-
leza de la norma.

En general, la doctrina viene a coincidir en distinguir **: A) Normas de
conducta (primer orden): érdenes, prohibiciones y permisos. En las normas
de conducta se hace una subdivision diferenciando entre normas de mandado
y permisos. Las normas de mandato son aquellas que imponen una conducta
obligada, tanto en el sentido binario positivo (6rdenes) como en el sentido
binario negativo de la imposicion (prohibicion). Con respecto a los permisos,

CE R, CARACCIOLO, Sistema juridico: F. I LaporTa-E. GARzON {eds.), El derecho v la
Justicia, 161-174; 166-167. Cf. F. Navarro Aznar, Concepio de norma: F. Puy MuRoz-A.
Lorkz MORENO (coords, ), Manual de Teoria del Derecho, t18-119.

0 CF AL FERNANDEZ-GALIANO, 6. ¢, 363-364.

7 Cf. AL E. PRz LURO, Teoria del Derecho. Una concepeion de la experiencia juridica,
179-187: 197-202.

B CE CLE. ALcHOURRON-E. BULYGIN, Norma juridica: F. I LaPorTa-E. Garzon (eds. ), El
derecho y la justicia, 133-146; 138-140. Cf. F. CArRPINTERO BENITEZ, Los distintos sectores del
Derecho. Distintos tipos de normas juridicas: F. Puy MuRN0z-A. LOriz MORENO (coords.),
Manual de Teoria del Derecho, 563-587,

3
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el cardcter imperativo es —se dice— de segundo grado: se faculta tanto la comi-
sién de una accién como su omision. Para parte de la doctrina los permisos
siguen siendo mandatos que en su dinamismo binario positivo o negativo nie-
gan una prohibicion o niegan una orden. Para esta corriente de interpretacion,
en consecuencia, todas las normas de conducta tienen al mandato como su
propio contenido *. B) Normas de organizacion o competencia del cambio
normativo (normas de segundo orden que ofrecen certeza, dinamicidad y
seguridad) ¢ (i) normas constitutivas del hecho del cambio normativo; (ii)
normas que confieren poderes para producir dicho cambio; (iii) normas regu-
lativas del efercicio del poder normativo ©'. C) Normas ‘asimiladas’. En tal
categoria se enmarcan una serie de expresiones juridicas asimiladas a las nor-
mas por cumplir con una cierta funcién normativa: (1) normas declarativas o
explicativas (las definiciones ), tienen como funcién acotar el significado de
los términos normativos; (ii) normas restrictivas, tienen por funcidn acotar la
validez de otra orden completa; (iii) rormas remisivas, tienen por funcién la
vinculacion con otra u otras normas del ordenamiento; (iv) normas instru-
mentales, tienen por funcién ordenar los medios para la consecucién de los
fines; (v) normas programdticas, que tienen por funcion el acotar los fines
juridicos a conseguir, sin considerar los medios o dejando la libertad en su
eleccion 53; (vi) las normas de optimizacion (los principios), que tienen como
funcion la ‘optimizacion’ de la realidad juridicamente acotada segin las posi-
bilidades 6.

Vista la tipologia compartida por la mayor parte de la doctrina, con sus res-
pectivos matices y objeciones, es momento de preguntarnos: ;como responde
el analisis de la ARE ante el hecho de la pluralidad normativa?, ;Qué tipolo-
gia se puede dibujar? En primer lugar, el analisis de la ARE viene a coincidir
con buena parte de las afirmaciones doctrinales mencionadas. Un dato mas
que nos anima en nuestro movimiento analitico que se pretende atenido a los
hechos. Ahora bien, ;acaso no hay una contradiccion entre la afirmacion de la

3 Cf. F. NavArRRO AZNAR, Pluralidad normativa. Normas y principios: F. Puy MUROZ-A.
LopEz MORENO {coords.), Manual de Teoria del Derecho, 141-142.

8 (f. R. HERNANDEZ MARIN, dutoridad-Competencia: F. J. LAPORTA-E. GARZON {eds.), El
derecho v la justicia, 117-130.

81 Cf. F. NAVARRO AZNAR, Pluralidad normativa. Normas y principios: F. Puy MuRoOz-A.
Lorez MoreNo {coords.), Manual de Teoria del Derecho, 144; M. ATiENZA-J. RUIZ MANERO,
Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos (Barcelona: Ariel, 1996) 46 n.1,

62 Cf H. SPECTOR, Definiciones juridicas: F. ). LAPORTA-E. GARZON (eds.}, El derecho y la
Justicia, 285-291; 285.

63 (Cf, F. NAVARRO AZNAR, Pluralidad normativa. Normas y principios: F. PUY MUROZ-A.
Lopez MORENO (coords.), Manual de Teoria del Derecho, 144.

61 La consideracidén de los principios como normas es propia de los partidarios de la deno-
minada fesis de la demarcacion débil. Enfrente se encuentra la tesis de la demarcacion fuerte
(Dworkin) que mantiene la diferencia entre principios y normas. Los principios, a diferencia de
las normas, no vinculan rigidamente la consecuencia a la condicién, sino que desde su diverso
peso ¢ importancia en el sistema juridico, se convierten en criterios flexibles de razonabilidad
para la accion.
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norma con su estructura tridimensional, y, por otra parte, la afirmacion de
pretendidas normas que carecen del vinculo debitorio o de la consecuencia
vinculada (sancién)? A ello hay que responder afirmando que no hay contra-
diccion sino que, por el contrario, la pluralidad normativa es expresion de la
riqueza de la unidad en la diversidad del dinamismo de realizacion humana.

Creemos que la tipologia pretendida a continuacion desde el andlisis de la
ARE puede ayudar a aclarar lo que afirmamos. Entre los distintos tipos de
normas se diferencian: A) Normas juridicas completas. Por tales entendemos
aquellas que se articulan segun los tres momentos de la afirmacion debitoria
de realizacidn, que a su vez corresponden a los momentos del dinamismo de
la ARE. Constan por tanto de: (i) un primer momento acotador de la esfera de
la realidad que se hace bien juridico; (ii) un segundo momento debitorio de
una accidn de realizacion concreta; (iii) y un tercer momento como imposi-
cion de sancion de realizacion %. En este tipo de normas completas se enmar-
ca el Derecho en cuanto ordenamiento juridico como sistema . El Derecho
es la primera norma completa. B) Normas de acotamiento de realidad juridi-
ca. Este tipo de normas se caracteriza porque afirma con autonomia respecti-
va el momento de acotacion de la realidad que se entiende como bien juridico
(realidad juridica). La autonomia de este tipo de normas es respectiva de los
otros momentos (debitorio e impositivo). Si carece de dichos elementos en su
articulacion concreta puede seguir siendo considerada como norma por refe-
rencia al sistema juridico en su conjunto; al Derecho, que si es norma com-
pleta. Entre ellas cabe mencionar: normas constitutivas; que confieren pode-
res; regulativas del ejercicio del poder normativo, declarativas o explicativas
(las definiciones), restrictivas, remisivas, instrumentales, programdticas, de
optimizacién (1os principios). En el caso particular de los principios, no solo
se les reclama como normas sino que se convierten en normas fundamentales
como la misma vida del Derecho ¢7. C) Normas debitorias. Son aquellas nor-
mas que afirman la autonomia respectiva de su momento estructural debito-
rio. La formulacion de este tipo de normas hace explicito el acotamiento de la
realidad juridica o lo presupone en el Derecho cuande expresan el caracter
debitorio de una accion debida. Entre ellas se encuentran las normas de con-
ducta: ordenes, prohibiciones. D) Normas impositivas. Son aquellas que afir-
man la autonomia respectiva de su momento estructural impositivo de la san-
cion, Al igual que ocurre con los tipos anteriores, las formulaciones de nor-
mas impositivas hacen explicito, o lo presuponen en el Derecho, tanto ¢l aco-

65 g sancion en sentido zubiriano abarca todo el dinamismo de la ARE, tanto en su senti-
do positivo de promocion como en su sentido negativo de degeneracion.

6 Cf A. E. Perez LUNO, Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia juridica,
203-204; 205; F. 1. ANsUATEGUL, ET derecho como norma: G. PRCPS-Barsa-E. FERNANDEZ-R.
De Asis (eds.), Curso de Teoria del Devecho, 104.

87 Cf. 1. R, MANERO, Principios juridicos: F. J. LAPORTA-E. GARZON (eds.}, El derecho vy la
justicia, 149-157; Cf. E L ANSUATEGUL, El derecho como rnorma: G. PECES-BARBA-E. FERNAN-
nEZ-R. DE Asis (eds.), Curso de Teoria del Derecho, 166-172: 172,
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tamiento de la realidad juridica como su caracter debitorio. Entre ellas se pue-
den colocar las normas sancionadoras, administrativas, penales, etc.

2.3. Caracteres de la norma juridica

¢Qué caracteristicas tienen las normas juridicas? A esta pregunta, la doc-
trina ha respondido afirmando la coincidencia en algunas que se juzgan fun-
damentales. Asi, por ¢jemplo, para A. Fernandez-Galiano los caracteres de la
norma son su generalidad, inviolabilidad, alteridad, imperatividad y coercibi-
lidad %; para J. Finnis son definicion, claridad, especificidad, y prediccion.

Desde la ARE se pueden reorganizar los caracteres de la norma atendiendo
a los momentos del dinamismo. De este modo, nos encontramos que: respec-
to al momento verdad, la norma o ley ha de ser publica, especifica y coheren-
te; respecto al momento amor la norma ha de ser clara, imparcial y legitima-
da; en tercer lugar, atendiendo al momento libertad, la norma ha de ser impe-
rativa, posible y estable. La publicidad significa la promulgacion de la misma
en orden a ser conocida por todos los ciudadanos. La comunidad necesita que
todos sus miembros sean conscientes de la parte del dinamismo de la justicia
que ¢lla misma ha decidido positivar como primera condicion para su cumpli-
miento. La especificidad de la norma hace referencia a la centracion y fija-
cion en contenido del hecho moral regulado, marginando lo que aparece como
accesorio para el caso. La coherencia, como ausencia de contradiccién de la
norma, lo es internamente respecto a su propia articulacion, y externamente
en lo que afecta a otras normas y a la realidad. También la norma debe mostrar
la belleza de la claridad en su formulacion. Debe arrojar luz antes que ambi-
gliedad en ¢l cuerpo de su articulacion. La imparcialidad encarna el momento
de igualdad en el reconocimiento del otro. En la imparcialidad, el respeto
surge como la eliminacién de la acepcidén de personas por coendicién o posi-
cion social ®. La legitimidad de la norma la atiene a la moralidad de la justi-
cia. Esta le otorga la justificacion dltima. Sin el contenido de justicia la norma
se ‘desnaturaliza’ como Derecho. Finalmente, la imperatividad normativa
viene del ‘no tener mds remedio que’. Es el poder de lo real el que justifica la
fuerza del mandato de la norma que ordena conductas directamente, o bien en
forma declarativa, permisiva o derogatoria ™. La posibilidad de la norma sig-
nifica que es para la opcion entre posibilidades posibilitantes reales. Y la
norma tiene el cardcter de estabilidad en cuanto firmeza en la praxis de la
misma. De este modo, el camino abierto por la ley para el decurso del ser
humano en su realizacion es una riqueza en la madurez juridica comunitaria,

%8 A, FERNANDEZ-GALIANG, 0. ¢., 37 1ss.
¢ A, FERNANDEZ-GALIANG, 0. ¢., 372-74.
0 bid., 374-378.
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la cual debe sopesarse ‘inteligentemente’ antes de ponerla en peligro por cam-
bios legislativos frecuentes sin el suficiente analisis y verificacion.

3. LA POSITIVACION DE LA JUSTICIA

La justicia ha quedado definida como /a institucionalizacion comunitaria
del dinamismo produccion y reproduccion de la vida. En el analisis de la AR
hemos visto que los derechos humanos, comeo Derecho, son positivacion en
tanto formulacion de norma juridica, pero no de la voluntad de muerte, sino
de la voluntad de vida. San Agustin decia que si eliminamos la justicia de la
comunidad los reinos quedan reducidos a una banda de criminales 7.

En la doctrina no hay acuerdo en referencia a la realidad de lo que sea la
justicia, ni respecto a su contenido o finalidad. Tampoco lo hay en referencia
a la vinculacion que ¢sta tenga con los DH. A la justicia {dike, griego) (iusti-
tia, latino) [Cap. ITL § 5.B.(4)}(1)] en la historia del pensamiento juridico se le
ha entendido de multiples formas: virtud religiosa, medio entre los extremos,
el criterio de la clase dominante, el resultado de un proceder racional equitati-
vo, un ideal irracional, el fruto histérico del respecto a los derechos funda-
mentales 7, valor juridico fundamental , etc. Si autores como Platon, Aristo-
teles, San Agustin, Santo Tomas, T. Hobbes, J. I Rousseau, 1. Kant, G.W.F.
Hegel, K. Marx, H. Kelsen, A. Ross, R, Nozick y J. Rawls, por citar solo algu-
nos de fos mas representativos, a lo largo de mas de 2.500 anos no han conse-
guido ponerse de acuerdo en lo que sea la justicia, ;no es acaso una mera ilu-
sion esperar una respuesta valida?; y si no tiene sentido esperar respuesta a lo
que sea la justicia: ;se puede pretender decir algo de los derechos humanos
con relacion a la justicia que tenga sentido?

Ahora bien, la perplejidad de la pluralidad v diversidad de opiniones sobre
lo que puede ser la justicia no es un argumento contra la realidad de la justi-
cia, en el caso de que ésta la tenga, sino gue son simplemente diversos enfo-
ques mas o menos ajustados a la realidad de la misma. La pregunta debida es
preguntarse por si tiene la justicia realidad: ;queé es la justicia en realidad?,
una cuestion que presupone otra anterior: ;Qué cs el hombre? En la medida
que los analisis se ajusten a la realidad la coincidencia se presume mayor. En
conereto, en nuestra propuesta, como ya hemos visto, la justicia se afirma
como un momento moral del dinamismo de la AR, vy alli nos remitimos [Cap.
[IL. § 5.B.(4)(1)]. Lo que ahora nos interesa cs ver la relacion de la justicia con
los derechos humanos como positivacion de norma juridica.

UG TnoMas, Introduction fo Polital Phitosophy (London: Duckworth, 2000) 103-132; 103,

2 CF C.S. NiNo, Justicia: Fo 1 LAPORTA-E. GakrzoOn (eds.). El derecho y la justicia,
467-479; 467.

™ Cf. AL E. Perbz Luno, Teoria del Derechn. Una concepcion de la experiencia juridica, 213.
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3.1. Ambito de la Justicia y de los derechos humanos

En primer lugar, la positivacion de los DH se afirma como positivacién de
parte del momento moral de la justicia ™. En este momento no entramos en la
discusion tedrica respecto a la relacion entre la Moral y el Derecho 7. En tanto
que ¢l Derecho es positivacion de la justicia, y ésta es momento moral de la
AR, se concluye que el Derecho es dinamismo intrinsecamente moral 7,

Lo que ahora nos interesa es determinar el ambito de justicia del Dere-
cho 77. No todo el ambito moral de la justicia es positivado por la comunidad.
La justicia del Derecho es una parte acotada del dinamismo de la justicia que
se prepara para hacerse autonomamente autoexigible, bajo sancién juridica,
para los administradores de la autoridad y para los ciudadanos en general. La
relacion entre el Ambito del Derecho y ¢l ambito de 1a justicia es de 1a parte al
todo. El &mbito moral siempre es mas extenso que ¢l 4mbito del Derecho; la
justicia es el dinamismo de toda la comunidad en todas sus expresiones; por el
contrario, ¢l Derecho establece los limites alli donde los tiene la norma positi-
vada. Atendiendo a los modelos considerados por el Profesor A-E. Pérez
Lufio 7 en la relacion entre Derecho, Moral y Politica: (i) separacién radical,
(i1} separacion relativa, (iii) integracion absoluta, (iv) integracion relativa, esta
obra defiende el modelo de integracién absoluta como mis atenido a los
hechos. Pero con una salvedad, los circulos concéntricos M{Moral)-D(Dere-

* El Derecho es para la Moralidad, y Ia Moralidad justifica el Derecho. También para Car-
los 8. Nino los derechos fundamentales derivan de la combinacidon de tres principios: el princi-
pio de inviclabilidad de la persona, el principio de autonomia de la persona y el principio de la
dignidad de la persona. El primero prohibe imponer sacrificios a un individuo solo en razén de
que beneficia a otros individuos; el segundo asigna un valor intrinseco a la persecucion de pla-
nes de vida e ideales de excelencia; el tercero prescribe tratar a los hombres de acuerdo con sus
voliciones y no en relacion con otras propiedades sobre las cuales no tiene control (C. S. NINo,
0. ¢., p. 46). Carlos 5. Nino cree que se puede hablar de “principios morales’. Como rasgos dis-
tintivos de los mismos menciona: a) la validez o aceptabilidad es la que da ocasién a su exis-
tencia antes que el reconocimiento efectivo o la aceptacion real por ciertos individuos. No son
principios de moral positiva sino de una moral critica o ideal que pueden tener vigencia o no en
determinados &mbitos; b) los principios morales funcionan como justificacion final de conduc-
tas. No hay otros principios que prevalezcan sobre ellos; y ¢} los principios morales pueden
valorar cualquier conducta privada o publica (p. 20). Cf. C. 8. Nino, 0. ¢, 11-48,

> Como sefiala el Profesor A. E. Pérez Luiio, «La historia de la filosofia practica ha con-
sistido basicamente en una especie de flujo y reflujo en la que se han sucedido intentos centri-
fugos (analiticos, conceptualistas o metodologicos) dirigidos a establecer demarcaciones claras
y precisas entre ¢l derecho, la moral y la politica, y empeiios centripetos (historicistas y vitalis-
tas) tendentes a recobrar la unidad radical originaria del ethos v la consiguiente interdependen-
cia de los sectores normativos que fo integran», ¢f. A. E. PErEZ LuNo, Teoria del Derecho. Una
concepcidn de la experiencia juridica, 108; 105-131; cf. E. FERNANDEZ, Moral y Derecho: G,
Prcrs-BarBa-E. FERNANDEZ-R. DE Asis (eds.), Curso de Teoria del Derecho, 66-82.

7 E. FERNANDEZ, Moral y Derecho: G. PECES-BARBA-E. FERNANDEZ-R. DE Asis (eds.),
Curso de Teoria del Derecho, 68.

77 Derecho y derechos humanos son tratados como conceptos intercambiables.

® Cf. A. E. Periz LURO, Teoria del Derecho. Una concepeion de la experiencia juridica,
132-143.
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cho)-P(Politica} deben ser reorganizados en M-P-D. Por integracion absoluta
no se quiere «la postura realizada por aquellos ordenamientos juridicos inspi-
rados en planteamientos fundamentalistas e integristas, tanto religiosos como
politicos, o en los Estados confesionales» . Una cosa es la integracion y otra
la ‘confusion’. La Moral es el dinamismo ‘mundial’ de realidad mas extenso;
una parte del mismo es acotado como Politica (el arte del gobierno de la
comunidad); y el Derecho es la parte de la moral, que la comunidad, en su
autogobierno, decide ‘distinguir’ (sin dejar de ser moral), positivar y hacer
obligatorio, mediante sancion juridica, en orden a plenificar el dinamismo de
la vida de la AR (plenificacién de la produccion y reproduccion de la vida).
En todo este proceso de la unidad en la diversidad; de la distincion en la inte-
gracion, se mantiene la autonomia de la Moral y del Derecho *.

Ademas, no es cuestion de asignar a la justicia moral el ambito privado, y
reservar el ambito publico para el Derecho, porgue tanto la justicia como el
Derecho son dinamismos de regulacién de la persona y de la comunidad. La
diferencia entre moral y derecho no se debe al sujeto moral (individul o colec-
tivo; pablico o privado) sino a la extension del acotamiento del ambito moral
para hacerlo vinculante bajo la coaccion de la sancion juridica.

3.2. La Justicia de los derechos humanos

Si se acepta que los DH son positivacion del ambito de la justicia, la pregun-
ta que sigue es: ;Qué teleologia tiene los derechos humanos como norma juridi-
ca? ;Cuiles son los fines de los derechos humanos en cuanto Derecho de justi-
cia? ;Cudles son las funciones que tienen los DH como Derecho de justicia?

La doctrina, una vez mas, ha liegado a un pluralismo afirmativo respecto a
la teleologia y las funciones o fines del Derecho en general *'. A los DH se les
ha asignado coma télos la realizacion (promocion) de la Justicia, y, ademas, la
seguridad juridica ¥, el bien comun ¥, la libertad, 1a igualdad, la dignidad, la
tolerancia, el pluralismo. Otras funciones gue se le suele asignar al Derecho, y
que los DH por ser Derecho cumplirian son: (i) ser instrumentos validos de
resolucion de conflictos; (i1) guias de comportamiento social; (iil) instrumen-

" E. FERNANDEZ, Moral y Derecho: G. PECEs-BARBA-E. FERNANDEZ-R. DE AsiS {eds.),
Curso de Teoria del Derecho, 70,

¥ Ibid., 75-76.

8L Cf. N. Lopez CALERA, Funciones del Derecho: F, J. LAPORTA-E. GARZON {cds.), El dere-
cho v la justicia, 457-465.

%2 Cf. A.E. PErREZ LuRo, Seguridad Juridiea: F. J. LAPORTA-E. GARZON {eds.), El derecho
y la justicia, 481-490. Cf. C. MARTINEZ-SICLUNA Y SEPULVEDA, Bien comiin y seguridad juridi-
ca: F. Puy MuRoz-A. LopEZ MORENO (coords. ), Manual de Teoria del Derecho, 241-247; Cf. G.
PrcEs-BarBA, Legitimidad de poder y justicia del Derecho: G. PECES-Barsa-E. FERNANDEZ-R,
D Asis (eds.), Curso de Teoria del Dervecho,324-33().

s T Ibid., 237-241.
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tos limitadores del dafio social; (iv) asignadores de bienes y servicios; (v)
legitimadores del poder 3. Con frecuencia, a la Justicia se le ha dado una
extension comprensiva e integradora de todos los fines y funciones #. Desde
¢l analisis de la ARE se afirma a la justicia como el momento omnicompren-
sivo, en cercania conceptual con la linea doctrinal que la entiende como ‘sin-
tesis de los valores de igualdad, libertad, seguridad v, en cierto sentido, de
legitimidad’ 8.

Coincidiendo en el analisis la ARE y la ARA, el dinamismo de la justicia
es visto como la fuente y el fin del Derechao, el cual, siguiendo el pensamien-
to de Santo Tomas, queda determinado con relacion a los requerimientos de
‘razonabilidad practica’ (J. Finnis) o al dinamismo moral de la accién de rea-
lidad, que promueven el bien comun (koinon agathon, griego; utilitas commu-
nis, latino) ¥7. La comunidad, en el ejercicio de una eleccién libre de toda ella,
se ordena a crear motivos legales concretos para poder cumplir con lo que de
otro modo no seria sino requerimiento general de ‘razonabilidad practica’ o
‘realizacion’ sin conerecidn ®5. Por ello, el sistema de Derecho positivo no es
‘auto-validante’, el criterio que realmente le da autoridad es su realizacién en
la promocidn (funciéon promotora del Derecho) de las condiciones (minimas
para la ARA) maximas de realizacion de la justicia como bien comin en la
comunidad politica *. En linea con la tradicién, J. Finnis afirma que el acto
positivo del Derecho o la ley, tanto judicial como legislativo, es un acto que
debe ser guiado por los principios morales y las normas del bien comin; que
dichas normas morales son un asunto de ‘razonabilidad’ objetiva y no de
capricho, convencion o mera decision; y que dichas normas morales justifican
la propia institucién del Derecho positivo, las principales instituciones, técni-
cas y modalidades dentro de la institucion, y las principales instituciones
reguladas y mantenidas por la ley {v. gr. gobierno, contrato, propiedad, matri-
monio, responsabilidad penal, etc.} *°.

8 Cf. C. MARTINEZ-SICLUNA Y SEPULVEDA, Otras funciones del Derecho: F. Puy MuRoz-
A. Lorez MOREND (coords.), Manual de Teorta del Derecho, 253-2535,

8 Cf. C. MARTINEZ-SICLUNA Y SEPULVEDA, Nocidn y relaciones entre los fines del Dere-
cho: F. Puy MUR0Zz-A. LOPEZ MORENO {coords.), Manual de Teoria del Derecho, 205-223; 210,

¥ Ibid., 213.

57 1. FINNIS, Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, 130-140; En X. Zubiri, el dina-
mismo de la justicia desborda el ambito de la razdn, por ¢llo puede darse aquel en todos aque-
llos momentos donde no se despliega la razon, en linea con la demanda de BrecHT, en Political
Theory (1959) 394-395 [cita recogida en T. E. DAVITT, Law as Means to End — Thomas Aqui-
nas, 90].

8 C. CoveLL, The Defence of Natural Law, 206,

% | Finnis se aleja del andlisis voluntarista de la obligacién legal tanto de Hobbes como
Locke y otros contractualistas. En vez de un acuerdo intersyjetivo creador de la autoridad, J.
Finnis mantiene que la promesa que soporta el Derecho descansa en su capacidad contributiva
a la realizacion del bien coman. De este modo, es el bien comin de la realizacion de sus miem-
bros lo que da sentido al pacto o contrato social.

0 I, FiNnis, Natural Law and Natural Rights, 290.
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Los derechos, por tanto, han de interpretarse y aplicarse evitando ¢l
absurdo’ o la injusticia. Es decir, que lo que podria en algunos casos parecer
una obligacion legal, resulta ser ciertamente ilegal, sin fuerza obligatoria, por-
que se muestra como claramente injusto; contrario al bien comun. De este
modo, el sistema legal no aceptard aquellas leyes que estan afectadas por
injusticia. Esto significa que en un sistema legal dado, 1a obligacion legal pre-
supone una obligacién moral que hace inadmisible que se pueda asumir obi-
gaciones injustas, contrarias al bien comun.

A pesar de que algunas corrientes de pensamiento juridico, —J. Finnis
menciona a las positivistas— proponen que la justicia no sea tratada en el
ambito legal, sino en otras disciplinas como la filosofia politica o 1a ética, en
opinion de J. Finnis, esto seria una limitacion del ambito real de la jurispru-
dencia. Las propuestas de ARE y ARA se declaran en contra de esta reduc-
cion, mostrando la contradiccion de quienes lo pretenden defender (v. gr. el
mismo ejercicio de muchos abogados positivistas se recurre una y otra vez a
conceptos morales asentados en la justicia que pretenden rechazar) *'. Las
mismas obras de los positivistas estan repletas de presunciones no discutidas
tales como las caracteristicas formales del orden legal que contribuyen a la
‘razonabilidad practica’ de hacer, mantener y obedecer la ley. Caracteristicas
formales que no pueden eludir el dinamismo de justicia aunque dichos juris-
tas s¢ justifiquen afirmando los principios de justicia como principios de
legalidad. Por tanto, la tradicion y 1a misma literatura legal en —opinion de J.
Finnis— lo que muestra es que los principios de la ‘razonabilidad practica’ y
sus requerimientos forman una unidad que puede ser subdividida en moral,
politica o jurisprudencia sélo con propésitos pedagogicos o expositivos. Por
el contrario, el deseo de mantener una desvinculacidn es una falsificacion de
la realidad *2.

Los DH han de aplicarse en la comunidad con arreglo a la justicia: al
bien comun. En este sentido cabe entender la afirmacién de J. Finnis cuan-
do dice que la Constitucion ha de ser un juicio correcto (justo y aplicado
Jjustamente) y no sélo un consenso o un juicio democraticamente o

91" Los simbolos y conceptos de una civilizacion humana particular, la cual se ha hecho

posible a si misma entre otros muchos lugares en los tribunales y en las facultades de Derecho,
estdn llenos de contenido moral. Para J. Finnis, cualquier jurisprudencia que aspire a ser algo
mas gue una lexicografia de una cultura particular debe de intentar resolver el problema tedri-
co de la definicion y la formacion de conceptos desde las consideraciones de los valores y los
principios de la ‘razonabilidad’ practica. los cuales son sujetos de la ética y de la filosofia prac-
tica. Como se ha indicado. otra razdn de J. Finnis para oponerse a la separacion de la ley y la
moral es la inconsistencia de quicnes, como muchos abogados positivistas, abogan por la
misma. Por todo ello, €l se resiste a aceptar lu propuesta de desviar a *otras disciplinas” la cues-
tion de la obligacion moral y de la ley injusta, cf. I FiInnis, Natwral Law and Natural Rights,
338; cf. I M. FinNs, What is the common good, and why does it concern the client s lawyer:
South Texas Law Review 40 (1999) 41-53; 42; 53,
92 J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, 359.
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judicialmente aprobado **. Por tanto, si la comunidad usa su autoridad para
aplicar estipulaciones contrarias al bien comun, o contra principios basicos
de la ‘razonabilidad’ practica, aquellas estipulaciones carecen del imperium
que podrian tener. Toda norma ejecutada con motivo de una ventaja partidis-
ta o sin justificacion, excediéndose de la autoridad legalmente definida, o
imponiendo cargas desiguales sobre los sujetos, u ordenando cosas que
nunca deberian hacerse, simplemente fracasa en su intento de crear una obli-
gacion moral alguna %%,

En particular, el ejercicio mismo de la autoridad de otro modo que en
acuerdo con los DH y requerimientos debidos a la justicia, los modos y las
formas debidas, es un abuso y es una injusticia %5. En este sentido, J. Finnis
entiende que puesto que la autoridad es derivada Gnicamente de las necesida-
des del bien comin, el uso de la autoridad por el gobernante esta radicalmen-
te impregnado de injusticia si explota sus ocasiones y oportunidades para con-
seguir estipulaciones no en orden al bien comtin, sino para ¢l bien de sus ami-
gos, o para las ventajas de un determinado grupo, o para la maldad contra
algtin grupo de personas. Sin embargo, para J. Finnis, a pesar de ser esto cier-
to, é1 cree que conviene distinguir injusticia e impropia motivacion. De hecho,
la mayoria de los sistemas legales no permiten que el ¢jercicio de los poderes
‘constitucionales’ sea desafiado en razdén de que su ejercicio fue impropia-
mente motivado; una ley impropiamente motivada puede ser, en su contenido,
compatible con la justicia e incluso promover ¢l bien comun *.

La posibilidad debida de mostrar la desobediencia como un instrumento de
reforma de leyes injustas es reconocida por J. Finnis ¥/, y coherente con el ana-
lisis de 1a ARE. La desigualdad en la distribucion de las cargas, los excesivos
o injustamente motivados ejercicios de la autoridad, los dilemas de conciencia
que encuentran los funcionarios de la administracion al aplicar leyes injustas,
la posibilidad de reemplazar un legislador injusto en orden a salvaguardar el
bien comun (incluso por medios prohibidos por las leyes), y las repercusiones
que puede tener el desprecio de leyes justas sobre el bien comun, todo ello
hace admisible la desobediencia a dicha ley injusta **. En este punto, J. Finnis
recoge la tradicidén de Platon %, Aristételes, Cicerén, San Agustin y Santo
Tomads con respecto a la afirmacién de que la ley injusta no es ley . Sin

kel

3 ). FINNIS, Natural Law and the Ethics of Discourse, 66.

9 T FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 359-360.

95 Thid., 353.

% Ibid., 352.

97 Thid., 362.

98 ] FinNIS, Aquinas, Moral, Political, and Legal Theory, 266-274.

% Cf. E. I. WEINRIB, Obedience to the Law in Plato’s Crito: The American Journal of
Jurisprudence 27 (1982) 85-108.

160 T, E. DAVITT, a. c., 69; ¢f. N. KRETZMANN, Lex Infusta Non Est Lex: Laws on Trial in
Aguinas Court of Conscience: The American Journal of Jurisprudence 33 (1988) 99-122,
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embargo, siguiendo a Santo Tomas, precisa que aunque la ley injusta como ley
defectiva “no es ley, sino corrupcion de ley’, puede mantener el caricter de
mandato de un superior a su subordinado y la obligacion de aceptar dicho
mandato en orden a respetar el sistema legal como un todo 1°', Para J. Finnis la
obligacion de cumplimiento con una ley injusta se debe a las consecuencias
de los efectos colaterales. En dicha situacion, la obligacién es cumplir con la
ley, pero deberia no ser tratada como una obligacién legal en el sentido moral.
El cumplimiento lo seria solamente en el deseo de no dejar el sistema ineficaz
por culpa de una parte, como pueda ser una ley parcialmente injusta. En J.
Finnis, pues, no hay un requerimiento para cumplir con leyes injustas sino un
grado de cumplimiento necesario para evitar llevar al Derecho, como un todo,
a su desprecio total. Como el grado de cumplimiento varia segin el tiempo, el
lugar y la circunstancia, en algunos casos el requerimiento moral de cumpli-
miento puede llegar a ser total como si la ley en cuestion hubiese sido justa 192,
Este planteamiento de J. Finnis, de obediencia matizada a la ley injusta, es
cuestionado desde la ARE, que asume la tradicion de negar la obligatoriedad
moral a la ley injusta. La ley injusta mantiene dos elementos propios a toda
norma: s positivacion, y s exigible por sancion legal, pero por perder la jus-
ticia queda deslegitimada; es corrupcion de ley v el ser humano no sélo
puede, sino que esta obligado por el momento de la justicia a desobedecerla.
Nada hay que ponga mas en riesgo un Estado de Derecho que el apartamiento
de la moralidad de la justicia en sus leyes bajo excusa de mantener la seguri-
dad y el orden de los cementerios 3.

3.3. El contenido de Justicia de los derechos humanos

;Cual es el contenido de los derechos humanos? ;Son deberes su contenido?
4Son derechos? ;Que relacion hay entre los derechos y los deberes humanos?

En primer lugar, respecto al contenido de los DH, la doctrina ha considera-
do, en mayor o menor grado de consenso, a la libertad, a la igualdad, y la dig-
nidad de la persona como su contenido propio '™, Ahora bien, ;de donde han
salido esos principios?, ;Por qué esos y no otros?, ;Se atienen suficientemen-
te a un analisis de los hechos? Si ¢l andlisis de la ARE ¢s ajustado habria que
decir que los principios {(momentos de la ARE) admitidos por la doctrina:
libertad y la igualdad (integrada en el amor) son contenido de la justicia, del
bien comun, de los derechos humanos. Pero falta un momento mas: la verdad.
Este momento, en respectividad a los otros dos, llena todo el contenido de jus-
ticia. La justicia dota de legitimidad a los DH, y estos tienen en ella su juicio.

U J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, 365,

192 Ibid., 361.

103 Cf. G. THOMAS, Introduction to Polital Phifosophy, 188-189.

1" Cf. A. E. PEREZ LUNO, Teoria del Derecho. Una concepcion de lu experiencia juridica,
222-232.
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La promocion en la comunidad de la verdad-amor '%-libertad '% es el conte-
nido de lo que llamamos dignidad humana ¥, y que ultimamente justifica el
Derecho y los DH.

Tradictonalmente, los principios basicos normativos fundamentadores han
sido los de libertad ¢ igualdad '%, que presidieron la Declaracion francesa de
1789. Su articulo 1 establecia que ‘los hombres nacen y viven libres e iguales
en derechos’. Aqui, la fraternidad se muestra como un deber mas que como un
derecho, por lo que quedan sélo como principios reguladores los derechos de
libertad e igualdad '%.

Respecto al principio de libertad, con frecuencia ha sido defendido como
principio bésico de la moralidad, el derecho, 1a sicologia y la ontologia, en
Platon y Aristoteles, los estoicos, San Agustin, Santo Tomds, Kant, Hegel y
Bergson, Heidegger y Nicolds Hartmann, J. Raz, etc. 1'% La libertad en senti-
do juridico, como poder reconocido por el Derecho en su regulacion del orden
de las relaciones de la comunidad ', ciertamente afirma el momento del ani-
mal de realidades. Sin embargo, una libertad abstracta y escindida de los otros
momentos del dinamismo de la accion de realidad presupone un sentido tele-
olégico que extravia su realizacion. El principio de libertad tradicional se
asienta, pues, en el momento de actualizacion del dinamismo de la ARE en
voluntad tendente como liberacion, libertad para, y praxis efecutiva de la rea-
lizacion. Asi entendida, la libertad es en orden al bien comun, a través de las
convenientes normas que presuponen una autoridad que las dicte y las man-
tenga. El ejercicio de la libertad requiere, de este modo, una serie de institu-

105 Salvada la diferencia entre la ontologia y la realidad que sostencmos cn este andlisis, es
interesante y acordamos con la perspectiva sefialada por A. Lopez Moreno sobre el ordo amo-
ris de San Agustin. La sociabilidad humana (la comunicacion) surge, no solo, pero especial-
mente en el ordo amoris. CE. A. LOPEZ MORENO, Comunicacion personal: La naturaleza sacial
del hombre: F. Puy MuRoz-A. LoPEZ MORENO (coords.), Manual de Teoria del Derecho, 67-85;
74, 75,77,

Ahora bien, si el logos es movimiento intelectivo propio y no razon ni palabra, si la intelec-
¢ién y la voluntad no son facultades, y si el hombre no es sustancia, nos encontramos con que
el hombre, como animal de realidades, tiene por contenido de su dignidad el dinamismo de la
accion de la realidad de su vida: verdad-amor-libertad.

1% El bien ultimo y absoluto para Hegel es la realizacion de la libertad, cf. HEGRL, Ele-
ments of Philosophy of Right, § 4; 29; 30; 129; 142,

107 Parag A, Lopez Moreno la dignidad es definida como ‘norma de comportamiento y titu-
lo de lo debido que tiene su fundamento y su origen en la naturaleza humana y, por ello, es
objetiva; es una dimension objetiva que se funda en el estatuto ontologico del hombre’. Cf. A.
LorEz MORENO, La dignidad y la libertad de la persona: F. Puy MuRoz-A. LOPEZ MORENO
(coords.), Manual de Tcoria del Derecho, 51-63; 53.

108 Cf, J, FinNis, Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, 170-176; Cf. G. PECES-
Barna, Legitimidad de poder y justicia del Derecho: G. PeCes-Barsa-E. FERNANDEZ-R. DE
Asis (eds.), Curso de Teoria del Derecho, 331-345.

109 1 CASTAN TOBENAS, Los Derechos del Hombre, 75.

19 Ibid., 77-78.

'L Cf. G. DieTzE, Right Rights, 57-74.
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ciones juridicas comunitarias que hagan posible que ese momento de libertad
pueda desenvolverse orientado a la promocién de la verdad y al amor (la
igualdad). Es ia libertad en la verdad y en el amor.

El principio de igualdad ha sido entendido como el reconocimiento de la
dignidad humana comun a todos los hombres 2. Ahora bien, lo que el princi-
pio normativo de la igualdad afirma es la actualizacion del momento ‘yo-ti’
comunicante de la ARE como amor. Pero la igualdad (amor) es un momento
de tres en la actualizacion de la realidad en sentimiento afectante, La igualdad
como amor viene de la estética, y fluye hacia la justicia como ¢l estableci-
miento del amor en el dmbito comunitario con sus instituciones. Por ello, asi
como el principio libertad necesita ser entendido en su extensién como libera-
cion, libertad para, y praxis ejecutiva, también el principio de igualdad ncce-
sita ser entendido como lu estérica del amor en la justicia. También la igual-
dad juridica. que se asienta en la naturaleza humana, es igualdad concreta. La
igualdad juridica y social que tiene viabilidad posible y esta de acuerdo con la
accion moral de realidad, con la justicia, y con el respeto debido a los dere-
chos del hombre, es aquella que significa, ante la ley, garantia de los mismos
derechos fundamentales civiles y politicos. La igualdad significa, también, la
proporcionalidad en la participacion de todos los grupos en los bienes de la
comunidad (Messner). La igualdad lo es de todos los miembros de la sociedad
¢n la participacion decisoria, y en la administracion de la comunidad en orden
al bien comun ' como el reconocimiento, en la verdad y la libertad, del ros-
tro, la palabra encarnada, y la praxis del th en la comunidad. La nocién de
igualdad esta en relacion con el momento de realizacion de la justicia que pre-
tende extender el dinamismo de la igualdad concreta a la comunidad historica,
¥ @ sus instituciones. La justicia en su modalidad de justicia comunitaria,
suponc, entre otras cosas, exigir de cada uno lo que consientan sus medios y
posibilidades de realizacion, y conceder a cada cual lo que corresponda a sus
nccesidades, y aportaciones de realizaciéon. Ademas, la realizacion de la igual-
dad es un dinamismo que tiene ambito mundial, y la actividad de las Naciones
Unidas en la lucha contra las llamadas discriminaciones, cs prueba de ello. La
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948, en su articulo 2,
aftrma ‘toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamadas en
esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra condicion”,

U CFL Ibid., 38-57: ¢f. L. FERRAIOLL Derechos fundamentales: A. DIt CAso-Gi. PISARELLS),
(eds.), Los fundamentos de los derechos fundamentales (Madrid: Trotta, 2001) 25; D. ZoLo,
Libertad, propiedad e igualdad en la teoria de los “devechos fundamentales'. A proposito de un
ensave de Luigi Fervajoli: A. DR CaBo-G. PISARELLO (eds. ). Los fundamentos de los dercchos
fundamentales, 75-104: 90 <f. M. JoRL, Ferrajoli sobre los derechos: A, DE CABO-G. PISARI-
LLO (eds.}, Los fundamentos de los derechos fundamentales, 136-137.

WYL CasTAN ToseRAS, Los Derechos del Hombre, 80-84,
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Ciertamente, los principios de libertad e igualdad participan como
momentos del mismo dinamismo de realizaciéon (Ruiz del Castillo), sin
embargo, no siempre resulté posible conciliar libertad e igualdad. Ideologica-
mente, la libertad ha sido el principio justificador del individualismo y €l libe-
ralismo, v la igualdad ha sido el principio justificador del socialismo. En sen-
tido general, la libertad fue el motor de las luchas politicas de los siglos XVIII
y XIX, y la igualdad en el siglo XX !4,

Ademas del dinamismo de libertad ¢ igualdad, el analisis que venimos rea-
lizando de la accion del animal de realidades ofrece elementos para reclamar
el momento de verdad como igualmente radical. Si la historia de la humani-
dad, hasta el momento presente, ha desarrollado la positivacién del momento
de libertad y del momento de igualdad, puede haber llegado el tiempo de la
gran revolucién de la verdad como profundizacion en el desarrollo de la posi-
tivacion de sus derechos humanos de verdad, sin dejar, con ello, de hacer lo
propio con la igualdad y libertad. Tal vez la verdad sea el motor de transfor-
macion del siglo XXI. Si primero se afirmé la defensa de la libertad para
reconocer la condicién de personas a millones de esclavos privados de los mas
elementales derechos ‘individuales’, y luego se afirmé la igualdad para libe-
rar de la miseria a millones de proletarios, ahora quede afirmar la verdad
como forma de plenificar la igualitaria liberacion del hombre.

De este modo, la unidad 'S de los momentos verdad, igualdad (amor),
libertad, como principios juridicos reguladores de los DH, son el contenido
del dinamismo de la justicia "6, La justicia, desde el punto de vista de nuestro
analisis, es un momento de la actualizacion de la realidad “yo-tw’ comunican-
te en la comunidad historica; es la realidad del amor actualizada en la comu-
nidad historica mundial. Su contenido es la promocion del amor (promocion
de la realizacién humana en su unidad de verdad- amor-libertad) desde las
instituciones a todo el ambito de la comunidad mundial. Asi, desde el punto
de vista juridico, es la finalidad propia y primaria del Derecho. Este debe
tener siempre por materia y fin la justicia. Dinamismo de justicia que armoni-
za los fines personales y comunitarios del Derecho desde el reconocimiento
del valor absoluto de la realidad humana (dignidad humana). Es cierto que la
justicia como momento del dinamismo de la realizacién no afiade nada a la
libertad y a la igualdad (G. Peces-Barba), sin embargo, la igualdad y libertad
(y la verdad) son el contenido del dinamismo moral de la justicia que los
encarna en la comunidad histérica llenandolos de significacion. Completando

14 Cf, Ibid., 85.

115 Como acertadamente sefiala A. E. Pérez Lufio, « Pretender desgajar el proceso de posi-
tivaci6n de los derechos humanos fundamentales del largo y laborioso esfuerzo de los hombres
en 1a lucha por la afirmacién de su dignidad, libertad e igualdad, como principios basicos dela
convivencia politica, es tanto como privar a dicho proceso de su significadon, cf. A. E. PEREZ
Luno, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 131.

16 Cf A.E. PErEz LUNO, Teoria del Derecho. Una concepeidn de la experiencia juridi-
ca, 222.
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a J. Castan Tobefias 'V, libertad, igualdad ''® y verdad son los tres ejes funda-
mentales en torno a los que siempre se ha centrado, v seguramente se centra-
ran, las reivindicaciones de los derechos humanos como contenido de la dig-
nidad humana,

Los DH, en su dinamismo juridico de justicia (verdad, igualdad {(amor) y
libertad) no es sdlo que se orienten al bien comin, sino que es la realizacion
del bien comin ', La ARA y la ARE, en linea con una doctrina especialmen-
te formulada por Santo Tomés, orientan las acciones concretas del animal de
realidades al bien comiin como el fin que centra la vida de la sociedad civil o
comunidad politica, y anima la actividad de su gobierno, dando sentido a la
ley como instrumento de la accién del poder y del orden politico. Bien comiin
que aparece en Santo Tomas como un eje alrededor del cual se agrupan y
resuelven todos los problemas de la vida politica. El bien comun consiste,
pues, en hacer posible a los miembros de la sociedad, y por mediacion de ésta,
una existencia plenamente humana. En este sentido, los derechos humanos
son el conjunto de normas juridicas que promueven la accién de las personas
reunidas en comunidad, conservando y procurando la felicidad. Felicidad de
la sociedad politica estatal, que desde las comunidades menores, ha de estar, a
su vez, conjugada con el bien comin de ia Humanidad como bonum universi.
Y como la doctrina del bien comiin persigue lo mismo que la nocion de justi-
cia, no puede haber oposicién entre la Justicia, el bien comuin y la felicidad, en
el ambito mundial. Le Fur ha advertido que el mismo bien comun ha de pro-
curar que el disfrute de los bienes sociales y humanos, en todas sus dimensio-
nes materiales, morales y espirituales, sea compartido entre los miembros de
la comunidad.

Los principios legitimadores de los derechos humanos no han quedado
siempre formulados pacificamente en la doctrina en cuanto derechos, debe-
res, o como derechos/deberes correlativos. «Aunque ambos conceptos debie-
ran poseer la misma relevancia, sin embargo la mayoria de los tratadistas sue-
len concentrar mas su atencion en el analisis del fundamento y alcance del
derecho subjetivo, descuidando, en cambio, el andlisis en profundidad de la
nocion de deber juridico» ' ;Qué significa que son derechos? ¢ Qué significa
que son deberes? ;Se identifican los deberes por las sanciones (Kelsen)? ; Son
los derechos y deberes dos caras de la misma realidad (Stanley Benn y
Richard Peters) aunque la correlacién del deber pueda serlo con el derecho de
otro, o con mu propio derecho? ;Son los derechos fundamento de deberes que

17 J. CASTAN TOBERAS, 0. ¢., 90.

U Cf. PEREZ LUNO. Sobre los valores Jundamentadores de los derechos humanos, en
MUGUERZA, (et al), El fundamento. .., 280-281: cf, FINNIS, Aquinas. Moral, Political, and Legal
Theory, 176-180,

"® Cf. A, E. Peréz Luno, Teoria del Derecho. Una concepeion de la experiencia juridica,
235-243.

20 Ibid., 62; Cf. J. M, Sauca, Los conceptos juridicos fundamentales: G. PECES-BARBA-E.
FERNANDEZ-R, DE Asis (eds.), Curse de Tearia del Derecho, 266-272.
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¢l pensamiento practico asienta en los intereses de otros seres respecto al bien
comun? 121 ;Son pretensiones? ;Son facultades? '

Ante esta pluralidad de interrogantes, desde el analisis de la ARE que pro-
fundiza el planteamiento de la ARA, si nos atenemos al movimiento y a la
marcha del momento de voluntad tendente en su actualizacion como libertad,
esto es, a las tendencias obligantes, a la opcién y a la ejecucién, y siempre
después de que la justicia ha sido positivada como norma, resulta que el dere-
cho (y el derecho humano en particular) muestra siempre el caracter bidirec-
cional de la comunicacion en el ambito del yo-id, y en el 4mbito del ‘nosotros
historico mundanal’. En primer lugar, es el deber de optar la ejecucion de una
accion, y en segundo lugar, es el ser debido la optada ejecucion de una
accion. De esta forma, la ARE, que se concreta en las acciones, implica que
‘mi’ manojo de derechos humanos positivos es algo més que facultades, o
posibilidades abstractas, ¢ indiferentes al capricho de la ejecucion de la volun-
tad. Son auténticos deberes debidos a los demds o a mi mismo, o debidos por
los demds para mi o para ellos mismos. Y como la voluntad estd en respecti-
vidad con el amor y la verdad en la ARE (mds que voluntad racional} es posi-
ble afirmar, por ejemplo, que los nifios y los enfermos tienen derechos. Dere-
chos, entre otras cosas, a ser amados, atendidos y alimentados como promo-
cion de nuestra realidad que siempre es comunicativa. Una comunicacion, que
como hemos visto, es mas radical que la palabra porque es comunidad de rea-
lidad respectiva mundanal. En definitiva, los derechos humanos son derechos-
deberes que promueven a la persona (relacién yo-ti) y a la comunidad (rela-
cion yo-ti en el nosotros) en su accion de realidad. La accién de promocion
puede ser activa (hacer), y pasiva (no hacer) con respecto al propio sujeto. Y
como demanda (hacer) u abstencién (no hacer) del ‘w0’ o el ‘nosotros’ comu-
nitario '2. De manera que la obligacion del deber en general, y del juridico en
particular, es en ‘ultima instancia una obligacién moral’ ' que se ordena a
procurar plenificar la vida humana.

121 J Raz, The Morality of Freedom (Oxford: Clarendon Press, 1989) 176; 180, Cf. J. C.
Bavon, Deber juridico: F J. LapORTA-E. GARZON (eds.), El derecho vy la justicia, 313-329; 322.

122" Ver: J. M. Sauca, Los conceptos juridicos fundamentales: G. PECES-BARBA-E. FERNAN-
pEz-R. DE Asis (eds.), Curso de Teoria del Derechao, 277-284.

123 Cf, A. E. PEréz LURO, Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia juridica, 67.

124 Ibid., 65.






