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SUMARIO: 

Investigador honorario de la Fun­
dación Alexander von Humboldt 

!.-De rechos humanos, y derechos fundamentales, libertades individua­
les: precisión de sus respectivos planos ontolÓgicos: 1, arbitrariedad 
Y necesidad de las d efiniciones; 2, los planos ontológicos en juego; 
3, el platonismo en la teoría jurídica de la libertad; 4, relaciones entre 
libertad y Derecho; 5, conclusiones. 
II.-Determinación d el contenido de los derechos humanos: 1, crite­
rios para dete rminar el contenido de los DH; 2, los DH como postu­
lados no demostrables; 3, papel de la racionalidad jurídica en materia. 
de DH; 4. conclusiones. 
III.--Consecuencias metodológicas. 

Quisiera proponer a·quí algunas reflexiones sobre la concep­
tualización de los derechos humanos como categoría del p·ensa­
miento jurídico. El plano en que se ubican estas observaciones 
es ,-me apresuro a subrayarlo- el de un análisis racional de la 
idea de "derechos humanos" y de otros conceptos relacionados 
con la misma. No quiere decir que sea éste, el de la racionali­
dad, ( 1) el único plano en el cual se desenvuelve el combate por 

(•) Este articulo contiene la relación escrita que el Dr. Haba presentó para lall 
Segundas Jornadas !talo-Latinoamericanas de Derecho Comparado, efectuadas en san 
José, Costa Rica, del 6 al 9 de setiembre de 1977. El autor ha agregado aqui las notas, 
Y un Anexo conteniendo las tesis sobre la base de las cuales desarrolló la exposición oral 
en dicha oportunidad; ha creído además oportuno Introducir algunas correcciones de 
detalle en la redacción de la relación orlglnal. 

(1) No puedo detenerme en un análisis de la noción misma de racionalidad; de 
ello me he ocupatlo en otros s itios. Remito al lector sobre todo a mis artículos: "Ra­
tlanallté et méthode de.ns le drolt - est-ce posslble?" (aparecen en el tomo 22 de los 
Archives de Philosophie du Drolt) y "Ratlonallstat der Autoritaten oder Autorltat der 
Ratlonalltat?" (aparece en Rechtstheorle) • 
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tales derechos. H ay otros dos planos, por ejem plo, en los cua­
les ese combate, por o cont ra derechos humanos, se libra igual­
mente : el plano de la fuerza ma terial ( pienso sobre todo en la 
actividad política y en la economía ) y el pla no d e la ideolo~ía 
(es decir, la a rgum en tación de orden antes b ien p ropagandístico 
que científico, sea en la esfera política o en cualq uier otra) (2) . 
De todos modos, sin perjuicio de reconocer q ue exis ten interde­
pendencias entre los tres planos indicados, el a ná lisis de los dos 
últimos (fuerza- ideología) corresponde más b ien , seg ún creo, a 
la sociología y a la ciencia polít ica q ue a la ciencia d el D erecho. 

El D erecho moderno constituye fu ndamenta lmente un es­
fuerzo de racionalización (Max Weber ) de la normatividad so­
cial. E sé Derecho se esfuerza en ordena r la cond ucta de los hom­
bres en función de conceptos y relaciones de conceptos los más 
precisos posibles. Pero en la cuestión de los derechos humanos, 
pienso que algunas de las ca tegorías básicas d el lenguaje jurí­
dico correspondiente son más bien apt as a introducir cierta con­
fusión en el trat amiento del t em a. A ello se refieren las observa­
ciones que expondré. N o tienen otro objet o, pues, q ue el de lla­
mar la atención sobre alg unos presupuestos metodológicos ele­
m entales que, aunque poco novedosos en s í mism os, presentan 
sin embargo la par~icularidad de no ser d em asiado t en idos en 
cuenta, generalmente, por los t ratadist as de la m ateria. Me quie­
ro sobre t odo referir a algunas confusiones habituales, cuyo exa­
m en enhebraré en torno a comentarios que ha ré sobre un a falta 
de distinción suficiente entre la idea de derechos huma nos y la 
de libertad individual. Sobre esa base, he de enfocar los aspec­
tos siguientes : 

!.-Derechos humanos, derechos fund am entales, libertades 
individuales : precisión de sus respectivos planos onto-
lógicos. · 

II.-Determinación del contenido d e los d erechos humanos. 

III .-· Consecuencias metodológicas, 

(2) Est á demás sefialar que esta acotación sobre el vocablo " ldeologla"', q ue ne 
agregado entre p arén tes is , ni remotamente preten de constit uir una defin ición de dieho 
término, t a n rico de sentido. Para la p rob lem á tica que plantea l a m anera (muy varia­
da) en que ést e ha sido y es en tend.ldo, c!. l a selección d e textos a s ! com o . Ja e xce­
len te Introd ucción general del propio compila dor, r ecogidas en : Kur t LENK, El concepto 
de ideología, Amorrortu , Buen os Aires. 
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I 

M e referiré aquí a l os puntos sig uientes: 1. a rbitrariedad y ne­
cesidad d e las d efiniciones; 2. los planos on tol Óqicos en jue go; 
3 . el pla tonismo en la teoría j urídica de la liber tad ; 4. relaciones 
entre lib ertad· y D erech o ; 5 . conclusiones. 

§ l. E n la medida en que el Derecho quiera ser c·iencia, 
deberá trat arse de un lenguaje bien construido (Bobbio) (3). 
P ero la t erminología referente a derechos humanos es indecisa. 
D erechos huma nos, libertades públicas, derechos indiv iduales, 
derechos fund a mentales, libertad individual, libertad a secas, 
etc., todas est as expresiones se manejan, ya sea como sinónimas, 
ya sea como m ás o menos emparentadas, pero generalmente con 
significativas faltas de precisión. La polisemia y las vagueda­
des que a fectan a los mencionados t érminos dificultan una más 
firme racionálidad del pensamiento jurídico en esa área. Es más : 
eUas llevan consigo el riesgo de que la ideología l}egue a filtrarse 
por entre las m allas de las categorías que el jurista está emplean­
do al expresarse en esa forma. 

D ada la referida polisemia, t oda precisión de tales t érminos 
comporta un porcentaje de arbitrariedades. ¿por qué elegir, para 
la expresión X , la significación B, en vez de preferir la signifi­
cación A? Así y todo, no hay más remedio que elegir, si quere­
mos llegar a expresarnos de modo menos impre_ciso. Y lo que 
sobre todo importará, al fin y al cabo, no será t anto que la ex­
presión X corresponda justamente a B; sino que A y B se en­
cuentren mencionados, cada uno, por medio de una denomina­
ción diferent e, se·an ést as cuales fueren. Sólo así podremos sa­
ber c;on cierta exactitud, al util izar el t érmino X , a cuál de esas 
do,s cosas (A o B) nos estamos refiriendo.-

Seña lo esto, para que quede claro que no me mueve el afán 
de definir por definir. No pretendo postular q\le las expresiones 
"libertad individual'', " derechos humanos", etc. no puedan ser 
definidas de otro mddo. S_e trata sinipl!:!mente de subrayar que 
los conceptos - y las realidades mentadas por estos conceptos­
que referiré a dichas expresiones, no deben de ser confundidos 
entre sí, llámeseles como se les llame. Y como de algún modo 
hay que llamarlos, yo he elegido esas denominaciones, precisa­
mente porque suelen mentar tales ideas (aunque no mencionen 

(3 ) C ! . N o rber to BOBBIO, " Sclen za d,e l dlrltto e anallsi del llng uagglo", en Ri­
vtstn Trlmestrnle d i Diritto e P ro cccdura Clvile, a fío IV, No. 2 (Junio de 1950), p. 3-U-367. 
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exclusivamente éstas, en el lenguaje cotidiano) . En síntesis: aun­
que la elección de la denominación implica, como toda defini­
ción, un cierto grado de arbitrariedad, en cambio no es arbitra­
ria -sino fundamental- la distinción entre las ideas 1nism,as; 
y por ello tales ideas h'ay que hacerlas corresponder, respectiva­
mente, a denominacione~ diferentes. 

n.- Para precisar el alcance de la noción de derechos hu­
manos, hay que empezar por recordar la distinción, bien cono­
cida, existente entre dos campos: el de lo fáctico, lo descriptivo, 
los hechos, el ser -por un lado-; y el de lo normativo, lo pres­
criptivo, los valores el deber ser -por el otro-. 

Las libertades ( 4) pertenecen al primero de estos dos cam­
pos, el de lo fáctico. Un hombre es (o no es) más o menos libre. 
Esto constituye una cuestión de hechos. Es "libre", si puede 
realmente hacer o dejar de hacer, a su arbitrio, tal o cual co­
sa (5). 

· La esfera de los derechos, en cambio, pertenece al otro cam­
po, d de lo normativo. Algu!en _tiene "d~r~c~o" a algo porque, 
de acuerdo a tales o cuales cntenos de leg1t1m1dad (es decir cri­
terios no puramente fácticos), se c~nsidera que es correcto ' ( va­
loración) que actúe o no actúe de cierta manera. Es verdad que 
esa valoración puede tener efectos de hecho; pero tales hechos 
-que pueden darse o n0- no constituyen el derecho mismo. Di­
cho de otro modo aún: el derecho es un~ programación para la 
realidad social, pero él no incluye nec~sanamente la efectiva rea­
lización del programa. Derechos Y. libertades no pueden pues 
jamás ser la misma cosa. Exi~te s1e~pre una ci.erta "t;nsión'~ 
entre aquéllos y éstas, la notona tens10n entre lo normativo y lo 
fáctico. 

Por otra parte, no existe la libertad, sino las libertades. Los 
gradós de la libertad son infinitos. No hay dos personas que 

(4) Para un análisis de la noción de libertad individual, c!. mi libro: La Idea de 
Totalitarismo y la libertad Individual. Autopsia de una noción mlstiflcadora (Prólogo de 
Lcon CORTINAS PELAES), Bogotá 1976, Temls; ver especlaJ.m,ente la Sección B) del 
Cap. II. . . 

(5) Es verdad que, desde otro , punto de vista, las libertades no configuran , sola­
mente hechos, sino incluso valores. Dicho de otro modo: la libertad como hecho, puede 
11er encarada asimismo como encarnación de un valor Ideal, que es .denomlnaqo del mts­
mo modo, también .. libertad". Pero para nosotros, en cambio, se trata Justamente de 
evitar esa confusión entre el hecho y el valor, confusión favorecida por dicha homonimia. 
Sin embargo, eso no nos Impedirá seftalar más adelante (III. e) que, en cuanto finalidad 
del Derecho, 111 Idea de libertad puede suministrar ~ cierto .. engarce" entre lo fáctico 
y lo normativo. 
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tengan la misma libertad. Porque lo que cada uno ' puede real­
mente hacer, o aquello de lo que cada uno pueda. retÚme_nte dis­
poner, no es nunca exactamente igual a lo que verdaderamente 
puede el vecino. Es más: hasta las esferas de libertad de un 
mismo individuo van variando a lo largo de su vida. 

Además, entre las libertades existen antinomias. Aquellas 
están indefectiblemente sometidas a principios de "economía", a 
criterios de más y menos, en el sentido de que una mayor libertad 
de unos pueden repercutir en menguas de libertad para otros. 
Esto por la sencilla razón -sin ir más lejos- de que los bienes 
(materiales y espirituales) a que se refieren las posibilidades de 
cada uno, se encuentran en ·cantidades de disponibilidad limita­
da en las sociedades humanas; de modo que, para la mayoría de 
los casos, lo que está al alcance de uno se viene a restar de lo 
que está al alcance de los otros. Por lo demás, las acciones y 
omisiones de unos, tienen toda clase de repercusiones, directas 
o indirectas, más cercanas o más lejanas, sobre las posibilidades 
reales de otros miembros o sectores del cuerpo social. Es todo 
eso, en útima instancia, lo que explica por qué Kant se vio lle­
vado a postular su clásico principio en materia de libertades, 
que apunta a una igualdad· y limitación recíproca de las mismas; 
se trata, ni más ni menos, que de un principio ideal para orga­
nizar la "economía" de las libertades (ideal que ninguna orga­
nización social ha podido alcanzar) ( 6). 

Si la realización de la libertad es, pues, una cuestión de he­
cho, resulta que, para saber si un individuo o una capa. social 
son más o son menos libres, y en qué son libres, no has.ta con 
atender a lo que dicen las normas jurídicas ( que suelen ser igua­
les para todos) . Hay que ver las situaciones reales concretas. En 
la configuración de esas situaciones concretas, el Derecho juega 
también un papel, pero intervienen asimismo muchos otros fac­
tores. 

El Derecho positivo favorece y limita libertades, es decir, 
posibilidades fácticas de tales o cuales individuos. Pero mieh­
tras que las libertades, como vimos, están sujetas a antinomias, 
que resultan de su propia · esencia fáctica; en cambio los dere­
chos están en principio destinados a integrar un edificio armo­
nioso, donde las consideraciones de orden sistemático, estableci-

· (6) " ... baJo el punto de vista de la libertad; es decir, quo sólo hace falta saber 
sl le. e.cclón de uno de ellos es o no un obstáculo e.' le. libertad del otro según una ley 
general" (KANT, Principios Metafísicos del Derecho; traducción de O. LIZARRAOA, Ma-
drid 1873). ' . 
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das por la legislación misma o por la dogmática, no deben de­
jar lugar a antinomias -o donde, si de todos modos tales antino­
mias llegan a surgir, ha de existir la posibilidad de recurrir a prin­
cipios jurídicos que las eliminen- El Derecho repercute sobre 
las libertades, contrébuye a organizarlas en una cierta manera, 
tiene por finalidad promover o restringir su ejercicio. Sin em­
bargo, por la diferencia de los planos ontológicos (normativi­
dad-facticidaq), aquél no consigue nunca confundirse con ellas. 
El Derecho se refiere a libertades, pero no consiste él 111,ismo 
en libertades (7). 

§ 3. Con frecuencia esta distinción aparece más o menos 
desleída en textos de Derecho o en la teoría jurídica, en razón 
de un manejo poco realista de la idea de libertad (8). Citaré dos 
ejemplos, a cuenta de tantos más que podrían ser traídos a 
colación: 

"todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad 
y derechos" (Declaración Universal de Derechos Humanos • de 
1948, art. 1). 
"No hay casi período de la historia en el cual los hombres -por 
lo menos los más conscientes- no hayan tratado de afirmar su 
libertad frente al Poder. Pero fue necesario que tal pretensión se 
afirmara siempre, para que esa libertad fuese consagrada como 
un elemento del orden jurídico positivo bajo la rúbrica: los Dere­
chos Humanos. Las Declaraciones de derechos de finales del si­
glo XVIII marcan esta conquista. Etapa provisoria, sin embargo, 

(7) Para lBB relaciones entre Derecho Y libertad individual, cr., en ol libro sena-, 
lado en le. nota 4, especialmente los nums. 26-28 del cap. Indicado. 

(8) Espero que no se replicará que estoy simplemente proponiendo una "dertnl­
clón persuBSlva" de la libertad: es decir, tratar de ganar el "slgnl!icado emotivo" de 
esta palabra para un determine.do "slgntrlcado descriptivo", apartándola a s l de otros con­
tenidos que lingüísticamente se encuentran ligados asimismo al sentido cotldJano del 
vocablo. (C!. Charles Leslle STEVENSON, Etlca y Lenguaje, Buenos Aires 1971, Pald0s). 
En realidad, tratándose de palabras como "libertad", todas Jns de!lniclones son "per­
suasivas". No puedo negar que la mía también lo es, en cierto modo. Pero aqui no 
caqe otra alternativa que ésta: o bien, proponer una de!lnlclón -más o menos "persua­
siva"- de lo que se entiende por libertad; o bien prescindir de dertntciones al respecto. 
Por las razones apuntadas más atrae (I. 1), sólo el primer camino corresponde para la 
ciencia del Derecho. Por lo tanto, las definiciones posibles de 1a· libertad habrl\ que 
apreciarlas, con vistas al lenguaje jurldlco, en !unción de su precisión y de la medida 
en que ayuden a poner de relieve distinciones que son esenciales para un empleo más 
racional de este lenguaje; Es desde un tal punto de vista que resulta rundamentnl, segun 
creo, el erectuar la distinción entre libertad y Derecho; lo hemos de ver mñs de cerco 
en los desarrollos subsiguientes. Por lo demás, el carácter "persuasivo" de la noción prQ• 
puesta queda levantado, en buena parte, por el hecho mismo de estar llamando aqul la 
atención sobre una tal posibll1dad. Para la discusión sobre Ja medida en que la d·ennl­
clón de la libertad conrlgura o no una simple "cuestión de palabras", cr., en mi libro 
antes ~encionado, el num. 31 del cap. que indiqué en la nota 4). 
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puesto que los homb res no se han contentado con observar que el 
Pod e r les reconociera su libertad, sino que esperan del mismo que 
le s o torgu e la posibilidad d e d isfrutarla. ( ... ) Lo que está en 
juego, no es la libertad más o menos amplla de actuar en tal o 
cual dominio; es la libertad total d el hombre, la cual no puede ser 
fraccionada sin que la dignidad humana se mutile". (Burdeau) (9). 

Me parece que estos pasajes son suficientemente ilustrati-
vos. ( 10) A pesar de toda la simpatía con que uno pueda ver 
las intenciones de los autores, sus planteos me parecen poco de­
fendibles desde el punto de vista de la precisión conceptual. 
La noción de libertad, así entendida, resulta, como en la teoría 
pla_tónica de las ideas, un ser que es a la. vez ideal y real. Me­
jor dicho: la libertad es vista como una idea más real que la 
realidad misma; un ente abstracto, al que empero se le asigna 
una individualidad y existencia propias, en sí y por sí, en el 
mundo de los hechos. La confusión es doble. Por un Jado, en­
tre hechos (facticidad) e ideales (normatividad). Por el otro, 
entre lo general ( universal) y lo particular (individual). Esos 
planos no son discriminados, sino asimilados mal que bien, 
confundidos entre sí, bajo la aureola de la palabra "libertad". 
No se distingue entre la libertad -como ideal (valor) y como 
ente abstracto ( universal- y las libertades -como realidades 
y como concreciones individuales (múltiples y contradicto­
rias)- Dicho todavía de otro modo: la idea de la libertad se 
sustituye a la consideración de las libertades, la fascinación que 
ejerce la primera tiende un manto que no deja llegar la mira­
da a las segundas. Y a partir de ahí, una vez asimilados (ade­
más) derecho y libertad, al contacto entre lo jurídico y la reali­
dad tiende fácilmente a desvanecerse, el cauce queda abier­
to para el normativismo. 

(9) Georges BURDEAU, Les llbertés Publiques (4a. edición), Parls 1972, Libratrle 
Gén~rc.le de Drolt et de Jurtsprudence, p . 13 y 97 (los subrayados son mios -E.P.H.-). 

(10) En otros sitios es posible encontrarse con un• concepto todavla m{ls abstracto 
de la liberta d que el que surge de los pasajes de Burdeau recién transcritos. Valga un 
ejemplo, tomado de uno de los mejores manuales alemanes de teorla del Estado apareci­
dos últimamente: 

"La Igualdad democrática significa: 'Libertad para todos y no solamente para algu­
nos'. C .. • ) Los derechos tunde.mentales y la democracia se hallan en una relación 
de dependencia reciproca: la democracia presupone que exista la libertad lndlvl­
dual, Juridlcamcnte pr9tegldn para todos; y la libertad para todos, presupone la 
democr~cla". 

(Martln KRIELE, Elnführung In die Staa.tslehre, Die geschlchtllchen Legftlmltatsgrundlagen 
des demokratlschen Ver!assungsstaates, Relnbeck. - Hamburgo 1975, Rororo Studlum · No. 
35, p . 331 y 335). 
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És cierto que no siempre los autores son totalmen.te con­
secuentes en este sentido. A ·pesar de ese punto de partida pro­
clive al normativismo, suelen no dejar de hacer referencia a ta­
les o cuáles aspectos del entorno político y social del D erecho, 
como lo hace el propio Burdeau. Pero es to no prueba otra co­
sa que una falta de rigor metodológico. o t odos son tan con­
secuentes, con sus propios presupuestos, como Kelsen. De cual­
quier manera, esas deficiencias en el punto de partida meto­
dológico no suelen ser indiferentes para los res ultados. Desa­
rrollos que parten de dichas bases acusa n siempre al fin de 
cuentas, en tales o cuales puntos, la presencia de unilateralida­
des o idealizaciones, o por lo menos innecesa rias faltas de pre­
cisión (11). 

§ 4. En síntesis: para que el D erecho pueda llegar a fa­
vorecer de modo efectivo determinadas libertades, import a co­
menzar por no confundirlo con ellas mismas ; es decir, no con­
fundir la norma con la realidad, no sea que la imagen de la nor­
ma nos tape la visión de la realidad. U na clara delimitación 
conceptual entre libertad y derecho aparece entonces como 
una condición casi imprescindible para juzgar la efectiva re­
percusión de las. normas jurídicas sobre las libertades de los in­
dividuos in concreto. Sólo así será posible apreciar , en cada ca­
so, en qué medida una normación jurídica alca nza realmente 
el fin que ella se propone en m ateria de libertades. Pero esto 
quiere decir _que, si bien libertades y derechos no son la misma 
cosa, empero existen relaciones entre ellos. Esta a firmación, de 
índole general, se traduce, para nuestro t ema, en la necesidad 
de determinar específicamente , cuáles son las relaciones · entre 
derechos humanos y libertades individuales. , 

Si los derechos humanos, en la medida en que son dere­
chos no son libertades, ¿entonces qué son ? ¿ En qué se distin­
guen de otros derechos? Los derechos humanos, en sí mismos, 

(11) Un ejemplo en otro sentido lo brinda e l manual de liberta.des públicas de R1-
vero, en donde estos temas aparecen enfocados de modo menos "emoc1ona.llzante", pero 
con sensible ventaja para la precisión del lengua.je jurídico: J ea.u RIVERO, Cours de Liber­
tés PubUques, ayee mJse au jour a u lcr. oct ubre 1971, París 1970/1971, L1cence 3e année - Les 
Cours de Drolt. De las Ideas que expondré en los núms. I. 4 y II. 1, algunos aspectos 
co1nc1den con precl.slones que R1vero presenta en e l punto 2) d e su Introducción (cf. so­
bre todo las p. 10-16). Sin embargo, también él llega. a. caer ocasionalmente en el 
platonl.smo : 

"As! se justifica. la. lndlvldua.llzaclón, en el seno de la llberta d g lobal, de ciertas 11-
bertades: aquellas que el derecho reconoce y organiza de modo especial" (p. 14) . . 
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se conciben como exigencias de derecho 11,0,ti¿ral. Empleo aquí 
esta expresión, a falta de otra más adecuada y suficiente­
mente difundida, en el sentido genérico siguiente: derechos que 
son considerados ( con razón o sin razón) como valores absdbu­
tos, o sea, como válidos más allá del hecho (contingente) de 
haber sido o no recogidos por tal o cual ordenamiento jurídico 
positivo. Este carácter de derecho natural, que tienen los de­
rechos humanos, ha sido frecuentemente señalado. Pero creo 
que de ello no han sido siempre extraídas las consecuencias me­
todológicas del · caso, sobre todo en cuanto a las relaciones en­
tre derechos humanos y libertad. 

Las ideas de derecho natural sirven como criterios para 
juzgar -criticar o aprobar- los Derechos positivos. Sólo en 
la medida en que esas ideas son recogidas por la normación po­
sitiva, ésta aparece legitimada a los ojos de quienes CI:een en el 
valor de aquéllas. De ahí que me parece importante distinguir 
(con Kriele) entre derechos hit,manos -"naturales"-. - y de­
rechos fundamentales -positivos-. Los derechos humanos se 
transforman en derechos fundamentales, en la medida en que 
aquellos son• recogidos por una legislación positiva, es decir, ubi­
cados en un "programa condicional" (Luhmann), garantizado 
por el Estado en su Constitución (12). 

En definitiva, la relación entre derechos humanos (DH), 
derechos fundamentales (DF) y libertades individuales (LI) 
se presentan de la manera siguiente. Los DH apuntan a (con­
,ciben) la realización de ciertos tipos de LI, esto es, de liberta­
des que se consideran las principales en un momento histórico 
dado. Para lograrlo, se pugna por transformar esos DH en DF. 
En la medida en que esto se consiga y la normación jurídica 
positiva correspondiente .sea lo bastante precisa, y suponiendo 
que el Estado y otros factores social-es apoyen efectivamente 
su realización, resulta que los DH consagrados como DF cons-

(12) et. Kriele, op. cit., p. 150 s. en el mismo sentido, aunque con otra termlnolo­
gla, Rivero seflo.la, con respecto a. las Ubertades públicas, que "ellas son 'derechos huma­
nos' cuya. consagración por el Estado los ha hecho pasar del derecho natural al derecho 
positivo" (op. cit., p .. 10). Corresponde o.cotar que, aun cuando los derechos humanos sue­
'l.en ser positivizados a través de las Constituciones, no es suficiente (y a veces no es 
lmpresclndible) que asi ocurra para. que podamos hablar, en el sentido apuntado arriba, 
de derechos fundamentales. Lo que importo. sobre todo, para distinguir entre derechos 
humanos puramente y derechos fundamentales, es que estos últimos estén Integrados 
en un "'programa" de Derecho positivo que permita, en !unción de una adecuada regla­
mentación juridic_a (establecida en la Constitución misma o en otro lado), que los dere­
chos corr!)spondientes tengan ex'.glbilldad ante los tribunales. SI se trata, en cambio, 
de simples proclamas, por más que se encuentren recogidas en la Constitución o en do­
cument.os Internacionales, ei;o no altera, de hecho, su carácter de mero derecho natural. 
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tituirán, en mayor o menor grado, condicion.antes favorables 
para la realización práctica de ciertas LI. La efectividad -pe­
ro no el valor ni la vigencia normativa- de los DH depende 
su encarnación en LI; y para estos efectos, los DF obran co­
rpo un factor de mediación entre aquéllos y éstas. 

§ 5. En conclusión.- Recapitulando lo que hemos desa­
rrollado hasta aquí, corresponde retener los siguientes resulta­
dos, para una caracterización genérica de los DH: 

/ 
(i) 

( ii) 

(iii) 

No son übertades. Si lo fueran, su esencia depende­
ría del factor; contingente, de que fueran realizados 
o no; además, resultaría entonces que no todos los 
hqmbres podrían tener iguales DH. 
No son, en sí miS1nos, derecho posi tivo. Porque si 
fueran simplemente eso, la legitimación para exigir 
su respeto dependería del factor, igualmente contin­
gente, de que estuvieran reconocido~ como DF ep. 
los Estados. · 
Son criterios jurídicos considerados como valores ab­
solutos (derecho natural), cuya legitimidad está por 
encima de toda frontera territorial. 

D; todo esto se sigue que el status de los DH es el de los · 
valores. La discusión acerca de su existencia y sus posibilidades 
pr;icticas se plantea, é!ntes que nada, en el plano de lo axioló­
g_ic_o, no e? el de los ·simples hech~s o el del mero Derecho po­
sitivo. Mas adelante (111), volvere sobre algunas consecuencias 
que, para la metodología en este terreno, resultan de la preci­
sión de planos ontológicos esbozada. 

II 

Aquí me referiré a los siguientes puntos: 1. criterios para de~ 
terminar el contenido de los DH; 2. los DH como postulados no d~ 
mostrables; 3. papel de la racionalidad jurídica en materia de DH. 
4. conclusiones. ' 

. § l. Con 'lo que ~e . ve!1ido seña_lando, queda marcado ape­
nas un prime_r gran des~mde para precisar la esf~ra de los DH. Pe­
ro es un deslmde esencialmente formal y ·negat1vo. Formal, por­
que .indica sólo en qué plano genérico se mueve la problemáti-
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ca d~ estos derechos; pero no nos indica cómo puede saberse 
cuáles son en concreto, en qué consisten ellos específicamente. 
Y negativo, porque hemos visto qué es lo que los DH no son 
en sí mismos ( ni LI, ni simple Derecho positivo); pero falta 
precisar lo que sí son en particular. En una palabra: nos falta 
encontrar los crit erios para determinar, dentro de la esfera de 
los valores a que apunta el Derecho, cuáles serán especí ficamen­
te los que entran dentro de la categoría de los llamados DH. Di­
cha categoría ha exhibido, a través del tiempo, contenido_s que 
muestran variaciones. ¿Cómo hacer entonces para saber, en un 
momento histórico 'dado, qué derechos merecen ser proclama­
dos como propiamente " humanos" ? A esta pregunta pueden 
responder diversos tipos de criterios. Quiero señalar las cuatro 
grandes posibilidades siguientes: . 

( i ) un criterio positivista-legalista; 
( ii) criterios materiales casuísticos; 
(iii) un principio general de carácter material; 
( iv) un principio general de carácter formal, pragmático. 

Estaríamos frente a un criterio positivista (i ), en el caso 
de que, para decidir si una determinada reivindicación corres­
ponde al campo de los DH, bastara con atenerse a la circuns­
tancia de que tal derecho se encuentra establecido. en un cierto 
documento. Este aparecería entonces como el cartabón por ex­
celencia para juzgar en la materia. Así, por ejemplo, podría de­
cirse simplemente que DH son todos aquellos que aparecen 
enumerados como tales en la Declaración de 1948. Sin embar­
go, aun suponiendo que la Declaración fuese en todos !os ea­
sos precisa, pienso que ella no puede suministrar el criterio 

I 
de 

última instancia en este. cámpo. Y ello porque, si así fuera, ten­
dríamos que concluir que los DH son tales por el solo hecho de 
estar mencionados en un texto determinado. Bajo ese supuesto, 
dichos derechos tendrían un carácter más bien voluntarista, no 
serían dere-chos propiamente "naturales". 

La -idea de derecho natural, en cualquiera de las numero­
sas variantes que de ella h_an ofrecido distintas concepciones teó­
ricas, siempre presenta un rasg·9 esencial, común a todas ellas: 
esos derechos constituyen algo cuya validez se considera cerno 
estando ubicada más allá de la libre disponibilidad del legisla­
dor. Es algo que vale, pues, no porque sea recogido en un do­
cumento ( de Derecho positivo ·o no), ~.ino que, por el ~ontrario, 

1 . 
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se entiende que el valor de tales documentos deriva de otra co­
sa: de la circunstancia de ser congruentes con ciertos valores, 
"naturales", que los trascienden. El legislador no haría más, 
en todo caso, que darles forma concreta, es decir, mayor prac­
ticabilidad, pero él no los crea propiamente. Quiero decir que 
tales documentos sólo tienen valor, desde el punto de vista del 
derecho natural, porque recogen derechos que están por encima 
de cualquier "Declaración". 

Y esta palabra misma lo está diciendo: los DH se declaran, 
o sea, que los documentos correspondientes no _son de naturaleza 
constitutiva. Cuando son "declarados", aquéllos pueden, en to­
do caso, pasar -a ser DF, positivos; pern así y todo, eso no al­
canza para llegar a entender que sean propiamente "estableci­
dos" creadds, fundados, por un legislador (humano). 

Las Declaraciones requieren, pues, ser justificadas. Y esto 
sólo puede hacerse en función de criterios que las trasciendan. 
Ahora bien: ¿cómo determinarlos? Una posibilidad sería la de 
postular que cada uno de los DH constituye, respectivamente 
un principio específico autónomo, que es último y definitivo e~ 
sí mismo, o sea, no derivado de ninguna idea de índole más ge­
neral. Se trataría, en consecuencia, de remitirse a una especie 
de casuística (ii), en donde el contenido de cada tipo de DH 
resultaría deter1:1,inado por una in~uición dir~cta de valores ma­
teriales,. favo~ec1da ( ª~ª~?) por circunstancias, de orden histó­
rico-s_o~ial. S1 esta pos1c1on n~ ~e acepta, habna q~e 1?u_scar un 
princ1p10 general capaz de leg1t1m~r a todos los prmc1p1os par­
ticulares. ¿ Pero es viable tal cammo? 

Se podría pensar, como f:ecue_i:1:temente ?curre, en un prin­
cipio general de orden maten al ( ui) : por eJemplo,. en la "dig­
nidad" de la persona human.a. JYI~ch9 :11e temo,. s1~ embargo, 
que, para los efectos de la _ci_encia Jund1ca, un prmc1pio de tal 
carácter no se halle en cond1c10nes de prestar i:_nucho servicio. y 
esto porque, dada la extrem~ vaguedad del m1sm?, es decir, por 
el hecho ,de que puede ser mterpre~ad? -y es mterpretado­
de las mas variadas maneras,. es~ cnteno se revela, en la prác­
tica más bien como un no-cnteno. ¿Se sabe de algún régimen 
que' no entienda estar defendiendo la "dignidad" de sus ciuda­
danos, o la libhtad de los hombres "dignos"? · Esta palabra u 
otras similares, tiene un cierto sentido funcional en el cardpo 
de la ideología política, por ;mpuesto. Pero al jurista, en tanto 
que hombre de ciencia, no se ve qué servicio podría elf a brin­
darle para construir de manera racional su lenguaj~ normativo. 
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En fin, lo ciérto es que, hasta ahora, dada la heterogenéidad 
de contenido de lo que ha sido llamado DH, así corno por su va­
riación histórica, nadie ha podido aun señalar un principio ge­
neral material, del cual los DH específicos puedan seguirse de 
modo riguroso. ¿Podríamos entonces conformarnos, en cambio, 
con algún principio simplemente formal (IV), de carácter más 
bien pragmático? ¿Alcanzaría eso para decidir si, en un momen­
to histórico determinado, tal o cual reclamo constituye propia­
mente un " derecho humano"? 

Un criterio formal semejante, si quiere corresponder a la ex­
periencia histórica, podría tal vez ser formulado más o menos 
de la manera siguiente, fundamentalmente descriptiva: DH son, 
en cada lugar y momento, aquellas aspiraciones, de sentido ju­
rídico, que la conciencia de ciertos pueblos -virtualmente la 
de todos ellos- reconoce como supremos, enten.cliéndolos de ca­
rácter supraordinado a toda legislación positiva. Son valores 
tan generalmente aceptados que, en principio, nadie llega a. ne­
garlos de modo público (por más que, en su caso, tales o cua­
les gobiernos puedan reconocerlos sólo de palabra, violandolos 
de fllOdo deliberado en los hechos). 

El contenido de tales val9res jurídicos se encuentra, por su-
,puesto, sometido a variaciones en el tiempo (13). No es em­
pero esa variabilidad lo que plantea las mayores dificultades 
para alcanzar una coñceptualización suficientemente precisa, 
que en cada caso permita saber si estamos ante la formulación · 
de un DH propiamente dicho. En verdad, el mayor factor de 
imprecisión resulta de la necesidad de determinar más concre- ' 
-tamente qué ha -de entenderse, en esta materia, bajo la remisión 
a una conciencia de los pueblos". 

Distintas delimitaciones serían posibles, aunque en realidad 
es difícil de hallarlas formuladas con precisión en los estudios 
sobre DH. Podría pensarse, por ejemplo, que se trata de los 
ideales jurídicos más indiscutiblemente reconocidos en el seno 
de los pueblos civilizados, o por las capas de población con ins-

.(13) En realidad, las dlferénclas de contenido (concreto) se dan no solam~nte . en 
el tiempo, ~!no también en el espacio. Hay que tener en cuenta que la personalidad de 
cada Individuo se autorreallza en un medio cultural determinado. Los criterios de valor 
son relativos a cada medio. y tales cuadros culturales son, como lo demuestra la etno­
log(a, muy dlterentes en lo que va di? una . clvlllzaclón a otra, inclusive en la actuali­
dad. De ahi que uno de los caracteres mñs "universales" de los DH deberla reter1rse, 
Justamente, a la necesidad de respetar la Individualidad cultural de cada pueblo y, por 
ende1 atirmar el dere-cho de cada 1.Íldlvlduo a realizar precisamente los valores según son 
entendidos en su propio pueblo. C!. Melvllle J. HER.SKOVITS, "Statement on Human 
Rlghts", en American Anthropologist, No. 49 (1947), p. 539-543. 
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tn,1cción suficiente, o por las capas socialmente dominantes, o 
simplemente por la mayoría de la población, etc. Es obvio que 
no todas estas delimitaciones traerían aparejados iguales resul­
tados, si a partir de ellas se pretende indagar empíricamente el 
contenido concreto de los DH. Por lo demás, habría que esta­
bl~cer con mucha mayor precisión los límites de los referidos 
grupos de "conciencia", para estar en condiciones de son:ieter sus 
ideas a encuestas u otros medios de indagación sociológicos. 
Sólo de esta manera sería posible determinar cientí ficamente 
las concepciones predominantes en el seno de dichos grupos, pa­
ra que luego, a partir de allí, el jurista pueda construir la con­
ceptualización necesaria, con vistas a su integración dentro de 
la sistemática del Derecho. 

§ 2. No se me oculta que esta alusión a la posibilidad de 
emplear medios sóciológicos, para contribuir a determinar el 
contenido de los DH, puede sonar un tanto absurda en los oídos 
de muchos juristas. Los teóricos en materia de DH nunca han 
entendido que sus ideas estarían sometidas a tal género de com­
probaciones, a procedimientos estrictamente científicos de veri­
ficación, rigurosos contralores de carác.ter empírico .. Y es posi­
ble que, en efecto,. sea absurd? propon~rlos: _una afirmación de 
valores, en la me11da en _que e~tos sean co.~stderad?s absolutos 
no puede ser derivada m medida en func10n de · circunstanci ' 
meramente fácticas, como el hecho de qu~ ta!e·s o c~ales seq~~ 
res de población hayan o no creado c~mc1enc1a de d1,chos Valo­
res. Pero si se parte de tal punto de vista, no hay mas remect· 

- t · 10 que llegar, si no queremos eng:anarnos a n~so ros mismos 
U na conclusión un tanto escéptica: la m_atena de los DH: ' ª .. d h. , . ' su 
contenido específico en la enc~ucdlJª ª. is~nca, _no puede ser 
objeto de determinación por meto os c1ent1 icos, smo que es al­
go que simplemente se acepta como P?5tulado.. S~ _trataría de 
postulados que, como tales, no s,on pasibles de JUS~1f1cación: no 
lo son, por lo menos, sobre el plano -del razon~m1en~o jurídico 
mismo. 

Todo esto no es, en definitiv~, más . que una consecuencia 
lógica del hecho de haber reconocido que los DH son derecho 
natural, valores últimos sobre el pept~grama de las nociones ju­
rídicas. Y, ya se sabe, los valores ultimos nunca pueden ser de­
mostrados, sino sólo mostrados.. De~de este punto de vista, . la 
lucha en favor de los DH -me3or di~ho : de lo que se entienda 
por "derechos humanos"- ~onstituye pór cierto un riesgo desi 
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de una p erspectiva puramente racional. Pero es un riesgo que 
está, puede decirse, en la "naturaleza de las cosas". No hay más 
remedio q ue acep t arlo como t al. Porque v ivir es eso, arries­
garse _en función de valores. L a lucha por DH es una apuesta 
de los pueblos. Una apuest a a ciertos v alores que · se han ido 
abriendo concien cia, a través de muchos tropiezos, en la histo­
ria del mundo occidental (14) . Quienes v iolan esos derechos, 
ellos t ambién "apuest an", claro está; pero en un sentido muy 
distinto. 

Lo que importa es que cada uno sepa de qué lado está y lo 
que eso implica. un enfoque racional puede ayudarnos a ver 
más claro en esto, iluminando m ejor la naturaleza de las alter­
nativas; pero no nos puede dispensar de la elección misma, de 
decidir cuál de los caminos hemos de qu,erer tomar. Es, en de­
finitiva , un problem ~ de conciencia. Y en este extremo, ningún 
método científico puede dispensar a cada uno ·de enfrentarse a 
la necesidad de optar por sí mismo. No hay que en1iañarse: 
también la racionalidad, también el pensamiento científico, tie­
nen sus límites. 

Sería hermoso qµe los valores últimos, por ejemplo los DH, 
fueran susceptibles de ser demostrados, si no como las verdades 
de las m at emáticas puras, por lo menos con un grado de inter­
subjetiv idad a ná logo al de las leyes que formulan las ciencias 
empíricas. Pero lamentablemente no disponemos de esa posi- , 
bilidad. 

§ 3. Comencé diciendo que iba a tratar de examinar fa 
problemática de los DH desde un punto de vist.a racional, y 
he termiriado por llegar a la conclusión de que esos derechos· 
no son en sí 1nism os susceptibles de. una demostración de esa 
índole. ¿No est aré rebatiendo mi propio punto de partida? No 
lo creo así. Por un lado, porque el presupuesto mismo de un 
enfoque racional, es el hecho de ser consciente de los límites que. 
esa misma racionalidad presenta, en función del objeto al cual 
se aplique. Pero sobre todo, y esto es por otro lado, hay que 
tener aquí en cuenta lo siguiente. Del hecho que los DH nó 
sean -repito~ en sí mismo..s- un producto de racionalidad, 
no se sigue que, una vez aceptados como postulados, no pue­
dan ser objeto de construcciones conceptuales y de cqnsecuen­
cias prácticas racionales. Toda ciencia parte de presupuestos que 

' (14) et. el ll'bro d e Kr1ele citado en la nota io. 
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ella admite como simplemente dados; y la elaboración de esa cien­
cia consiste justamente en establecer relaciones racionales a 
pMtir de esos datos, esto es, independientemente del hecho de 
que dichos datos puedan o no ser obJeto de alguna justificación 
más fundamental. No otra es la misión del jurista frente a la 
materia de los DH. Tomarlos como postulado, sí pero, a par­
tir de ahí, "construir" normaciones jurídicas congruentes, es de­
cir, lo más racionales posibles. Y con esta acotación queda has­
ta· cierto punto diluído, en toda la medida de lo racionalmente 
aceptable, el escepticismo de la conclusión a la que tuvimos 
que llegar antes (supra, p. 256 in fine) , al señalar el carácter ne­
cesariamente postulativo de la afirmación misma de los DH. 

El hecho de que se postule tal o cual derecho como necesa­
riamente "humano" podría tal vez ser explicado, desde puntos 
de vista causales, dentro del cuadro de la dinámica de la con­
ciencia social del ' medio en que el jurista está inmerso. Pero 
desde el punto de vista axiológico, ese derecho es, com0 hemos 
visto, un apriori. Para otorgarle al mismo racionalidad jurídica 
hacen falta dos cosas. (i) Ante todo, una vez aceptado un de­
recho humano determinado, es necesario hacerlo pasar de su es­
tado "en bruto" -es decir, de su puro carácter de derecho na­
tural- a un estado "en limpio" --es decir, ?arle el mayor grado 
de precisión posible- (ii) :U n,a _vez así pr,ec1sado Y puesto en re­
lación con otros concept?s 1ur~d1~os, podran extraerse de allí, por 
vía racional, consecuencias practicas (para lo cual, por supuesto 
se deberá también tener muy en cuenta los resultados de otra~ 
ciencias: sociología, economía, etc.). 

Esta labor del jurista puede, a su_ vez,_ jarse el?- dos esferas· 
en su contribución a proyectos de leg1slacion <.r:i;icional o inter~ 
np.cional) para establecer DF, o en la_ ~l~borac1on de construc­
ciones jurídicas a partir de DF ya pos1t1v1z~dos. Pero aún para 
los casos en que-ni lo uno ni lo otro sea posible, cuando se trata 
de juzgar la situáción de los DH en países que no tienen una le­
gislación que los ampare debidament~, entonces el jurista, traba­
jando con conceptos debidamente rac1onal~s, puede poner en evi­
dencia de modo científicamente más ~rec1so cuáles son las vio­
laciones a los DH, desde el punto de v1s~a de una dogmática ju­
rídica rigurosa. Y como el punto de vista de lo que es válido 
como Derecho en la opinión de los científicos de la materia 
constituye un factor que también juega en las ideas sociales, eÍ 
análisis jurídico de tales situaciones puede tener su importan­
cia incluso para la defensa práctica de estos derechos. Es cierto 
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que la eficacia no dependerá sie111,pre del grado de racionalidad 
de la argumentación desarrollada en favor de DH. Pero una 
conceptualización de estos derechos que sea lo bastante precisa 
permitirá, por lo menos, desmontar en forma más riguro~a las 
falaci as de juristas ( también los hay) que defienden las posi­
ciones de gobiernos que los están violando. 

§ 4. En con clusión .- El jurista recoge la materia de los 
DH en la conciencia social de su medio. Mas· es difícil hallar 
un principio general, sea material o formal, lo bastante preciso 
como para "derivar" del mismo cada DH en particular. Sin 
embargo, ·el jurista puede llegar a precisar cada uno de éstos, 
para hacerlos manejables de modo más científico. Pero para 
eso debe partir de la diferencia entre derechos y libertades. 

III 

Para terminar, qrns1era recapitular algunas de las conse­
cuencias metodológicas que, para ta teoría de los DH, resultan 
de lo señalado hasta aquí. Pienso que esas consecuencias no ca­
recen de importancia para una adecuada conceptualización jurí­
dica y, por eso mismo, para un mejor manejo técnico de las ca­
tegorías correspondientes por parte del jurista. Me limitaré 
ahora a subrayar ciertas ideas que ya fueron insinuadas en los 
desarrollos precedentes o que se siguen muy cercanainente de 
ellas. 

1 

(a) Límite material de los DH.- Desde el punto de v
0

ista 
de su contenido, los DH no pueden aspirar a una igualdad plena 
de las LI, igualitarismo que sería utópico, sino .simplemente a 
asegurar un m í111imo esencial de libertades, por más que éste se 
pueda oponer a otras libertades. ( Un ejemplo: Supóngase que, 
para combatir una ola 'de delincuencia, que se traduce especial­
mente en atentados a la propiedad privada, la tortura aparezca 
como el medio policial más eficaz para descubrir a los delincuen­
tes. Sin embargo, si partimos de la base que una práctica seme­
jante es violatoria de los DH, tendremos que renunciar a la apli­
cación d,.~ t ,d nF dio ; por más que esa renuncia a aplicarlo se 
tradujere ~n perjuicio de otras libertades, es decir, de la seguri­
dad de qmenes resulten víctimas de dicha delincuencia). 
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(b) Límite de la racionalidad jurídica.- Los DH no pue­
den ser demostrados, sino que son ellos mismos el fundamento 
de toda argumentación jurídica en esa materia. La racionalidad 
de tales derechos se agota en el hecho de ser precisado su con­
tenido y sus relaciones con otros institutos jurídicos, pero no es 
posible justificar su esencia misma. Lo que sí puede ser justifi­
cado son tales o cuales· concreciones particulares que se siguen, 
racional y/o empíricamente, de la definición por la cual aquellos 
derechos (natt:1rales) hayan sido explicitados. Los DF o aplicá­
ciones de -los mismos pueden, pues, fundarse en los DH; pero 
estos últimos son, en sí mismos, de naturaleza apriorística so­
bre el plano del · pensamiento jurídico. 

(c) Planos ontológic~s.- Los DH, en t anto que valores 
sólo pueden ser limitadamente "rebatidos" por los hechos. Lo 
fáctíco importa, ciertamente, para la "programación" m ás eficaz 
de DF; pero no para determinar la legitimidad última de estos 
en cuanto DH, como objeto de reivindicación por parte de in-
dividuos o de grupos sociales. ' 

(d)" Resolución de antinomias.-Las antinomias entre DH 
(concretados o no en DF) y otros tipos de derechos, o de DH 
entre sí (supuesto que surjan inco~p~tibilidades en su aplica­
ción práctica), se resuelven, en def mitiva, s<;~r~ el plano de las 
jerarquías de valores, no sobre el del mero anahsis _de lo empírico 
La dogmática jurídica -c~nstit~ye, en est~ sentido, nada rná~ 
que un _instrumento <;l~ r~c10nah1a~, ~ubordmado -en t ant_o que 
instrumento- al apnonsmo axiologico de los valores en Juego. _ 
(Pór ejemplo: el derecho de toda persona-a abandonar cualquier 
país puede entrar en colisión c'?n el derecho de soberanía de un 
Estado, si sus gobernantes entienden que no debe)l permitir el 
libre abandono del territorio a los n~s10n~le~ .. En tal caso po­
drían ser objeto de una reglamentac1on Jund_1ca,, las condicio­
nes en que ese abandono puede tener lugar -nmgun estado per­
mite, por ejemplo, que salgan los preso_s _de derec~o común o que 
la gente salga sin llenar ciertos re9ms1tos de tipo aduanero­
Pero la reglamentación será muy diferente si se parte de la/ ha-

. "d l h " ' · se de que emigrar es un erec 10 umano , que s1 se conside-
ra que deb~ primar la sobe~anía estatal. Que deba en princi­
pio pred?mmar ( o no) lo ·p:1mero, es algo que aparefe fundado 
aprioríst1camente, en func1on de _una escala de valores, dando 
por supuesto. que se acep_te esta escal~. -Podría aquí rra"erse a 
colación igualmente el · eJemplo que dimos antes, en (a), sobre 
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la tortura.- Quiere decir que, para resolver tales antinomias, 
el prius (lógico) es una afirmación-apriorística de valores. Pero 
a partir de la misma, las soluciones registradas por la legislación 
y la dogmática pueden constituir derivaciones racionales. 

(e) l mpo,rtancia m,etodológica de la idea de libertad.­
El plano de lo normativo-jurídico, para alcanzar eficacia, debe 
ser a la vez distinguido de y complementado con· la referencia 
al plano de la facticidad social. Dicho de otro modo: no 4ay_ 
que perder de vista la tensión existente entre derechos y liber­
tades, es importante no confundir los unos con las otras. Aun­
que tales o cuales LI constituyen la finalidad de tales o cuales 
derechos, no debe olvidarse que estos últimos no son más que 
programas, mientras que aquéllas no son el programa mismo 
sino su meta. La idea de LI viene así a suministrar un pre­
cioso elemento de engarce entre normativrdad y facticidad. 
Por un lado, las LI están, de cierta manera, en ei' derecho 
mismo: ellas lo integran, sobre el plano de l;i id{ja, en cali.:. 
dad de finalidades -fines sin los cuales la normación misma 
no puede ser entendida-. Pero por otro lado, esas libertades 
están en realidad fuera de la norma, ya que, para que ellas exis­
tan propiamente, tienen •que concretarse en la. dinámica social.· 
Las libertades específicas a que apunta cada derecho suminis­
tran, así, el elemento de comparación y de ajuste más estrecho 
entre lo normativo y lo fáctico. Quiere decir que una clara idea 
( realista) de las LI puede contribuir, en cada caso, en la ins­
tancia inicial a programar más realísticamente la norÍnación 
jurídica, y más tarde a controlar en qué medida los derechos co­
rrespondientes están provocando verdaderamente los efectos so­
ciales perseguidos .( 15) . 

' ' 

(f) Efiéacia jurídica e interdisciplinaridad.- L a noción 
de DH· constituye un :arma de combate, precisamente para la 
promoción de las LI a que tales .derechos apuntan. Una firme 
conciencia de la importancia de los cinco aspectos antes men­
cionados (a-e) puede favorecer esta "lucha por el Derecho" 
(Jhering), en cuanto eso contribuye a que el jurista tenga una 
visión menos estrechamente normativista. Como la normación 

(15) Para un fino análisis de la relación general entre normatlvldad Jurfdlca y 
realidad social, aunque sll·vléndose de una noción de Derecho que me parece demasiado 
amplia, cf.: .Julio Lula MORENO, Los Supuestos Filosóficos de 1a Ciencia Jurídica Mon­
"tevldeo 1963, Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho .; Clen­
cla.s Sociales de la Universidad de la República. 
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jurídica no es un fin en sí, sino que está destinada a encarnarse 
en efectos sociales, una adecuada consideración de los límites 
propios de lo normativo puede tener por consecuencia que la 
conceptualización del Derecho, al ser más realista, sea también 
más eficaz. En este sentido, la interdisciplinaridad constituye 
un requisito indispensable. Ella resultará favorecida en la me­
dida en que los conceptos jurídicos sean más raciona les y más 
realistas. Yo diría que el jurista está tanto mejor pertrechado 
para luchar eficazmente en favor de los DH, cuanto m ás claro 
vea, como punto de partida para su metodología, cuá les son las 
relaciones, pero también las diferencias, que existen entre el 
plano de los derechos y el de las libertades. Semejante concien­
cia de su parte constituyen, por lo demás, condición sine qua no1?1, 

_ para una colaboración fructífera entre la teoría del Derecho y 
las ciencias sociales empíricas. Una más precisa reflexión sobre 
las relaciones entre derechos y libertades también en el ám,. 
bito de los DH, podría coadyuvar, según :ne parece a rescatar 
la ciencia jurídica de un encierro que no la favorec~. 

Comencé esta exposición subrayando que mis observacio­
nes se referirían ·a las posibilidades de un enfoque racional de 
la problemáti~a jurídic~ e? m~teria de DH. H e puesto el acen­
to en la necesidad de d1stmgu1r entre derechos y libertades, pa­
ra, alcan~ar una conceptualización más racional, pero ta_n~bién 
ma§ realista, en ese terreno. El error de la teoría trad1c10nal 
ha sido doble. ( a) Se ha confinado la idea de libertad al plano 
de ló normativo; o, por· lo menos, no ha sido mantenido •siempre 
presente que lo normativo no puede constituir más que un as­
pecto de las LI Y que la plena realización de éstas está más allá 
de Ja normatividad misma. (b) Por esa idealización norma~i­
vista ·de la noción de libertad, al asimilarla a la de derecho, se 
ha olvidado_ que no existe la libertad sinos las LI; y tamp~co 
se han considerado lo bastante que éstas se encuéntran no solo 
en una ciert~ "tensión" con el Derecho, sino que además, en los 
hechos, las libertades de unos se oponen dialécticamente a las 
libertades de otros. Es así que el normativismo - manifestán­
dose aquí en esa confusión entre derecho y libertad- ha impe­
dido una más estrecha colaboración de los juristas con los so­
ciólogos, economistas y politólogos, para el análisis de la pro-
blemática de los DH. · 

Nada de esto va en mengua, por ·supuesto, de la importan­
cia que debe corresponder a la labor del jurista en ese campo. 
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Porque si las ideas también juegan, como creo; si ellas no éons­
tituyen un simple reflejo o epifenómeno, un eco pasivo y más 
o menos inocuo de otros factores: entonces también el jurista 
tiene una misión que cumplir aquí. Precisamente por eso, a 
él más que a nadie ha de importarle la justeza -no sólo la jus­
ticia- de las ideas que maneja. Pues es un instrumento de 
orden conceptual, lo que han de emplear quienes se dedican 
al Derecho. Y es ésa la única herramienta de que pueden va­
lerse en tanto que juristas. Por ello he querido poner el acento 
en la necesidad de afinar la precisión de esa arma, nuestra arma, 
también cuando se trata de los DH. 

Reclamar m ás racionalidad en la conceptualización de ta­
les derechos qui~re decir, ni más ni menos, que exigirle al pen­
samiento jurídico un nivel lo más científico posible, y por eso 
mismo más efectivo. ' Pienso que es ésa la contribución más 
propia que el jurista, como tal, puede aportarle al campo de 
quienes se están esforzando para que los derechos humanos con­
sigan trocarse en libertades. Ahí está la tarea, para juristas ,Y 
para no juristas: lograr que los derechos humanos sean m~s 
que eso, que se encarnen en libertades individuales. En Ame­
rica Latina, sobre todo, no estaría demás que así sucediese. 

ANEXO 
Puede ser oportuno recapitular, en forma esquemática, las princi; 

pales tesis desarrolladas a lo largo del artículo precedente. Lo hare 
en el mismo orden en el cual las ideas correspondientes fueron presen­
tadas en el cuerpo del artículo. 

I 
• \ I d 

TESIS 1: Toda ciencia es uri lenguaje bien construido. La nocion e 
DH debe ser lo bastante precisa y diferenciada para que sea 
apli<;:able en el marco de una ciencia jurídica. 

TESIS 2: Las definiciones son más o menos arbitrarias, pero necesa­
rias para subrayar diferencias objetivas. 

TESIS 3: La libertad pertenece al plano• de los hechos; el Derecho, 
al de lo normativo. 

TESIS 4: No existe la libertad, sino las libertades; éstas son infinit?· 
mente variadas en sus concreciones individuales, Y ademas 
son antinómicas. 

TESIS 5: El Derecho está programado pm-a que sea un edificio concep,­
tual armonioso; aunque se refiere a libertades ( tiene por 
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fin favorecerlas o limitarlas) , no consiste él mismo en li• 
bertades. 

TESIS 6: Para que el Derecho pueda efectivamente llegar a favore­
cer tales o cúales libertades, metodo ]Ógicamenle importa 
muchd no confundirlo con las mismas. 

TESIS 7: Los DH no son libertades, sino exigencias de derecho na· 
tura!: valores considera dos como absolutos, de legitimidad 
suprapositiva. 

TESIS 8: Los DH son, pues, criterios para Juzgar al Derecho positivo; 
y en la medida en que aquéllos aparecen incorporados a 
éste, pasan a ser derechos fundamentales. 

TESIS 9: Entre DH, DF y LI existe la siguiente re lación: los DF pue­
den obrar como factor de mediación entre el carácter pu· 
ramente axioJógíco de los DH y e l carácter esencialmente 
fáctico de las LI. 

En conclusión.- Para una caracterización genérica de los DH im· 
porta subrayar_ que: 

(i) no son libertades; 
'(ii) no son, en sí mismos, derecho positivo; 
(iii) son criterios jurídicos considerados como valores absolutos. 

TESIS 10: 

TESIS 11: 

TESIS 12: 

TESIS 13: 

1I 

El contenido específico de los DH podría ser determinado en 
función de cuatro tipos de criterios: 
(i) un criterio positivista-legalista; 

( ii) criterios materiales casuísticos: 
(iii) un principio general de carácter material; 1 

C iv) un principio general de carácter formal, pragmático. 

En definitiva, ese contenido puede ser mostrado, pero no 
de-mostrado jurídicamente; uha vez aceptada su validez, ta-

. les contenidos fungen, para la ciencia del Derecho, como pos­
tulados que sirven de fundamento último en la materia. , 

Eh cuanto a los DH, la racionalidad jurídica consiste en 
precisar (pasar "en limpio") el contenido de los postulados 
en cuestión, de modo de hacer viable su empleo en un len­
guaje científico, esto es, para poder extraer de ellos conse­
cuencias prácticas racionales. 

Para que dicha racionalidad esté en condiciones de alcanzar 
mejor sus fines prácticos, es . n ecesario tomar debidamente 



DERECHOS HUMANOS 265 

en cuenta las relaciones y lc:is diferencias que existen entre 
el plano del Derecho y el de las libertades. 

En conclusión.- El jurista recoge la materia de los DH en la con­
ciencia social de su medio, a partir de donde, tomándolos como postu­
lados, debe precisarlos para que sean manejables en un lenguaje cien­
tífico ( considerando, para ello tanto las diferencias como las relacio­
nes que existan entre Derecho y libertades). 

III 

De las tesis precedentes se siguen las siguient6ls consecuencias de 
orden metodológico: 

(i) 

(ii) 

(iii) 

(iv) . 

(v) 

(vi) 

Límite material de los DH.- Los DH no pueden aspirar a una 
igualdad plena de las LI, igualitarismo utópico, sino simplemen­
te a asegurar un núnimo esencial de libertades, históricamente 
variable. 

Límite de la racionalidad jurídica en materia de DH.- Uná dis­
cusión racional en este campo puede referirse sólo a consecuen­
cias (lógicas o empíricas) que se siguen de una precisión con­
ceptual d e tales derechos, pero no a la justificación de éstos 
en sí mismos. ' 

Plano onto]Ógico de los DH.- Los DH pueden ser sólo limitada­
mente "rebatidos" por los hechos; pero lo fáctico debe ser tenido 
IJ1UY en 

1
cuenta para alcanzar una programación más eficaz de DF. 

Resolución de antinomias.- Las eventuales antinomias entre DH 
o entre éstos y otros tipos de derechos, se resuelven, en lo funda: 
mental, sobre el plano de las jerarquías de valores, no sobre el 
mero análisis de lo empíricamente dado o del Derecho positivo. 

Importancia metodológica de la idea de libertad.- Puesto que 
los DH y los DF apuntan a LI, una clara noción de estas liberta­
des sirve como elemento de engarce entre lo normativo y lo fác­
tico, e sto es·: para crear (primero) y para iuzgar (después) la 
norma, a la luz d el cumplimiento de su finalidad práctica (la de 
promover ciertas libertades). 

Eficacia jurídica e interdisciplinaridad.- Un~ firme conciencia de 
los cinco aspectos antes mencionados, sirve para afiliarse a una 
visión menos normativista del Derecho y, por consiguiente, a fa­
vorecer el d esarrollo de la interdisciplinaridad en materia de DH. 
ello constituye, por los demás, requisito indispensable para un~ 
labor científica ( conjunta) _más eficiente en ese campo. 
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