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LA FUNDAMENTACION ADECUADA DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y LOS TEXTOS CONSTITUCIONALES
Proper grounding of Human Rights and the Constitutions

Jorge G. Portelal

Resumen: Este trabajo procura clarificar cudl ha de ser la fundamentacién ade-
cuada de los derechos humanos. La misma no puede basarse exclusivamente en las
normas juridicas, ni en la voluntad arbitraria del legislador positivo, aunque este
vuelque las reglas en el contenido de la Constitucién. Los derechos fundamentales
poseen una unica base confiable, que no puede ser otra que el concepto de naturale-
za humana y las caracteristicas propias de la persona humana. En sintesis: el piso
mismo del derecho positivo es el derecho natural.

Palabras claves: Derechos fundamentales - Derechos humanos - Norma juridica -
Texto constitucional - Naturaleza humana - Neoconstitucionalismo - Racionalismo.

Abstract: This paper seeks to clarify what should be the proper foundation of
human rights. The same cannot be based solely on the legal rules, or the arbitrary
will of the legislator positive, although this tipping rules on the content of the Cons-
titution. Fundamental rights have a single reliable base, which can only be that the
concept of human nature and the characteristics of the individual features. In short:
the same floor of positive law is the law natural.

Keywords: Fundamental rights - Human rights - Legal rule - Constitution - Human
nature - Neoconstitutionalism - Rationalism.

1 Prof. de la Universidad Auténoma del Caribe.
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I. Analisis preliminar

La cuestion referida a los derechos humanos constituye en nuestros dias un
problema fundamental. Se es politicamente correcto, si nos referimos a ellos y, por
supuesto, a la importancia que presentan en el &mbito de la teoria general del dere-
cho. Se habla permanentemente de los derechos humanos, al punto de que, en la
actualidad, representan una especie de lugar comin. Aluden a ellos periodistas,
juristas, psicélogos, politicos aunque nadie se atreva, sin embargo, a clarificar su
sentido y a probar la importancia que los mismos tendrian —si los entendemos recta-
mente— en el desarrollo de las relaciones politicas y ciudadanas.

En efecto, cada vez que se habla de los denominados derechos humanos, parece
que late en el fondo una cuestién que tiene que ver con la justicia. Y es que, indu-
dablemente, sociedad y justicia se encuentran causalmente implicadas, de modo tal
que asi como no puede concebirse una sociedad sin justicia, tampoco puede pensarse
en una justicia que se encuentre fuera de las relaciones intersubjetivas: estamos
aqui, en consecuencia, frente a un caso patente de involucién de causas.

Podriamos precisar, sin embargo, algo que nos parece bésico, ya que la misma
expresion “derechos humanos” parece ser maximamente tautolégica, puesto que
todos los derechos son humanos. Por ende, si queremos referirnos a un tipo especial
de derechos que por su importancia merece una especial consideracién de parte del
jurista, si deseamos, en fin, aludir a la categoria maximamente importante de los
derechos (algo asi como el derecho de los derechos), deberiamos hablar, en lugar de
derechos humanos, de derechos fundamentales, ya que esta expresion, pensamos,
es la que mejor recoge el interés y la proteccién que siempre deben suscitar. Eso se
pone de relieve si tenemos en cuenta que, incluso, se ha calificado a estos derechos de
“contramayoritarios”, para manifestar de ese modo, con esa palabra verdaderamen-
te impresionante, que aqui estamos en presencia de un “ntcleo duro” que no puede
ser modificado o anulado por mayorias circunstanciales.

Deberiamos, en consecuencia, ponernos de acuerdo respecto de dos extremos
a los que hemos hecho referencia maés arriba: 1°) los derechos humanos constituyen
la méaxima categoria de los derechos; 2°) siendo asi, lo més apropiado es referir-
nos a ellos como “derechos fundamentales”, en lugar de la tautolégica e impropia
expresion, utilizada comtinmente, de “derechos humanos”. Pero este es un tema de
alcance universal, que excede largamente cualquier texto constitucional particu-
lar. Eso es lo que ocurre, a simple titulo de ejemplo, con el texto constitucional
peruano de 1993.

En efecto, el texto constitucional peruano de 1993, principalmente en sus arti-
culos 1°y 2°, califica a los derechos humanos como “derechos fundamentales”, acla-
rando expresamente en su articulo 3° que la enumeracion efectuada por el legislador
no excluye la existencia de otros derechos, incluso aquellos “que se fundan en la
dignidad del hombre”.

Consideramos de avanzada esta redaccion ya que aqui el constituyente admite
su propia y finita limitacién. No solo son derechos basicos aquellos que se enumeran
normativamente, sino también —lo reiteramos por su importancia— aquellos que se
fundan en la dignidad del hombre. La Constitucién Argentina, en cambio, enumera
lo que designa como “nuevos derechos y garantias” (arts. 36 a 42) pero sin la adjeti-
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vacién de “humanos” o “fundamentales”. El constituyente ha preferido, en este caso,
la simple alusién a “derechos”.

Pero hay algo mas: jpor qué hay ciertos derechos que se fundan en la dignidad
del hombre? Entramos aqui en un terreno comun, compartido por especialistas en
derecho constitucional y fil6sofos del derecho.

II. ;Por qué su importancia?

Ahora bien, jcuadl es la razén por la que puede afirmarse que hay ciertos dere-
chos que son mas importantes que otros? En efecto, recordemos que habiamos lle-
gado a la conclusion de que los denominados derechos humanos son maximamente
trascendentes y, por ello, deben ser objeto de una proteccién especial.

¢Acaso el motivo radicara en el hecho de que la norma positiva simplemente se
limite a describir ese derecho? Nétese que, a propdésito, hemos utilizado con mucho
cuidado el término “describe” y no el de “reconoce”. En efecto, podria aplicarse aqui
el conocido pensamiento de Ortega y Gasset, “toda realidad desconocida prepara su
venganza”,? ya que el lenguaje, al ser utilizado correctamente, describe perfecta-
mente el estado de cosas existente. Si yo “reconozco” algo es porque aprecio que hay
una realidad anterior al puro hecho normativo que es merecedora —por algin moti-
vo— de su inclusidn en el tipo legal. Segin nuestro diccionario patrén, por ejemplo, la
voz “reconocimiento” significa, en su primera acepcién, examinar con cuidado a una
persona o cosa para enterarse de su identidad, naturaleza y circunstancias: en con-
secuencia, parece que el acto de “reconocer” implica no tanto un simple aprecio, como
un verdadero respeto por la realidad, de la cual surge una estima (o un rechazo) al
estado de cosas existente.

Sin embargo, esa no es la postura del paleopositivismo, con Kelsen a la cabeza.
En este sentido, la posicion del jurista vienés es critica de una concepcién segin la
cual existen principios juridicos o morales anteriores, que las normas deben recep-
tar. Kelsen dice tajantemente: “Los principios juridicos nunca pueden ser presupues-
tos por un orden juridico; y solo pueden ser creados conforme a este orden. Porque
Gnicamente son juridicos’ en tanto y en cuanto estén establecidos sobre la base de
un orden juridico positivo. El inico principio que podra y debera ser presupuesto es
el principio fundamental que determine la primera constitucién del orden juridico,
entendiendo por ‘constitucién’ las normas que determinan los métodos por los cua-
les ha de ser creado el derecho. Estos métodos son la costumbre, la legislacion y los
tratados”.?

Por ende, no hay nada por encima de las normas juridicas: ellas son las que
constituyen derechos o confieren obligaciones. Seguin esta curiosa concepcién, por
ende, no hay nada que sea “inherente” o “perteneciente” al hombre; todo lo que el
hombre es se lo debe a la norma juridica que lo describe con unas determinadas

2 Ortega y Gasset, J. (1966). “La rebelién de las masas. Epilogo para ingleses (en cuanto al pacifis-
mo)”. En Obras Completas. Madrid. Revista de Occidente. T. IV, 308.
3 Kelsen, H. (1965). Principios de derecho internacional ptiblico. Buenos Aires. El Ateneo, 130.
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cualidades. Si la norma juridica admite la igualdad entre las personas, o el derecho
a la vida, entonces tendremos esos derechos. De lo contrario, no habra igualdad ni
proteccién a la vida posible.

Sin embargo, como bien lo ha precisado el jurista colombiano, Andrés Botero
Bernal, el derecho no se justifica a si mismo: el intentar legitimar las normas juri-
dicas a partir del propio derecho es deshumanizar el sistema. En efecto, una nocién
de derecho parte de lo histérico, lo social, lo politico, lo deontolégico, la moral, los
valores. Por ende, creer que el derecho se define a si mismo, sin necesidad de recurrir
a otras disciplinas, no solo es pretencioso, es un acto de ingenuidad, termina soste-
niendo Botero Bernal.* El derecho, por ende, jamés podra ser autorreferencial, tal
como lo pretende el formalismo positivista.

El punto de vista contrario al de Kelsen ha sido expuesto con mucha enjundia
por Alfred Verdross, cuando hace referencia a lo que denomina “convicciones juridi-
cas coincidentes”. En tal sentido, nuestro autor advierte que el denominado derecho
internacional publico no pudo desarrollarse sino sobre la base de ciertas conviccio-
nes juridicas coincidentes de los distintos pueblos. Y continia: “[...] el hecho de esta
coincidencia es sefial de que las diferencias psicolégicas que separan a los pueblos se
dan sobre las base de una naturaleza humana comun y general”.5 Esta es la base, sin
duda, de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea
General de la ONU el 10 de diciembre de 1948.

Y si bien Verdross concluye que esta raiz normativa, de raiz unitaria, consti-
tuye la base cognoscitiva del derecho natural, ya que la positivizacién del derecho
natural son los principios juridicos coincidentes de los distintos pueblos, hay algo
que a su juicio no puede soslayarse: la significacion de estos principios generales
del derecho para el derecho internacional publico se advierte también de manera
negativa por la grave conmociéon que la comunidad internacional sufre cuando un
gran pueblo o un grupo de pueblos intentan desligarse del acervo juridico comin de
la humanidad.

En fin, la comunidad internacional es tanto més fuerte cuanto mayor sea el
numero de valores comunes universalmente reconocidos. Se descompondria, por el
contrario, si estos no fuesen ya admitidos. Mas esta hipétesis no pasa de ser un caso-
limite tedrico, porque a consecuencia de la naturaleza humana comudn subsistirda
siempre un minimum de valores comunes.®

Entre esos valores, concretados ahora en afirmaciones normativas expresas,
cabe hacer referencia al denominado “principio de humanidad”, siendo la primera
norma juridico-internacional de esta clase la prohibicién del principio de la trata
de esclavos por el Congreso de Viena de 1815, pero que no fue desarrollada hasta
después de la Primera Guerra Mundial. Este principio, desde luego, desempefia tam-
bién un importante papel en la humanizacién del derecho de la guerra, expresdando-
se especialmente en la proteccion de los heridos, enfermos, ndufragos y prisioneros

4 Botero Bernal, A. (2003). Diagndstico de la eficacia del derecho en Colombia y otros ensayos. Colom-
bia. Senal, 15.

5 Verdross, A. (1973). Derecho Internacional Publico. Madrid. Aguilar, 14.

6 fdem, 14, passim.
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de guerra. De ahi que todas las normas dudosas del derecho de la guerra deban
interpretarse en el sentido de este principio, que vendria a ser la base de lo que hoy
en dia se denomina “derecho internacional humanitario”.

Sin embargo, como lo hace notar con acierto Verdross, este principio vale tam-
bién para el derecho de la paz, segin afirmé el Tribunal Internacional de Justicia en
el litigio sobre el paso por el estrecho de Corft: “[...] ciertos principios generales y
bien conocidos, tales como las consideraciones elementales de humanidad, absolutos
tanto en tiempos de paz como en tiempos de guerra”.” Nos encontramos, por ende,
frente a un verdadero principio prejuridico, en toda su extension.

Nuevamente se impone la pregunta: ;de qué otro lugar podemos extraer el
principio de humanidad, sino de la nocién anterior de naturaleza humana, que es
el que le confiere el verdadero sentido en la realidad juridica? Ciertamente, el prin-
cipio de humanidad no es un invento arbitrario de la norma: aqui resulta evidente
que nos encontramos frente a un caso en el cual ciertas cosas son mandadas porque
son justas, y no al revés: lo justo, aqui, no proviene del mandato sino que la norma
misma se ha visto obligada a reconocer un estado de cosas objetivamente justo.

III. Positividad y derechos humanos

A esta altura de nuestro anadlisis, se nos hace evidente que los problemas inhe-
rentes a los derechos humanos poseen en la modernidad un fundamento puramente
positivo, en la que mucho ha tenido que ver la dindmica propia de los textos consti-
tucionales.

Lo ha visto Bobbio, un autor que se ha caracterizado por la gran franqueza de
sus apreciaciones: “El problema de fondo relativo a los derechos del hombre es hoy
no tanto el de justificarlos, cuanto el de protegerlos”,® con lo cual coincide, nada més
y nada menos que con la apreciacion efectuada hace unos trescientos anos por el con-
servador, Edmund Burke, quien frente al entusiasmo mostrado por el joven revolu-
cionario francés, con la creacién a ultranza de nuevos derechos humanos, se anima a
advertirle que lo importante no es tanto declarar el vago y abstracto derecho a tener
medicamentos, sino que en todo caso lo que debemos saber es c6mo conseguir esas
mismas medicinas, y no tanto contentarnos con la mera declamacion de los derechos.

En la actualidad, de los derechos humanos puede decirse lo mismo que del idio-
ma espanol: es el mas hablado, pero el menos leido. Cuantos méas derechos humanos
tenemos, menos se los respeta y, por supuesto, su cantidad desmesurada contribuye
a que ellos posean cada vez menos aprecio: los derechos humanos son hoy en dia el
paradigma de su misma trivializacion, por parte de esa gran maquina de recepcion
y de declamacion de los derechos en que se han transformado los modernos textos
constitucionales.

Esta especie de mania recurrente, que consiste en pensar magicamente que
“nombrando” derechos los mismos adquieren automaticamente efectividad, tenien-

7 {dem, 84.
8 Citado por D’Agostino, F. (2007). Filosofia del Derecho. Colombia. Universidad de La Sabana, 113.
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do el poder de modernizar también automéaticamente el texto constitucional, es al
menos poco cientifica o propia de juristas ilusos o poco propensos a enfrentar la
realidad. En el fondo, esta tendencia esconde una ideologia cada vez més en boga y
propia del pensamiento secularizador: hoy en dia, tal como lo evoca con gran maes-
tria el iusfilésofo espanol, Francisco Carpintero Benitez, casi nadie habla de las per-
sonas humanas, sino de los derechos humanos. Ciertamente, desde el punto de vista
secularizador, los derechos humanos presentan la ventaja de poder recurrir a ellos
sin mencionar al ser humano que subyace y hace posible esos derechos. En efecto,
referirse directamente a la persona y a su conciencia acarrea necesariamente impli-
caciones teoldgicas. Por esa razon, algunos tedricos del derecho afirman que todos
tenemos derecho a un trato sin discriminaciones, o a la vida, porque asi lo dispone la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, una simple ley, una mera norma
juridica, como todos sabemos. Pero eso es declarar que la tierra es redonda porque
asi lo dispone un atlas geogréfico.?

iSe necesita algo mas para demostrar la actual inconsistencia de la ideologia
de los derechos humanos? ;Es necesaria alguna prueba maés para concluir que el
positivismo y su hijo més reciente, el neoconstitucionalismo, son claramente incon-
sistentes al explicar la fundamentacién de los derechos humanos?

Quizas si. Para ello, podemos utilizar un texto clasico, creado por el genio de
San Agustin. El hiponense, en De Doctrina christiana (III, 7), ha advertido en un
parrafo que puede aplicarse claramente a nuestro tépico referido a los derechos
humanos una cuestién que tiene que ver con la universalidad y la importancia
de los principios: “Los hombres creen que no hay justicia, porque ven que las cos-
tumbres varian de gente en gente, mientras la justicia deberia ser algo inmutable.
Pero ellos no han comprendido que el precepto ‘no hagas a otro lo que no quieres
que te hagan a ti’ no ha cambiado nunca y permanece constante en el tiempo y en
el espacio”.10

El precepto aludido por San Agustin forma parte de lo que podriamos llamar
un “principio comun e indemostrable de la razén practica”. Este tipo de principios —
volvemos a citar a Carpintero— se muestran, pero no se demuestran: son inaccesibles
desde una argumentacion. Por ejemplo, la proposicién: “no cortaras el cuello de tu
madre para quitarle el dinero”, no puede ser demostrada, es evidente. Lo mas que
puede decirse es que es asi y que sobre ello no hay discusion. En otras palabras: los
principios fundamentales de la praxis humana no son argumentables.

Alli radica, a nuestro juicio, el verdadero fundamento de los verdaderos dere-
chos humanos (no aquellos creados en una mera conveniencia ideolégica): ellos se

9 Carpintero Benitez, F. (2000). “Los principios fundamentales y el razonamiento practico”. En AA
VV: Manual de Filosofia del Derecho. Madrid. Colex, 212 (Coordinacién de Francisco Puy Mufioz y Angeles
Lépez Moreno).

10 En realidad, San Agustin no hace mas que reproducir la regla de oro ética, ya expresada en Tobias
(4, 16): “Guardate de hacer jamés a otro lo que no quisieras que otro te hiciese a ti” y confirmada en el Nuevo
Testamento por Mateo (7, 12): “Asi haced vosotros con los demas todo lo que desedis que hagan ellos con
vosotros”. Como se sabe, aunque no menciona expresamente su fuente, sobre estos pasos Kant va a sostener,
en la Metafisica de las costumbres, el principio de universalidad, una de las formulaciones mas conocidas
del imperativo categorico.

104 Prudentia Iuris, N° 77, 2014, pags. 99-111



LA FUNDAMENTACION ADECUADA DE LOS DERECHOS HUMANOS...

basan en los principios fundamentales de la razén practica, de naturaleza claramen-
te indemostrable.

Por ende, es innegable que no podemos negarnos a la consideracién de la natu-
raleza humana a la hora de hablar de los derechos humanos. Mas bien creemos que
la negacién positivista de la naturaleza humana no es més que un caso particular
de la negacion general de toda naturaleza o esencia.ll En otras palabras: al hablar
de derechos humanos, debemos referirnos, necesariamente, a los derechos que se
fundan en la misma naturaleza de las personas humanas.

Y esto nos conduce a un problema no menor: el referido a los valores y a su
recepcion en el texto constitucional.

IV. Los valores y los derechos humanos

En efecto, no pocos creen que el constituyente (0 méds extensamente, cual-
quier legislador positivo) puede adoptar cualquier tipo de norma juridica, y desde el
momento en que esto ocurre, ella debe inmediatamente ser acatada por los ciudada-
nos a los que va dirigida.

Ello implica un error grosero a la hora de reflexionar sobre el contenido que
debe tener esencialmente el texto constitucional. Resulta pertinente traer a cola-
cién aqui un texto clasico, que deberia ser una obra de cabecera para quien quiera
preguntarse acerca del sentido tltimo de lo que cominmente se denomina la “Ley
Fundamental”, la “ley de leyes”, términos todos estos que denotan la gravedad e
importancia que adquiere una Constitucion en la organizacién de cualquier sistema
juridico-politico.

Nos referimos, ciertamente, a la conferencia pronunciada por Ferdinand Las-
salle en Berlin, en abril de 1862, con el sugerente titulo: “;Qué es una Constitucion?”.
Para responder a esa pregunta, nuestro autor concluye que hay que tener en cuenta
los factores reales de poder que rigen en una sociedad determinada. Asi, Lassalle
explica de manera muy realista que puestos en la hipé6tesis de imaginarnos un pais
arrasado, sin ninguna constancia documental de sus leyes anteriores y que no tuvie-
ra mas remedio que dictar otras nuevas, el legislador no podria crear arbitrariamen-
te, a su antojo, cualquier Constitucién sin tener en cuenta —precisamente— aquellos
factores de poder, entre los que menciona la monarquia, la aristocracia, la burguesia,
la clase obrera y, en lo que a nosotros nos interesa aqui, la conciencia colectiva y la
cultura general .12

El propio Lassalle pone un ejemplo. Supongamos, sostiene, que al gobierno se
le ocurriera promulgar una ley penal semejante a las que rigieron en algtin tiempo
en China, castigando en la persona de los padres los robos cometidos por los hijos.
Esta ley no prevaleceria, pues contra ella se rebelaria con demasiada fuerza la cultu-
ra colectiva y la conciencia social del pais.Y concluye Lassalle: “Todos los funciona-

11 Garcia Loépez, J. (1977). “Derechos naturales y derechos humanos”. En Persona y Derecho. Univer-
sidad de Navarra. Vol. IV, 408.
12 Lassalle, F. (2005). ;Qué es una Constitucion? Colombia. Temis, 48.
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rios, burécratas y consejeros de Estado se llevarian las manos a la cabeza, y hasta los
honorables senadores tendrian algo que objetar contra el desatino. Y es que, dentro
de ciertos limites, sefiores, también la conciencia colectiva y la cultura general del
pais son un fragmento de Constitucion”.

Sin duda, Lassalle alude aqui a lo que en el ambito de la teoria general del
derecho se denomina sin dificultades “fuentes materiales” del derecho, dentro de las
cuales Alf Ross incluia la tradicién de cultura, término en cierto modo analogo al que
estamos analizando.!3

Desde otra perspectiva, el mismo Alexy nos da la razén cuando advierte acerca
de la vigencia de las normas iusfundamentales, explicando que esa vigencia significa
precisamente que el sistema juridico es un sistema abierto frente a la moral, con-
cluyendo que esto se aprecia de manera sumamente clara en los conceptos basicos
iusfundamentales materiales, los de libertad, dignidad e igualdad. Estos son, a su
juicio, conceptos basicos de la filosofia practica. Con ellos han sido incorporados a la
Constitucion y, asi, al derecho positivo, los principios més importantes del derecho
racional moderno.* Y aunque este autor piense que los principios pueden concebirse
como normas (lo que a nuestro juicio resulta incorrecto, porque los principios no son
normas), aduce, sin embargo, que la teoria de los principios ofrece un punto de parti-
da adecuado para atacar la tesis positivista de la separacion entre Derecho y moral.1?

Entonces, hay algo cierto: en el contenido de las normas juridicas debemos
encontrar algo mas, un “plus”. No cualquier cosa, sino una cierta pretension de
correccion. Pero hacer referencia a esto implica tener en cuenta cierta objetividad:
los valores estdn llamando a nuestra puerta.

Sin embargo, hacer referencia a la objetividad es hoy en dia politicamente
incorrecto: en esta modernidad puramente liquida pareciera que no hay ninguna
base sobre la que asentarse y, si ello es asi, estamos nuevamente a un paso de la
arbitrariedad o de la méds pura subjetividad. La palabra latina objectum, empero,
hace referencia a una cosa, algo que estd necesariamente fuera de mi, de nosotros.
Volvemos a citar aqui a Carpintero: objetivo se emparenta necesariamente con lo
real, que viene del latin res, que significa “cosa”. Es decir, el uso de estos adjetivos
(real, objetivo) y adverbios (realmente, objetivamente) implica continuamente una
actitud ontolégica. Tenemos que hablar sobre algo existente en el mundo de lo real.
Y ello implica constitutivamente una actitud ontolégica.

13 Ross, A. (1963). Sobre el derecho y la justicia. Buenos Aires. Eudeba, 96. M4s especificamente, Ross
sostiene: “Las normas juridicas, al igual que toda otra manifestacién objetiva de la cultura, no pueden ser
entendidas si se las aisla del medio cultural que las ha originado [...] El positivismo, por lo tanto, tiene que
ser rechazado, porque le falta comprension respecto de la influencia de la atmésfera cultural en la aplicaciéon
del derecho [...] Una doctrina realista de las fuentes del derecho se apoya en la experiencia, pero reconoce
que no todo el derecho es derecho positivo en el sentido de ‘formalmente establecido™, ob. cit., pags. 97 y 98,
péassim.

14 Alexy, R. (1993). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid. Centro de Estudios Constitucio-
nales, 525.

15 Alexy, R. (1993). “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”. En Derecho y Razén
Prdctica. México. Fontamara S.A., 15. Es que los criterios utilizados por Alexy no dejan de ser puramente
normativistas: “Siempre que alguien posee un derecho fundamental, existe una norma valida de derecho
fundamental que le otorga este derecho”, Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., 47.
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En consecuencia, debemos reconocer la existencia de las cosas, de la realidad
exterior al hombre, ya que no es posible llegar a resultados objetivamente vinculan-
tes, que generen un deber real, si prescindimos de la realidad humana extralingiiis-
tica.16 Ahora, yo puedo “crear” la realidad artificialmente, como en el caso de Hobbes,
y hacer de esta verdad artificial una verdad en si misma a la cual se debe obediencia
absoluta y frente a la que ha de eliminarse todo, ain nuestra propia conciencia.
Recordemos que, en palabras realmente impresionantes, Hobbes concluye que nin-
guna ley puede ser injusta, puesto que ocurre con las leyes de un Estado lo mismo
que con las reglas de un juego: lo que los jugadores convienen entre si no es injusto
para ninguno de ellos.17 Se sientan las bases del derecho moderno: Hobbes preanun-
cia a Rousseau cuando afirma que las leyes son siempre justas por la sencilla razén
de que nadie puede ser injusto consigo mismo.

Por ende, lo justo es lo que dice la norma, y el hombre justo ser4, sencillamente,
el que obedezca sin chistar esa misma norma. ;No deberiamos, acaso, tener un poco
de cuidado en fundar los derechos humanos de esa manera?

Habiamos mencionado que Lassalle habla con absoluta claridad de la concien-
cia colectiva y de la cultura general de un pueblo como fragmentos vivos de una
Constituciéon. Pero sin duda que ambos se asientan en la nocién més general de
“valor”.

Estos factores reales de poder, aludidos por Lassalle, no son otra cosa que valo-
res que el texto constitucional debe receptar, para configurar asi la base misma de
un sistema juridico que no desprecie la realidad misma. Debemos ser claros respecto
de esta situacion: ciertos valores juridicos deben receptarse porque asi lo impone la
realidad, y no al revés.

La positivizacion de esos valores, tales como la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico, implicaria —en condiciones practicas— un triunfo sobre el ius-
naturalismo y una victoria de la razén humana sobre la naturaleza. Para Peces-Bar-
ba, por ejemplo, son moralidad critica que por voluntad del legislador constituyente
se convierten en Derecho positivo al incorporarse al texto constitucional. Como el
derecho es un sistema de normas, la referencia a esos valores hunde sus raices en el
campo de la moralidad: nos encontramos frente a una especie de moral incorporada
a normas, una suerte de “moral interna del derecho”, para utilizar la terminologia de
Lon Fuller: “[...] son rasgos caracteristicos que se encuentran en un sistema juridico
de una sociedad democréatica y que el legislador constituyente ha preferido positi-
vizar para superar la vieja polémica sobre su origen, sobre si son expresion de una
operacién de deduccién del sistema, o si son anteriores al sistema”.18

16 Carpintero Benitez, F. (2000). Art. cit., 223. En otro trabajo, este autor advierte, con cita de Pieper,
que la realizacién de la naturaleza humana se lleva a cabo mediante la respuesta, adecuada a cada situa-
cién, de acuerdo con una realidad que nosotros no hemos creado. De esta forma, el ser, es decir, la realidad
existente, y el “deber ser” o la norma se entrelazan y, en contra de la visién vulgar, no es tanto la norma la
que configura a la realidad, como éstas —las situaciones humanas— las que crean las normas. Cf. Carpintero
Benitez, F. (1998). Una introduccion a la ciencia juridica. Madrid. Civitas, 250.

17 Hobbes, T. (1994). Leviatdn o la materia, forma y poder de una reptiblica eclesidstica y civil. México.
Fondo de Cultura Econémica, 285. El parrafo aludido lo encontramos en la Parte II, Cap. 30 de dicha obra.

18 Peces-Barba, G. (1984). Los valores superiores. Madrid. Tecnos, 39.
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En fin, esta especie de “moral legalizada” supone una victoria sobre el derecho
natural porque es ahora el hombre el que “pone” el valor a través de un acuerdo
politico, puesto que ahora, a través de su inclusién normativa, ellos se transforman
en guia y limite del ordenamiento juridico.

El planteo que acabamos de referir es bastante confuso, pero en este desor-
den intelectual incurren una y otra vez casi todos los autores que adscriben al neo-
constitucionalismo. Ello resulta bastante notorio en dos de los representantes que
podriamos considerar como icénicos de este movimiento: Luigi Ferrajoli y Gustavo
Zagrebelsky, respectivamente. Veamos como desarrollan sus puntos de vista.

Ferrajoli define los derechos fundamentales tan solo desde el punto de vista
estructural o formal. Ellos poseen, pese a todo, un cardcter universal e indisponible;
son como una especie de nicleo duro que no podria modificarse (lo que los diferencia
de los derechos patrimoniales) y que, por ello, se encuentran més alla de las mayo-
rias politicas y el mercado.

Esto constituye lo que denomina la “dimensién sustancial” de los derechos fun-
damentales.

Sin embargo, ellos deben estar previstos en normas: esa es la condicién de su
existencia o su vigencia. Una definicién formal o estructural, por su parte, prescinde
de la naturaleza de los intereses y de las necesidades tuteladas mediante su recono-
cimiento como derechos fundamentales, y se basa en el sentido puramente légico y
avalorativo de la cuantificacion universal de la clase de los sujetos que son titulares
de los mismos. Y para completar esta idea, Ferrajoli recurre a un ejemplo impre-
sionante: “[...] si fuera establecido como universal un derecho absolutamente futil,
como por ejemplo el derecho a ser saludados por la calle por los propios conocidos o
el derecho de fumar, el mismo seria un derecho fundamental”.1? Ello asi, los derechos
fundamentales tienen su titulo inmediatamente en la ley: son todos ex lege, o sea,
conferidos todos a través de reglas generales de rango habitualmente constitucional.

Parece pues que, en este esquema, no solo hay un elemento puramente formal
(las normas) sino también sustancial. Sin embargo, pronto nos damos cuenta de que
esa “sustancialidad” deriva de la ley. El principio de estricta legalidad consiste en el
sometimiento de la ley a vinculos no solo formales sino sustanciales: impuestos por
los principios y derechos fundamentales contenidos en las constituciones. En conse-
cuencia, los derechos fundamentales son normas: una norma juridica es valida no
por ser justa, sino exclusivamente por haber sido “puesta” por una autoridad dotada
de competencia normativa.20

Zagrebelsky parte de supuestos parecidos. Para este autor, los principios con-
tenidos en la Constitucién representan el mayor rasgo de orgullo del derecho posi-
tivo, por cuanto constituyen el intento de “positivar” lo que durante siglos habia
sido considerado prerrogativa del derecho natural, a saber, la determinacién de la
justicia y de los derechos humanos. En consecuencia, los derechos encuentran su
base en la Constitucion y la Constitucion es, por definicion, una creacion politica,

19 Ferrajoli, L. (2001). Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid. Trotta, 20-21.
20 Ferrajoli, L. (2009). “Pasado y futuro del Estado de Derecho”. En Carbonell, M. (coord.). Neocons-
titucionalismo. Madrid. Trotta, 5.
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no el simple reflejo de un orden natural; mas aun, la Constitucién es la maxima de
todas las creaciones politicas.2! De algtin modo, Zagrebelsky recrea, curiosamente,
la postura sofista para la cual, en esa oposicién o tensién entre la physis y el nomos,
era preferible este ultimo: al crear la ley y el Estado, el hombre se emancipa de la
naturaleza y triunfa sobre el imperio del caos. Con la ley, pues, es el hombre el que
se impone a la naturaleza.?2

En el caso de los valores juridicos, tal como lo explicdbamos anteriormente,
desde el momento en que los mismos se “ponen” en la norma, también se consigue
cierta independencia respecto del iusnaturalismo. Ahora es el hombre el que puede
incorporar valores, aunque lo haga con cierta arbitrariedad y olvidando que los mis-
mos estan alli frente a nosotros, pertenecen al mundo de lo real y tan solo estan
aguardando que los descubramos: los valores no se fundamentan en convenciones o
reglas de la mayoria... Pero hay maés: si el valor dependiera del sentimiento o de la
emocion, habria tantos valores como distintas clases de emociones o sentimientos.
De tal suerte, para individuos que no estimaran el valor justicia, o el valor paz, estos
no serian verdaderos valores, sino impresiones momenténeas, que podrian cambiar
con el transcurso del tiempo, con el cambio de las circunstancias.?3

Pero desde luego, nada quiere eso respecto de algo tan importante como un
derecho fundamental. Aqui es el mismo nombre (“fundamental”) con que hemos
adjetivado un derecho, el que tiene que hacernos cobrar sentido acerca de la impor-
tancia del concepto que tenemos entre manos.

Desde otra perspectiva, Pintore ha criticado la definicién de los derechos fun-
damentales como normas. A su juicio, este procedimiento esconde una operacién
ideoldgica tan inadvertida como peligrosa. En efecto, para Pintore resulta necesario
separar la norma que pone de lo que es puesto. La identificacién entre derechos y
normas conduce, en realidad, a eludir el problema de la complejidad, indetermina-
cién y equivocidad del contenido de las propias normas que ponen los derechos?4.
Esta autora denuncia algo obvio: una norma que proclamase un derecho “impalpa-
ble”, como el derecho a la felicidad, o al bienestar, o a la dignidad, seria algo méas que
un flatus vocis porque existiria ahora en la norma.

Recordemos que Ferrajoli mismo ponia el ejemplo de esos “derechos impalpa-
bles”, como el de ser saludados o el de fumar por la calle, que quedaban automética-
mente adscriptos a la categoria de fundamentales por su sola inclusién en el texto
normativo.

En fin, Pintore apunta con razén que la teoria de los derechos fundamentales
de Ferrajoli no consigue, en realidad, eludir la tenaza del divisionismo y del iuspo-

21 Zagrebelsky, G. (2003). Derecho dictil. Madrid. Trotta, 114.

22 Jaeger, W. (1982). Alabanza de la ley. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales, 44.

23 Portela, J. G. (2008). Una introduccién a los valores juridicos. Buenos Aires. Rubinzal-Culzoni, 47.
Debe reconocerse, empero, que Ferrajoli abandona de a ratos este caracter puramente formal de su plan-
teamiento, cuando afirma concluyentemente que “ninguna mayoria puede hacer verdadero lo que es falso,
o falso lo que es verdadero, ni, por tanto, legitimar con su consenso una condena infundada por haber sido
decidida sin pruebas”. Cf. Ferrajoli, L. (2001). Derechos y garantias. La ley del mds débil. Madrid. Trotta, 27.

24 Pintore, A. (2001). “Derechos insaciables”. En AA VV: Los fundamentos de los derechos fundamen-
tales. Madrid. Trotta, 253.
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sitivismo. La falta de una fundamentacién moral objetiva de los derechos conduce,
asi, a buscar su fundamento en el hecho mismo de la existencia de constituciones,
incluso eternizadas como contratos sociales.25

No queda duda alguna, entonces, acerca de que la fundamentacion de los dere-
chos humanos ha de venir dada por el concepto de naturaleza humana, por la nocién
misma de persona humana.

V. Conclusiones

Nuestro mundo asume hoy méds que nunca una situacién dramaética: nos
encontramos ebrios de derechos. Afloran derechos por todas partes, porque se parte
del supuesto falso de que los mismos pueden ser creados sin ningun tipo de condi-
cionamiento por la norma de derecho positiva. Lo grave es que ese nacimiento sin
control de los derechos asume, hoy en dia, el formato de los derechos fundamentales.

Estamos aqui, en consecuencia, frente a un concepto de fuerte contenido simbé-
lico y emotivo, que inmediatamente concita la adhesion del que escucha esa especie
de palabra “magica”: derechos fundamentales. Y por supuesto, esa palabra méagica
proviene, como no puede ser de otra manera, de un mago: el legislador positivo. Solo
que de la chistera de este mago no salen palomas; salen leyes.

Un balance de los derechos fundamentales, en fin, hace que estos acumulen
mas datos negativos en su pasivo, que efectos positivos en su activo. Ha sido Michel
Villey quien ha incluido precisamente en la columna del “debe” (permitasenos esta
terminologia estrictamente contable) su caracter de irreales, por su impotencia
manifiesta (por ej., el derecho al trabajo, constitucionalmente proclamado), cuando
existen millones de parados, o del derecho a participar en los negocios publicos visto
desde Camboya o el hambriento Sahel. Prometen demasiado —como, nada menos, la
felicidad, y /si la felicidad de M, X, depende de matar a alguien?26

Por otra parte, sus formulas son inciertas, indeterminadas —por ejemplo, al
hablar de libertad, ja qué concepto de libertad se refieren?— e inconsistentes.?” En
fin, no son “derechos” sino més bien un ideal, con muchos modelos propuestos, inclu-
so contradictorios, de inspiracién heterogénea —unos “formales” y otros “sustancia-
les” o0 “sociales y econémicos”. Cada uno de los pretendidos derechos del hombre es
la negacion de otros derechos del hombre, y, practicado separadamente, puede ser
generador de injusticias.?8 Esto nos conduce irremediablemente a una especie de
matematicas, de algebra de los derechos fundamentales, que nos obliga a comparar
todo el tiempo, en situacién conflictiva, cudl es el derecho de rango superior.

Y aunque ello haya sido siempre la tarea del jurista, aqui la ponderacion es
acompaniada de la formacién. Hoy dia, en efecto, los derechos humanos son como una
especie de tabla de logaritmos.

2% {dem, 264.

26 Vallet de Goytisolo, J. B. (1991). Metodologia de las Leyes. Madrid. Revista de Derecho Privado, 469.

27 Tomamos aqui los conceptos de libertad negativa y libertad positiva, desarrollados por Isaiah
Berlin.

28 Vallet de Goytisolo, J. B. (1991), ob. cit., 469, pAssim.
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Es necesario, en consecuencia, tener presente que si hablamos de derechos
fundamentales es porque ellos corresponden al hombre irrevocablemente. Son con-
creciones de un principio ético natural que, por su sentido de lo justo, los hombres o
pueblos, que sienten algo como injusto, reclaman una garantia juridica contra ello.

Desde luego, ello nos reenvia nuevamente a la conexién que debe existir entre
el Derecho y la realidad, y de cémo se hace indispensable —tal como lo preanunciara-
mos mas arriba— que nos refiramos a cosas concretas y no a ideales inventados por
el consenso. Hoy més que nunca, en efecto, urge procurar que atendamos a esa unién
necesaria que debe existir entre justicia y ser.

Si asi lo hiciéramos, veriamos sin dificultad alguna que en el tépico referido
a los derechos fundamentales, no podemos actuar sobre la base de un catdlogo de
derechos eternos, a l1a manera racionalista, sino que hay un principio general comtn
que se funda en la aptitud critica de la razén humana para denunciar injusticias
en situaciones objetivas y manifiestas, es decir, concreciones de un principio ético
natural que, por su sentido de lo justo, los hombres o pueblos, que sienten algo como
injusto, reclaman una garantia juridica contra ello.2?

Si nosotros pensaramos que los derechos fundamentales son meras “inven-
ciones” humanas, tan importantes y formidables como los televisores o los lavarro-
pas, tendriamos que tener mucho cuidado. Alguien podria sostener, por ejemplo, que
cualquier tipo de comportamiento —incluso el mas arbitrario—, siempre que sea pre-
visto en una norma juridica, puede ser calificado como un derecho fundamental.

Pero eso, como acabamos de ver, no resulta posible ya que el concepto mismo
de “derechos fundamentales” necesita para su desarrollo de bases objetivas, que no
son otras que las que surgen a partir de la naturaleza humana y el orden de la rea-
lidad.30

29 {dem, 473, con cita de Luis Sanchez Agesta en su trabajo: La fundamentacioén de los derechos y la
dignidad humana, conferencia del 29 de enero de 1981, I, en AAMN. del Not., XXIII, pag. 218.

30 Tal como lo expusimos en Portela, J. G. (2003). “Los derechos humanos en la escuela analitica”. En
La obediencia al derecho y otros ensayos. Buenos Aires. Educa (2° ed.), 118.
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