EL DISCURSO DE LOS DERECHOS HUMANOS,
UN DISCURSO POLSTICO

SuMariO: 1. Introduccion. 11 La ontologia de los derechos humanos.
III. La cuestion del fundamento. IV. Los derechos humanos inaturaleza
o historia? V. Enumeracion y clasificacicn de los derechos humanos.

1. InTRODUCCION

Analizaremos aqui algunas de las respuestas que han sido planteadas
a las preguntas sobre qué y cudles son los dereches humanos (DH),
y cudl es su fundamento. Se trata, desde luego, de respuestas desde
el punto de vista de la ética y la filosofia del derecho. Estas consi-
deracidpes filoséficas de los DH han dado lugar a varias discusiones,
algunas de las cuales, a nuestro parecer las mds sugestivas, son las
siguientes,

II. LA ONTOLOGIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Entenderemos aqui por “ontologia”, la pregunta por lo que los
DH *“son”. En efecto ¢son alguna clase de entidad? Para algunos,
los DH son derechos “morales”; para otros, si bien no usan esta
expresién, los DH son anteriores al derecho positivo; todos parecen
aceptar que los DH pueden ser vistos como razones que, provenien-
tes de la éfica, constituyen, en tanto tales, compulsiones para la
produccién de normas positivas, incluyendo, entre éstas, a las reso-
luciones estatales, y, por tanto, también en este caso los DH estin
“antes” que el derecho positivoe. También puede decirse que consti-
tuyen razones para oponerse a los designios del Estado y sus de-
tentadores; incluso, desde el punto de vista sociolégico, los DH bien
pucden ser la causa de las acciones politicas de buena parte de la
izquierda latincamericana.

Por nuestra parte, sostendremos que también pueden ser vistos
como un tipo especial de discurso, que es el discurso propio de la
sociedad moderna. Lo cual no excluye que los DH puedan ser “ra-
zones para actuar” y, por tanto, estar “antes” que el derecho pro-
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ducide por el Estado. En todo caso, la cuestidn estard en saber qué
clase de anterioridad implica ese “antes”.

1. Los derechos humanos como derechos morales

Al respecto, el fuego parece haber sido abierto por un libro de
ya gruesc prestigio, que, sintomdticamente, cstd dedicado al ex pre-
sidente Raudl Alfonsin.!

El autor sostiene que los derechos humanos son derechos de in-
dole moral y no juridica (p. 27). Y piensa que aun: “los escépticos
en materia ética podran aceptar la tesis de que los derechos humanos
son derechos establecidos por principios morales, por mis que agre-
guen a continuacién que tales derechos son, en consecuencia --como
los principios de los que derivan—, relativos, subjetivos o inexistentes.?

Obsérvese, en primer lugar, que no resulta claro de qué manera
los principios morales “establecen” derechos. En otro lugar (p. 29)
habla de “principios morales que generan derechos humanocs” o de
“derechos humanos que derivan de principios morales”. “Establecer”,
“generar” o “hacer derivar” es la funcién de los principios morales
respecto de los DH. Sin embargo, pareciera que sin la intervencién
de alguien no es posible que unos principios “hagan”, en algan sen-
tido, derechos humanos. Pareciera que, o bien una mente humana
debe usar principios para derivar de ellos “derechos”, o bien el po-
der —la “voluntad”- de alguien debe poner normas juridicas que
“sancionen” tales principios.

Ahora bien, estos “principios morales” son definidos como unos
que: “si existieran, su existencia estarfa dada por su validez [..] y
no por su reconocimiento efectivo [...] por ciertos individuos”.?

Es decir que no se trata de principios de alguna moral realmente
existente —a catélica o la comunista por ejemplo—, sinc que se trata
de: “una moral critica o ideal que puede o no tener vigencia en
algin dmbito”.*

Pero entonces, dcdmo es que “generan” o hacen “derivar” {Quién los
hace derivar? Pero ademds, para llegar a este punto, primero hay que
aceptar que un sisterna moral, igual que uno juridico, acuerda “dere-

1 Nine, Carlos §., Etica y derechos humanos, Buenos Aires, Paidos, 1984.
2 fdem, p. 26.

3 Idem, p. 27

4 Ibidem.



EL DISCURSO DE LOS DERECHOS HUMANOS 449

chos” en ¢l sentido en que esta palabra es utilizada por la teoria del
derecho. Esto no estd claro en el libro y ha sido plausiblemente criticado
como veremos enseguida. {Por qué puede hablarse de derechos “mora-
les”? El autor simplemente se limita a decir que tiene sentido pregun-
tarse si son “de indole moral o juridica” (p. 23), y encuentra que la
respuesta es que son de indole moral, o, mejor, que hay derechos “mo-
rales”, utilizando un argumento que introduce el concepto por una via
no legitima. Dice que: “las proposiciones acerca de derechos en general
y de derechos humanos en especial |...] son equivalentes a proposiciones

acerca del contenido de reglas o principios de un determinado sistema

normativo”.?

Adviértase, en primer lugar, quc hace equivalente la palabra “prin-
cipio” a “regla”; y digamos por nuestra parte, que es dificil diferen-
ciar entre “regla” y “norma”, por lo que “principio” podria llegar
a ser lo mismo que la “norma” de un determinado sistema norma-
tivo. Y luego dice: “segiin sea el caricter moral, juridico o de de-
recho natural del sistema normativo aludido por tales proposiciones,
asi serd la indole de los derechos referidos por los enunciados ori-
ginarios.®

O sea, en lugar de comenzar demostrando que la palabra “derecho”
puede ser usada, sin ambigiiedad, tanto respecto de un sistema moral
como de uno juridico, para lo cual precisaria mostrar que un sistema
moral puede acordar derechos en el mismo sentido en que lo hace
uno juridico, en lugar de comenzar por la definicién de sistemas mo-
rales y sistemas juridicos, comienza por las proposiciones acerca de
cllos. Como si se pudiera producir proposiciones sobre algo ain no
definido. Ademds, para identificar proposiciones sobre dos objetos
distintos, estos objetos no tienen que ser distintos en realidad. Porque
si lo son, entonces las proposiciones que los refieren, si son idénticas,
no lo serin del mismo valor semdntico. Pero el autor comienza por
las proposiciones que refieren derechos, y dice que lo son acerca de
normas, para luego decir que, claro, si se trata de un sistema moral,
entonces ¢l hecho de que haya proposiciones sobre derechos respecto
de ese sistema, comprueba que hay derechos morales. O sea que ja
palabra “derecho” tiene el mismo valor semdntico si se refiere a un
sisterna moral que a un sistema juridico.

Pareciera en cambio que el procedimiento deberia ser diverso.
Habria que analizar los sisteras morales come lo hace la teoria del
derecho respecto de los juridicos. Este anilisis seria una “teoria de

5 Idem, p. 23.
6 Ibidem.
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normas”, sean morales, sean juridicas. Esa teoria deberia demostrar
—mas bien proponer plausiblemente— que las normas juridicas son
iguales que las morales, para luego concluir que algunos conjuntos
de normas, de uno y otro sistema, constituyen “derechos”. Si las
normas fueran idénticas, los derechos subjetivos concedidos serian
idénticos. O, mejor, podria decirse que la palabra “derecho” sirve,
sin ambigiiedad, para referir conjuntos de normas de ambos tipos
de sistenas. Sélo entonces podria decirse que las proposiciones sobre
derechos, que lo son sobre normas, pueden versar tanto sobre sis-
temas morales como sobre sistemas juridicos. Y entonces resuitaria
plausible que hay derechos “morales”. Pero partiendo de los dere-
chos, no de los enunciados sobre ellos. Porque ¢y si los enunciados
son inaceptables?

Dicho de otra manera, este planteamiento parece saltarse el pro-
blema de la diferencia entre normas morales y juridicas, o simple-
mente entre moral y derecho. La diferencia entre ambos, por ejem-
plo, sobre la amenaza de la violencia, caeria sin que se viera
claramente la ventaja de suprimirla en vez de buscar otras maneras
de definir los DH. Pareciera que el objetivo de esta propuesta es
explicar cémo es que se usa “derechos humanos” para referir algo
que puede no haber sido concedido por el Estado en un derecho
objetivo. Y el argumento es atractivo, parece tener fuerza, porque
efectivamente asi hablamos: hay sistemas de derecho que no respetan
los derechos humanos; y exigimos que el derecho reconozca los DH,
Entonces éstos resultan ser “algo” “anterior” al derecho. Pero elio
no hace plausible que sean “derechos” morales.

Pero el autor, en realidad no ignora la dificultad que significa la
polisemia que introduce en el uso del término “derecho”. Al contra-
rio, dice que simplemente se disuelve: “no bien se abandona el pre-
Juicio esencialista de que debe haber un tnico concepto de derecho™’

Habria que reconocer que, si aceptamos usar la palabra para re-
ferir dos o mais objetos diversos, el problema se acaba. Pero siempre
que luego no intentemos pasar de un referente a otro utilizando el
mismo significado. Por cjemplo, si decimos que “derecho” se usard,
tanto para referir algo que concede un sistema moral como uno
Jjuridico, serd aceptable siempre que no intentemos luego equiparar
ambos derechos, si previamente hemos decidido que Jo usaremos
para referir cosas diversas. Para que fuera legitimo, tendriamos que
equiparar también los sistemas a los que pertenecen ambos “dere-

7 Ildem, p. 24,
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chos”. Y entonces se pierde la diferencia entre moral y derecho, la
cual nadie ha sostenido ain que sea irrelevante.

Como veremos después, ciertamente toda exigencia o aspiracién
humana puede ser enunciada en términos de “derechos”. Este uso
del discurso de los DH lo vemos, y producimos, cotidianamente.
Sin embargo, este “hecho”, propio de la sociedad moderna, puede
ser explicado sin necesidad de recurrir a la creacién del concepto
de “derecho moral”. No se ve la utilidad de dejar de usar la pa-
labra “derecho” para referir las posibilidades de accién que concede
el Estado bajo amenaza de ejercer la violencia contra alguien. Que la
palabra “derecho”, en sede tedrica, sea usada para otra cosa que
para referir el discurso del Estado que amenaza con la violencia,
introduce ambigiiedad, asi como la sospecha, injustificada, de que
el Estado y su derecho posecan alguna bondad.

La identificacién entre derechos subjetivos y derechos, por otra
parte, “morales” ha sido también criticada precisamente por no tcner
en cuenta las diferencias siguientes:?

a) Los derechos subjetivos son, desde el punto de vista politico,
técnicas de produccién de normas juridicas que imponen obli-
gaciones. Son también un recurso auxiliar del pensamiento de
la jurisprudencia, y, finalmente, no son necesarios para un sis-
tema juridico. En cambio, de los derechos llamados “morales”,
no podria decirse lo mismo sin acabar precisamente con el ca-
ricter de necesariedad y objetividad que se supone que tienen.

b} La estructura de ambos no es similar. En efecto, una norma
moral facultativa no es semdntica y pragmaiticamente aniloga
a una norma juridica {acultativa. En efecto, las normas morales
facultativas califican a las acciones moralmente indiferentes,
mientras que las juridicas sirven para delimitar el dmbito de
las acciones libres del sujeto, lo cual tiene la mayor importancia
politica. Pero en términos éticos, las acciones moralmente in-
diferentes son irrelevantes.

c) La nocién de derecho subjetivo, como término técnico de la
ciencia juridica, supone la existencia de complejas estructuras
sociales, como jueces, érganos sancionadores, Estado organiza-

8 Vernengo, Roberto J., “Fundamentaciones morales de los derechos humanos”,
Dos ensayos sobre problemas de fundamentacion de los derechos humanos, Buenos Aires, Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 1989 {Cuadernos de Investiga-
ciones, nim. 13).
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do, todo lo cual no estd asociado a la idea de derechos mo-
rales, tal como la presentan sus sostencdores.

d) Tratindose de derechos subjetivos, obviamente establecidos por
el derecho positivo, contamos con criterios empiricos, suscep-
tibles de verificacién, para su aplicacién a los datos. Pero no
sucede lo mismo con la nocién de derecho moral, cuyas con-
diciones de aplicacién son, a lo sumo, metaféricas. Esto, por-
que no tendriamos ninguna prucba, ninguna experiencia, a la
cual remitirnos para establecer si, en cierto caso, cabe o no
atribuir a un sujetc un “derecho moral”.

€) Respecto de los derechos subjetivos, no tiene sentido formuiar
tesis para probar la existencia necesaria de tal o cual derecho
concedido por el sistema positivo. A lo més, puede argumen-
tarse si es o no tedéricamente titil, o retéricamente eficaz, in-
terpretar ciertos datos recurriendo a la categoria de derecho
subjetivo. En cambio, no puede decirse lo mismo de los dere-
chos morales, respecto de los cuales es corriente proponer tesis
ontolégicas como las que proponen que existen derechos mo-
rales como consecuencia necesaria de ciertas caracteristicas &ti-
cas esenciales del hombre, como su dignidad por cjemplo.

Con estos argumentos, pretende con razén este autor, se pone
seriamente en tela de juicio la similitud entre DH y “derechos” mo-
rales.

El problema cntolégico de los DH, por otra parte, como ya hemos
mencionado, se complica cuando las palabras utilizadas para designar
los DH son varias y tradicionalmente de distinto valor semantico. El
autor, que veniamos comentando, titula el punto 4 del capitulo pri-
mero (p. 30) “El status normativo de los derechos morales”, luego
de haber supuesto que ese concepto ha sido bien defirido. Pero
comienza el acdpite diciendo, sin mayor fundamentacién, que: “Ad-
mitido [?] que los derechos humanos derivan [?] de principios mo-
rales o mdis precisamente, de un sistema de principios morales la
pregunta que corresponde ahora hacerse es acerca del tipo de situa-
cién normativa que tiene que darse para que surjan tales derechos.
En otras palabras, {surgen derechos morales [...7]".*

No se sabe entonces si tratamos con principios, con normas, o
con derechos morales, lo cual impide obtener una idea clara preci-
samente acerca de qué son los DH.

9 Idem, p. 30
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2. Los derechos humanos como anteriores al Estado

Quc los DH son alguna cosa que esti “antes” que el derecho
positivo, ha sido sostenido también por otro autor:'® “Lo que quicro
sugerir es que los “derechos” son algo que, por asi decirlo, estd
antes que las acciones, pretensiones o exigencias, antes que los po-
deres normativos, antes que las libertades normativas y antes que las
inmunidades de stgtus™!!

El autor parece llevado a esta conclusién por la necesidad de
distinguir entre los derechos y las técnicas de proteccién de esos
derechos. Y agrega que posiblemente: “esa confusién entre derechos
y técnicas de proteccién de los derechos ha podido ser la causa de
que se haya extendido tanto la idea que de los ‘derechos’ son com-
ponentes privativos de los sistemas juridicos que no aparecen en
otros sistemas normativos”.!?

Podria contestarse a esto, que la razén de “que se ha extendido
tanto” esa idea es, simplemente, que la definicién que se hace de
“derecho” es ésa y no otra; ésa es la razén de que la palabra sea
aplicable 1inicamente a componentes de sistemas normativos. Lo que
el autor quicre aqui es cambiar la definicién de “derecho” por otra.
Lo cual es vilido, pero puede resultar en ambigiiedad innecesaria.

Ahora bien, dcudl es el referente al que el autor quiere poder
adjudicarle el significado de “derecho” Su propuesta consiste en una
nocién de “derecho™

Cuyos componentes aislados podrian ser los signientes:

a) La adscripcién a todos y cada uno de los miembros individuales
de una clase de {...]

b) [...] una posicién, situacién, aspecto, estado de cosas,

¢) [...] que se considera por el sistema normative un bien tal que
constituye una razén fuerte

d} para articular una proteccién normativa en su favor a traves de
la imposicién de deberes u obligaciones, la atribucion de poderes
e inmunidades, la puesta a disposicién de técnicas reclamatorias,

etcétera. 13

10 Laporta, Francisco, “Sobre el concepto de derechos humanos”, Dexa, Alicante,
nim. 4, 1987, pp. 23 y ss.

11 Idem, p. 27.

12 Idem, p. 28,

13 fdem, p. 3L
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Es decir que, “ontolégicamente”, los derechos son razones fuertes
para producir normas. La concepcién es coincidente, parece, con la
que adjudica a los DH la calidad de “derechos” morales, puesto que
éstos también tienen esa “funcién”: generar, establecer, hacer derivar
derechos subjetivos en un orden juridico.

Estos desarrollos parecen determinados por la acuciosa necesidad
de explicar como es que existe, en la ideologia cotidiana, el dis-
curso de los derechos humanos, que es utilizado para justificar ac-
ciones, como ser produccién de normas, lucha contra normas, et
cétera. Pareciera que no basta con una explicacién sociologica, que
simplemente dé cuenta de la existencia de esta ideologia en el dis-
curso social. Pareciera que es necesaric dotar a ese discurso de
alguna entidad especial —como calificarlo de “derechos” morales o
“razones” para proteger aspiraciones vistas como universales—, tal
vez con el fin de poder lograr un fundamento plausible a esos

DH.™"

ITI. LA CUESTION DEL FUNDAMENTO

Uno de los temas recurrentes en el anilisis del discurso de los
derechos humanos, ¢s el del fundamento de los mismos, y, tal vez
por eso, se busca afanosamente contestar a la pregunta iqué son los
DH? Parece que, para hallar su fundamento, es necesario dotarlos
de entidad ética, anterior al derecho positivo. Y ¢l fundamento, pa-
rece, se busca porque, de otro modo, seria mds dificil defender los
DH. Parece que si se encuentra el fundamento de ellos, y, aun mas,
si ese fundamento puede encontrarse en algun cédige moral de ca-
ricter objetivo, es decir, en uno que sea valido para todos, su de-
fensa es mds eficaz.

Ahora la pregunta, entonces, es: {pueden fundamentarse moral-
mente los DH? Pregunta que parece previa a la pregunta: {cuil es
el fundamento moral de los DH? La primera pregunta ha sido res-
pondida de las dos maneras: para algunos no es posible fundar mo-
ralmente los DH y para otros si es posible.

1. "No es posible fundar moralmente los derechos humanos”

Sin duda, esta es una respuesta antipatica. No obstante, desecharla
seria un error. Aun quienes sostienen la propuesta contraria, deben

14 Aqui es necesaric continuar con la critica de Vernengo a este trabajo.
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conocerla con ¢l objeto de refutarla. En lo que sigue, comentamos
a un autor de filiacién analitica.’®

Este problema tiene cuando menos, seglin este autor, estas tres
facetas: A) {Qué debe entenderse cuando se habla de relacién de
determinacién entre DH y una moral prescriptiva determinada?
B) {Cémo puede pensarse la relacién entre derechos subjetivos y un
cédigo moral? y C) {Qué funcién cumple la pregunta por el funda-
mento de los DH? Veamos las dos primeras:

A. iQué ha de entenderse por una relacion de determinacidn entre
DH y una moral positiva? éCudles relaciones existen
entre derechos subjetivos y codigos morales?

Son posibles distintas respuestas. Puede responderse que “el dere-
cho positivo puede bien ser conclusiéon deductiva de un sistema mo-
ral”, en cuyo caso se trata de imputarle a la légica la tarea de tal
demostracién, o bien puede responderse, mis simplemente, que para
ser admitido como vilido, el derecho positivo debe considerarse
como subalterno de la moral admitida.

Pero también puede responderse desde el punto de vista de la
sociologia, atendiendo a las relaciones de causalidad que pudieran
encontrarse entre la moral reconocida como vilida en un grupo
social y los derechos subjetivos concedidos o negados a los miem-
bros del grupo. Por ejemplo, pueden buscarse las conexiones cau-
sales —cualquier cosa que esto sea— entre ciertas formas sociales
como las inauguradas por la burguesia, la moral propia de las mis-
mas, y los derechos subjetivos conocidos desde las revoluciones die-
ciochescas como “derechos del ciudadano”.

Por tultimo, existen también pretensiones atin mas fuertes, como
la de considerar a los DH como: “principios morales cuya alcurnia
y validez no podrian dejar de ser admitidos por ningin derecho
positivo”.18

Pero, segin este autor: “de ahi a considerar en algin sentido a
los derechos humanos, pura y simplemente, como principios morales,
no hay mayor distancia”, lo cual es acreditado por la actualmente
muy difundida tesis de que los DH son, antes que nada derechos
morales.

15 Vernengo, Roberto J., “Fundamentaciones morales de los derechos humanos”,
Dos ensayos sobre problemas de fundamentacidn de los devechos humanos, op. cit.
16 Idem, p. 6.
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De modo que habria tres posibilidades de contestar a la pregun-
ta: J. Los DH provienen deductivamente de un sistema moral, vy,
por tanto, ¢l derecho positivo que no los reconozca es inmoral,
conforme con ese cédigo ético. 2. Los DH humanos provienen his-
téricamente —“causalmente”— de morales positivas, y 3. Los DH son
en realidad principios o derechos morales.

1. “Los DH provienen deductivamente de un sistema moral”. Res-
pecto de esto, este autor hace notar que tales tesis pueden coincidir,
en el fondo, con las que parecen sus contrarias, o sea las que sos-
tienen que es moralmente obligatorio obedecer el orden juridico,
cuando las razones que se dan para ello son, por ejemplo, que
“todo orden juridico proviene de la moral”, o bien “que cualquier
orden juridico es mejor que el caos”. En efecto, parece que decir
que un derecho positivo es justo porque proviene del derecho na-
tural o de una moral aceptada, es lo mismo que decir que es mo-
ralmente obligatorio obedecerlo. Es claro: esta posiciéon jusnaturalista
puede no coincidir con la mencionada, si se asume que el derecho
positivo del que se esti hablando no proviene del derecho natural,
en cuyo caso hay jusnaturalistas que sostienen no ser moralmente
obligatorio obedecer, ¢ incluso hay sostenedores de que es moral-
mente obligatorio luchar por la derogacién de esc derecho positivo,
o, simplemente, desobedecer. Pero, también es cierto, hay jusnatu-
ralistas que, efectivamente, sostienen que, como todo poder proviene
de dios, de todos modos es mejor obedecer ¢l derecho, que atentar
contra la autoridad. Todas estas posibilidades de respuesta se en-
cuentran en el jusnaturalismo, y a todas se las oye por doquier.
Pero en el presente caso, el autor que comentamos lo muestra: a
pesar de aparentes diferencias, cierto jusnaturalismo concluye como
cl positivismo ideoldgico que denunciara Bobbio."?

Estas posiciones son analizadas por Vernengo desde el punto de
vista de la légica, para concluir en que tienen inconvenientes noto-
rios. En efecto, si cabe deducir normas a partir de preceptos mora-
les, también es posible la inversa, o sea: “derivar légicamente reglas
de derecho natural o preceptos morales, de las normas de un dere-
cho positivo”.!®

Esto es asi porque:

17 Bobbio, Norberto, Ei problema del positivismo juridico, Buenos Aires, EUDEBA,
1965, p. 46.
18 Idem; p. 8.
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para que pueda efectuarse la derivacién deductiva de preceptos del de-
recho positivo a partir de las premisas incluidas en el derecho natural,
es requisito necesario que las reglas de inferencia correspondientes in-
tegren también el derecho natural en cuestién. Pero entonces las normas
positivas deducidas son parte también del derecho natural de que se
dice devienen y, en rigor, son indiscernibles de aquéllas por sus conte-
nidos. En otros términos, esta tesis termina convirtiende en derecho
natural, y, por ende, en moral, al derecho positive obtenido deductiva-
mente.!?

Y, si esto es asi, entonces la diferencia que queria hacerse entre
derecho natural y positivo, para fundar éste —o para criticarlo, agre-
guemos— se esfuma,

Esta conclusién, es decir, la de la caida de la distincién originaria
entre derecho natural y positivo, ocurre también, sostiene el autor,
en los casos en los cuales se afirma que una norma debe ser apli-
cada, no sélo cuando pertenece a un sistema de normas juridicas
vilido, sino cuando, ademas, pertenece a un sistema considerado mo-
ralmente vilido. En tal caso, la segunda validez, la “validez axioldgi-
ca” de la norma, seria una de las condiciones suficientes de la validez
juridica de la misma. Pero ello supondria que en el sistema moral
existen reglas de inferencia que permitan concluir con la afirmacién
de la validez juridica de esa norma. Y Vernengo concluye:

Pero entonces resulta que toda norma positiva queda automdticamente
convalidada por el sistema de valores y que el derecho positivo es pen-
sado asi como condicién necesaria del sistema valorativo. Y si se pre-
tendicra que las reglas de inferencia del sistema valorativo no corres-
ponden a las aplicables al sistema juridico, tendriamos que buscar un
fundamento de validez en un sisterna de preceptos superior [...] y asi
indefinidamente.?

Los argumentos del autor comentado nos parecen sugestivos, si
no estamos en condiciones de hablar de contundencia. Lo importan-
te es que este andlisis desde el punto de vista légico, muestra los
inconvenicntes de estas respuestas que conducen a la desaparicién
de la diferencia que se pretendia establecer en el origen. Luego ¢l
autor expone su critica a la teoria de los DH como derechos morales,
que ya vimos.

19 El autor cita para este argumento, a Sartor, G., “Alcune osservazioni sull’apli-
cabilita della logica classica alle norme”, Informatica ¢ diritte, XIII, 3, p. 75.
20 Idem, p. 8.
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2. Sobre la cuestién de la eventual relacién de causalidad entre
DH e ideologias o procesos sociales, no hay referencia en el trabajo
que comentamos.

B. Las funciones tedricas y politicas de la pregunta por el fundamento
de los derechos humanos

Lo anterior constituye reflexiones acerca de la cuestién de la re-
lacién entre DH y sistemas morales. Sobre la tercera cuestidn, es
decir, sobre el problema de las funciones teéricas y politicas de esta
busqueda de fundamentacién de los DH, el autor se pronuncia, otra
vez, mids que escépticamente.

En primer lugar, destaca que es una costumbre de los juristas
preguntarse por el fundamento de la validez de las normas que han
de aplicarse. Esto evidencia que, precisamente, las normas no tienen
una validez intrinseca, objetiva, universal. Y, desde que el positivismo
es ideologia dominante, la cuestion se ha convertido en la de deter-
minar si las normas han sido o no establecidas por la autoridad que
debia establecerlas conforme con otras normas anteriores. Y entonces
lIa pregunta por la fundamentacién parecer remitirse al fundamento
que cventualmente pudiera dar el que ejerce el poder para adoptar
una y no otra solucién normativa a determinados conflictos sociales.
Y resulta obvio que tales garantias de certeza o fundamentos no
existen.

Lo mismo sucede con las normas que configuran, en los derechos
positivos, las instituciones que consideramos derechos humanos: no
cuentan con una validez indisputable. Sin embargo, sostiene el autor,
ello no quita que la tesis del fundamento moral de los derechos
humanos tenga funciones efectivas que conviene indagar.

Las propuestas de fundamentar los DH en derechos, previos, “mo-
rales” entonces, conduce a un innecesario dualismo ontolégico del
tipo propuesto por Platén entre otros. Habria asi, unos derechos hu-
manos preexistentes como derechos morales ideales, y unos derechos
humanos reconocidos por el derecho positivo. Pero estos dltimos se-
rian algo asi como la expresién real de aquéllos ideales, aunque como
expresién “real” son, de todos modos, sélo copias o representaciones
de los —en rigor— “mds” reales, puesto que son ideales.

Esto tiene la consecuencia prictica de disfrazar el autoritarismo.
En efecto, esta dualidad permite a cualquiera, pero muy especialmente
al juzgador, justificar su alejamiento de normas positivas establecidas
democriticamente con el pretexto de que son, en tanto copias, infieles
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a los ideales; con lo cual se justificaria el autoritarismo judicial por
ejemplo, consistente en derogar normas para crear otras, pero ahora
no democriticamente, puesto que no han mediado mecanismos de
participacién de los ciudadanos en esa creacién de nuevas normas
que realizarian los jueces que asi argumentaran. Esta maniobra de
derogacién de normas es llamada por el autor: “estrategia ideoclégica
destinada a derogar las normas generales democriticamente produci-
das: a la voluntad general del legislador se sustituye el arbitrio per-
sonal del juzgador. Ello es, claro estd, una forma disimulada de au-
tocracia {...] Se trata de una politica decisoria no democritica”.?!

Tal vez, por nuestra cuenta, podria decirse que, si se tratara del
caso inverso, es decir de una legislacién producida no democritica-
mente, tal vez no viéramos tan mal —y en todo caso seria interesante
conocer la opinién del autor al respecto—, que un juez se apartara
de ella. Ha sido el sonado caso de un juez de la Suprema Corte
chilena que sistemiticamente se negé a aplicar ciertas normas dicia-
das por Pinochet y su nada democritico grupo social, actitud plau-
sible que, como siempre, estuvo a punto de costarle el puesto. En
tal plausible caso, ese juez, ¢no necesita argumentar afirmdndose en
normas de un sistema no juridico o “prejuridico” o, llanamente, mo-
ral? Tal vez la respuesta es que la blisqueda de argumentos plausibles
no tiene por qué conllevar la creencia en valores fundados ontolé-
gicamente.

La conclusién del autor, que de todos modos tiene la caracteristica
de ser presentada como también provisoria y relativa, es la siguiente:
“Me parece que, pese a las intenciones muy nobles que exhiben los
pensadores que buscan en una moral, preferentemente objetiva, el
fundamento de los derechos humanos, tan pronto se hurga en un
poco en estas ideas, con el instrumental analitico de la filosofia con-
temporinea, aparece el feo rostro del autoritarismo”.??

Esta conclusién, en la que necesariamente debe verse la impronta
del escepticismo kelseniano, pero también las huellas de Nietzsche,
es tipica de los pensadores que dudan de las posibilidades de fundar
objetiva y universalmente los DH, y es la razén por la cual la hemos
elegido como ejemplo de esta concepcién filoséfica.

El autor que hemos comentado, desde luego, no sélo no estd solo;
sino que tiene muy prestigiosa compaiifa. Por ejemplo, otro también
prestigioso autor sostiene la imposibilidad de fundar objetiva y uni-

21 fdem, p. 19.
22 [Ibidem.
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versalmente los DH,?* de los que dice que: “nada impide hablar de
derechos morales y de derechos humanos, perc tales derechos no
pueden pretender a una validez absoluta. Ellos sélo pueden ser in-
terpretados como exigencias que se formulan al orden juridico po-
sitivo desde el punto de vista de una determinado sistema moral”.

Lo sugestive de este articulo es, por lo demds, la defensa que hace
el autor de esta posicidén positivista. Porque lo normal es qué, frente
a las posturas escépticas, se argumente que, entonces, si se aceptan
éstas, los DH no tienen cimientos sélidos y quedan a merced del
poder. Con lo cual la posicién positivista seria politicamente peligro-
sa. Pero el autor contesta invirtiendo la cuestién: “No veo ventajas
en cerrar los ojos a la realidad y postular un terreno firme donde
no lo hay. Y [...] podria retrucar que es politicamente peligroso crear
la ilusién de seguridad, cuandeo la realidad es muy otra”.?

En efecto, no parece descabellado pensar que la verdadera defensa
de los DH consiste en comprobar su fragilidad ontolégica y, por
tanto, redoblar esfuerzos en la creacién de una cultura firme, ver-
daderamente firme, que proponga como ideal ético, una cotidiana,
tenaz y siempre inacabada lucha por agregar la positividad juridica
a las exigencias morales que llamamos “DH”, y el respeto irrestricto a
tal positividad. Cuando menos no puede decirse que ésta no sea una
posicién aceptable para quienes no consiguen creer en el fundamen-
to ontolégico de los DH,

C. "St es posible fundar moralmente los derechos humanos™

Como se sabe, las posiciones jusnaturalistas no tienen ningin pro-
blema al respecto. Precisamente son tradicionalmente consideradas
tales, por la reiterada afirmacién de que el derecho tiene fundamen-
tos morales y, cuando no los tiene, no es derecho.

Pero lo novedoso es que, desde posiciones de las que hace vein
ticinco afios no se¢ hubiera esperado eso, porque eran antijusnatura-
listas casi por definicién, han aparecido teorias que intentan fundar
moralmente los DH. Nos referimos a una sector, cada vez mds am-
plio al parecer, de la filosofia del derecho de origen analitico. La
explicacién socioldgica de esta irrupcién de la analitica en el terreno
de la reflexién —que no necesariamente de la lucha— acerca de los

23 Bulygin, Eugenio, “Sobre el status ontologico de los derechos humanos”, Doxa,
Alicante, nam. 4, 1987, pp. 81 y ss.
2¢ Idem, p. 84.
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DH, debe buscarse en las formas que la violacién de los DH tomé
en paises donde las tendencias analiticas eran tradicionalmente fuer-
tes, como en Espaiia, pero sobre todo en Sudamérica, principalmente
en Argentinz. En Espaia estas tendencias son, en realidad, posfran-
quistas, de modo que su auge como defensoras de los DH no pa-
recen haber estado determinadas por la lucha contra la dictadura
que, por lo demis, ya muchos aiios antes de la muerte del “candillo”,
habia dejado de tener las caracteristicas de brutalidad que tuvo en
Sudamérica. Por otra parte, vale decir que la reflexién de los anali-
ticos también tiene las caracteristicas de lo posifactum, porque tam-
bién es posterior a la época en que era verdaderamente peligroso
ser un abogado defensor de presos politicos. En efecto, no se conoce
ninguna victima entre los juristas de esa tendencia que, como los
hongos después de la luvia, aparecieron en el horizonte editorial
después de que pasé el peligro.

Las posiciones mencionadas mads arriba, sobre los derechos huma-
nos como derechos “morales”, o como razones para proteger bienes,
constituyen caminos para lograr una respuesta positiva a la pregunta
de si se pueden fundamentar. Pero el problema continda siendo: si
todos los cdédigos morales son generados por la contingente cultura
humana, entonces no se ve cémo encontrar un fundamento univer-
salmente vilido. En realidad esta pregunta es contestada positivamen-
te por tendencias jusnaturalistas cuya permanencia merece reflexion
aparte.

IV. Los DERECHOS HUMANOS {NATURALEZA O HISTORIA?

Los DH dson producto de la naturaleza o de la historia? Es decir,
¢han sido una conquista de los hombres en el curso de la historia,
o solamente el reconocimiento de leyes de la naturaleza?

El jusnaturalismo, que es un tipo de pensamiento ampliamente
dominante en el mundo moderno, pero que proviene de la cultura
griega, sc¢ ha encargado de contestar en el primer sentido: la fuerza
de la razén es capaz de encontrar, en el orden natural, inspiracién
para producir las normas que son naturalmente justas,

Como puede verse, hay aqui varios supuestos: que hay un orden
natural, que la razén humana puede captarlo en alguna forma, la
cual, ademds, es capaz de encontrar, en ¢l lenguaje, la manera de
cxpresar eso que encuentra en el estudio de la naturaleza. Y, final-
mente, que eso encontrado en la naturaleza, debe ser entendido de
la misma manera por todos. Y si alguno no lo encuentra, peor para
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él. Este es el discurso de todos los totalitarios que han existido. Y
posiblemente lo seguird siendo de todos los que existan.

Sin embargo, es también el discurso de todos los oprimidos del
mundo. La razén de que el discurso jusnaturalista sirve a tirios y
troyanos estriba, al parecer, en el hecho de que todos los grupos
sociales construyen su propia ideologia, segiin la cual las aspiraciones
e intereses propios son proyectados, vividos, como “buenos”, es de-
cir, valiosos de manera universal. Cada grupo social entiende como
universalmente bueno, lo que es bueno para sus miembros.

Otra cosa distinta es el jusnaturalismo residual, que todos profesa-
mos, cuando preguntamos por qué existen normas, en general. En
efecto, esto es distinto que preguntar por el contenido de las normas.
Es posible entender que no hay ningilin contenido universalmente vi-
lido, pero al mismo tiempo comprender que la explicacién de que
haya normas debe encontrarse en algo que se denomina naturaleza
humana. Como todos tenemos una concepcién acerca de lo que los
humanos somos, todos tencmos una explicaciéon “naturalista” de por
qué existen normas. En cambic la pregunta acerca de cudles normas
son naturales, no para todos puede contestarse con la misma natura-
leza humana que sirve para contestar por qué existen normas.

Las tendencias jusnaturalistas son varias. La mas importante, entre
las contempordneas, es la que intenta encontrar una respuesta a la
pregunta por la justicia, pero una respuesta que de ninguna manera
se parezca a las del jusnaturalismo conservador. Puede seialarse a
la llamada en América Latina: Filosofia de la Liberacién, como aqué-
lla en la que algunos juristas han creido encontrar las bases de un
jusnaturalismo transformador. En general, la idea consiste en que la
Jjusticia es, siempre, una opcién por el oprimido, el cual es ficil de
sefialar en nuestros paises, sin necesidad de elucubraciones muy com-
plicadas: los oprimidos son aquéllos que forman parte de ese 60 por
ciento de la poblacién latinoamericana que padece hambre y explo-
tacién. Para esta tendencia jusnaturalista, las normas justas son las
que promueven conductas que favorecen la situacién de los oprimi-
dos, mientras que, tal vez, no hay en esta tendencia una respuesta
plausible a la pregunta acerca de lo que los DH son. De alli que
su caracteristica principal consiste en ser una posicién politica, muy
clara, segin la cual la justicia es una prictica que conduce a dotar
a los oprimidos de lo que les falta, y liberarlos de toda forma de
explotacién. Puede verse que entre estos anhelos y los socialistas,
marxistas y no marxistas, no hay ninguna distancia. Se trata, pues,
de una posicién socialista que, en materia de DH, se adscribe al
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jusnaturalismo, en tanto hace pie en una nocién de dignidad humana
que, desde el punto de vista tedrico, es tal vez confusa, pero desde
¢l punto de vista politico es muy clara: la dignidad humana requiere,
para ser tal —o para ser respetada— que nadie carezca de lo mismo
que tienen los demds, de que nadie sea explotado en beneficio del
placer de otro.?®

V. ENUMERACION Y CLASIFICACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

{Cuiles son los DH? El jusnaturalismo clisico respondia que cstos
tres: derecho a la vida, a la libertad y a la propiedad. Y ademds
decia que esos tres derechos garantizaban, o constitufan, el bien co-
min. En realidad, con poco que se piense, todos caben en el pri-
mero: depende de lo que se entienda por “vida”. Porque alguien
podria creer que sin libertad no hay vida, y en €l extremo, que sin
propiedad de algo no se puede vivir (lo cual, por cierto, es una
confusién entre propiedad y consumo}.

De mids estd decir que la libertad y la propiedad son conceptos
—~0 derechos— que la historia del capitalismo ha mostrado como
incompatibles: donde los capitalistas tienen libertad de propiedad,
a la mayoria de la poblacién le queda solamente la libertad de mo-
rirse de hambre. Y donde los capitalistas han sido privados del de-
recho de propiedad, la libertad no ha sido lo general. Este problema
no ha sido resuelto. La experiencia latinoamericana ha sido puesta
por Cuba, solitaria, por una parte, y el resto de los paises por la
otra. No hay mejor prucba de la hasta ahora incompatible coexis-
tencia de libertad y propiedad, que el ejemplo de cubanos sanos,
alimemntados, vestidos, educados y protestando por falta de libertad,
frente al ejemplo de los otros paises donde todos son libres, algunos
tienen mucha propiedad, pero la mayoria es enferma, hambrienta,
harapienta y sin acceso a la instruccién elemental.

El discurso del Estado contemporineo, “superando” al Estado de-
moliberal del siglo pasado, ha inventado los llamados “derechos so-
ciales”, que serfan los aumentados ahora con el derecho al trabajo
remunerado y la seguridad social. En realidad de trata de una ma-
niobra que pone a elementales condiciones de vida, mucho después
que el primario derecho a la vida del jusnaturalismo clasico. Asi,

25 Esta posicién nos parece atestiguada principalmente por Torre Rangel, Jesis
Antonio de la, “El derecho como arma de la liberacién”, Critica Juridica, Puebla, UAP,
nam. 4, 1986, pp. 229 y ss., y “Desde otra perspectiva jusnaturalista: filosofia del de-
recho y ciencia juridica”, Critica Juridica, Puebla, UAP, nim. 9, 1988, pp. 59 y ss.
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resulta que ¢l derecho de los obreros a cobrar su salario, viene des-
pués que el derecho de los capitalistas a su propiedad y a su libertad.

Esta trampa ideolégica debe ser salvada colocando en primer lugar
el derecho a la vida en las mismas condiciones iniciales para todos.
La libertad, la propiedad y cualquier otra cosa debe venir después
del derecho de todos los nifios a satisfacer las espectativas que la
propia sociedad ha puesto frente a ellos como posibilidades. Cual
quier enumeracién de derechos humanos que no ponga esto en pri-
mer lugar, es tramposa y debe ser rechazada como otra forma de
violacién de los DH. Y, desde luego, que con esto propiciamos un
concepto de DH como discurso politico.

Pero lo importante es comprender que cualquier enumeracién de
DH tiene fundamento politico. Toda enumeracién de DH proviene
de la ideologia que expresa los intereses de quien produce la enu-
meracién. No hay posibilidad de escapar a esta irremediable condi-
cién politica de los DH. Pero tampoco debe avergonzar a nadie re-
conocer que los DH no son lo mismo para todos. No debe ser
vergonzoso reconocer que, al enumerar los DH, tomamos partido
por los intereses de algunos grupos sociales. El problema es por
quién tomamos partido cuando usamos el discurso de los DH. Esto
ha sido ya claramente decidido por quienes luchan —no con teorias
solamente— por los DH: en América Latina, los DH son los de la
mayoria oprimida de la poblacién. Y la norma ética es clara: es
obligatorio tomar partido, siempre, por los oprimidos. {Quiénes son
los oprimidos? Es muy ficil saberlo, leyendo los periédicos: los opri-
midos son los que componen ese 60 por ciento de nuestra poblacién
que padece hambre, enfermedad, ignorancia, la explotacién de los
poderosos. Cualquier enumeracién de DH que no ponga en primer
lugar la obligacién, por parte de los detentadores del poder y la
riqueza, de terminar con la opresién, debe ser rechazada como éti-
camente disvaliosa. Estos DH son muy precisos y la determinacién
de los obligados también: los derechohabientes son los oprimidos y
los obligados son los que disponen de lo que a ellos les falta.

Sin duda que esta posicién es de indole politica. Pero las otras
también.
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