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DEL ESTADO DE DERECHO LIBERAL MODERNO
AL ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DERECHO ACTUAL

Daniel Alejandro HERRERA®

SUMARIO: 1. El Estado de derecho moderno. 11. El Estado de derecho ac-

tual. I11. Situaciones paraddjicas del nuevo paradigma. IV. Distintas teorias

en la bisqueda de una justificacion del sistema. V. Algunas consideraciones
personales. V1. Conclusion final.

En este trabajo abordaré el periplo que desarrolla el Estado de derecho desde
la aparicion de los Estados modernos hasta la actualidad, mostrando algunas
situaciones paradojicas a las que ha dado lugar y analizando las distintas
justificaciones que se han realizado en el pensamiento filosofico politico y ju-
ridico. Voy a dividir esta presentacién en dos partes: 1) una breve descripcion
del desarrollo historico del Estado de derecho moderno hasta la actualidad,
seflalando sus distintos modelos y sus principales caracteristicas, junto con
algunas paradojas en el Estado de derecho actual; 2) un breve analisis de las
distintas justificaciones teoricas respecto al Estado de derecho, especialmente
centradas en su version actual de Estado constitucional de derecho. Por tltimo,
terminaré con algunas reflexiones personales. La primera parte es mas des-
criptiva del cuadro de situacion, y la segunda mas reflexiva de la misma desde
el punto de vista filosofico.

PRIMERA PARTE

1. EL. ESTADO DE DERECHO MODERNO

En la modernidad, lo politico se centra en la nueva realidad del Estado, nom-
bre que se impuso con Maquiavelo en el siglo XVI, cuando en El principe
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comienza la obra diciendo: “Todos los Estados, todas las dominaciones que
ejercieron o e¢jercen imperio sobre los hombres fueron y son republicas o
principados”.! Esto no quiere decir que Maquiavelo invent6 la palabra, pues
como dice Bobbio, él mismo no hubiera podido utilizarla al comenzar su
obra si la misma no existiera en el lenguaje de los siglos XV y XVI.2 Sin per-
juicio de lo dicho, esto no significa que antes de la modernidad no existieran
ciertas organizaciones politicas o unidades politicas, como las polis, ciudades,
retnos o tmpertos que respondan a un concepto universal de lo politico. Como
dice el mismo Bobbio:

El problema real del que debe preocuparse quien tenga interés por entender
el fendbmeno del ordenamiento politico no es si el Estado existe como tal Gni-
camente de la época moderna en adelante, sino mas bien si encuentra seme-
janzas y diferencias entre el llamado Estado Moderno y los ordenamientos
anteriores, si deben resaltarse mas unas que otras, cualquiera que sea el nom-
bre que quiera darse a los diferentes ordenamientos. Quien considere que
solo puede hablarse de Estado cuando se hace referencia a los ordenamientos
sobre los que trataron Bodin, Hobbes o Hegel, se comporta de esta manera
porque observa mas la discontinuidad que la continuidad, mas las diferencias
que las semejanzas; quien habla indiferentemente de Estado tanto en refe-
rencia al Estado de Bodin como en el caso de la Polis griega, contempla mas
las analogias que las diferencias, mas la continuidad que la discontinuidad.?

Ahora bien, el Estado moderno es aquel que, sobre la base del principio
de soberania (Bodin), monopoliza las funciones de imperio y normativas, sobre
un cierto territorio a él subordinado, donde la politicidad se convierte en es-
tatalidad y la juridicidad progresivamente se va a reducir exclusivamente a
la positividad, al solo derecho positivo producido por el Estado, como luego
lo va a proclamar el dogma positivista. Por su parte, para autores como Max
Weber o Hans Kelsen, el Estado moderno surgiria de la concentracion del
poder mediante el monopolio institucional de la fuerza en un territorio deli-
mitado. Dice Weber: “El Estado moderno es una agrupacion que con éxito
e institucionalmente organiza la dominacién, y ha conseguido monopolizar,
en un territorio determinado, la violencia fisica legitima como medio de

' Maquiavelo, El principe, 1 no puse editorial porque al ser una fuente como en las citas

de Santo Tomas que estan mas adelante se puede consultar en cualquiera, pues en todas es
el nimero 1.

2 (fr. Bobbio, Norberto, Estado, gobierno y sociedad, por una teoria general de la politica, México,
Fondo de Cultural Econémica, 2010, p. 86.

3 Ibidem, p. 92.
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dominio”.* Por su parte, afirma Kelsen: “La teoria normativa del Estado...
ha indicado que el Estado es orden, concretamente orden normativo, orden
juridico, con lo que para ella el problema de la realidad del Estado coincide
con el problema de la positividad del derecho”,® y en su teoria pura, a su
vez, sostiene: “el derecho es una técnica de coaccién social estrechamente
ligada a un orden social que ella tiene por finalidad mantener... el derecho
aparece asl como una organizacién de la fuerza”.b

Los Estados modernos son los antecedentes de los actuales Estados
nacionales (aunque normalmente estas dos palabras y realidades van jun-
tas puede haber naciones sin Estado, como sucedié mucho tiempo con la na-
cién judia en la diaspora hasta la creaciéon del Estado de Israel en 1948, y
Estados sin nacién como en el caso de la URSS en el siglo XX que constituia
un mega Estado artificial construido sobre la realidad de distintas nacio-
nes, como quedo reflejado luego de su caida). Estos Estados modernos sur-
gen como resultado de la desmembracion del imperio, de la pérdida de la
unidad de la fe a partir de la reforma y de las guerras de religion que culmi-
naron en la tolerancia reciproca establecida en la paz de Wetsfalia de 1648.

En el devenir histoérico de los Estados modernos, podemos distinguir
distintas etapas: a) el Estado absoluto, y 4) el Estado de derecho. A su vez,
dentro de este Gltimo que sera el eje central de esta disertacion, podemos
diferenciar dos modelos: 1) el Estado legal de derecho, y 2) el Estado cons-
titucional de derecho.

El Estado absoluto era aquel que se centraba sobre la supremacia y so-
berania del rey, que al desmembrarse el imperio, como dijimos, queda como
la autoridad suprema en los distintos reinos. Se crea una burocracia centra-
lizada a cargo de la administracién del Estado, mas alld de que todavia se
mantienen los distintos estamentos sociales, con sus derechos y sus respec-
tivas jurisdicciones, que en caso de laguna del nuevo derecho centralizado
en las ordenanzas del soberano, se aplican supletoriamente, extendiendo su
vigencia en plena existencia del Estado Absoluto’. En el marco de estos Es-
tados absolutos se van a formar los Estados nacionales cuando se produce
la sustitucion de la soberania del rey por la soberania nacional. En este marco nace
el moderno Estado de derecho. En el Estado absoluto el rey hacia la ley (rex

+ Weber, Max, “Politica y ciencia”, Obras selectas, Max Weber, Buenos Aires, Distal, 2010,
p. 408.

5 Kelsen, Hans, El Estado como integracién. Una controversia de principio, Madrid, Tecnos,
1997, p. 22.

6 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1973, p. 74.

7 (Cfr. Fioravanti, Maurizio, “Estado y Constitucién”, en Fioravanti, Maurizio, £/l Estado

moderno en Europa, instituctones y derecho, Madrid, Trotta, 2004, p. 21.
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facit legem), mas alla de estar sometido a ciertas reglas de derecho comin o
tradiciones como las que, por ejemplo, regulaban la sucesién monarquica,
en cambio, en el Estado de derecho la ley hace el régimen (lex facit regem).®

En consecuencia, el Estado de derecho tal como lo conocemos hoy
es un fendmeno moderno en el que se ve la intima relacion que existe entre
lo politico y lo juridico, pero que se da de una manera nueva, pues confluye
la moderna realidad politica (Estado), como un constructo, un artificio, con la
realidad juridica (derecho) que pasa del ius comune en la concepcion tradicional
basado en la justicia de su contenido, interpretado por los juristas (doctri-
narios) y jueces, al derecho nacional o estatal, fundamentado en el principio
de Hobbes: Auctoritas nom veritas facit legem. En teoria, el primero se somete a
la regulacién del segundo, o sea, el Estado al derecho entendido sobreto-
do como ley. Dicho en otras palabras, es el gobierno de la ley, por lo cual
todo, absolutamente todo, incluido el poder politico, esta regulado y por lo
tanto subordinado a la ley. Ahora bien, en la prdctica no siempre es asi, pues
justamente al arrogarse el Estado moderno el monopolio de la produccion
juridica, al ser fundamentalmente la politica y especificamente el poder po-
litico el artifice de la ley, muchas veces se ha producido el sometimiento del
derecho al poder politico de turno y paraddjicamente dicho sometimiento
se hacia en nombre de la ley y por medio de la ley, convirtiendo al derecho
en instrumento de la politica.

Mas alla de las reflexiones filosoficas, en cuanto a su origen histérico,
el Estado de derecho moderno, o también llamado lberal, se da con los procesos
revolucionarios (siglos XVII, XVIII y XIX) que van a reemplazar a los
Estados absolutos que surgen en Europa en la modernidad (no al régimen
medieval anterior). En estos procesos revolucionarios podemos distinguir
distintos modelos de Estados de derecho:

1) El inglés mas historicista y tradicionalista aunque individualista, donde
se da, por un lado, una “continuidad entre la monarquia hereditaria y el par-
lamentarismo” con el establecimiento de un gobierno moderado ARing in Par-
liament: elemento monarquico (rey), elemento aristocratico (lords), elemento de-
mocratico (los comunes) y, por otro lado, la continuidad entre las libertades medievales
9 las modernas (desde la Carta Magna de 1215 a la Declaracion de Derechos
de 1689, pasando por la peticiéon de derechos de 1628 y el Acta de Habeas
Corpus de 1679). Donde el verdadero factor de unidad que constituye el
Common Law lo aportan los jueces y no los principes o los legisladores.

2) Este modelo se va a extender a América, donde los derechos individua-
les son reconocidos tanto en la Declaracién de la Independencia de 1776

8 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil, Madrid, Trotta, 1995, p. 21.
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como en la Constituciéon de 1787 (y las demas Constituciones de los Esta-
dos), estableciendo un gobierno equilibrado y moderado al modo inglés,
junto a una rigidez constitucional de la que surge luego el control judicial
de constitucionalidad (judicial review), a partir de Marbury vs. Madison en 1803
(Presidencia de la Corte del Juez Marshall). A diferencia del modelo inglés,
hay poder constituyente y texto escrito, con supremacia de la Constitucion
y de los jueces que deben garantizarla por sobre el Parlamento y la ley (exis-
tia desconfianza de la supremacia del legislativo), todo segiin el modelo que
propone Hamilton en e/ Federalista.

3) El francés mas individualista, ideologico y estatalista, donde se da una
ruptura radical con el régimen anterior. El llamado a los Estados generales cul-
miné con la proclamaciéon en Asamblea Nacional del tercer estado (Sieyes)
y la supresion de los privilegios del Anciane Regime. A partir de alli se destacan
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y la
Constitucion de 1791, donde, siguiendo el modelo roussoniano, los dere-
chos naturales son entregados y convertidos en civiles por obra de la volun-
tad general. En virtud de la representacion politica, el poder constituyente
se plasma en una supremacia legislativa (legiscentrismo) que debe proclamary
tutelar los derechos. Esto deriva luego en la centralizaciéon napoleodnica, que
distingue entre la autonomia privada en el Codigo Civil y la heteronomia en
el gobierno central y la administraciéon. Con posterioridad se produce con
la escuela de la exégesis el paso al mas crudo positivismo. A diferencia del
modelo inglés y en coincidencia con el americano hay poder constituyente
y texto escrito, pero a diferencia de este ultimo hay confianza en un legisla-
dor “virtuoso” o “iluminado” depositario de la voluntad general mediante
la representacion politica y desconfianza en los jueces que se convierten en
meros aplicadores de la ley.?

Asi, podemos distinguir en la modernidad dos procesos simultaneos de
positivizacion del derecho, no ajenos a su politizacion: 1) la constitucionaliza-
cidn con la supremacia de los derechos naturales convertidos en constitucio-
nales (de primera generacién) y su garantia justamente por la Gonstituciéon
y los jueces en el modelo americano, donde el constitucionalismo clasico liberal
constituird las bases de un Estado constitucional de derecho que va a pre-
ceder casi 150 afios a los Estados constitucionales de derecho europeos que
surgen luego de la Segunda Guerra Mundial y que van a popularizar esta
denominacion, y 2) la codificacidn con la supremacia de la ley de la que de-
rivan la existencia, reglamentaciéon y garantia de los derechos en el modelo
Jrancés que se va a extender a todo el resto de Europa continental y luego a

9 Cfr. Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundameniales, Madrid, Trotta, 2009, pp. 25-53.
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América Latina a través del proceso de codificacion y el posterior paradig-
ma exegético, en lo que algunos han dado en lamar FEstado legal de derecho (en
el caso de Argentina, como suele pasar muchas veces, se hace un mix por el
cual seguimos el modelo americano en lo constitucional y el modelo francés
en la codificacion).

En virtud del dogma de la soberania nacional, el Estado nacional mo-
derno no reconocia ninguna autoridad o poder por encima suyo y, por lo
tanto, tampoco ninguna regulacion juridica que no sea especialmente acep-
tada por el propio Estado en el marco de sus relaciones internacionales. En
consecuencia, todo el derecho, ya sea interno como internacional, tiene su
fuente cuasiexclusiva en la voluntad soberana de los estados expresada por
sus 6rganos pertinentes. De esta manera, el sistema internacional asi consi-
derado no permitia la injerencia de los Estados, ni individualmente, ni aso-
ciados, en los asuntos internos de otro Estado soberano, situaciéon que era
alterada de hecho solamente por el fenomeno de la guerra.

I1. EL ESTADO DE DERECHO ACTUAL

La situacion de los Estados nacionales fue asi hasta mediados del siglo XX
con la formacién de las Naciones Unidas con posterioridad a la Segunda
gran Guerra Mundial (sin perjuicio de un intento fallido de organizacién
internacional después de la Primera gran Guerra Mundial, con la Sociedad
de las Naciones), como un sistema de organizacion juridico-politica de la
comunidad internacional por encima de los estados soberanos parte, aunque
no se trata de un superestado. Esto no se dio naturalmente y sin dificultades.
La corta historia de las Naciones Unidas (de un poco mas de medio siglo)
atestigua la dificil convivencia de un orden juridico-politico internacional con
la existencia de 6rdenes juridico-politicos soberanos en los distintos estados.
Tampoco se logré una igualdad entre los Estados, pues si bien el principio
de igualdad rige especialmente en la Asamblea, no sucede lo mismo en el
Consejo de Seguridad, integrado s6lo por algunos Estados y dentro de éste
aun podemos distinguir los miembros originarios permanentes con poder de
veto (Estado Unidos, Rusia, China, I'rancia y Gran Bretaiia) y los miembros
agregados no permanentes elegidos por dos afos por la Asamblea. En el caso
de los primeros (miembros permanentes), el criterio utilizado es el poder, al ser
potencias mundiales y por tanto tener mayor poder de facto que otros estados,
lo que le da cierto mayor poder de wre al integrar el Consejo de Seguridad
con derecho a veto.
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En el plano juridico-politico parece imponerse una idea de derecho
también originada en occidente, como es la idea de los derechos humanos, hoy
internacionalizada o pseudoglobalizada mediante lo que se conoce como e/
derecho internacional de los derechos humanos, constituido en un nuevo zus cogens,
como derecho imperativo. Este derecho se ha transformado en virtud de los
pactos y tratados internacionales en una especie de superderecho o supraderecho
por encima de los derechos nacionales de cada uno de los Estados, que por
otra parte deben incorporarlo como parte fundamental del mismo, lo que
constituye una verdadera transformacion de la nociéon de soberania nacio-
nal en el plano juridico.

Asi, podemos distinguir en este nuevo derecho internacional, un nivel o
ambito mundial, de otros niveles o ambitos regionales. El primero (mundial)
se constituye con la carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos (1948), los pactos de derechos civiles y politicos,
por un lado, y de derechos sociales y econémicos, por otro (1966), junto
con la existencia de pactos o tratados sobre derechos especificos (por ejem-
plo, contra la tortura, contra la discriminacion de la mujer, la convencién
de los derechos del nifio, etcétera). Este sistema mundial nace en el marco
del conflicto este-oeste que surge en el mundo de la posguerra y por eso se
puede ver en las negociaciones tanto de la declaracion universal de 1948
como de los pactos de 1966, que las democracias occidentales promovian
los derechos civiles y politicos (primera generacion), mientras los paises del
este, sometidos a regimenes comunistas, ponian el acento en los derechos
econdmicos y sociales (segunda generacion).!? El segundo (regional) se desa-
rrolla en América, en Europa y posteriormente en Africa. En lo que respec-
ta a nuestra region, se origina con la creacion de la OEA y la Declaracion
Americana de Derechos Humanos anterior por unos meses (mayo de 1948)
a su simil universal (diciembre de 1948); asi como también con la Conven-
ci6n Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)
de 1969, pero que entr6 en vigor en 1978 cuando fuera ratificada por un
nimero de Estados necesario para su puesta en vigencia. A diferencia de lo
que ocurria a nivel mundial, en 1948 este sistema, en su origen, no es afec-
tado por el conflicto este-oeste (recién una década después se establece en
Cuba por via revolucionaria el primer gobierno marxista en la regién), sino
que esta claramente identificado con el oeste liderado por Estados Unidos
(sede tanto de la OEA como de la ONU) y compuesto por democracias
liberales, en alternancia con gobiernos militares a lo largo y ancho de la
region (en Argentina en 1948 estaba en pleno apogeo el peronismo, que

10 Cfr. Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Dignidad frente a barbarie-la Declaracién Universal de
Derechos, cincuenta afios después, Madrid, Trotta, 1999, p. 50.
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propiciaba una tercera posicion a la tension este-oeste). Sin perjuicio de lo
dicho, es paradoéjico y llamativo que el principal pais de la region y primera
potencia mundial (Estados Unidos), posteriormente, no haya ratificado la
Convencién ni reconocido la jurisdiccion de la CIDH. El fundamento de
esa decision politica no es justamente que Estados Unidos sea contrario a
la protecciéon de los derechos humanos que con anterioridad a la norma
internacional se encuentran reconocidos y garantizados en la propia Cons-
titucion de de Estados Unidos (se podran criticar muchas cosas del pais
del norte, con razén o sin ella, pero no justamente esto). El verdadero fun-
damento es que los Estados Unidos no quieren reconocer ninguna norma
por encima de su Constitucién y ninguna jurisdiccion mas alla de la Corte
Suprema de su pais.

Simultaneamente, en la Europa de posguerra, especialmente en los pai-
ses derrotados (Alemania e Italia) se establecen nuevos érdenes constitu-
cionales con la sancién de la Constitucion italiana de 1947 que entra en
vigencia el lo. de enero de 1948 y la ley fundamental alemana de 1949.
Posteriormente, en 1976 se sanciona la Constitucion de Portugal, dos anos
después de que la llamada “revolucién Clavel” derroca al régimen vigente
en Portugal hacia 30 afios, y por su parte tres afios después de la muerte
de Franco (1975) va a ocurrir lo mismo en Espana con la sancién de la
Constitucion de 1978. Estos cambios constitucionales dan origen a lo que
se va a conocer como el nuevo paradigma del Estado constitucional y social
de derecho, que viene a reemplazar al viejo paradigma del Estado legal de
derecho, donde las Constituciones dejan de ser meras cartas politicas pro-
gramaticas, en tanto que incluyen los derechos humanos establecidos en las
declaraciones internacionales (con la inclusion de los derechos de segunda
y tercera generacion, sociales y otros derechos) como ntcleo del nuevo pa-
radigma, considerados como principios directamente operativos, por enci-
ma de las leyes y aplicables directamente por los jueces, especialmente por
los nuevos tribunales constitucionales (Alemania en 1951, Italia en 1956,
Espafa en 1979 y Portugal en 1982) que en el modelo constitucional eu-
ropeo ejercen un control de constitucionalidad concentrado, a diferencia
del control difuso existente en el modelo americano. A partir del tratado
de Roma de 1950, con la sancién de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, se va a dar origen a un sistema de proteccion regional.

En este nuevo paradigma del Estado constitucional y social de derecho
(hoy vigente incluso allende Europa, y especialmente en América con la
vigencia de la Convencion Americana de Derechos Humanos en 1978 y
la creacion de la Corte Interamericana en 1979), se produce por una parte
una constitucionalizacion de todo el derecho mediante la expansion del derecho
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constitucional sobre las otras ramas o disciplinas del derecho, tanto publico,
como privado, a través de la aplicacion directa de las normas constitucio-
nales operativas por encima de las normas legales despojando en muchos
casos a estas de su virtualidad juridica. Al mismo tiempo se produce una
internacionalizacion del derecho constitucional, con la incorporacion a las
constituciones del derecho internacional de los derechos humanos. Dere-
cho que no se limita al aspecto normativo con la supremacia constitucional
de los tratados internacionales de derechos humanos respecto de las leyes,
sino que se extiende al aspecto jurisdiccional con la aparicion de las cortes in-
ternacionales tanto a nivel regional (la Corte Interamericana o la Corte
Europea), como mundial (la Corte Internacional de Justicia, la Corte Penal
Internacional, etcétera). En materia de derechos humanos, tanto la Corte
Europea como la Americana ejercen el control de convencionalidad, que es una
especie de control de constitucionalidad internacional y que mas alla del
reconocimiento de ciertos margenes de apreciacion exclusiva de los Estados
(mas en Europa que en América), obligan a éstos a adaptar su ordenamien-
to juridico, tanto legal como jurisdiccional a los términos de la convencion
regional de derechos humanos (los jueces internos tienen que hacerlo). Por
ultimo, simultaneamente, a estos dos procesos se da una constitucionaliza-
cion del derecho internacional, dado que estos documentos y organismos
internacionales constituyen la estructura constitucional de un nuevo orden
juridico-politico internacional.!!

Con motivo del nacimiento de verdaderos sistemas internacionales de
proteccion de los derechos humanos, aparece la persona humana con su intrin-
seca dignidad como nuevo syeto de derecho internacional, junto con los Estados
nacionales y contra esos mismos Estados en tanto y en cuanto no reconoz-
can o violen esos derechos fundamentales. Si bien los Estados siguen siendo
los sujetos de derecho originarios en el derecho internacional, las personas
serian sujetos de derecho derivados.’ Como dice el profesor espafiol Rafael
de Asis, el proceso de internacionalizacién de los derechos humanos,

se caracteriza por un cambio en la relacion entre el individuo y el Estado. Por
el lado del Estado, aparece una instancia de poder superior a él, lo que a su
vez produce que el concepto clasico de soberania se tambalee. En determi-
nados ambitos del Derecho se amplia su esfera de validez limitada anterior-
mente a las fronteras nacionales. Por el lado del individuo, su status varia,
estableciendo ciertas relaciones con esa nueva instancia, lo que produce a su

U Ihidem, p. 102.
12 Cfr. Albar Alvarez, Juan Pablo, El derecho internacional de los derechos humanos v el derecho
internacional humanitario, Santiago de Chile, Legalpublishing, 2008, p. 11.
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vez modificaciones respecto a las que mantenia con el poder estatal. Desde
esta perspectiva, los derechos fundamentales ya no se refieren exclusivamente
a una relacion de dos polos, individuo y Estado, sino que aparece un tercer
elemento representado por una instancia supranacional.!?

II1. SITUACIONES PARADOJICAS DEL NUEVO PARADIGMA

Asi, el catedratico espafiol plantea que la fundamentacion, reconocimiento,
implementacion y garantia de los derechos humanos o derechos fundamen-
tales se da en el marco de situaciones paraddjicas: 1) como la que existe entre la
nocién de derecho fundamental como limite al poder del Estado y la necesi-
dad del reconocimiento del sistema de proteccion internacional por parte de
los Estados a través de sus poderes a limitar; 2) la que se da entre el reconoci-
miento del estatus de la persona humana como sujeto internacional ademas
de los Estados, e incluso contra los Estados, como sucede en el caso de vio-
laciones de los derechos humanos, pero por otro lado dicho estatus también
depende del reconocimiento de los Estados de someterse convencionalmente
al derecho internacional de los derechos humanos; 3) también la que se da
para algunos entre el poder constituyente, como fuente del derecho, y del po-
der y los poderes constituidos que, de derecho y de hecho, ejercen el poder y
determinan el derecho; 4) también, por un lado, entre la idea de los derechos
humanos como limites del poder de los Estados, y por otro la cuestion de
quien fija los limites a estos nuevos poderes supranacionales.!*

Si bien es cierto que la necesidad del reconocimiento convencional de
los Estados de someterse al sistema internacional de los derechos humanos
hace que la limitacién del poder del Estado dependa de la situacién para-
doéjica del reconocimiento voluntario de éste de autoobligarse o autosome-
terse, también es cierto que, de hecho, hoy existe una presion internacional
de tal envergadura que es casi imposible que un Estado pueda autoexcluir-
se sin soportar consecuencias politicas, juridicas y econémicas muy graves.
Quiza éste sea un privilegio que solo pueden darse algunas superpotencias
al desconocer ciertos aspectos del sistema que no les conviene a sus intereses
(como es el caso ya sefialado de Estados Unidos) sin sufrir las correspon-
dientes consecuencias como cualquier otro estado. Este es un ejemplo, en
la actualidad, de la desigualdad entre los Estados, fundada en cuestiones
de poder; por tanto, la verdadera paradoja es entre un poder que tiende a expandirse
limitadamente a2 menos que lo limite otro poder opuesto y la idea de un derecho

13 Asis, Rafael de, Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder, Madrid,
Editorial Dykinson, 2000, p. 57.
4 Idem.
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que racionalice y limite al poder, aunque para hacerlo dependa de la fuerza del
propio poder estatal a limitar.

La cuestién tampoco se resuelve con la tradicional distincién entre po-
der constituyente y poderes constituidos (necesariamente tiene que existir
algo mas que fundamente el poder del constituyente). Pues ni el primero
(constituyente) es absolutamente libre para incorporar cualquier contenido al
orden politico-juridico de los distintos Estados nacionales, dado que hoy
se encontraria limitado por un derecho internacional de los derechos hu-
manos que obligatoriamente tiene que reconocer e incorporar en las dis-
tintas Constituciones, sin perjuicio de tener que resolver la cuestion de la
fundamentacién de los mismos a fin de determinar si se trata de realidades
preexistentes e indisponibles o de la imposicion de un derecho positivo su-
praestatal e internacional por encima del derecho positivo estatal y nacio-
nal. Ni los segundos (constituidos) son tan limitados por el primero, porque
luego de recibir el poder del constituyente son los que efectivamente ejercen
el mismo y se transforman en fuente del derecho al delimitar juridicamente
los alcances del derecho y de los derechos, aunque para hacerlo no pueda
desconocer los limites impuestos por el poder constituyente originario.

No menos compleja es la otra paradoja de la limitacion del poder inter-
nacional, que como todo poder no es ajeno a la extralimitacion, incluso no
respetando las zonas de reserva de los distintos Estados nacionales que de
esta manera se verian ante el peligro de una intromision arbitraria violatoria
de su soberania. Si se diera esta situaciéon paradojica, ¢quién limita al poder
internacional? ;Acaso los derechos de los pueblos organizados como Esta-
dos nacionales puedan ser limite al poder de las instancias internacionales o
supranacionales? ;O son los mismos derechos fundamentales los que limi-
tan tanto al poder de los Estados nacionales como el de la misma comuni-
dad internacional y de sus 6rganos? No es facil la respuesta a esta cuestion,
sies que la tiene dentro de la l6gica interna del propio sistema. Hoy por hoy
se estan dando los primeros pasos en la delimitacion de este nuevo derecho.
Quiza con el tiempo pueda verse mas claro el panorama y prime la pruden-
cia por sobre las ambiciones desmedidas y los intereses mezquinos, lo que
por el momento no parece lo mas probable, lamentablemente.

Ahora bien, el fenémeno del multiculturalismo plantea nuevos y com-
plejos problemas al esquema de este nuevo derecho, pues se presenta una
nueva paradoja entre un sistema juridico que responde a un molde cultural,
como es el del occidente secularista, que pretende alcanzar dimensiones
universales a través del derecho internacional de los derechos humanos y
las particularidades propias de la diversidad cultural, con las identidades
propias de cada cultura, lo que en principio pareceria que requeriria un
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derecho propio a cada realidad cultural. Dicho de otra manera, la encru-
cijada que se da entre una universalizacién e internacionalizacién pseu-
doglobalizada del derecho por encima de los derechos nacionales, como
manifestacion de la globalizacion del mundo actual y la particularizacion
¢ intranacionalizacion del derecho dentro de los distintos derechos nacio-
nales, como manifestaciéon del multiculturalismo existente, ya sea de raices
étnicas, religiosas, etcétera.

Sin embargo, y aqui reside lo fundamental de la paradoja, estas reivin-
dicaciones multiculturales de las minorias nacionales y de las pluralidades
étnicas dentro de los distintos Estados son planteadas en términos de de-
rechos, particularmente de derechos de las minorias. Es cierto que estos
reclamos se dan fundamentalmente en el seno de sociedades y democracias
occidentales, mas que en otras de diferente origen cultural, aunque sin per-
juicio de ello, plantea no pocos problemas para compatibilizar los derechos
de las mayorias con los de las minorias.

En suma, ¢como se puede compatibilizar la universalidad del derecho
de los derechos humanos que parece imponerse en todo el mundo con la di-
versidad cultural, que responde a distintas identidades, tradiciones y raices?
¢Como se puede compatibilizar el Estado de derecho propio de los distintos
Estados nacionales con un Estado de derecho supranacional, que a su vez
se internaliza en cada uno de los Estados? ;Como se puede compatibili-
zar ese Estado de derecho, a su vez, nacional e internacional internalizado
con los derechos de las minorias culturales diversas (por etnias, religiones,
migraciones, ctcétera), respetando su identidad cultural, sin que afecte al
bien comun de cada nacién con su propia identidad politica y cultural? En
definitiva, ;como compatibilizar el Estado de derecho constitucional, con
su nucleo duro compuesto por el derecho internacional de los derechos hu-
manos como expresion juridica de la globalizaciéon o mundializacién con
el multiculturalismo, el pluralismo cultural o la diversidad de las culturas?

SEGUNDA PARTE

IV. DISTINTAS TEORIAS EN LA BUSQUEDA
DE UNA JUSTIFICACION DEL SISTEMA

A continuacién senalaré alguna de las principales teorias y autores que in-
tentaron algin tipo de justificacion filosofica al sistema juridico actual. Sin
perjuicio de marcar las diferencias y, a mi entender, deficiencias del planteo
de cada uno de ellos, es importante sefialar el interés comtn por rescatar un
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contenido de justicia en el orden juridico-politico (mas alla de las problemati-
cas concreciones historicas no exentas de injusticias y arbitrariedades), frente
a una concepcion formalista y positivista que deja la cuestion del contenido
del derecho a la arbitrariedad del legislador y del que detenta el poder. Esta
intencionalidad (aunque no siempre concretada, ni debidamente justificada)
requiere tanto la posibilidad como la necesidad de un dialogo intercultural
que permita poner el acento en las coincidencias mas que en las diferencias.

1. La distincion entre normas y principios en Dworkin y Alexy

Como dijimos, este derecho internacional de los derechos humanos cons-
tituye hoy el nicleo duro del nuevo paradigma del Estado constitucional de
derecho, al ser incorporado como parte medular en las Constituciones, y
ser considerado esencia constitucional. Este nuevo paradigma no funcio-
na como un sistema de normas puramente formal, en el cual el legislador
de turno podria incorporar cualquier contenido, sino que constituye en si
mismo un sistema de normas y principios con contenido sustancial o material
que el ordenamiento juridico tiene que incluir. Justamente, son los derechos
fundamentales o los derechos humanos los que surgen de esos principios u
operan a modo de principios.

Esta distincion entre normas o reglas y principios la encontramos tanto
en Dworkin como en Alexy. A los dos se los suele presentar como repre-
sentantes de un neoconstitucionalismo moderado, aunque, a decir verdad,
hay que distinguir que Dworkin se maneja dentro del modelo americano,
fiel a una tradicion juridica y constitucionalista anterior a la aparicion del
neoconstitucionalismo, mientras que Alexy, desde una posicion neokantia-
na puede considerarse como un referente en la filosofia del derecho del
neoconstitucionalismo, especialmente centrado en la interpretaciéon de las
sentencias del Tribunal Constitucional Aleman.

Dworkin, fundandose en la distincién entre normas y principios, ela-
boré su critica al positivismo que consideraba al derecho como un sistema
exclusivo de normas dictadas por los 6rganos competentes y de acuerdo a
un determinado procedimiento formal (tomando especialmente la version
de Hart). A diferencia de las normas que se identifican por su origen o pe-
digree, para Dworkin, los principios valdrian por el peso de su contenido
que debe ponderarse para su adecuada interpretaciéon y aplicacion.’® Por su
parte, Alexy distingue entre principios como mandatos de optimizacién que de-
ben ponderarse de acuerdo con las posibilidades juridicas (en relacién con

15 Cfr. Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1999.
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otros principios y con las normas) y facticas (en relaciéon con los hechos), y
normas como mandatos definitivos que deben ser realizados, que se aplican
totum o no se aplican porque son desplazados por otras normas en caso de
conflicto normativo o por principios en ¢l caso de conflicto entre normas y
principios. Consistiendo ambos (principios y normas) tanto en permisiones
como en prohibiciones. Para el 1usfilosofo aleman, los derechos individua-
les pueden tener tanto la forma o el caracter de mandato de optimizacion
(principio) como de mandato definitivo (rorma). Esto se da asi porque el dere-
cho lleva necesariamente una pretension de correccién que complementa
su coerci6on, implicando una conexién necesaria entre el derecho y la moral
como se ve en su aspecto mas radical con su reformulacion de la formula de
Radbruch: la injusticia extrema no es derecho.’

Sin perjuicio de la similitud de lenguaje, hay notables diferencias entre
ambos, especialmente entre el consecuencialismo de Dworkin cuando apli-
ca (a mi juicio equivocadamente) los principios (que no explica de donde los
saca, quedando mas bien como una practica social, consuctudinaria, inter-
pretada y aplicada autoritativamente por los jueces) a casos dificiles como
el aborto o la eutanasia,'” y el principialismo de Alexy, que si bien reconoce
la necesidad de una metafisica para fundar los derechos, lo hace desde una
perspectiva neokantiana. En lo personal, si bien me encuentro mas cerca
de Alexy que de Dworkin, tampoco considero totalmente adecuada la jus-
tificacion del iusfilésofo aleman debido a su matriz kantiana, fundada en la
autonomia de la voluntad mas que en la esencia o naturaleza humana.

2. El neoconstitucionalismo ttaliano de Ferrajoli y Zagrebelsky

Una distincion semejante la encontramos en el neoconstitucionalismo ita-
liano tanto de Ferrajoli como de Zagrebelsky (aunque el primero no se re-
conoce como neoconstitucionalista, prefiriendo el titulo de garantista). Para
Ferrajoli, “todos los derechos fundamentales equivalen a vinculos de sus-
tancia, que existen ademas de los de forma”, y condicionan la validez sus-
tancial de las normas infraconstitucionales producidas, expresando como
manifestaciéon maxima del derecho positivo los fines a que esta orientado
ese moderno artificio que es el Estado constitucional de derecho. Invirtien-
do segun él la relacion entre derecho y politica, pues ya no es el derecho un
instrumento de la politica como en el Estado legal de derecho, sino que es

16 Cfi: Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 2008, p. 185; El
concepto y la naturaleza del derecho, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2008, pp. 62 y 69.

17" Cfr. Dworkin, Ronald, El dominio de la vida. Una discusién acerca del aborto, la eutanasia y la
libertad individual, Barcelona, Ariel, 1998.
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la politica un instrumento para la realizacién del derecho y especialmente
de los derechos fundamentales. Este planteo no trasciende el ambito del de-
recho positivo, e incluso del propio positivismo juridico,'® concordando en
esto con Bobbio, quien manifiesta que a esta altura de los acontecimientos,
no es necesario buscar un fundamento mas alla de las declaraciones de dere-
chos humanos existentes en la actualidad, ni buscar la razén de las razones
como pretenden muchos iusnaturalistas.'® Ahora bien, de esta manera no
supera los problemas de justificacion de lo que él llama el paleopositivismo,
dado a que esos derechos existen en tanto y en cuanto son positivizados por
las declaraciones de derechos, siendo un limite para las demas normas in-
fraconstitucionales, pero que en si mismos no estan fundados mas alla del
acuerdo de voluntades que le dio origen, lo que constituye un fundamento
débil e insuficiente. En cambio, para Zagrebelsky, los principios constitucio-
nales con su apertura a los derechos del hombre y a los grandes principios
de justicia limitan a la ley. Ahora bien, aunque para el jurista italiano los
principios constitucionales no son de derecho natural, sino mas bien la ins-
tancia suprema del derecho positivo, que justamente positiviza lo que hasta
entonces era una prerrogativa exclusiva del derecho natural; sin embargo,
en cuanto a la determinacién de la justicia y de los derechos humanos,
se asemejan, en su formulacion universalista y abstracta, a los principios
de derecho natural.? Esta dicotomia constituye una seria dificultad para
su justificacion, que adoleceria de los mismos problemas de la justificacion
positivista en caso de no superar el nivel del derecho positivo, o caeria en
una justificacién iusnaturalista y ya no sélo neoconstitucionalista en caso
de apelar a derechos preexistentes a su positivizacion e indisponibles para
el legislador de turno. Ambos distinguen entre principios sustanciales o de
contenido material (los derechos humanos individuales y colectivos) y los
principios procedimentales o puramente formales (la democracia y los de-
mas procedimientos establecidos para la toma de decisiones en un Estado
democratico) por medio de los cuales también se proclaman o establecen
los propios principios sustanciales o materiales (a través del consenso demo-
cratico). Como decia Nino, ante la imposibilidad de alcanzar un consenso
absoluto el procedimiento democratico se transforma en su sucedaneo.?!

18 Cfy. Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias, la ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 19.
Cfr. Principia Turis, 11, Teoria de la democracia, Madrid, Trotta, 2011, p. 44.

19 Cfr. Bobbio, Norberto, “Sui Fondamnto dei diritto dell’ uomo”, Rivista Internazionale di
Filosofia del Dirito, abril-junio de 1965.

20 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil, cit., p. 115.

21 (fr. Nino, Carlos S., Eticay derechos humanos, Buenos Aires, Paidos, 1984, pp. 26 y 239.
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V. ALGUNAS CONSIDERACIONES PERSONALES

La clave de la cuestion es un viraje del objetivismo ético-politico-juridico a
un subjetivismo. En este plano se produce la sustitucion del concepto de ley
natural (lex naturae), entendida como dictamen de la recta razéon fundado en
la esencia o naturaleza humana (natura hominis), por la moderna nocion de
hombre en estado de naturaleza (homo in natura), que gira sobre la lucha por la
autoconservacion y el poder, como sucede en Hobbes o en Rousseau. Cabe
aclarar que en el caso de Locke, mas moderado pretende armonizar ambas.??
Es la cuna del individualismo ético, politico, juridico y econémico que
es coronado en el origen del Estado social como fruto del contrato o pacto
social resultante del principio de la autonomia de la voluntad de los indivi-
duos y no en la sociabilidad y politicidad natural del hombre. Justamente
en este punto es marcada la influencia de Rousseau sobre Kant, y como a
través de este altimo el principio de la autonomia de la voluntad se convierte
en liminar de toda la praxis moderna, tanto individual como social o politi-
ca, tal como lo plantea en su proyecto cosmopolita de Paz Perpetua.?’
Justamente estos derechos que surgen de los pactos constituyen los prin-
cipios y el eje del nuevo paradigma del Estado de derecho constitucional,
como sistema de principios y normas que viene a remplazar al llamado Esta-
do de derecho legal positivista y formalista. Aqui reside la principal diferen-
cia entre ambos modelos o paradigmas. En este modelo constitucionalista
o principialista, los que operan a modo de principios o son derivados de los
principios son justamente los derechos humanos o derechos fundamentales.
Por lo tanto, el ntcleo del nuevo paradigma lo constituye el derecho de los
derechos humanos incorporado a las Constituciones a través del reconoci-
miento de las declaraciones y tratados internacionales, como también de los
sistemas de proteccion que han sido creados al respecto, como el europeo
o el interamericano. Al respecto, la necesaria adecuaciéon del ordenamien-
to juridico interno al internacional o regional (articulo 2 de la Convencion
Americana) podria llegar a incluir la discutible y discutida adecuacién de
la propia Constituciéon Nacional. Como ha sucedido con la Constitucion
de Chile como consecuencia del fallo de la Corte Interamericana en el caso
de la tltima tentacion de Cristo, que mas alla de entrar a considerar si real-
mente dicha Constitucién violaba la libertad de expresion consagrada en la

22 (fr. Leocata, Francisco, “Las ideas iusfilosoficas de la ilustracion”, La codificacion: raices
y prospectiva-El Cédigo Napoledn, Buenos Aires, Educa, 2003, p. 63.

23 Cfr. Kant, Inmanuel, Hacia la paz perpetua. Un proyeclo filoséfico, Buenos Aires, Prometeo,
2003.
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convencién americana, llevaria a plantearnos si a esta altura estamos ante
un Estado constitucional de derecho o un Estado convencional de derecho
y preguntarnos si las normas convencionales tienen jerarquia constitucio-
nal o supraconstitucional.?* Mucho mas si tenemos en cuenta que, segin la
Corte Interamericana, el corpus iuris basico de convencionalidad al que hay
que adecuarse lo integra, ademas de la propia Convenciéon Americana, los
otros tratados de derechos humanos y la interpretacion jurisprudencial de
la propia Corte.? Tépico que tendria que ser objeto de otra investigaciéon y
que por tanto no abordaré, dejandolo solamente planteado.

Al centrarse el sistema juridico en la inclusion de principios que se en-
cuentran receptados en textos constitucionales de textura abierta, requieren
un adecuado proceso de interpretacion. Por eso el momento culminante en
el nuevo esquema es justamente el de la interpretacién que fundamentalmente
realiza el juez, y especialmente el juez constitucional en el caso de los tribu-
nales constitucionales en aquellos paises donde existen. Efectivamente, ya
no es posible recurrir a la aplicacién mecanica de la ley al caso concreto,
como era en el modelo decimonoénico, donde el juez era simplemente su
voz, sin poder afladir absolutamente nada a su funcion de repetidor de las
palabras de la ley.

Hoy sin duda, el peligro mayor es pasar de un positivismo legalista a un
positivismo judicial (activismo judicial). Esto se logra a través de una interpre-
tacion “libre” (muchas veces ideoldgica) de los derechos o principios conte-
nidos en la Constitucion, directamente operativos por encima de las leyes (el
problema no esta en la operatividad de los derechos sino en una interpreta-
cion extralimitada). Hay que recordar que el positivismo legalista dio lugar
muchas veces a la arbitrariedad legal al quedar reducidos los contenidos de las
normas juridicas a la voluntad ilimitada del legislador del turno, que tuvo su
version mas arbitraria en los regimenes totalitarios del siglo XX. De la mis-
ma manera, un positivismo judicial puede llevar a la arbitrariedad judicial si la
funcién interpretativa de los jueces no se encuentra limitada por principios
y reglas que no son disponibles a su exclusiva voluntad.

Ahorabien, la forma de evitar este riesgo no es volver al positivismo lega-
lista anterior sino reconocer la intrinseca relacion del derecho con la justicia
con fundamento en el derecho natural que surge del propio ser del hombre
y de su dignidad, en el que podemos encontrar estos auténticos principios
ético-juridicos orientadores del obrar humano, que constituyen un nuacleo

2+ CIDH, caso La iltima tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, Serie C, nam. 73.
%5 CIDH, Opinién consultiva OC, 16/99, “El Derecho a la informacién sobre la asis-

tencia Consular en el marco de las Garantias del Debido Proceso Penal”, solicitada por los
Estados Unidos Mexicanos, 1o. de octubre de 1999, Serie A, nam. 16.
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indisponible que configura un limite tanto para el legislador como para el
intérprete, ya sea en el contenido de las normas como en su interpretacion
y aplicacion. Esta adecuada fundamentacion evitaria que los jueces al in-
terpretar crearan o inventaran derechos, sino que mas bien reconocerian y
garantizarian los derechos existentes en la realidad humana conforme a su
naturaleza y que son previamente reconocidos, positivisados y garantizados
por los tratados internacionales de derechos humanos y las Constituciones.

Podemos decir que nos puede gustar o no el sistema de derecho que rige
en la actualidad, pero es el que hoy esta en vigencia, el que se aplica. De
la misma manera que nos podia gustar o no el modelo positivista formalis-
ta moderno, pero era el que se impuso en una época determinada. Ahora
bien, hay que hacer una distinciéon fundamental: una cosa es el sistema que
funciona en la realidad y otra las teorias construidas para explicarlo o justifi-
carlo. Se puede aceptar la realidad de la vigencia de este sistema de derecho
sin que sea necesario suscribir alguna de las teorias que se han construido
al respecto.

El problema de las distintas corrientes que se han construido para expli-
car este nuevo paradigma, ya sea de raiz empirista y hermenéutica (Dwor-
kin), neokantianas (Alexy, etcétera) o neoconstitucionalistas (Ferrajoli, Za-
grebelsky, etcétera) es la justificacion o fundamentacion de los principios (en
el punto anterior vimos las falencias de cada uno en este punto). No vamos a
discutir la importancia que tienen los derechos humanos y los procedimien-
tos democraticos en el mundo actual y que puede considerarse un avance o
progreso frente a modelos positivistas y formalistas, pero cuando estos au-
tores hablan de principios ¢se refieren a los mismos principios ontolégicos
(en el orden del ser) y gnoseologicos (en el orden del conocer) del derecho
natural clasico? Creo que no.

Los principios del derecho natural clasico se fundan en la estructura
misma de la realidad o naturaleza de las cosas humanas en el orden del ser
y en la evidencia de su conocimiento en el plano principial de la razon prac-
tica en el orden del conocer, que partiendo de la nociéon de bien que tiene
razon de fin, a su vez, dirige el obrar posterior. Este conocimiento eviden-
te de los primeros principios practicos (ley natural) es paralelo o correlati-
vo (no deducido) al conocimiento de las inclinaciones naturales (Tomas de
Aquino),? o de los bienes humanos basicos (Finnis),?” en virtud de la conver-
tibilidad entre ser y bien (ens et bonum conventutur) y funda a su vez la estructura
noética de todo conocimiento practico posterior. A partir de alli, a medida

26 Cfr. Aquino, S. Tomas de, Th. 1%, 2%, Q. 94, 2.
27 Cfr. Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000,
capitulos HI 'y IV.
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que nos alejamos de los principios y nos acercamos al obrar circunstancial y
concreto, es necesario complementar el juicio evidente de los principios uni-
versales que en el orden practico operan como fines, con el juicio prudencial
que, ademas de éstos, debe tener en cuenta las circunstancias particulares, a
fin de poder elegir los medios adecuados en orden al obrar concreto. En este
sentido, el verdadero juicio o mandato de optimizacion, usando el lenguaje
de Alexy, no se da en el plano del juicio sobre los principios (fines), sino mas
bien en el plano del juicio prudencial circunstanciado (medios), que no inva-
lida el principio como se ve en el conocido ejemplo del deposito del arma.?

En cambio, en las teorias anteriormente sefialadas, en lugar de princi-
pios (evidentes o derivados inmediatamente de principios evidentes) se tra-
taria mas bien de postulados proclamados como tales por razones ideologicas,
politicas o de estructura gnoseologica como sucede con el apriorismo de
raiz kantiana, a partir del acuerdo de voluntades fruto del principio de au-
tonomia de la voluntad. A diferencia de los principios, los postulados no se
justifican ni se fundamentan sino que justamente se postulan o proclaman,
o en el mejor de los casos su fundamento es débil por remontarse a la mera
autonomia de la voluntad. Y es a partir de ellos que se pretende fundar
toda la estructura posterior. Todo esto tiene una consecuencia sumamente
trascendente, pues al no tener que justificarse pueden postularse nuevos de-
rechos sin limite, como sucede con algunos “derechos humanos” creados o
inventados sin que respondan a la intrinseca estructura y dinamica del ser
humano.

Esto no significa que no pueda haber didlogo entre las distintas posturas.
Puede haberlo y tiene que haberlo, buscando las diagonales y tendiendo los
puentes que permitan acercar las distintas alternativas. Que ponga mas el
acento en las coincidencias que en las divergencias, teniendo como norte la
busqueda sincera de la verdad. Asi podremos dialogar consintiendo algunas
cosas y disintiendo en otras con autores como Alexy, Zagrebelsky o Haber-
mas (como lo ha mostrado Ratzinger), sin que esto signifique claudicar de
las propias convicciones o negar la matriz de cada doctrina.

Para que no quede lugar a equivocos hay que decir, en primer lugar,
que los derechos humanos existen. En segundo lugar, que existen, no con una
mera existencia contingente (como seria para quienes los consideran como
un mero producto historico en una época determinada), sino como una di-
mension esencial del ser humano. Y, en tercer lugar, que como tales deben
ser reconocidos y protegidos. Ahora bien, luego de sefialar con firmeza esto,
hay que sefialar también que no son en si mismos principios fundantes, sino

28 Cfr. Aquino, S. Tomas de, Th. 1%, 2%, Q. 94, 4.
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mas bien fundados. O en todo caso sélo pueden ser fundantes y por tanto
considerarse principios del obrar humano posterior, en la medida que son
fundados en la naturaleza o esencia del ser humano anterior que subyace,
en virtud del principio que dice que el obrar sigue al ser (operar: sequitur esse).

En cambio, st fueran fundantes en si mismos y no fundados, no tendria
sentido plantearse la cuestion central del fundamento de los derechos hu-
manos. Por otra parte, este fundamento no puede ser el mero consenso al
que remiten la mayoria de las teorias, que a lo sumo puede considerarse un
punto de referencia intersubjetivo, contingente y variable que no retne las
condiciones para ser considerado un fundamento objetivo. Por las mismas
razones tampoco puede ser fundamento una nocién de dignidad humana
identificada con la autonomia de la voluntad segin el modelo kantiano, al
que apelan otras. La dignidad humana y los derechos que se siguen de ella
s6lo pueden fundarse en la esencia humana, en la naturaleza racional (que
supone lo biolégico) y politica del hombre, pues no existen en el hombre
aislado, sino inmerso en la comunidad, por eso una de las notas esenciales
del derecho y de los derechos es su referencia a otro (alteridad).

Lo mismo sucede con los llamados principios procedimentales que tampoco
son en si mismo fundantes, dado que el so6lo y mero procedimiento o méto-
do no puede ser fundamento de realidades sustanciales o de contenido ma-
terial lo que constituiria un tipico caso de falacia procedimentalista, como
sostienen los ya citados Kaufmann y Massini. Sino que més bien son validos
en tanto y en cuanto estos procedimientos (que también tienen su impor-
tancia y no hay que menospreciar) se fundan en los principios de justicia
(formal y material), a los que tienen que respetar en sus distintas manifesta-
ciones (general y particular) y en su diferente origen (natural y convencio-
nal). Principios de justicia que también se apoyan en la misma naturaleza
racional y politica del hombre.

De alli que si el derecho pretende dar una respuesta a la problematica
actual debe hacerlo desde la racionalidad y razonabilidad que le son in-
trinsecas (naturalmente) y por tanto comun a todas las culturas, completan-
do y complementando desde el derecho positivo (culturalmente), a través de
las distintas fuentes (tradiciones, costumbres, convenciones), en todas sus
instancias (tanto nacionales como internacionales, tanto constitucionales
como constituidas), los principios del derecho natural que descubrimos en
la propia naturaleza racional y politica del hombre. Por eso, en este punto
es importante rescatar la idea clasica del derecho natural para aplicarla al
derecho internacional o derecho de gentes comin a todos los hombres (derecho de
gentes natural), que como todo derecho natural, necesita ser positivisado (dere-
cho de gentes positivo). Esto no significa volver a recrear el s gentium romano o
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el us inter gentes que los tedlogos espafioles del siglo XVI aplicaron para ex-
plicar la realidad del nuevo mundo, porque el tiempo no vuelve atras y estas
realidades responden a circunstancias historicas propias de su época, que
son distintas a las actuales. Sin embargo, sin perjuicio de las circunstancias
cambiantes y de las distintas concreciones, si podemos beber en las fuentes
de los principios universales que las animaron y que mantienen su validez
y vigencia por fundarse en la misma naturaleza humana y de las cosas (hu-
manas) que se siguen de ella.

VI. CONCLUSION FINAL

Ahora bien, sin perjuicio de las distintas formas politicas y juridicas que his-
toricamente se puedan dar en la actualidad y en el futuro, podemos sefialar
como nucleo del nuevo wus gentium, a la dignidad intrinseca de la persona humana,
tanto en su dimension individual como social, en su sustancialidad y en su re-
lacionalidad, fundada en su naturaleza racional y politica, con su ordenacion
al bien comiin (segundo elemento esencial de este nicleo) en sus distintos nive-
les de asociacién hasta llegar a la comunidad politica y a la comunidad inter-
nacional (organizadas subsidiaria y solidariamente), en tanto que al constituir
el conjunto de condiciones que permiten el desarrollo de las personas, de las
asociaciones menores y de la comunidad en su conjunto, es el mejor bien de
la propia persona humana, al ser lo que le permite desarrollarse plenamente
como tal, sin perjuicio del destino trascendente (y también comunitario) al
que esta llamado.?

29 (fr. Concilio Vaticano 11, Gaudium et Spes, 26.
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