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SuMARIO: ;

I.—Derechos humanos, y derechos fundamentales, libertades individua-
les: precisidén de sus respectivos planos ontolégicos: 1, arbitrariedad
v necesidad de las definiciones; 2, los planos ontoldégicos en jusgo;
3, el platonismo en la teoria juridica de la libertad; 4, relaciones entre
libertad v Derecho; 5, conclusiones.

IL.—Determinacién del contenido de los derechos humanos: 1, crite-
rios para determinar el contenido de los DH; 2, los DH como postu-

lados no demostrables; 3, papel de la racionalidad juridica en materia.
de DH; 4. conclusiones.

III.—Consecuencias metodoldgicas.

Quisiera proponer aqui algunas reflexiones sobre la concep-
tualizacion de los derechos humanos como categoria del pensa-
miento juridico. El plano en que se ubican estas observaciones
es —me apresuro a subrayarlo— el de un analisis 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 Gnico plano en el cual se desenvuelve el combate por

(*) Este articulo contiene la relacién escrita que el Dr. Haba presentd para las
Segundas Jornadas Italo-Latinoamericanas de Derecho Comparado, efectuadas en San
José, Costa Rlica, del 6 al 9 de setlembre de 1977. El autor ha agregado aqui las notas,
¥ un Anexo conteniendo las tesis sobre lan base de las cuales desarrolld la exposicion oral
cn dicha oportunidad; ha creido ademés oportuno Introducir algunas correcciones de
detalle en la redacclén de la relacién original.

(1) No puedo detenerme en un anslisis de la nocién misma de racionalidad; de
ello me he ocupado en otros sitios. Remito al lector sobre todo & mis articulos: “Ra-
tlonalité et méthode dans le droit — est-ce possible?” (aparecen en el tomo 22 de los
Archives de Philosophie du Droit) y ‘‘Ratlonalistat der Autoritaten oder Autoritat der
Rationalitat?” (aparece en Rechtstheorie).
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tales derechos. Hay otros dos planos, por ejemplo, en los cua-
les ese combate, por o contra derechos humanos, se libra igual-
mente: el plano de la fuerza material (pienso sobre todo en la
actividad politica y en la economia) y el plano de la ideologia
(es decir, la argumentacién de orden antes bien propagandistico
que cientifico, sea en la esfera politica o en cualquier otra) (2).
De todos modos, sin perjuicio de reconocer que existen interde-
pendencias entre los tres planos indicados, el analisis de los dos
ultimos (fuerza- ideologia) corresponde mas bien, segiin creo, a
la sociologia y a la ciencia politica que a la ciencia del Derecho.

El Derecho moderno constituye fundamentalmente un es-
fuerzo de racionalizaciéon (Max Weber) de la normatividad so-
cial. Ese Derecho se esfuerza en ordenar la conducta de los hom-
bres en funcién de conceptos y relaciones de conceptos los mas
precisos posibles. Pero en la cuestién de los derechos humanos,
pienso que algunas de las categorias basicas del lenguaje juri-
dico correspondiente son mas bien aptas a introducir cierta con-
fusion en el tratamiento del tema. A ello se refieren las observa-
ciones que expondré. No tienen otro objeto, pues, que el de lla-
mar la atencién sobre algunos presupuestos metodoldgicos ele-
mentales que, aunque poco novedosos en si mismos, presentan
sin embargo la particularidad de no ser demasiado tenidos en
cuenta, generalmente, por los tratadistas de la materia. Me quie-
ro sobre todo referir a algunas confusiones habituales, cuyo exa-
men enhebraré en torno a comentarios que haré sobre una falta
de distincién suficiente entre la idea de derechos humanos y la
de libertad individual. Sobre esa base, he de enfocar los aspec-
tos siguientes:

I.—Derechos humanos, derechos fundamentales, libertades
individuales: precisién de sus respectivos planos onto-
logicos.

ITI.—Determinacion del contenido de los derechos humanos.

IIT.—Consecuencias metodolégicas.

(2) Estad demas sefialar que esta acotacién sobre el vocablo “ideologia”, que he
agregado entre paréntesis, ni remotamente pretende constitulr una definicién de dicho
término, tan rico de sentido. Para la probleméAtica que plantea la manera (muy varia-
da) en gque éste ha sldo y es entendido, cf. la seleccién de textos asi como .la exce-
lente Introduccién general del propio compllador, recogidas en: EKurt LENK, El concepto
de ideologfa, Amorrortu, Buenos Alres.
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I

Me referiré cqui a los punios siguientes: 1. arbitrariedad v ne-
cesidad de las definiciones; 2. los planos ontolégicos en juego;
3. el platonismo en la teoria juridica de la libertad; 4. relaciones
entre libertad y Derecho; 5. conclusiones.

§ 1. En la medida en que el Derecho quiera ser ciencia,
debera tratarse de un lenguaje bien construido (Bobbio) (3).
Pero la terminologia referente a derechos humanos es indecisa.
Derechos humanos, libertades publicas, derechos individuales,
derechos fundamentales, libertad individual, libertad a secas,
etc., todas estas expresiones se manejan, ya sea como sinénimas,
ya sea como mas o menos emparentadas, pero generalmente con
significativas faltas de precision. La polisemia y las vagueda-
des que afectan a los mencionados términos dificultan una mas
firme racionalidad del pensamiento juridico en esa area. Es mas:
ellas llevan consigo el riesgo de que la ideologia llegue a filtrarse
por entre las mallas de las categorias que el jurista esta emplean-
do al expresarse en esa forma.

Dada la referida polisemia, toda precision de tales términos
comporta un porcentaje de arbitrariedades. ipor qué elegir, para
la expresion X, la significacién B, en vez de preferir la signifi-
cacion A? Asi y todo, no hay mas remedio que elegir, si quere-
“mos llegar a expresarnos de modo menos impreciso. Y lo que
sobre todo importara, al fin y al cabo, no sera tanto que la ex-
presién X corresponda justamente a B; sino que A y B se en-
cuentren mencionados, cada uno, por medio de una denomina-
ciébn diferente, sean éstas cuales fueren. Solo asi podremos sa-
ber con cierta exactitud, al utilizar el término X, a cual de esas
dos cosas (A o B) nos estamos refiriendo.

Seifialo esto, para que quede claro que no me mueve el afdn
de definir por definir. No pretendo postular que las expresiones
“libertad individual”, “derechos humanos”, etc. no puedan ser
definidas de otro modo. Se trata simplemente de subrayar que
los conceptos —y las realidades mentadas por estos conceptos—
que referiré a dichas expresiones, no deben de ser confundidos
entre si, llameseles como se les llame. Y como de algiin modo
hay que llamarlos, yo he elegido esas denominaciones, precisa-
mente porque suelen mentar tales ideas (aunque no mencionen

(3) Cf. Norberto BOBBIO, "Scienza del diritto e anallsi del linguageglo”, en Ri-
vista Trimestrale di Diritto e Proccedura Civile, afio IV, No. 2 (junio de 1950), p. 342-367.
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exclusivamente éstas, en el lenguaje cotidiano). En sintesis: aun-
que la eleccién de la denominacién implica, como toda defini-
cién, un cierto grado de arbitrariedad, en cambio no es arbitra-
ria —sino fundamental— la distincién entre las ideas mismas;
y por ello tales ideas hay que hacerlas corresponder, respectiva-
mente, a denominaciones diferentes.

§ 2.7 Para precisar el alcance de la nocién de derechos hu-
manos, hay que empezar por recordar la distincién, bien cono-
cida, existente entre dos campos: el de lo factico, 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 factico. Un hombre es (o no es) més o menos libre.
Esto constituye una cuestion 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, el de lo normativo. Alguien tiene “derecho” a algo porque,
de acuerdo a tales o cuales criterios de legitimidad (es decir, cri-
terios no puramente facticos), se considera que es correcto (vya-
loracién) que acttie o no actie de cierta manera. Es verdad que
esa valoraciéon puede tener efectos de hecho; pero tales hechos
—que pueden darse o no— no constituyen el derecho mismo, Di-
cho de otro modo atn: el derecho es una programacién para la
realidad social, pero él no incluye necesariamente la efectiva rea-
lizacién del programa. Derechos y libertades no pueden, pues,
jamés ser la misma cosa. Existe siempre una cierta “tensign’
entre aquéllos y éstas, la notoria tension entre lo normativo y lo
factico. 4 h

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

(4) Para un andlisis de la nocién de libertad Individual, cf, mi 1libro: La idea de
Totalitarismo y la libertad individual. Autopsia de una mnocién mistificadora (Prélogo de
Ieon CORTINAS PELAES), Bogotd 1976, Temis; ver especlalmente la Seccién B) del
Cap. IIL
(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
ser encarada asimismo como encarnacién de un valor ldeal, que es denominado del mis-
mo modo, también “libertad”. Pero para nosotros, en camblo, se trata justamente de
evitar esa confusién entre el hecho y el valor, confusién favorecida por dicha homonimia.
Sin embargo, eso No nos impedird sefialar més adelante (III. e) que, en cuanto finalidad
del Derecho, la idea de llbertad puede suministrar un clerto ‘“engarce” entre lo factico

¥ lo mormativo.
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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 realmente dis-
poner, no es nunca exactamente igual a lo que verdaderamente
puede el vecino. Es mas: hasta las esferas de libertad de un
mismo individuo van variando a lo largo de su vida.

Ademas, entre las libertades existen antinomias. Aquellas
estan indefectiblemente sometidas a principios de “economia”, a
criterios de mas y menos, en el sentido de que una mayor libertad
de unos pueden repercutir en menguas de libertad para otros.
Esto por la sencilla razén —sin ir mas 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 mayoria de
los casos, lo que esta al alcance de uno se viene a restar de lo
que estd al alcance de los otros. Por lo demas, las acciones y
omisiones de unos, tienen toda clase de repercusiones, directas
o indirectas, mas cercanas o mas lejanas, sobre las posibilidades
reales de otros miembros o sectores del cuerpo social. Es todo
eso, en utima instancia, lo que explica por qué Kant se vio lle-
vado a postular su clasico principio en materia de libertades,
que apunta a una igualdad y limitacién reciproca de las mismas;
se trata, ni mas ni menos, que de un principio ideal para orga-
nizar la “economia™ de las libertades (ideal que ninguna orga-
nizacién social ha podido alcanzar) (6).

Si la realizacién de la libertad es, pues, una cuestiéon de he-
cho, resulta que, para saber si un individuo o una capa social
son mas o son menos libres, y en gqué son libres, no basta con
atender a lo que dicen las normas juridicas (que suelen ser igua-
les para todos). Hay que ver las situaciones reales concretas. En
la configuracién 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 facticas de tales o cuales individuos. Pero mien-
tras que las libertades, como vimos, estan sujetas a antinomias,
que resultan de su propia esencia factica; en cambio los dere-
chos estdn en principio destinados a integrar un edificio armo-
nioso, donde las consideraciones de orden sistematico, estableci-

(8) *... bajo el punto de vista de la libertad; es decir, que solo hace falta saber
sl la accldén de uno de ellos es o no un obstéculo a la libertad del otro segun una ley
general” (EANT, Principios Metafisicos del Derecho; traduccién de G. LIZARRAGA, Ma-
drid 1873). .
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das por la legislacién misma o por la dogmidtica, 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 juridicos que las eliminen— El Derecho repercute sobre
las libertades, contribuye a organizarlas en una cierta manera,
tiene por finalidad promover o restringir su ejercicio. Sin em-
bargo, por la diferencia de los planos ontolégicos (normativi-
dad-facticidad), aquél no consigue nunca confundirse con ellas.
El Derecho se refzere a libertades, pero no consiste éL mismo

en libertades (7).

3. Con frecuencia esta distincién aparece mas O MeNos
desleida en textos de Derecho o en la teoria juridica, en razén
de un manejo poco realista de la idea de libertad (8). Citaré dos
ejemplos, a cuenta de tantos mas que podrian ser traidos a
colacién:

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

(7) Para las relaclones entre Derecho y llbertad individual, cf., en el libro sefin-
iado en la nota 4, especlalmente los nums, 26-28 del cap. indicado.

(8) Espero que no se replicard que estoy simplemente proponiendo una ‘‘defini-
cién persuasiva’” de la libertad: es declr, tratar de ganar el “significado emotivo' de
esta palabra para un determinado “significado descriptivo’”, apartandola asi de otros con-
tenidos que linglifsticamente se encuentran ligados asimismo al sentido cotidiano del
vocablo. (Cf. Charles Leslle STEVENSON, Etlca y Lenguaje, Buenos Alres 1971, Paldoés).
En realidad, tratindose de palabras como “lbertad”, todas las definiclones son ‘‘per-
suasivas’’. No puedo negar que la mia también lo es, en clerto modo. Pero aqui no
cabe otra alternativa que ésta: o blen, proponer una definicién —mfs o menos ‘‘persua-
slva’— de lo que se entiende por libertad; o bien prescindir de definiciones al respecto.
Por las razones apuntadas més atras (I.1), e6lo el primer camino corresponde para la
clencia del Derecho. Por lo tanto, las definiclones posibles de la libertad habra que
apreciarlas, con vistas al lenguaje juridico, en funcién de su precisién y de la medida
en que ayuden a poner de relleve distinciones que son esenciales para un empleo mas
raclonal de este lenguaje: Es desde un tal punto de vista que resulta fundamental, segun
creo, el efectuar la distincién entre libertad y Derecho; lo hemos de ver mdas de cerca
en los desarrollos subsigulentes. Por lo demés, el carficter “persuasivo” de la nocién pro-
puesta queda levantado, en buena parte, por el hecho mismo de estar llamando aqui la
atencién sobre una tal posibilidad. Para la discuslén sobre la medida en que la defini-
clén de 1la libertad configura 0 no una simple “cuestién de palabras”, cf.,, en mi lbro
antes mencionado, el num. 31 del cap. que indiqué en la nota 4).

N
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puesto que los hombres no se han contentado con observar que el
Pcder les reccnociera su libertad, sino que esperan del mismo que
les otorgue la posibilidad de disfrutarla. (...) Lo que estd en
juego, no es la libertad mds o menos amplia de actuar en tal o
cual dominio; es la libertad fotal del 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 simpatia con que uno pueda ver
las intenciones de los autores, sus planteos me parecen poco de-
fendibles desde el punto de vista de la precision conceptual.
La nocién de libertad, asi entendida, resulta, como en la teoria
platéonica de las ideas, un ser que es a la vez ideal y real. Me-
jor dicho: la libertad es vista como una idea mas real que la
realidad misma; un ente abstracto, al que empero se le asigna
una individualidad y existencia propias, en si y por si, en el
mundo de los hechos. La confusién es doble. Por un lado, 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 si, 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 (multiples y contradicto-
rias)— Dicho todavia de otro modo: la idea de [a libertad se
sustituye a la consideracién de las libertades, la fascinaciéon que
ejerce la primera tiende un manto que no deja llegar la mira-
da a las segundas. Y a partir de ahi, una vez asimilados (ade-
mas) derecho y libertad, al contacto entre lo juridico y la reali-
dad tiende facilmente a desvanecerse, el cauce queda abier-
to para el normativismo.

(9) Georges BURDEAU, Les libertés Publiques (4a. edicién), Paris 1872, Librairle
Générale de Droit et de Jurisprudence, p. 13 ¥ 97 (los subrayados son mios —E.P.H.—).

(10) En otros sltios es posible encontrarse con un concepto todavia m#as abstracto
de la libertad que el que surge de los pasajes de Burdehau recién transcritos. Valga un
ejemplo, tomado de uno de los mejores manuales alemanes de teoria del Estado apareci-
dos ultimamente:

“La igualdad democratica significa: ‘Libertad para todos y no solamente para algu-
nos'. (...) Los derechos fundamentales y la democracia se hallan en una relacion
de dependencia reciproca: la democracla presupone que exista la libertad indivi-

dual, juridicamente protegida para todos; y la libertad para todos, presupone la
democracia’”.

(Martin KRIELE, Einfiihrung in die Staatslehre, Die geschichtlichen Legitimitatsgrundlagen
des demokratischen Verfassungsstaates, Relnbeck - Hamburgo 1875, Rororo Studium- No.
35, p. 331 y 335).
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Es cierto que no siempre los autores son totalmente 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 cuales aspectos del entorno politico y social del Derecho,
como lo hace el propio Burdeau. Pero esto no prueba otra co-
sa que una falta de rigor metodolégico. No todos son tan con-
secuentes, con sus propios presupuestos, como Kelsen. De cual-
quier manera, esas deficiencias en el punto de partida meto-
dolégico no suelen ser indiferentes para los resultados. Desa-
rrollos que parten de dichas bases acusan siempre al fin de
cuentas, en tales o cuales puntos, la presencia de unilateralida-

des o idealizaciones, o por lo menos innecesarias faltas de pre-
cision (11).

§ 4. En sintesis: para que el Derecho pueda llegar a fa-
vorecer de modo efectivo determinadas libertades, importa 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 visién de la realidad. Una clara delimitacién
conceptual entre libertad y derecho aparece entonces como
una condicic’m casi imprescindible para juzgar la efectiva re-
percusién de las normas juridicas sobre las libertades de los in-
dividuos i concreto. Sélo asi serd posible apreciar, en cada ca-
so, en qué medida una normacién juridica alcanza realmente
el fin que ella se propone en materia de libertades. Pero esto
quiere decir que, si bien libertades y derechos no son la misma
cosa, empero existen relaciones entre ellos. Esta afirmacién, de
indole general, se traduce, para nuestro tema, en la necesidad
de determinar espec1f1camente‘cuales son las relaciones- entre
derechos humanos v libertades individuales.

Si los derechos humanos, en la medida en que son dere-
chos no son libertades, jentonces qué son? ;En qué se distin-
guen de otros derechos! Los derechos humanos, en si mismos,

(11) Un ejemplo en otro sentido lo brinda el manual de llbertades publicas de Ri-
vero, en donde estos temas aparecen enfocados de modo menos ‘“‘emocionalizante’, pero
con sensible ventaja para la precisiéon del lenguaje juridico: Jean RIVERO, Cours de Liber-
tés Publigques, avec mise au jour au ler. octubre 1971, Paris 1970/1971, Licence 3e année - Les
Cours de Droit. De las ldeas que expondré en los nums. I, 4 y II. 1, algunos aspectos
colnciden con precisiones que Rivero presenta en el punto 2) de su Introduccién (cf. so-
bre todo las p. 10-16). SIin embargo, también &1 llega a caer ocasionalmente en el
platonismo:

“Asf se justifica la indlvidualizaclén, en el seno de Ia libertad global, de ciertas U-
bertades: aquellas que el derecho reconoce y organiza de modo especial” (p. 14).
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se conciben como exigencias de derecho natural. Empleo aqui
esta expresién, a falta de otra mas adecuada y suficiente-
mente difundida, en el sentido genérico siguiente: derechos que
son considerados (con razén o sin razén) como valores absolu-
tos, o sea, como validos mas alla del hecho (contingente) de
haber sido o no recogidos por tal o cual ordenamiento juridico
positivo. Este caracter de derecho natural, que tienen los de-
rechos humanos, ha sido frecuentemente senalado. Pero creo
que de ello no han sido siempre extraidas las consecuencias me-
todolégicas 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. Sélo en
la medida en que esas ideas son recogidas por la normacién po-
sitiva, ésta aparece legitimada a los ojos de quienes creen en el
valor de aquéllas. De ahi que me parece importante distinguir
(con Kriele) entre derechos humanos —‘naturales”— y de-
rechos fundamentales —positivos—. Los derechos humanos se
transforman en derechos fundamentales, en la medida en que
aquellos son recogidos por una legislacién positiva, es decir, ubi-
cados en un “programa condicional” (Luhmann), garantizado
por el Estado en su Constitucion (12).

En definitiva, la relacién entre derechos humanos (DH),
derechos fundamentales (DF) y libertades individuales (LI)
se presentan de la manera siguiente. Los DH apuntan a (con-
ciben) la realizacién de ciertos tipos de LI, esto es, de liberta-
des que se consideran las principales en un momento histdrico
dado. Para lograrlo, se pugna por transformar esos DH en DF.
En la medida en que esto se consiga y la normacién juridica
positiva correspondiente sea lo bastante precisa, y suponiendo
que el Estado y otros factores sociales apoyen efectivamente

su realizacién, resulta que los DH consagrados como DF cons-

(12) Cf. Kriele, op. cit, p. 150 s. en el mismo sentido, aunque con otra terminolo-
gla, Rivero sefiala, con respecto a las libertades publicas, que ‘‘ellas son ‘derechos huma-
nos’ cuya consagracién por el Estado los ha hecho pasar del derecho natural al derecho
positivo” (op. cit., p.- 10). Corresponde acotar que, aun cuando los derechos humanos sue-
len ser positivizados a través de las Constituclones, no es suficiente (y & veces no es
imprescindible) que asi ocurra para que podamos hablar, en el sentido apuntado arriba,
de derechos fundamentales. Lo que importa sobre todo, para distinguir entre derechos
humanos puramente y derechos fundamentales, es que estos ultimos estén integrados
en un “programsa’” de Derecho positivo que permita, en funcién de una adecuada regla-
mentacién juridica (establecida en la Constitucién misma o en otro lado), que los dere-
chos correspondientes tengan exigibilidad ante los tribunales. Si se trata, en cambio,
de simples proclamas, por m#s que se encuentren recogldas en la Constitucién o en do-
cumentos internaclonales, eso mno altera, de hecho, su carficter de mero derecho natural.
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tituirdn, en mayor o menor grado, condicionantes favorables
para la realizacion practica de ciertas LI. La efectividad —pe-
ro no el valor ni la vigencia normativa— de los DH depende
su encarnacion en LI; y para estos efectos, los DF obran co-
mo un factor de mediacién entre aquéllos y éstas.

5. En conclusién.— Recapitulando lo que hemos desa-
rrollado hasta aqui, corresponde retener los siguientes resulta-
dos, para una caracterizacion genérica de los DH:

(i) No son libertades. Si lo fueran, su esencia depende-
ria del factor, contingente, de que fueran realizados
o no; ademads, resultaria entonces que no todos los
hombres podrian tener iguales DH.

(ii) No son, en si mismos, derecho positivo. Porque si
fueran simplemente eso, la legitimacién para exigir
su respeto dependeria del factor, igualmente contin-
gente, de que estuvieran reconocidos como DF ep
los Estados.

(ii1) Son criterios juridicos considerados como valores gb-

A solutos (derecho natural), cuya legitimidad est3 por
encima de toda frontera territorial.

De todo esto se sigue que el status de los DH es el de ]og
valores. La discusién acerca de su existencia y sus posibilidadeg
practicas se plantea, antes que nada, en el plano de lo awios.
gico, no en el de los simples hechos o el del mero Derechg po-
citivo. M4as adelante (III), volveré sobre algunas consecuenciasg
que, para la metodologia en este terreno, resultan de la preci-
si6bn de planos ontolégicos esbozada.

IT

Aqui me referiré a los siguientes puntos: l. criterios parg de-
terminar el contenido de los DH; 2. los DH como postulados no de-
mostrables; 3. papel de la racionalidad juridica en materia de DH-
4. conclusiones. :

] § 1. Con lo que he venido sefialando, queda marcado ape-
nas un primer gran deslinde para precisar la esfera de los DH. Pe-
ro es un deslinde esencialmente formal y negativo. Formal, por-
que indica sblo en qué plano genérico se mueve la problemiti-
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ca de estos derechos; pero no nos indica como puede saberse
cuales son en concreto, en qué consisten ellos especificamente.
Y negativo, porque hemos visto qué es lo que los DH no son
en si mismos (ni LI, ni simple Derecho positivo); pero falta
precisar lo que si son en particular. En una palabra: nos falta
encontrar los criterios para determinar, dentro de la esfera de
los valores a que apunta el Derecho, cuales seran especificamen-
te los que entran dentro de la categoria de los llamados DH. Di-
cha categoria ha exhibido, a través del tiempo, contenidos que
muestran variaciones. ;Cémo hacer entonces para saber, en un
momento histérico ‘dado, qué derechos merecen ser proclama-
dos como propiamente “humanos”? A esta pregunta pueden
responder diversos tipos de criterios. Quiero sealar las cuatro
grandes posibilidades siguientes:

(1) un criterio positivista-legalista;

(i1) criterios materiales casuisticos;

(iii) un principio general de caricter material;

(iv) un principio general de caracter formal, pragmatico.

Estariamos frente a un criterio positivista (z), en el caso
de que, para decidir si una determinada reivindicacién 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 apareceria entonces como el cartabén por ex-
celencia para juzgar en la materia. Asi, por ejemplo, podria de-
cirse simplemente que DH son todos aquellos que aparecen
enumerados como tales en la Declaraciéon de 1948. Sin embar-
go, aun suponiendo que la Declaracién fuese en todos los ca-
sos precisa, pienso que ella no puede suministrar el criterio de
dltima instancia en este campo. Y ello porque, si asi fuera, ten-
driamos que concluir que los DH son tales por el solo hecho de
estar mencionados en un texto determinado. Bajo ese supuesto,
dichos derechos tendrian un caracter mas bien voluntarista, no
serian derechos propiamente “naturales”.

La idea de derecho natural, en cualquiera de las numero-
sas variantes que de ella han ofrecido distintas concepciones teo-
ricas, siempre presenta un rasgo esencial, coman a todas ellas:
esos derechos constituyen algo cuya validez se considera como
estando ubicada mds alld de la libre disponibilidad del legisla-
dor. Es algo que vale, pues, no porque sea recogido en un do-
cumento (de Derecho positivo 0 no), sino que, por el contrario,
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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 haria mas,
en todo caso, que darles forma concreta, es decir, mayor prac-
ticabilidad, pero él no los crea propiamente. Quiero decir que
tales documentos sélo tienen valor, desde el punto de vista del
derecho natural, porque recogen derechos que estan por encima
de cualquier “Declaracién”.

Y esta palabra misma lo esta 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; pero asi y todo, eso no al-
canza para llegar a entender que sean propiamente “estableci-
dos” creados, fundados, por un legislador (humano).

Las Declaraciones requieren, pues, ser justificadas. Y esto
s6lo puede hacerse en funcién de criterios que las trasciendan.
Ahora bien: jcomo determinarlos? Una posibilidad serfa la de
postular que cada uno de los DH constituye, respectivamente,
un principio especifico auténomo, que es ultimo y definitivo ep
si mismo, o sea, no derivado de ninguna idea de indole mas ge-
neral. Se trataria, en consecuencia, de remitirse a una especie
de casuistica (#), en donde el contenido de cada tipo de DY
resultaria determinado por una intuicién directa de valores ma-
teriales, favorecida (acaso) por circunstanmas’ de orden higt
rico-social. Si esta posicién no se acepta, habria que [_)USCar 5
principio general capaz de legitimar a todos los principiog par-
ticulares. iPero es viable tal camino?

Se podria pensar, como frecuentemente ocurre, en un prin-
cipio general de orden material (4): por ejemplo, en la i
nidad” de la persona humana. Mucho me temo, sin embargo
que, para los efectos de la ciencia juridica, un principio de tai
caracter no se halle en condiciones de prestar mucho servicio, Y
esto porque, dada la extrema vaguedad del mismo, es decir, por
el hecho de que puede ser interpretado —y es interpretado—
de las mas variadas maneras, ese criterio se revela, en la pric-
tica, mas bien como un no-criterio. gS‘F sabe de algin régimen
que no entienda estar defendiendo la“ dignidad” de sus ciuda-
danos, o la libertad de los hombres “dignos”? Esta palabra, u
otras similares, tiene un cierto sentido funcional en el campo
de la ideologia politica, por supuesto. Pero al jurista, en tanto
que hombre de ciencia, no se ve qué servicio podria ella brin-
darle para construir de manera racional su lenguaje normativo.

”’
Q=
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En fin, lo cierto es que, hasta ahora, dada la heterogeneidad
de contenido de lo que ha sido llamado DH, asi como por su va-
riaciéon histérica, nadie ha podido aun sefialar un principio ge-
neral material, del cual los DH especificos puedan seguirse de
modo riguroso. {Podrfamos entonces conformarnos, en camblo
con algn principio simplemente formal (IV), de cardcter més
bien pragmatico? ;Alcanzaria eso para decidir si, en un momen-
to histdrico determinado, tal o cual reclamo constituye propia-
mente un “derecho humano’?

Un criterio formal semejante, si quiere corresponder a la ex-
periencia histérica, podria tal vez ser formulado mas o menos
de la manera siguiente, fundamentalmente descriptiva: DH son,
en cada lugar y momento, aquellas aspiraciones, de sentido ju-
ridico, que la conciencia de ciertos pueblos —virtualmente la
de todos ellos— reconoce como supremos, entendiéndolos de ca-
ricter supraordinado a toda legislacion positiva. Son valores
tan generalmente aceptados que, en principio, nadie llega a ne-
garlos de modo publico (por mas que, en su caso, tales o cua-
les gobiernos puedan reconocerlos sélo de palabra violandolos
de modo deliberado en los hechos).

El contenido de tales valores juridicos 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 conceptualizaciéon suficientemente precisa, .
que en cada caso permita saber si estamos ante la formulacién -
de un DH propiamente dicho. En verdad, el mayor factor de
imprecisiéon resulta de la necesidad de determinar mas concre-
‘tamente qué ha de entenderse, en esta materia, bajo la remisiéon
a una conciencia de los pueblos”.

Distintas delimitaciones serian posibles, aunque en realidad
es dificil de hallarlas formuladas con precision en los estudios
sobre DH. Podria _pensarse, por ejemplo, que se trata de los
ideales juridicos mis indiscutiblemente reconocidos en el SENno
de los pueb]os ClVllIZEldOS, 0 por las capas de poblauon con ins-

(13) En realidad, las diferencias de contenido (concreto) se dan no solamente en
el tlempo, sino también en el espacio. Hay que tener en cuenta que la personalidad de
cada Individuo se autorrealiza en un medlo cultural determinado. Los criterlos de valor
son relativos a cada medio. Y tales cuadros culturales son, como lo demuestra la etno-
logia, muy diferentes en lo que va de una clvilizacién a otra, inclusive en la actuall-
dad. De ahi que uno de los caracteres mas ‘‘universales” de los DH deberia referirse,
justamente, a la necesidad de respetar la individualidad cultural de cada pueblo ¥y, por
ende, afirmar el derecho de cada individuo a realizar precisamente los valores segun son
entendidos en su propio pueblo. Cf. Melville J. HERSKOVITS, “Statement on Human
Rights', en American Anthropologist, No. 49 (1947), p. 539-543.
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truccién suficiente, o por las capas socialmente dominantes, o
simplemente por la mayoria de la poblacion, etc. Es obvio que
no todas estas delimitaciones traerian aparejados iguales resul-
tados, si a partir de ellas se pretende indagar empiricamente el
contenido concreto de los DH. Por lo demas, habria que esta-
blecer con mucha mayor precision los limites de los referidos
grupos de “conciencia”, para estar en condiciones de someter sus
ideas a encuestas u otros medios de indagacién socioldgicos.
S6lo de esta manera seria posible determinar cientificamente
las concepciones predominantes en el seno de dichos grupos, pa-
ra que luego, a partir de alli, el jurista pueda construir la con-
ceptualizacién necesaria, con vistas a su integracién dentro de
la sistematica del Derecho.

§ 2. No se me oculta que esta alusién a la posibilidad de
emplear medios sociolégicos, para contribuir a determinar el
contenido de los DH, puede sonar un tanto absurda en los o{dos
de muchos juristas. Los teéricos en materia de DH nunca han
entendido que sus ideas estarian sometidas a tal género de com-
probaciones, a procedimientos estrictamente cientificos de yepi-
ficacién, rigurosos contralores de caracter empirico. Y es posis
ble que, en efecto, sea absurdo proponerlos: una afirmacigp de
valores, en la medida en que éstos sean considerados absolutog
no puede ser derivada ni medida en funcion de-cu‘cunsmncias’
meramente fécticas, como el hecho de que tales o cuales secto.
res de poblacién hayan o no creado conciencia de dI’ChOS Valo.
res. Pero si se parte de tal punto de vista, no hay mAs reme;,
que llegar, si no queremos enganarnos a NOSOtIos mismqg 3
una conclusién un tanto escéptica: la materia de los Dy ’Su
contenido especifico en la enc;ucuada. histérica, no pueds’ o
objeto de determinacién por métodos cientificos, sino que eg 5
go que simplemente se acepta como postulado. Se tratariy T
postulados que, como tales, no son pasibles de justificacién i
lo son, por lo menos, sobre el plano del razonamiento juridico
mismo. . ;

Todo esto no es, en definitiva, mas que una consecuencig
l6gica del hecho de haber reconocido que los DH son derechq
natural, valores tltimos sobre el pentagrama de las nociones ju-
ridicas. Y, ya se sabe, los valores tltimos nunca pueden ser de-
mostrados, sino sélo mostrados. Desde este punto de vista, |5
lucha en favor de los DH —mejor dicho: de lo que se entiend,
por “derechos humanos”— constituye por cierto un riesgo des-
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de una perspectiva puramente racional. Pero es un riesgo que
esta, puede decirse, en la “naturaleza de las cosas”. No hay mas
remedio que aceptarlo como tal. Porque vivir es eso, arries-
garse en funciéon de valores. La lucha por DH es una apuesta
de los pueblos. Una apuesta a ciertos valores que se han ido
abriendo conciencia, a través de muchos tropiezos, en la histo-
ria del mundo occidental (14). Quienes violan esos derechos;
ellos también “‘apuestan”, claro esta; pero en un sentido muy
distinto.

Lo que importa es que cada uno sepa de qué lado esta y lo
que eso implica. un enfoque racional puede ayudarnos a ver
mis claro en esto, iluminando mejor la naturaleza de las alter-
nativas; pero no nos puede dispensar de la eleccién misma, de
decidir cual de los caminos hemos de querer tomar. Es, en de-
finitiva, un problema de conciencia. Y en este extremo, ningiin .
método cientifico puede dispensar a cada uno de enfrentarse a
la necesidad de optar por si mismo. No hay que enganarse:
también la racionalidad, también el pensamiento cientifico, tie-
nen sus limites.

Seria hermoso que los valores ultimos, por ejemplo los DH,
fueran susceptibles de ser demostrados, si no como las verdades
de las matematicas puras, por lo menos con un grado de inter-
subjetividad analogo al de las leyes que formulan las ciencias

ﬁmpfricas. Pero lamentablemente no disponemos de esa posi-
ilidad.

3. Comencé diciendo que iba a tratar de examinar la
problemética de los DH desde un punto de vista racional, y
he terminado por llegar a la conclusion de que esos derechos
no son en si mismos susceptibles de una demostracién de esa
indole. {No estaré rebatiendo mi propio punto de partida? No
lo creo asi. Por un lado, porque el presupuesto mismo de un
enfoque racional, es el hecho de ser consciente de los limites que
esa misma racionalidad presenta, en funcién del objeto al cual
se aplique. Pero sobre todo, y esto es por otro lado, hay que
tener aqui en cuenta lo siguiente. Del hecho que los DH no
sean —repito: en si mismos— un producto de racionalidad,
no se sigue que, una vez aceptados como postulados, no pue-
dan ser objeto de construcciones conceptuales y de consecuen-
cias pricticas racionales. Toda ciencia parte de presupuestos que

(14) Cf. el 1libro de Kriele citado en la nota 10,
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ella admite como simplemente dados; y la elaboracién de esa cien-
cia consiste justamente en establecer relaciones racionales a
partir de esos datos, esto es, independientemente del hecho de
que dichos datos puedan o no ser objeto de alguna justificacién
mas fundamental. No otra es la misiéon del jurista frente a la
materia de los DH. Tomarlos como postulado, si pero, a par-
tir de ahi, “construir” normaciones juridicas congruentes, es de-
cir, lo mds racionales posibles. Y con esta acotacién queda has-
ta cierto punto diluido, en toda la medida de lo racionalmente
aceptable, el escepticismo de la conclusién a la que tuvimos
que llegar antes (supra, p. 256 in fine), al sefialar el caracter ne-
cesariamente postulativo de la afirmaciéon misma de los DH.

El hecho de que se postule tal o cual derecho como necesa-
riamente “humano” podria tal vez ser explicado, desde puntos
de vista causales, dentro del cuadro de la dinadmica de la con-
ciencia social del'medio en que el jurista estd inmerso. Pero
desde el punto de vista axiologico, ese derecho es, como hemos
visto, un apriori. Para otorgarle al mismo racionalidad juridica
hacen falta dos cosas. (i) Ante todo, una vez aceptado un de-
recho humano determinado, es necesario hacerlo pasar de su eg-
tado “en bruto” —es decir, de su puro caracter de derecho nga-
tural— a un estado “en limpio” —es decir, darle el mayor grado
de precisién posible— (ii) Una vez asi precisado y puesto en re.
lacién con otros conceptos juridicos, podran extraerse de alli, por
via racional, consecuencias practicas (para lo cual, por SUupuestq
se debera también tener muy en cuenta los resultados de Otras
ciencias: sociologia, economia, etc.).

Esta labor del jurista puede, a su vez, darse en dos esferag-
en su contribucién a proyectos de legislacion (nacional o ipter.
nacional) para establecer DF, o en la tj:lagboramon de constryc.
ciones juridicas a partir de DF ya positivizados. Pero atn para
los casos en que ni lo uno ni lo otro sea posible, cuando se traty
de juzgar la situacién de los DH en paises que no tienen una le-
gislacién que los ampare debidamente, entonces el jurista, traba-
jando con conceptos debidamente rgcmnalqs, pue’de poner en evi-
dencia de modo cientificamente mas preciso cuales son las vio-
laciones a los DH, desde el punto de vista de una dogmaitica ju-
ridica rigurosa. Y como el punto de vista de lo que es valido
como Derecho en la opinién de los cientificos de Ia materia,
constituye un factor que también juega en las ideas sociales, el
analisis juridico de tales situaciones puede tener su importan-
cia incluso para la defensa practica de estos derechos. Es cierto
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que la eficacia no dependera siempre del grado de racionalidad
de la argumentacién desarrollada en favor de DH. Pero una
conceptualizaciéon de estos derechos que sea lo bastante precisa
permitira, por lo menos, desmontar en forma mas rigurosa las
falacias de juristas (también los hay) que defienden las posi-
ciones de gobiernos que los estan violando.

§ 4. En conclusién— El jurista recoge la materia de los
DH en la conciencia social de su medio. Mas es dificil 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 mas cientifico. Pero para
eso debe partir de la diferencia entre derechos y libertades.

ITI

Para terminar, quisiera recapitular algunas de las conse-
cuencias metodoldgicas que, para Ia teoria de los DH, resultan
de lo sefialado hasta aqui. Pienso que esas consecuencias no ca-
recen de importancia para una adecuada conceptualizacién juri-
dica y, por eso mismo, para un mejor manejo técnico de las ca-
tegorias 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 cercanamente de
ellas.

(a) Limite material de los DH.— Desde el punto de vista
de su contenido, los DH no pueden aspirar a una igualdad plena
de las LI, igualitarismo que seria utdpico, sino simplemente a
asegurar un minimo esencial de libertades, por mas que éste se
pueda oponer a otras libertades.( Un ejemplo: Supdngase 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 mas eficaz para descubrir a los delincuen-
tes. Sin embargo, si partimos de la base que una practica seme-
jante es violatoria de los DH, tendremos que renunciar a la apli-
cacién <= tai medio; por mas que esa renuncia a aplicarlo se
tradujere en perjuicio de otras libertades, es decir, de la seguri-
dad de quienes resulten victimas de dicha delincuencia).
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(b) Limite de la racionalidad juridica.— Los DH no pue-
den ser demostrados, sino que son ellos mismos el fundamento
de toda argumentacién juridica 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 juridicos, pero no es
posible justificar su esencia misma. Lo que si puede ser justifi-
cado son tales o cuales concreciones particulares que se siguen,
racional y/o empiricamente, de la definicién por la cual aquellos
derechos (naturales) hayan sido explicitados. Los DF o aplica-
ciones de los mismos pueden, pues, fundarse en los DH; pero
estos Ultimos son, en si mismos, de naturaleza aprioristica so-
bre el plano del pensamiento juridico.

(¢) Planos ontolégicos.— Los DH, en tanto que valores
s6lo pueden ser limitadamente “rebatidos” por los hechos. Lo
factico importa, ciertamente, para la “programacién” mis eficaz
de DF; pero no para determinar la legitimidad Gltima de estos
en cuanto DH, como objeto de reivindicacién por parte de in-
dividuos o de grupos sociales. :

(d) Resolucién de antinomias— Las antinomias entre DH
(concretados o no en DF) y otros tipos de derechos, o de DH
entre si (supuesto que surjan incompatibilidades en su aplica-
cién practica), se resuelven, en definitiva, S(’)b'l'(.t el plano de |4
jerarquias de valores, no sobre_el del mero analms_de lo €Mpirice.
La dogmatica juridica constituye, €n este sentido, nada mis
que un instrumento de racionalidad, subordinado —en tantg que

instrumento— al apriorismo axiolégico de los valores en juego.

(Por ejemplo: el derecho de toda persona a abandonar cualquies
pais puede entrar en colision con el derecho de soberania de i
Estado, si sus gobernantes entienden que no deben permitir el
libre abandono del territorio a los nacionales. En tal caso po-
drian ser objeto de una reglamentacion juridica, las condicio.
nes en que ese abandono puede tener lugar —ningln estado per-
mite, por ejemplo, que salgan los presos de derecho comiin o que
la gente salga sin llenar ciertos requisitos de tipo aduanero—
Pero la reglamentacién serd muy diferente si se parte de la/ ba-
se de que emigrar es un “derecho humano”, que si se conside-
ra que debe primar la sobeganfa estatal. Que deba en princi-
pio predominar (o no) lo primero, €s algo que aparece fundado
aprioristicamente, en funcién de una escala dg Valo,r,es, dando
por supuesto que se acepte esta escala. —Podria aqui traerse a
colacién igualmente el ejemplo que dimos antes, en (a), sobre
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la tortura.— Quiere decir que, para resolver tales antinomias,
el prius (légico) es una afirmacion aprioristica de valores. Pero
a partir de la misma, las soluciones registradas por la legislacion
vy la dogmatica pueden constituir derivaciones racionales.

(e) Importancia metodologica de la idea de Libertad.—
El plano de lo normativo-juridico, 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 hay
que perder de vista la tension 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 ultimos no son mas que
programas, mientras que aquéllas no son el programa mismo
sino su meta. La idea de LI viene asi a suministrar un pre-
cioso elemento de engarce entre normatividad y facticidad.
Por un lado, las LI estdn, de cierta manera, en el derecho
mismo: ellas lo integran, sobre el plano de la idea, en cali-
dad de finalidades —fines sin los cuales la normacién misma
no puede ser entendida—. Pero por otro lado, esas libertades
estan en realidad fuera de la norma, ya que, para que ellas exis-
tan propiamente, tienen -que concretarse en la dindmica social.
Las libertades especificas a que apunta cada derecho suminis-
tran, asi, el elemento de comparacion y de ajuste mas estrecho
entre lo normativo y lo factico. Quiere decir que una clara idea
(realista) de las LI puede contribuir, en cada caso, en la ins-
tancia inicial a programar mas realisticamente la normacién
juridica, y mas tarde a controlar en qué medida los derechos co-
rrespondientes estdn provocando verdaderamente los efectos so-
ciales perseguidos (15).

(f) Eficacia juridica e interdisciplinaridad— La nocién
de DH constituye un arma de combate, precisamente para la
promocién 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
visiébn menos estrechamente normativista. Como la normacién

(15) Para 'un fino anélisis de la relacldon general entre normatividad juridica ¥
realidad social, aunque sirviéndose de una noclén de Derecho que me parece demasiado
amplia, cf.: Jullo Luis MORENO, Los Supuestos Filoséficos de la Ciencia Juridica, Mon-
tevideo 1963, Biblloteca de Publicaciones Oficlales de la Facultad de Derecho y Clen=
clas Soclales de la Universidad de la Republica.
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juridica no es un fin en si, sino que est4d destinada a encarnarse _

en efectos sociales, una adecuada consideracién de los limites
propios de lo normativo puede tener por consecuencia que la
conceptualizacion del Derecho, al ser mas realista, sea también
mas eficaz. En este sentido, la interdisciplinaridad constituye
un requisito indispensable. Ella resultara favorecida en la me-
dida en que los conceptos juridicos sean mas racionales y mas
realistas. Yo dirfa que el jurista esta tanto mejor pertrechado
para luchar eficazmente en favor de los DH, cuanto mis claro
vea, como punto de partida para su metodologia, cuéles 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 demis, condicién sine qua nom
para una colaboracién fructifera entre la teoria del Derecho y
las cienc!as sociales empiricas. Una mas precisa reflexién sobre
las relaciones entre derechos y libertades, también en el am-
bito de los DHa podria coadyuvar, segiin me parece, a rescatar
la ciencia juridica de un encierro que no la favorece.

Comenc_é esta exposiciéon subrayando que mis observacio-
nes se referirian a las posibilidades de un enfoque racional de
la problematica juridica en materia de DH. He puesto el acen-
to en la necesidad de distinguir entre derechos y libertades, pa-
ra alcanzar una conceptualizacién mis racional, pero también
mas realista, en ese terreno. El error de la teoria tradicional
ha sido doble. (a) Se ha confinado la idea de libertad al plano
de lo normativo; o, por lo menos, no ha sido mantenido siempre
presente que lo normativo no puede constituir mas que “n as-
pecto de las LI y que la plena realizacién de éstas esta mas alla
de la normatividad misma. (b) Por esa idealizacién normati-
vista de la nocién de libertad, al asimilarla a la de derecho, se
ha olvidado que no existe /a libertad sinos las LI; y tampoco

se han considerado lo bastante que éstas se encuentran no sélo

en una cierta “tensién” con el Derecho, sino que ademads, en los
hechos, las libertades de unos se oponen dialécticamente a las
libertades de otros. Es asi que el normativismo —manifestan-
dose aqui en esa confusién entre derecho y libertad— ha impe-
dido una mas estrecha colaboracién de los juristas con los so-
cidlogos, economistas y politlogos, para el anilisis de la pro-
blematica 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 cons-
tituyen un simple reflejo o epifendmeno, un eco pasivo y mas
o menos inocuo de otros factores: entonces también el jurista
tiene una misién que cumplir aqui. Precisamente por eso, a
él més que a nadie ha de importarle la justeza —no sdlo 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 4inica herramienta de que pueden va-
lerse en tanto que juristas. Por ello he querido poner el acento
en la necesidad de afinar la precision de esa arma, nuestra arma,
también cuando se trata de los DH.

Reclamar mas racionalidad en la conceptualizacién de ta-
les derechos quiere decir, ni mas ni menos, que exigirle al pen-
samiento juridico un nivel lo mas cientifico posible, y por €so
mismo mias efectivo.” Pienso que es ésa la contribucion mas
propia que el jurista, como tal, puede aportarle al campo de
quienes se estan esforzando para que los derechos humanos con-
sigan trocarse en libertades. Ahi esta la tarea, para juristas ¥
para no juristas: lograr que los derechos humanos sean mds
que eso, que se encarnen en libertades individuales. En Ame-
rica Latina, sobre todo, no estaria demés que asi sucediese.

ANEXO

Puede ser oportuno recapitular, en forma esquemdtica, las princt-
pales tesis desarrolladas a lo largo del articulo precedente. Lo hare
en el mismo orden en el cual las ideas correspondientes fueron presen:
tadas en el cuerpo del articulo.

I

Tests 1: Toda ciehcia es un lenguaje bien construido. La nocién de
DH debe ser lo bastante precisa y diferenciada para que sed
aplicable en el marco de una ciencia juridica.

Tests 2: Las definiciones son mds o menos arbitrarias, pero necesda-
rias para subrayar diferencias objetivas.

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

Tests 4: No existe Ia libertad, sino las libertades; éstas son in{mltc'?s-
mente variadas en sus concreciones individuales, y adem

son cntinémicas.

Tesis 5: El Derecho est& programado para que sea un edificio concep-
tual armonioso; aunque se refiere « libertades (tiene POT
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Tesis 6:

Tesis 7:

Tesis 8:

Tesis 9:

fin favorecerlas o limitarlas), no consiste él mismo en li-
bertades.

Para que el Derecho pueda efectivamente llegar a favore-
cer tales o cuales libertades, metodoldgicamente importa
mucho no confundirlo con las mismas.

Los DH no son libertades, sino exigencias de derecho na-
tural: valores considerados como absolutos, de legitimidad
suprapositiva.

Los DH son, pues, criterios para juzgar al Derecho positivo;
y en la medida en que aguéllos aparecen incorporados a

éste, pasan a ser derechos fundamentales.

Entre DH, DF y LI existe la siguiente relacién: los DF pue
den obrar como factor de mediacién entre el carécter pu-
ramente axiolégico de los DH y el cardcter esencialmente

factico de las LI.

En conclusién— Para una caracterizacién genérica de los DH im-
porta subrayar que:

(i)
(i)
(iii)

Tesis 10:

TESIS 1hE

TEsrs 12:

Tests 13:

no son libertades;
no son, en si mismos, derecho positivo;
son criterios juridicos considerados como valores absolutos.

1I

El contenido especitico de los DH podria ser determinado en
funcién de cuatro tipos de criterios:
(i) wun criterio positivista-legalista;
(il) criterios materiales casuisticos;
(iii) un principio general de cardcter material;
(iv)  un principio general de cardcter formal, pragmdtico.

En definitiva, ese contenido puede ser mostrado, pero no
de-mostrado juridicamente; una vez aceptada su validez, tc-

" les contenidos fungen, para la ciencia del Derecho, como pos-

tulados que sirven de fundamento tltimo en la materia.

En cuanto a los DH, la racionalidad juridica consiste en
precisar (pasar “en limpio™) el contenido de los postulados
en cuestién, de modo de hacer viable su empleo en un len-
guaje cientifico, esto es, para poder extraer de ellos conse-

cuencias practicas racionales.

Para que dicha racionalidad esté en condiciones de alcanzar
mejor sus fines practicos, es necesario tomar debidamente
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en cuenta las relaciones y las diferencias que existen enire
el plano del Derecho v el de las libertades.

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

III

De las tesis precedentes se siguen las siguientes consecuencias de
orden metodoldgico: - :

i

v

Cvid

Limite material de los DH.— Los DH no pueden aspirar a una
igualdad plena de las LI, igualitarismo utépico, sino simplemen-
te a asegurar un minimo esencial de libertades, histéricamente
variable.

Limite de la racionalidad juridica en materia de DH.— Ung dis-
cusién racional en este campo puede referirse sélo a consecuen-
cias (légicas o empiricas) que se siguen de una precisién con-
ceptual de tales derechos, pero no a la justificacién de éstos
en si mismos.

Plano ontolégico de los DH— Los DH pueden ser sélo limitada-
mente ''rebatidos” por los hechos; pero lo factico debe ser tenido
muy en cuenta para alcanzar una programacion mdas eficaz de DF

: £

Resolucién de antinomias.— Las eventuales antinomias entre DH
o entre éstos y otros tipos de derechos, se resuelven, en lo fu_nda:
mental, sobre el plano de las jerarquias de valores, no sobre el
mero andlisis de lo empiricamente dado o del Derecho positivo.

Importancia metodoldgica de la idea de libertad.— Puesto que
los DH y los DF apuntan a LI, una clara nocion de estas libertq-
des sirve como elemento de engarce entre lo normativo vy lo f&e
tico, esto es: para crear (primero) y para juzgar (después) lg
norma, a la luz del cumplimiento de su finalidad practica (lg de
promover ciertas libertades).

Eficacia juridica e interdisciplinaridad.— Una firme conciencia de
los cinco aspectos antes mencionados, sirve para dafiliarse o ung
visién menos normativista del Derecho y, por consiguiente, g fa.
vorecer el desarrollo de la interdisciplinaridad en materia de DH.
ello constituye, por los demds, requisito indispensable para unc’t
lobor cientifica (conjunta) mas eficiente en ese campo.






