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SeccioN IV

LOS GRANDES TEMAS EN EL ESTUDIO DE LOS
DERECHOS HUMANOS

1. La FILOSOFIA DE 1.0S DERECHOS HUMANOS

Se habla de los derechos humanos como filosofia, v se esta en lo
cierto, Hasta las posturas que los devalian, o los niegan, o los execran,
o los abordan peyorativamente, o les restan importancia, implican en
su base la adopcién de una filosofia que no por ser desfavorable deja
de ser tal.

Cuando en concreto nos refiramos al aspecto filoséfico de los dere-
chos humanos nos explayaremos sobre lo que ahora es tinicamente una
proposicion. Ahora baste resaltar que esta filosofia de los derechos
humanos es una filosofia politico-juridica, y una filosofia que alberga
una estimativa axiolégica, o una deontologia, o una dikelogia, que vie-
ne a anudarse en nuestros dias con la filosofia de los valores, hasta
el punto de que lo que se titula como derechos humanos se dice que
es un conjunto integral de valores: los derechos humanos como valores.

Una filosofia que eliminara el tema de la justicia v de los restantes
valores juridico-politicos no seria apta para brindar asidero suficiente
y sélido a los derechos del hombre. Y otra que, sin atender a los liga-
menes entre derecho y ética, relegara a la ultima o la desalojara, ex-
traviaria lo que Elias Diaz —al identificar los derechos humanos con
los valores— entiende ser exigencias éticas de la libertad, la igualdad,
y la paz.t®

No se trata de rebajar o reducir los derechos humanos a derechos
“morales” {puramente alojados en el campo de la ética), ni de soslayar
la juridicidad que, aun antes de su positivizacién, nosotros les recono-
cemos por el vinculo direccional que guardan con el valor juridico por
excelencia, que es la justicia. Se trata de incardinarlos juridicamente
en un reenvio final a la ética, porque es un reenvio a la consideracién

65 Sociologia y filosofia del derecho, Madrid, 1982, p. 394.
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ética de la persona humana, cuyo valor personalidad es asimismo ético,
Yy a cuya consecucién se dirigen tanto los valores juridico-politicos
(incluso el mas eminente y cuspide, que es la justicia) cuanto todo
derecho positivo que no se considere liberado de prestar atencién al
hombre come perscona.

El humanismo personalista, o el personalismo,’ liban en el hontanar
de la ética,” para de alli traspolar al orbe del derecho y de la politica
una filosofia politico-juridica de los derechos humanos.®® En la continua
contienda en torno de las denominaciones que desde el comienzo he-
mos aludido, y sobre todo entre la de derechos humanos y derechos
fundamentales, la primera mantiene mayor matiz filoséfico que la se-
gunda, si es que al menos convencionalmente se tolera que los derechos
humanos, aun en su sentido descriptivo de los que ya estan formula-
dos en nermas juridicas, guardan una connotacién prescriptiva y deon-
tolégica, especialmente cuando, “debiendo ser” “no son” todavia
objeto de recepcién en el derecho positivo, mientras la expresién '‘de-
rechos fundamentales” apuntaria mas bien al cimulo de derechos y

libertades reconocidos y garantizados por el derecho positivo de cada
Estado.®

Estas acotaciones nos guian ahora a una distincién: si toda toma
de posicién alrededor de los derechos humanos reconoce una raiz

% Sobre “las concepciones personalistas” ver el capitulo VII —con ese titulo—
de la Introduccion al derecho constifucional de César Enrique Romero, Buenos
Aires, 1973, Segin Mounier, es personalista toda doctrina y toda civilizacién que
afirma la primacia de la persona hwmana sobre las necesidades materiales y sobre
los aparatos colectivos que sostienen su desarrollo {Qbras complefas, Paris, t. I,
p. 483). Hay que tomar la idea con cierta precaucién para no incurrir en indivi-
dualismo, porque hay necesidades materiales (comer, vestirse, atender la salud, dis-
poner de wvivienda, trabajo y salario, etcétera) gue estan ligadas primariamente a
la dignidad de la persona y no pueden independizarse de ésta, por lo que atenderlas
es propio del personalismo, aun cuando el individualismo a veces diga que los
derechos de “la persona” (de una ¢ algunas} no pueden limitarse para acrecer la
capacidad de otras personas {iguales en dignidad) que no alcanzan a satisfacer
derechos suyos relacionados con aquellas necesidades.

87 Para la moralidad del derecho, y las relaciones entre derecho, justicia y mo-
ral, ver: Graneris, Giuseppe, Contribucién fomista a la filosolia del derecho, Buenos
Aires, 1973, capitulo IV.

4% Enrigue P. Haba dice con agudeza que en las denominaciones de derechos
humanos o de derechos naturales, lo humano y lo natural toman un sentido de
vitima rafio en el discurso ético-politico {“;Derechos humanos o derecho natural?”,
Anuario de Derechos Humanos, Madrid, p. 223}, Ver: Sagiiés, Néstor Pedro, E!
presupuesto éfico de la democracia, Rosario, 198§,

%0 Ver: Pérez Lufio, Antonio E., Los derechos fundamentales, Madrid, 1984,
pp. 46 y 47. Para una critica a la expresién “derechos fundamentales”, ver:
Atienza, Manuel, en fa obra colectiva, Politica y derechos humanos, Valencia, 1976.
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filosofica, lo que aqui estamos insinuando como “filosofia de los de-
rechos humanos™ es una perspectiva filoséfica que les resulta favorable,
que los auspicia, que les depara basamento axiolégico propicio. No
entra, pues, en esta acepcion de filosofia de los derechos humanos, la
que le sea hostil, detractora, o negadora; esta gltima es también una
perspectiva filoséfica de los derechos humanos pero, en cuanto no
resulta conducente a su reconocimiento, a su defensa, a su exaltacion,
difiere de la otra que le es adicta y que cumple la funcién de inspira-
dora de una idea de derecho de tipo personalista.

Y dada la desembocadura en esa idea de derecho, hemos de ver a
la filosofia de los derechos humanos —de aqui en mas, en la acepcién
de filosofia favorable a los mismos— como “idea” o ideologia juridico-
politica.™

Todo régimen politico tiene una filosofia, o responde a una filosofia,
en cuanto conjunto de principios, ideas, valoraciones y pautas que le
sirven de orientacién, que encauzan su actividad, que proponen sus
fines.™" En esa directriz, la tal filosofia asume para nosotros el papel
de una ideologia. Y a ella vamos.

2. La ipEOLOGIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

No le tememos a la palabra “ideologia’” cuando la purificamos de
todas las acepciones peyorativas o disvaliosas, y con una neutralidad
“desideologizada” la situamos en el vocabulario politico-juridico con
su mas simple sentido, cual es el de las ideas que los hombres nos
forjamos acerca de lo gue es, de ¢omo es, y de cémo ambicionamos
que sea el régimen politico.™

Cuando la filosofia de los derechos humanos desciende a proposi-
ciones practicas, tendientes a darles encarnadura y positivizaciéon en
el régimen politico y en el orden juridico-constitucional, bien podemos

™ Ver: Prélot, Marcel, La ciencia politica, 5a. ed., Buenos Aires, 1971, segunda
parte, ver: “Las ideas politicas”.

™t Nos hemos ccupado del tema en nuestro libro El régimen politico..., cit.
pp. 217 y ss, (acapite 29: "Un factor cultural discutido: el de las ideologias y los
valores’), donde vienen citas de Burdeau (entre ofras varias, pp. 225 v ss.}, Lucas
Verdi hablaria de una férmula politica (ver nuestra op. cit., pp. 228 y ss., y las
notas 43 v 44 especialmente, en p. 229}. Ver también nuestro libro El poder,
Bueros Aires, 1983, pp. 146 a 158.

72 Ver nuestro libro La recreacion del liberalismo. Politica y derecho constitu-
cional, Buenos Aires, 1982, pp. 72 y ss.
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sostener que aquella filosofia adquiere el cariz de una ideologia o se
transforma en una ideologia: la ideologia de los derechos humanos.

Aun cuando latamente sea valido hablar de filosofia politica y de
ideologia politica de un régimen como equivalentes (y nosotros mis-
mos lo hemos hecho normalmente}, esta diseccién que hacemos al
adentrarnos con mas profundidad en el orbe de los derechos humanos
no nos parece indtil ni superflua: la ideologia de los derechos huma-
nos es la “idea de derecho” que inspira al régimen politico de tipo
personalista que, con forma democritica, se organiza confiriendo efec-
tividad —o vigencia sociolégica— a aquellos derechos, Tal ideologia
se atina con la filosofia de los derechos humanos en cuanto ésta trasva-
sa sus principios al mundo juridico-politico.

Con este enfoque tentativo, la ideologia confiere insercién en el
régimen al humanismo o personalismo que es el quicio de la filosofia
de los derechos humanos,

Derechos humanos, libertad y democracia

Ya fue destacada la entrafiable ligazén entre derechos humanos y
libertad. “La libertad sera el concepto clave, dentro de la filosofia de
los derechos humanos, para explicar la necesidad de un ambito de au-
tonomia del hombre en la sociedad, y de un limite a los poderes exter-
nos a él, especialmente el poder del Estado”, dice Peces-Barba.’? Y
afiade: la libertad se convertira en derecho subjetivo de la personalidad
juridica.

La filosofia de los derechos humanos, en cuanto prohija la libertad
y los derechos, esboza una forma de organizacién politica ~—o forma
de Estado— que es la democracia.’* En su acepcién mas lineal v sim-
ple, la esencia de la forma democratica de Estado, o democracia, con-
siste en una organizacién juridico-politica {que desde ya conviene an-
ticipar que es “'constitucional”’, porque “constituye” al Estado con una
“Constitucién’™ en sentido material o real) basada en el reconocimiento
y respeto a la dignidad del hombre, a su libertad, vy a sus derechos.”

13 Derechos fundamentales, cit. supra pota 62, p. 50.

71 Por eso, el uso mas habitual del término libertad no es descriptive sino valo-
rativo (Ruiz, Miguel A., "Sobre los conceptos de la libertad”, Anuario de Derechos
Humanos, Madrid, nim. 2, 1983, p. 541).

5 Ya lo deciamos en nuestro libro Doctrina del Estado democrético, Buenos
Aires, 1961, Dice Loewenstein, refiriéndose a las libertades fundamentales (o dere-
chos del hombre) que aunque estan sometidas a una interpretacion variable debido
a la diferencia dei ambiente donde estén en vigor estas garantias fundamentales, son
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Oriunda de la filosofia, la democracia vuelve a ser, como la ideolo-
gia de los derechos humanos, una idea de derecho —o ideologia— que
infunde al régimen politico las pautas vertebrales de su organizacién
y de su funcionamiento, y que se realiza en él mediante las conductas
humanas que dan vigencia sociolégica a los derechos personales (en
concordancia —como lo diremos después— con un poder limitado,
distribuido y controlado).

Parafraseando a Peces-Barba, afiadiriamos que “para una vigencia
efectiva de los derechos del hombre en una sociedad concreta hay que
partir de esa concepcion y trasladar sus postulados al derecho positivo
vigente”: 7 z] régimen politico o a la Constitucién material, agregamos
nosotros.

A] recorrer otra vez la filosofia y la ideologia de los derechos hu-
manos, podemos proponer etapas: la filosofia dara, en un primer
paso, origen a la ideologia de los derechos humanos en el régimen po-
litico; y la dltima, sin perder su conexién con la primera, transitara a
la institucionalizacién de la democracia en el estadio de positivizacién
~—o vigencia sociolégica~— de lo que damos como trinidad equivalente:
libertad, derechos humanos, democracia como forma de Estado. Y asi
ya queda en el horizonte el problema crucial, que es el de la recepcién
de los derechos humanos en el derecho positivo, que consiste en la
vigencia sociolégica de los mismos (porque para nosotros, derecho
positivo es igual a derecho vigente, actual y presente, pero entendido
que vigente quiere decir efectivo, eficaz, observado, y no meramente
formulado en normas escritas).

3. L0os DERECHOS HUMANOS COMO PRINCIPIOS GENERALES
DEL DERECHO

La convocatoria que nos hace el debatido tema de los principios ge-
nerales del derecho es solamente colateral, Demasiado arduo es de por
si para que en un estudio dedicado a un tema parcial, cual es este de
los derechos humanos, intentemos penetrar en el otro con plenitud. Por
eso, muy dogmaticamente vamos a aceptar que hay principios genera-

el nicleo inviolable del sistema politico de la democracia constitucional, rigiendo
como principios superiores al orden juridico positivo, aun cuando no estén formula-
dos en normas constitucionales expresas. “En su totalidad, estas libertades funda-
mentales encarnan la dignidad del hombre” (Teoria de la Constitucion, Barcelona,
1964, p. 390).

76 Dereclios fundamentales, cit., p. 53.
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les del derecho, de caracter axiolégico. Dejamos de lado las discusio-
nes acerca de si provienen o no del derecho natural ¢ valor justicia;
si son propios de cada orden juridico o comunes a varios o a todos; si
revisten naturaleza normativa o son (nicamente orientaciones o pautas
directrices; de los fines que cumplen, etcétera. Con un origen o con
otro, con una naturaleza o con otra, nos alcanza con decir que estan
dentro del orden juridico, que forman parte de él, que son suyos.

Y nos basta porque si hemos reconocido una filosofia de los dere-~
chos humanos y una ideologia tributaria de ella, que encarrilan hacia
el Estado democratico, se nos ocurre facil admitir que los derechos hu-~
manos figuran entre los principios generales del derecho, Por tangen-
cia, recordamos que forman una concepcién comin, ingresada ya en el
derecho internacional.

Peces-Barba ensefia que los principios generales del derecho son
fuente de los derechos fundamentales, y que lo son casi siempre como
supletorios de las carencias de fuentes en este campo, como son la
Constitucién y las leyes ordinarias.”™ Su afirmacién tiene el sentido de
indicar que los principios que acoge el derecho positivo (y trae como
ejemplo los valores del respeto a la dignidad humana, o el principio
de libertad) sirven para dar recepcién a los derechos humanos cuando
faltan normas expresas, y para acicatear su inclusién en ellas. Pero, a
la inversa, nosotros nos atrevemos a decir, sin por eso eliminar la
anterior perspectiva, que la filosofia y la ideologia de los derechos
humanos son una fuente de los principios generales, si por fuente en-
tendemos que aquéllas hacen ingresar a los principios generales el de
que hay que respetar, promover y dar efectividad a los derechos hu-
manos.

Por supuesto, no se trata de erigir a cada uno de los derechos huma-
nos en un principio general, porque éste engloba y abarca algo priori-
tario, cual es lo ya sefialado: que es un privilegio general del derecho.
en todo Estado democratico, la existencia de los derechos humanos
y que en consecuencia deben ser reconocidos, tutelados, promovidos y
eficaces.

Tal vez no resultara aventurado —al menos para ciertos ordena-
mientos juridicos, cuyo ejemplo podria ser el argentino— pensar en
un desglose que llevara a hablar de principios “generales” del dere-
cho, y "meros principios” del derecho, que en algunos casos serian
algo asi como subprincipios dentro de los principios generales. ;Podria

77 Idem, p. 154.
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entonces imaginarse que el principio general de dignidad de la persona
deriva a los meros principios de in dubio pro reo, in dubio pro operario,
etcétera, o al de que hay una escala axiolégica en los derechos que
obliga a preferir los de rango superior frente a los de nivel inferior (la
vida, por ejemplo, a la propiedad; o la dignidad y el honor, o la intimi-
dad personal, a la libertad de prensa, de crénica y de informacion)?
Lo dejamos a ]a sagacidad de otros, sin pretender dar una respuesta
totalmente asertiva,

Pero que la defensa del plexo de derechos humanos (asi como por
el ius cogens obliga internacionalmente a su reconocimiento, respeto
y tutela) hace parte de los principios generales del derecho, parece
configurar un enunciado valide y de necesaria aceptacién.

4. La CIENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Puede asustar la adudacia de pretender convertir al tema de los
derechos humanos en una ciencia. Pero el temor se disipa si hablamos
de un estudio cientifico de los derechos humanes. Tal estudio no
s6lo es viable, sino necesario a la altura de nuestro tiempo.

Abora bien, es posible que a ese estudio cientifico converjan varias
disciplinas o ciencias, y que aglutinarlas en una sola —la ciencia de
los derechos humanos— dé curso a la critica contra su autonomia.
Como se advierte, son numerosos los problemas que se interponen, no
obstante lo cual, sin aspirar a resolverlos, creemos gue existe un nivel
cientifico de estudio y conocimiento de los derechos humanos. Peces-
Barba lo tiene incorporado a su obra.™

5i se coincide en que la filosofia de los derechos humanos ya entra
en el radio de la ciencia de los derechos humanos, con el auxilio de
la historia, la sociologia, la ética, la antropologia,”™ desde que el ni-
cleo axiolégico en la filosofia de los derechos humanos demanda
conocer su curso histérico, las diferentes concepciones y sus funda-
mentos, el sustrato social de la estimativa favorable, los sistemas de
valores socialmente aceptados, etcétera.

De inmediato habrad que examinar cientificamente cuiles derechos
son efectivamente aceptados y vigentes en una sociedad, qué difi-
cultades obstan a su eficacia y qué condicionamientos les son propicios,

™8 [dem, por ejemplo, en pp. 83 y 86.
™ Ver, por ejemplo, Marias, Julidn, Antropologia mefafisica, Madrid, 1970; Ro-
bles, O., Esquema de antropologia filosdfica, México, 1942,
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cudles son las relaciones entre las transformaciones sociales y la pros-
peridad o los ébices de los derechos, cual es el subsuelo social de cada
sistema de derechos humanos, a qué valores apunta el plexo de dere-
chos y cada uno de éstos, qué influencia juegan los valores en una
sociedad en orden a los derechos humanos, mas todo el repertorio de
factores politicos, culturales, econémicos, demograficos, tecnolégicos
que promueven o frenan a los derechos del hombre, Y quedaria como
importantisimo el estudio cientifico desde el plano constitucional —nor-
mas escritas, derecho no escrito, fuentes, garantias, clasificacién y je-
rarquia de los derechos, relacién de éstos con la estructura de poder,
limitaciones, etcétera—, para luego, en nexo inevitable, penetrar en el
derecho constitucional comparade de los derechos humanos, vy en
el derecho internacional de los mismos.

Abastecido este espectro tan nutrido, es compartible la creencia en
una ciencia —o estudio y conocimiento cientificos— de los derechos
del hombre.

René Cassin ha intentado definir a la ciencia de los derechos huma-
nos como ‘‘una rama particular de las ciencias sociales, que tiene
como objeto estudiar las relaciones entre los hombres en funcion de
la dignidad humana, determinando los derechos y las facultades nece-
sarios en conjunto para el desarrollo de la personalidad de cada ser
humanc’.#°

Esta ciencia de los derechos ha recibido otro sugestivo nombre, cual
es el de "derecho’ de los derechos humanos, al modo como se seflalan
otras areas del derecho denominado objetivo (derecho constitucional,
derecho civil, derecho penal) o, como podria traducirse al inglés: law
of human rights (con la curiosa ventaja que en inglés el derecho obje-
tivo se llama law, v el derecho subjetivo rigth) .5

Carlos Garcia Bauer, después de preguntarse si “';puede elaborarse
ya una disciplina de los derechos humanos?”,®2 habla del aludido
“Derecho” de los derechos humanos para referirse a la ciencia que se
dedica a ese sector del derecho,®® lo que nos permite pensar que
si el derecho es una ciencia —la ciencia de] derecho, o ciencia juri-
dica~, la ciencia juridica que estudia los derechos humanos admite dos

80 [a definicién es traduccion de Peces-Barba en su libro Derechos fundamen-
tales, cit.. p. 80.

81 Véage idem, pp. 77-78 v 86 v ss.

82 Fn la obra colectiva Veinficinco afios de evolucion de los derechos humanos,
Meéxico, 1974, pp. 463 v ss.

83 Tepria de los derechos humanos, Guatemala, 1971, p. 5.
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denominaciones: ciencia de los derechos humanos (o de los derechos
fundamentales, como prefiere Peces-Barba) y “Derecho” (como cien-
cia del “derecho objetivo”)} de los derechos humanos. Segtn lo des-
liza Eusebio Fernandez, el derecho de los derechos fundamentales
equivaldria a la parte del derecho general que tiene como objeto de
analisis y estudio el tema de los derechos humanos.

Un muy buen trabajo de Benito Castro Cid, titulado “Dimensién
cientifica de los derechos del hombre”, desliza interesantes reflexio-
nes sobre la ciencia de los mismos.®® Recuerda, en primer lugar, que el
tema cuenta actualmente con numerosa y valiosa literatura especiali-
zada; y en segundo lugar plantea dos posibilidades: o que el estudio
especializado se haga dentro de las diversas ciencias existentes, o que
se sistematicen unos conocimientos unitarios constituyentes de una
ciencia especifica o de una peculiar rama de otra ciencia. Luego exa-
mina el objeto, el método, las razones de la necesidad de la ciencia
de los derechos humanos, y sus posibles caracterizaciones. Y aqui se
detiene en lo que llama ciencia objetivamente interdisciplinar, o inter-
disciplinariedad objetiva, y ciencia metédicamente interdisciplinar; la
primera propugna que los derechos humanos sean estudiados simulta-
nea y complementariamente por varias ciencias existentes, cuyos ob-
jetos ofrezcan un campo en alguna forma coincidente con la realidad
de los derechos humanos, y afiade que, entonces, habria que hablar
mas de “pluri-disciplinariedad” que de interdisciplinariedad;®® la se-
gunda postura o de interdisciplinariedad metédica implica que la cien-
cia de los derechos humanos tiene que desarrollarse en colaboracion
con las demas ciencias (historia, sociologia, ciencias morales y econdmi-
cas, etcétera), ayudandose con sus métodos y técnicas de investigacion.
Por fin, existe la perspectiva de configurar la ciencia de los derechos
humanos como ciencia especifica y autoénoma, y opta por ella, pero
a su vez propone dos variantes: independizar a la ciencia de los de-
rechos humanos dentro del ambito del conocimiento juridico, o bien
independizarla en un plano que trasciende a las ciencias juridicas y
que abraza la totalidad de aspectos que presentan realmente los dere-
chos del hombre {con lo que la ciencia de los mismos seria “integral’).

84 Teoria de la justicia y derechos humanos, Madrid, 1984, p. 113.

85 Ver la obra colectiva Los derechos humanos, Significacién, estatufo juridico
y sistema, Anales de la Universidad Hispalense, Publicaciones de la Universidad
de Sevilla, serie: Derecho, num. 38, 1979, pp. 47-151.

%6 Para la afirmacién de la interdisciplinariedad de la ciencia de los derechos
humanos, ver: Pelloux, René Cassin. Amicorum discipulorumgue liber, R., "Métho-
dologie des droits de I'homme”, vol. [V, Paris, 1972, pp. 10 y ss.
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De ahi en mas, aporta una propuesta sobre el contenido y los temas
de la ciencia de los derechos humanos, alrededor de los cuales discu-
rre en profundidad con puntos de vista personales sumamente valiosos.

Si tenemos que tomar partido, nos inclinamos por la ciencia de los
derechos humanos en cuanto auténoma e integral

5. EL PROBLEMA DEL LENGUAJE

Ya vimos sucintamente al comienzo la multiplicidad de locuciones

con que Ja doctrina y los autores abordan el tema de los derechos
humanos. Pese a las diferencias, hay un denominador comin y un
mismo objeto, aunque los acentos varien: la persona y sus derechos
en la sociedad y en el Estado.
- Por supuesto que hay encubrimientos ideolégicos detras de las
palabras, pero ese es otro tema, tal vez el de la perversién y el mime-
tismo del lenguaje. Pero el uso de las expresiones que, con unos
vocablos o con otros, aluden a los derechos humanos, pone en evi~
dencia que alli donde los derechos no se reconocen, no se respetan, o
se violan, pero las denominaciones se proclaman, hay de alguna ma-
nera conciencia publica de que los desvios y entuertos transgreden la
concepcion comin y general de los derechos humanos, y de que es
menester ocultar el apartamiento para estar a tono con la divulgada
creencia en dichos derechos,

La historia ha ido dando razén de la variacién del léxico, y tal
vez sea la filosofia la que, mas alla de la historia, explique las prefe-
rencias de cada corriente de pensamiento y de cada autor por una
expresién u otra —derechos individuales, derechos del hombre, dere-
chos de la persona humana, derechos fundamentales, derechos natu-
rales, derechos subjetivos, libertades individuales, libertades publicas,
libertades personales, etcétera—. Epocas y fundamentos doctrinales
hacen de respaldo a cada una de esas expresiones,

Mientras se mantenga una minima coincidencia en el objeto al cual
mientan ellas, no nos parece fundamental cuestionar su empleo indis-
tinto, en respeto al gusto de cada quien. Y por sobre todo, mientras
la recepcion eficaz en la vigencia sociolégica confiera funcionalidad a

87 Se dice que el caracter abierto del campo de estudio de los derechos humanos
viene a reforzar el postulado de la especificidad del cbjeto de la ciencia de los
derechos humanos (ver: Marie ]J. B., "Une méthodolegie pour une science des
droits de I'homme”, en Revue des Droits de 'Homme, VI1-1, 1973),
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los derechos humanos, el problema de cémo se los llame se nos vuelve
accesorio.®®

Otra cosa sera después el lenguaje normativo, o sea, las férmulas
con que se plasmen en el orden de las normas las declaraciones y el
reconocimiento de los derechos. Es un punto trascendente, al que
oportunamente le prestaremos la debida atencion. Incluso, el silencio
normativo —es decir, la ausencia de formulaciones gramaticales— ten-
dra capita] importancia en el caso de los derechos humanos no enume-
rados o implicitos, por lo que con cierto atrevimiento decimos que, en
el marco de determinadas constituciones, el silencio puede tener un
hondo significado en el ambito del lenguaje utilizado por el orden
normativo,

6. La RECEPCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL DERECHQ POSITIVO

En orden a su practicidad, éste se nos presenta como el tema funda-
mental, No disminuimos el valor de la filosofia de los derechos huma-
nos, ni el de la ciencia de los mismos, ni los tan apasionantes y polé-
micos de su fundamentacién, pero, en la hora actual, los hombres que
en cualquier nivel —cientifico, empirico, comGn~ se preocupan por los
derechos humanos, pretenden que éstos adquieran y mantengan efec-
tividad en la sociedad, en el régimen politico, en el mundo juridico-
pelitico. El lenguaje cientifico diria: que tengan positividad.

Abordar este tema lleva a discrepancias, de las que aqui no podemos
ocuparnos, aunque si debamos ~nuevamente con dogmatismo— preve-
nir cudles serdn nuestro vocabulario y nuestros conceptos. Adheridos
al trialismo de Werner Goldschmidt, no compartimos la idea de que
el derecho sea un conjunto o sistema de normas (o reglas), bien que si
digamos que el derecho (o mundo juridico) tiene estructura normativa,
porgue en él hay normas (formuladas o no) que componen, precisa-
mente, el orden normative o normolégico. Pero a éste hay que afiadirle
—en trinidad— un orden de conductas {dimensién sociolégica) y un
orden del valor (dimensién dikelégica). Si el derecho reviste estructura
normativa, pero no es solamente un sistema de normas, no podemos
sostener que la positividad del derecho consista en “poner” normas en
el mundo juridico, si luego esas normas no alcanzan eficacia, no ad-

88 Ver: Pérez Lufio, Antonio E., Derechos humanos, Estado de derecho y Cons-
titucion, Madrid, 1984, pp. 29 y ss.
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quieren observancia, no son obedecidas, no funcionan en la dimension
sociolégica de las conductas humanas,

Poner una norma en el orden normativo del mundo juridico es darle
vigencia “normolégica”, y eso no es todavia positividad. La positivi-
dad aparecerd con la vigencia “sociolégica”, es decir, con el funcio-
namiento eficaz en la dimensién (o el orden) de las conductas.®®

Con esta exigua explicacién preliminar, el problema de la recepcién
de los derechos humanos en el derecho positivo no culmina sino en la
vigencia sociolégica. Es importante la etapa preliminar de ingreso al
orden normativo (constitucional y/o infraconstitucional) mediante la
“inscripcién” de los derechos en un bill, pero de inmediato hay que
subrayar que: a2} de poco vale la normacién de los derechos si en la
dimensién sociolégica no logran, o pierden, vigencia (“sociolégica™),
porque la subsistencia de las normas sblo conservara, en el mejor de
los casos, un caracter simbélico, que no impedira hablar, a falta de vi-
gencia sociolégica, de desuetudo (inanicién o bloqueo de las normas),
o hasta —para algunos— de derogacién (omitimos esclarecer este
punto por innecesariedad a los fines del anilisis que emprendemos);
b) puede ser que, sin normas expresas sobre derechos personales
{caso de la Constitucion de Estados Unidos hasta sus diez primeras
enmiendas), tales derechos tengan recepcién en el derecho positive
(por fuente de derecho no escrito, o por fuente de derecho judicial o
jurisprudencia) mediante su vigencia sociolégica.

Quiere decir que la recepcién positiva sélo se logra cuando, a través
de las conductas, la dimensién sociolégica del mundo juridico confiere
vigencia sociolégica a los derechos humanos, con o sin normatividad
expresamente formulada (en general por escrito, en textos constitucio-
nales o legales). Tal es el cenit de la recepcién. Cuando se lo alcanza,
estamos ante un derecho positivo —o vigente, o actual, o presente— en
el que esos derechos funcionan. Su mero ingreso al orden normativo
formulado expresamente no constituye positividad porque no equivale
a vigencia sociologica. Y el trance dramatico y primordial de los de-
rechos es el de esa vigencia, no el de su enunciado normativo.

No obstante, como indicio profético de esa posible —y necesaria—
positivizacién en la dimensién sociolégica, las declaraciones de dere-
chos en el orden de normas escritas deben ser ensalzadas, y tienen
el valor de una trayectoria inicial hacia la recepcién socioldgica.

# Para ambas clases de vigencia, ver nuestro Trafado elemental de derecho
constifucional argentino, Buenos Aires, 1986, t. I p. 45,
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La filosofia de los derechos humanos, y su consecuente ideologia,
trazan el marco objetivo —u objetivado— a la positivizacién, porque
no cualquier recepcion de aquéllos encuadra en los requerimientos de
la democracia que descansa en las citadas filosofia e ideologia de los
derechos. Las normas sobre derechos “no seran normas de derechos
fundamentales si no recogen esa filosofia surgida histéricamente en
el mundo moderno” —dice Peces-Barba— ? ni habra derechos huma-
nos en el derecho positivo si su vigencia sociolégica no responde al
canon objetivado de la misma filosofia .—~decimos nosotros en afiadi-
dura—.

Mas adelante, este crucial problema —que ahora es perfilado li-
nealmente— nos demandara otra extensién de tratamiento.

El control de los derechos humanos: jurisdiccion y judiciabilidad

En el ambito de la positividad, tal como nosotros la hemos esbozado
y la entendemos, el mecanismo de control y de judiciabilidad de la
materia referida a los derechos se nos hace capital. Es bueno reca-
pitular lo que ya dijimos sobre la exigibilidad y las vias tutelares en
orden a la eficacia de los derechos. Si hay normas formuladas en tor-
no de los mismos, el control y la judiciabilidad ayudan a imprimirles
funcionamiento cuando e] titular del derecho lo demanda (para ase-
gurar el derecho, para reparar su violacién, para mantenerlo o res-
tablecerlo, etcétera); y si no hay normas, podra surgir en sede juris-
diccional la norma individua! con similar alcance (sin perjuicio de
que, segliin como sea el sistema de control, esa norma individual
“del caso” y “para el caso” juzgado, se proyecte con generalidad
—precedente o leading case— a los futuros semejantes, movilizando lo
que llamamos la fuente judicial o jurisprudencia).

Las cuestiones referentes a los derechos del hombre necesitan, por
ende, con un sistema o con otro, ser judiciables —o justiciables—, es
decir, poder ingresar a conocimiento y decisién de la jurisdiccién (cons-
titucional, dada la materia) para que ésta resuelva la pretensién que
el justiciable ha dado acceso a ella mediante el ejercicio de su dere-
cho a la jurisdiccién que, no obstante su caracter instrumental, es
ung de los derechos primordiales de la persona humana.

o0 Derechos fundamentales, cit.,, p. 26.
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7. La FUNCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

El panorama que hasta aqui hemos pergefiado nos obliga a inquirir
cual es la funcion de los derechos humanos, tanto si los estudiamos
desde el angulo de su filosofia y de su ideologia, cuanto si lo hacemos
en el terreno del derecho positivo.

Ante todo, conviene imaginar una etapa previa a la positivizacién
de los derechos, en la que la filosofia de los mismos hace de inspiradora
y orientadora —con sus pautas de valor, porque ya recordamos que,
segiin Goldschmidt, un despliegue del valor se dirige a orientar (el va-
lor orienta) — en la creacién del derecho positivo, tanto en la eventual
de su formulacién normativa, cuanto en la esencial de su vigencia
socioldgica.

No es un secreto que las “ideas-fuerza” disponen de vigor para ca-
nalizar el derecho futuro, para perfeccionar el existente, para acelerar
el cambio y la transformacién., Y el curso histérico que ha seguido
la filosofia de los derechos humanos nos va mostrando hitos impor-
tantes en un jtinerario progresivo, en el que ya vimos que se ha
alcanzado Ila instancia de la internacionalizacién, dificilmente sofiada
en el humilde comienzo de las primeras declaraciones de derechos. La
consolidacién y difusién de la filosofia de los derechos humanos han
empujado notablemente la curva ascendente de su positivizacion. Sin
esa filosofia, el derecho de los derechos humanos no seria hoy el que
es, en los Estados donde cuenta con vigencia suficiente como para
reconocerles caracter de democracias. Cuando pasamos ya al derecho
positivo, o sea, al derecho vigente ({sociclégicamente) en el que reco-
nocemos la plasmacién de la filosofia de los derechos en una ideolo-
gia afin y en un funcionamiento eficaz, los derechos humanos diversi-
fican su funcién valiosa. Pero antes de referirnos a ella, planteamos
la pregunta de si la funcién de los derechos es igual a su finalidad:
(funcién y finalidad pueden darse por equivalentes?

Peces-Barba nos habla de una finalidad genérica, cual es la de
favorecer el desarrollo integral de la persona humana, potenciar todas
las posibilidades derivadas de su condicién.”* Y a continuacién enu-
mera la serie de fines de los derechos subjetivos fundamentales. Pero
en titulo separado del que alude a la "finalidad”, presta atencién a la
“funcion” de los derechos; v alli la examina en orden a la creacién

de] derecho.

8 Idem, p. 109.
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Sin descender a sutilezas, tal vez pueda consentirse que finalidad
y funcién son equivalentes, o decirse que los derechos cumplen una
funcién conducente a su finalidad ultima. Abarcando las dos palabras
—funcién y finalidad— hemos de proponer el desglose que sugiere el
rubro en analisis.

La primera funcién es la de instalar ®2 al hombre en la comunidad
politica con un stafus satisfactorio para su dignidad de persona. A esta
funcion se dirigen los derechos personales en esa parte o en ese sector
del derecho constitucional que, precisamente por dar cima a aquella
finalidad, llamamos el derecho constitucional de la libertad.?®

Casi simultaneamente, resuelto ese modo situacional, estamos en un
doble plano: por un lado, la limitacién del Estado y del poder, que
encuentran una valla en los derechos del hombre, a los cuales deben
prestarle reconocimiento y garantia; ** por otro lado, una especial for-
ma de legitimacién, propia de la democracia, que pone al Estado al
servicio de la persona humana para abastecerle sus necesidades, la
primera de las cuales es la necesidad de vivir en libertad y en con-
diciones que le faciliten el desarrollo de su personalidad.

Orbita personal de la libertad, de la autonomia, y de los derechos;
orbita de poder limitado; férmula de legitimidad politica, se completan
en una funcién subsiguiente, que queda insinuada en la teoria de la
integracién estatal de Rudolf Smend: los derechos humanos traducen,
expresan, y manifiestan un sistema cultural de valores y bienes que
componen el sfatus material de la persona humana. Y a ello afiadiria-
mos que ta] sistema cultural, una vez plasmado constitucionalmente,
se expande a todo el orden juridico del Estado y le sirve de guia para
la interpretacién.®®

%2 Puede usarse, analégicamente, el concepto que de “instalacién” properciona
Julian Marias en su Antropologia metafisica, Madrid, 1970, pp. 97 v ss.

83 Asi titulamos el t. I de nuestro Trafado elemental de derecho constitucional
argentino, cit, Con igual dencominacién, ver la sequnda parte de nuestro lbro
Marxismo y derecho constitucional, Buenos Aires, 1979,

9 Ver, en general, Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democratica, Ma-
drid. 1966. Para “los derechos fundamentales como limitacién al poder estatal’, ver:
Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Barcelona, 1964, pp. 391 y ss., dentro
de la tercera parte del libro dedicada a los controles wverticales del poder politico.
También Duverger aborda la teoria de las libertades publicas dentro del rubro de
“la limitacién de los gobernantes” (Instifuciones polificas y derecho constifucional,
Caracas-Barcelona, 1962, p. 205).

%5 Dice Pérez Lufio que en el “haber” de la teoria de los valores debe consignarse
su esfuerzo por situar en el sistema de los derechos fundamentales el prineipio legi-
timador y el postulado-guia hermenéutico de todo el orden juridico-politico (Dere-
chos humanos, Estado de derecho y Constitucion, cit.. p. 299).
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Cuando analicemos los aspectos constitucionales de los derechos
humanos diremos algo que conviene anticipar desde ya: el sector
constitucional de los derechos humarnos no es un casillero divorciado
del conjunto integral de la Constitucién ni de la parte que confiere
estructura al poder; todo lo contrario, hay un nexo indisoluble que
pone a los derechos en circulacién por todo el circuito constitucional
y, desde éste, por todo el resto del ordenamiento juridico infracons-
titucional. E] canon objetivado de los derechos es, entonces, un techo
valorativo, ideolégico y normativo, de conformidad con el cual deben
ser interpretadas todas las normas del orden juridice.

Facil es inferir de lo expuesto otra funcién derivada: los derechos
humanos integrades al orden piblico juridico del Estado, hacen de
principio de unidad de dicho orden en cuanto éste se engarza en el
sistema de valores que aquéllos presuponen y se informa en sus pau-
tas, lo cual vale no solo para orientar la ya referida interpretacién,
sino ademas para promover el desarrollo del derecho hacia el mismo
sistema de valores.%

El anterior enunciado se puede verificar en relacién con un tema
que ya ha sido esbozado, y es el de Ja oponibilidad erga omnes (tam-
bién frente a particulares) de los derechos humanos. 5i ello es asi, la
situacién juridica de los hombres en su conviviencia sociopolitica se im-
pregna de subordinacién a los derechos, tanto en la relacién de alte-
ridad de “hombre-Estado” cuanto en la de "hombre-hombre™ (o grupos
sociales), de forma que también las relaciones entre personas privadas
se integran a la unidad coordinada y coherente del orden juridico
total que preside, constitucionalmente, el plexo de los derechos.”

96 El sistema de valores propio de la filosofia y del derecho de los derechos
humanos traza y propone un horizonte de emancipacién y liberacién para todoes los
hombres, en el que los derechos no son vistos como —unicamente— situaciones y
libertades personales en las que ya se estd, sino también como: a) en las que si no
se esta se debe estar, o hay derecho a estar; b) disponibles no solo para cada
hombre en desvinculacion de los demas, sino para todos en un ambiente social de
libertad compartida y accesible en igualdad de oportunidades, compatibilizando la
optimizacién general del sistema integral de Jos derechos.

¥7 Pérez Lufio arrima dos argumentos basicos para apoyar la necesidad de ex-
tender la aplicacion de los derechos fundamentales a las relaciones entre sujetos
privados. "El primero que opera en el plano tedrico, es corolario de ja exigencia
l6gica de partir de la coherencia interna del ordenamiento juridico. .. Se ha indicado,
con razon, que el ne admitir la eficacia de los derechos fundamentales en la
esfera privada supondria reconocer una doble ética en el seno de la sociedad: la una
aplicable a las relaciones entre el Estado y los particulares, la otra aplicable a las
relaciones de los ciudadanos entre si, que serian divergentes en su propia esencia
y en los valores gue consagran. El segundo obedece a un acuciante imperativo poli-
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Y como la eficacia es esencial a la positividad, hay otra funcién
motriz que hemos de adjudicar a los derechos, cual es la de fundar
su tutela jurisdiccional mediante un sistema de érganos y vias idéneos,
con base en el derecho a la jurisdiccién, v en el Hamado status activus
processualis que permite acceder al ejercicio del mencionado derecho.

Pero la funcién de los derechos no se extingue en el orbe de lo
normativo y de sus secuelas. Se proyecta mas alla, Cuando leemos
en Peces-Barba que "para defender la libertad es necesario crear las
condiciones sociales, econdmicas y culturales que la hagan posible”,*
pensamos en algo que tenemos ya muy repetido en nuestros libros:
hay que proyectar los derechos humanos hacia la promocién v reali-
zacidn efectiva de politicas de bienestar en el area econémica, social,
cultural, para crear, consolidar, y difundir condiciones de bienestar
comiin y de accesibilidad al goce real de los derechos por parte de
todos los hombres, en especial de los menos favorecidos, Y por aqui
asoma otra vez la recaida en una reflexién que enfatizamos: los pro-
pios derechos, como una funcién mas, aunque parezca paradéjico, con-
validan las limitaciones razonables que se imponen a algunos de sus
titulares para acrecer la capacidad de ejercicio en otros que Ja tienen
disminuida o impedida por causas ajenas a su voluntad, e imposibles
de superar con el esfuerzo o los recursos personales. Si con una imagen
circular tuviéramos que rodear la serie de funciones que sumariamente
hemos descrito, sequramente diriamos que los derechos humanos son
la conditio sine qua non para que los hombres participen en libertad
razonablemente igualitaria de los provechos del bien comiin piblico.

Pero para que asi sea, hay que acudir a la regla de optimizacién o
maximizacién de los derechos, de modo que su efectividad v eficacia
generales tengan fuerza difusora y expansiva en toda la sociedad, y
para todos sug integrantes v todos sus sectores.

tico del presente, en una época en la que al poder publico, secular amenaza poten~
cial contra las libertades, le ha surgido la competencia de poderes econémico-socia-
les facticos, en muchas ocasiones mas implacables que el propio Estado en la
violacién de los derechos fundamentales” (Dereclios humanos, Estado de derecho y
Constitucién, cit., p. 314).

98 Derechos fundamentales, cit., p, 123.



