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DERECHOS HUMANOS, LIBERTADES INDIVIDUALES

£

Y RACIONALIDAD JURIDICA

(Algunas observaciones de orden metodologico)

por el Dr. Enrique P. Haba*

tiene la relacién escrita que el autor presentara para las
%Set;un%r;smj{gmg%gs Italo-Latinoamericanas de Derecho Comparado (San José,
Costa Rica, 6-9 setiembre 1977). Pero ademds de aparecer aquf introducidas
algunas correcciones de detalle en la redaccién de esa relacién,.han sido ahora
agregados el texto de las notas y un Anexo conteniendo las tesis sobre la base
de las cuales aquél desarrollé la exposicién oral del tema en el seno de la

Comisién Persona en dicha oportunidad.
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SUMARIO

Introduccion., I. DERECHOS HUMANOS, DERECHOS FUNDAMENTA-
LES, LIBERTADES INDIVIDUALES: PRECISION DE SUS RESPEC-
TIVOS PLANOS ONTOLOGICOS. 1. Arbitrariedad y necesidad de las
definiciones. 2. Los plangs ontolégicos en juego. 3. El platonismo en,la
teoria juridica de la libertad. 4. Relaciones entre libertad y Derecho.
5. Conclusiones. II. DETERMINACION DEL CONTENIDO DE LOS DE-
RECHOS HUMANOS. 1. Criterios para determinar el contenido de los
derechos humanos. 2. Los derechos humanos como postulados no demos-
trables. 3. Papel de la racionalidad juridica en materia de derechos
humanos. 4. Conclusiones. III. CONSECUENCIAS METODOLOGICAS. a.
Limite material de los derechos humanos. b, Limite de la racionalidad
juridica. c. Planos ontolégicos. d. Resolucion de antinomias. e. Impor-
tancia metodolégica de la idea de libertad. f. Eficacia juridica e inter-
disciplinaridad. Conclusién general. ANEXO: tesis,

Quisiera proponer algunas reflexiones sobre la conceptualizacion de
los derechos humanos como categoria del pensamiento 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 racionalidad *, el Gnico plano en €] cual se desenvuelve el combate
por tales derechos, Hay otros dos planos, por ejemplo, en los cuales ese
combate, por o contra derechos humanos, se libra igualmente: 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 poli-
tica o en cualquier otra) . De todos modos, sin perjuicio de reconocer
que existen interdependencias entre los tres planos indicados, el ana-
lisis de los dos wltimos (fuerza-ideologia) corresponde mds bien, se%gln
creo, a la sociologia vy a la ciencia politica que la ciencia del Derecho.

. El Derecho moderno constituye fundamentalmente un esfuerzo de
racionalizaciéon (Max Weber) de la normatividad social. Ese Derecho se
esfuerza en ordenar la conducta de los hombres en funcién de conceptos
y relaciones de conceptos lo més precisos posibles, Pero en la cuestién
de los derechos humanos, pienso que algunas de las categorias basicas
del lenguaje juridico correspondiente son méas bien aptas a introducir
cierta confusién en el tratamiento del tema. A ello se refieren las ob-
servaciones que expondré. No tienen otro objeto, pues, que el de llamar
la atencién sobre algunos presupuestos metodoldgicos elementales que,
aunque poco novedosos en si mismos, presentan sin embargo la parti-
cularidad de no ser demasiado tenidos en cuenta, generalmente, por los
tratadistas de la materia. Me quiero sobre todo referir a algunas confu-
siones habituales, cuyo examen ird enhebrado en torno a comentarios
que haré sobre una falta de distincién suficiente entre la idea de de-

1 No puedo detenerme en un andlisis de la nocién misma de racionalidad; de ello
me he ocupado en otros sitios. Remito al lector sobre todo a mis articulos:
“Rationalité et méthode dans le droit-est-ce possible?” (aparece en el tomo
23 de los Archives de Philosophie du Droit) y “Rationalitit der Autorititen

‘ oder Autoritat der Rationalitit?” (aparece en Rechtstheorie, vol. 8).

2 Estid demas sefalar que esta acotacién sobre el vocablo “ideologia", que he
agregado entre paréntesis, ni remotamente pretende constituir una definicién
de dicho término, tan rico de sentido. Para la probleméatica que plantea la
manera (muy variada) en que éste ha sido y es entendido, cf. la seleccién de
textos, asi como la excelente Introduccién general del propio compilador, re-
cogidas en: Kurt LENK, El concepto de ideologia, Amarrortu, Buenos Ajres 1974.
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rechos humanos y la de libertad individual. Sobre esa base he de enfo-
car los aspectos siguientes:

I. Derechos humanos, derechos fundamentales, libertades individua-
les: precision de sus respectivos planos ontolégicos.
II. Determinacién del contenido de los derechos humanos.
III. Consecuencias metodologicas.

I

Me referiré aqui a los puntos siguentes: 1. arbitrariedad y nece-
sidad de las definiciones; 2. los planos ontoldgicos en juego; 3. el
platonismo en la teoria juridica de la libertad; 4. relaciones entre
libertad y Derecho; 5. conclusiones.

1. ZEn la medida en que el Derecho quiera ser ciencia, debera
tratarse de un lenguaje bien construido (Bobbio) ®. Pero la terminologia
referente a derechos humanos es indecisa. Derechos humanos, liber-
tades publicas, derechos individuales, derechos fundamentales, liber-
tad individual, libertad a secas, etc.: todas estas expresiones se mane-
jan ya sea como sindnimas, ya sea como mis o menos emparentadas,
pera generalmente con significativas faltas de precision. 11:13. polisemia y_
las vaguedades que afectan a los mencionados términos ificultan una
més 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 estd empleando al expre-
sarse en esa forma.

Dada la referida polisemia, toda precisién de tales términos com-
porta un porcentaje de arbitrariedad: ¢por qué elegir, para la expresion
X, la significacién A, en vez de preferir la significacién B? Asf y todo,
no hay més remedio que elegir, si queremos llegar a expresarnos de
. modo menos impreciso/ Y lo que sobre todo importara, al fin y al cabo,
no sera tanto que la expresién X corresponda justamente a A; sino que
A y B se encuentren mencionados, cada uno, por medio de una deno-
minacién diferente, sean éstas cuales fueren. Sélo asf podremos saber
con cierta exactitud, al utilizar el término X, a cuédl de esas dos cosas
(A o B) nos estamos refiriendo.

Sefialo esto, para que quede claro que no me mueve el afan 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 reali-
dades 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, he elegido esas denominaciones,

3 Cf. Norberto BOBBIO, “'Scienza del diritto e analisi del linguaggio”, en Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, afio IV, N° 2 (junio 1950), p. 342-367.
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precisamente porque suelen mentar tales ideas (aun

exclusivamente éstas, en el lenguaje cotidiano) E‘El sin?:sﬁs:ngurr:;r?elz
eleccién de la denominacién implica, como to£1 “definicién, un cierto
grado de a_rbltrariedad, en cambio no-es arbitraria —isino fundamen-
tall— la distincién entre las ideas mismas; y por ello tales ideas hay

que hacerlas corresponder, respectivamente, a denominaciones diferentes. 3

2. Para precisar el alcance de la nocion de derechos humanos
hay que empezar por recordar la distincién, bien conocida, existente entr(;
dos campos: el de lo factico, lo descriptivo, los hechos, el ser —por
un lado—; y el de lo normativo, lo prescriptivo, los valores, el deber
ser —por e] otro—,

Las libertades * pertenecen al primero de estos dos campos, el de'

lo factlco.-pn_ hombre es (o no es) mas o menos libre. Esto constituye
una cuestién de hechos. Es “libre”, si puede realmente hacer o dejar
de hacer, a su arbitrio, tal o cual cosa 5,

La esfera de los derechos, en cambio, pertenece al otro campo, el
derl")‘,ﬂ,_rmlwo._ Alguien tiene “derecho” a algo porque, de acuerdo a
talés o cuales criterios de legitimidad (es decir, criterios no puramente
fat;tlf:oS), se considera que es correcto (valoracién) que acttie o no acttie
de cierta manera. Es verdad que esa valoracién puede tener efectos de
hecho; pero tales hechos —que pueden darse 0 no— no constituyen el
derecho mismo. Dicho de otro modo atn: el derecho es una programa-
cién para la realidad social, pero él no incluye necesariamente la efec-
:ﬂva'reahzacién de] programa. Derechos y libertades no pueden, pues
jamés ser la misma cosa. ExiSte siempre una cierta “tension” entre
?‘;]lﬁzuos y éstas, la notoria tensién que se da entre lo normativo y lo
actico.

Por otra parte, W@M& Los grados
de la libertad son i . No hay dos personas que tengan la misma
libertad. Porque lo que cada uno puede realmente hacer, o aquello de
lo que cada uno pueda realmente disponer, no es nunca exactamente
igual a lo que verdaderamente puede el vecino. Es mas: hasta las esfe-
1;;5r de libertad de un mismo individuo van variando a lo largo de su
vida. R

4 Para un andlisis de la nocién de libertad individual, cf. mi libro: i
un l 1 de 5 cf. 0: La ide
‘(rgrt;[narlzmoLgé I%Olilabﬁmds mgw!dual. Autopsia de una nocién misatiﬁcaadof';
ogo de Leén PELAEZ), Bogoti 1976, Temis; i
la Seccién B) del Cap. IL {0 ol R
Es verdad que, desde otro punto de vista, las libertades i
. gdesde . no -
mente hechos, sino incluso valores. Dicho de otro modo: !acoTTEgEtr:S ggi:o
hecho, pu?de ser encarada asimismo como encarnacién de un valor ideal, que
es denominado del mismo modo, también “libertad”. Pero para nosotros se
trata justamente de evitar esa confusién entre el hecho y el valor, confusién
favorecida por dicha homonimia. Sin embargo, eso no nos impedira s'eﬁa!ar mas
adel_ante (IlL.e) que, en cuanto finalidad del Derecho, la idea de libertad puede
suministrar un cierto “'‘engarce’ entre lo féctico y lo normativo.

e
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Ademds, entre las libertades existen @m Aquéllas estin
indefectiblemente sometidas a principios de Nno: *. a criterios de
méis y menos, en ¢l sentido de que una mayor libertad de unos puede
repercutir en menguas de libertad para otros, Esto por la sencilla razon
—sin ir més lejos— de que los bienes (materiales y espirituales) a que
se refieren las posibilidades de cada uno, se encuentran en cantidades
de disponibilidad limitada 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 esta al alcance de los otros, Por lo demas, las acciones
y omisiones de unos tienen toda clase de repercusiones, directas o in-
directas, mas cercanas o méas lejanas, sobre las posibilidades reales de
otros miembros o sectores del cuerpo social. Es todo eso, en ultima
instancia, lo que explica por qué Kant se vio llevado a postular su cla-
i incipi i ibertades, que apunta a una(Ggualdad y
i}se trata ni mas ni menos h

principio ideal para organiz
(ideal que ninguna organizacién social ha podido alcanzar) °.

Si la realizacion de la libertad-es, pues, una cuestion de hecho, re-
sulta que, para saber si un individuo o una capa social son més o son
menos libres, y en qué son libres, no basta con atender a lo que dicen
. las normas juridi len ser iguales para todos). Hay que ver
las situaciones reales concretas. En la configuracién de esas situaciones
concretas, el Derecho juega por cierto un papel; pero intervienen asi-

Smo muc

recho positivo fa\_r:qrf;ggj__ﬁmit&_libertades,- i ibi-
lidades Ticticas de tales o cuales_individuos. Pero mientras que las li-

. e

bertades, como vimos, estin sujetas a antinomias, que resultan de su
propia esencia fictica; en cambio los derechos estin en principio des-
tinados a integrar un edificio armonioso, donde las consideraciones de
orden sistemético, establecidas por la legislacién misma o por la dog-
mética, no deben dejar lugar a antinomias —o donde, si de todos modos
tales antinomias llegan a surgir, ha de existir la posibilidad de recurrir
a principios juridicos que las eliminen—. El Derecho repercute sobre las

libertades, contribuye a organizarlas en una cierta manera, tiene

finalidad promover o restringir su ejercicio. Sin embargo, por la dife-
rencia de los planos ontolégicos (normatividad-facticidad), aquél no
consigue nunca confundirse con ellas. El Derecho se refiere a libertades,
pero no consiste é] mismo en libertades ™. -

3. Con frecuencia esta distincién aparece mas o menos desleida
en textos de Derecho o en la teoria juridica, en razon de un manejo poco

6 “...bajo el punto de vista de la libertad; es decir, que sélo hace falta saber
si [a accién de Uno de ellos es 0 no un obst4culo a la libertad del ofro ségmn
“una ley general” (KANT, Principios  Metafisicos del Derecho, traduccién de
G. LIZARRAGA, Madrid 1873). .

7 Para las relaciones entre Derecho y libertad individual, cf., en el libro sefialado
en la nota 4, especialmente los nimeros 26-28 del cap. indicado.
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realista de la idea de libertad ®. Citaré dos ejemplos, a cuenta de tantos
més que podrian ser traidos a colacion:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derech;os” (Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948,
art. .

“No hay casi periodo de la historia en el cual los hombres —por
lo menos los mds concientes— 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 Derechos
Humanos. Las Declaraciones de derechos de finales del siglo XVIII
marcan esta conquista, Etapa provisoria, sin embargo, puesto que
los hombres no se han contentado con observar que el Poder les
reconociera su libertad, sino que esperan del mismo que les otor-
gue la posibilidad de disfrutarla. (-..) Lo que estd en juego, no
es la libertad mds o menos amplia de actuar en tal o cual domi-
nio; es la libertad total del hombre, la cual no puede ser fraccio-
nada sin que la dignidad humana se mutile” (Burdeau) °.

Pienso que estos pasajes son suficientemente ilustrativos®®. A
pesar de toda la simpatia con que uno pueda ver las intenciones de los
autores, sus planteos me parecen poco defendibles desde el punto de vista

s Espero que no se replicara que estoy simplemente proponiendo una “definicion
—persuasiva” de la libertad: es decir, tratar de ganar el “'significado emotivo”
“de esta palabra para Un determinado “‘significado descriptivo”, apartandola

ast de otros contenidos que linglisticamente se encuentran ligados asimismo al
sentido cotidiano del vocablo. (Cf. Charles L. STEVENSON, Etica y Lenguaje,
Buenos Aires 1971, Paidés, cap. III). En realidad, tratandose de palabras
_como_“libertad”, todas las definiciones”son “persuasivas”, No puedo negar
que la mia también lo es, en cierto modo. Pero aqui no cabe otra alterna-
tiva que ésta; o blen, proponer una definicién —mas o menos ‘“persuasiva”’—
de lo que se entiende por libertad; o bien, prescindir de definiciones al respecte.
Por las razones apuntadas (supra 1.1), sélo el primer camino es el adecuado
para la ciencia del Derecho. Por lo tanto, las definiciones posibles de la liber-
tad habrd que apreciarlas, “con-vistas al lenguaje juridico, en funcién de su
‘precision y de la medida en que ayuden a poner de relieve distinciones que
son esenciales para un empleo mas racional de ese lenguaje. Es desde un
tal punto de vista que resulta fundamental, segiin creo, el efectuar la distin-
cién entre libertad y Derecho; lo hemos de ver mas.de cerca en los desarrollos
subsiquientes. Por lo demas, el caracter “persuasivo’’ de la_nocién propuesta
queda levantado, en buena parte, por el hecho mismo de estar llamando aquf
“Ta atencién sobre una tal posibilidad, asi como por la observacién adelantada
{supra ibid,) en cuanto al carécter relativamente arbitrario de las definiciones.
(Para la discusién sobrela medida en que la definicion de la libertad confi-
gura o no una simple “‘cuestién de palabras”, cf., en mi libro antes mencio-
nado, el num. 31 del cap. que indiqué en la nota 4).
9 Georges BURDEAU, Les Libertés Publiques (4a. edicién), Parfs 1972, Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, p. 13 y 97 (los subrayados son mios
—E.P.H—).
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de la precision conceptualZLa nocién de libertad, asi entendida, resulta,
como en la teorfa platonica de las ideas, un ser que es a la vez ideal
y real. Mejor dicho: ]a libertad es vista como una idea més 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, entre hechos (facticidad)
e ideales (normatividad). Por el otro, entre lo general (universal) y lo
particular (individual). Esos planos no son discriminados, sino asimi-
lados mal que bien, confundidos entre si, bajo la aureola de la palabra

“libertad”. [No se distingue entre la libertad —como ideal (valor) nl

como ente ‘abstracto (universal)— y [as libertades —como realidades
y como concreciones individuales (multiples y contradictorias)—JDi-
cho todavia de otro modo: la idea de [a libertad se sustituye a la con-
sideracion de las libertades, la fascinacién que ejerce la primera tiende
un manto que no deja llegar la mirada a las segundas. Y a partir de
ahi, una vez asimilados (ademas) derecho y libertad, el contacto entre
lo juridico y la realidad tiende f4cilmente a desvanecerse, el cauce queda
abierto para el normativismo,

Es cierto que no siempre los autores son totalmente consecuentes
en este sentido. A pesar de ese punto de partida proclive al normati-
vismo, suelen no dejar de hacer referencia a tales o cuales aspectos
del entorng politico y social del Derecho, como lo hace el propio Bur-
deau. Pero esto no prueba otra cosa que una falta de rigor metodolégico.
;No todos son tan consecuentes, con sus propios presupuestos, como
Kelsen! De cualquier manera, esas deficiencias en e| punto de partida
metodologico no suelen ser indiferentes para los resultados. Desarrollos
que parten de dichas bases acusan siempre, al fin de cuentas, en tales
o cuales puntos, la presencia de unilateralidades o idealizaciones, o por
lo menos innecesarias faltas de precision 12,

1% En otros sitios es posible encontrarse con un concepto todavia mas abstracto

de la libertad que el que surge de los pasajes de Burdeau recién transcritos.
Valga un ejemplo, tomado de uno de los mejores manuales alemanes de
teoria del Estado aparecidos altimamente:

“La igualdad democrética significa: ‘Libertad para todos y no solamente para
algunos’. (...) Los derechos fundamentales y la democracia se hallan en una
relacion de dependencia reciproca: la democracia presupone que exista la
libertad individual, juridicamente protegida para todos; y la libertad para
todos, presupone la democracia” (Martin KRIELE, Einfiihrung in die Staatslehre.
Die geschichtlichen Legitimitdtsgrundlagen des demokratischen Verfassungss-
taates, Reinbeck-Hamburgo 1975, Rororo Studium N°® 35, p. 331 y 335).

11 Un ejemple en otro sentido lo brinda el manual de libertades publicas de Rivero,
en donde estos temas aparecen enfocados de modo menos “emocionalizante’’,
pero con sensible ventaja para la precisién del lenguaje juridico: Jean RIVERO,
Cours de Libertés Publique, avec mise au jour au ler octobre 1971, Paris
1970/1971, Licence 3er année —Les Cours de Droit. De las ideas que ex-
pondré en los nums. 1.4 y II.1, algunos aspectos coinciden con precisiones que
Rivero presenta en el punto 2) de su Introduccién (cf. sobre todo las p. 10-16).
Sin embargo, también él llega a caer ocasionalmente en el platonismo:

“Asi se justifica la individualizacién, en el seno de la libertad global, de
ciertas libertades: aouellas que el derecho reconoce y organiza de modo especial”’
‘0. 14).
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4. /En sintesis: para que el Derecho pueda llegar a favorecer de
modo efectivo determinadas libertades, importa comenzar por no con-
fundirlo con ellas mismas; es decir, no confundir la norma con la rea-
lidad, no sea que la imagen de la norma nos tape la visién de la rea-
lidad. Una clara delimitacién conceptual entre ll}lex'_tad y derecho apa-
rece entonces como una condicién casi.imprescmdzble.para juzgar la
efectiva repercusion de las normas juridicas sobre las libertades de los
individuos in contreto, Slo asi serd posible apreciar, en cada caso, en
qué medida una normacién juridica alcanza realmente al 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 mas especificamente cuales son las
relaciones entre derechos “humanos” y libertades individuales.

Si los derechos humanos, en la medida en que son derechos, no son
libertades, centonces gué son? ;Y en qué se distinguen de otros de-
rechos® Los derechos huma en si_mismos, se concx.E,en como_exi-
gericias de " derecho_natura mpleo aqui esta expresion, a falta de
offa mas adecuada y suficientanznte d:(l)ifu(ndida, en el s.entxdo’ If;;:nceg'rlncg
iguiented derechos que son considerados (con razon o Sin razor
iagﬂl)rES a%?olutos, o‘gea, como validos més alla del hecho (.copt}ngente_)
de haber sido o no recogidos por tal o cual ordenamiento juridico posi-
tivo. Este caricter de derecho natural, que tienen los derechos humanos,
ha sido frecuentemente sefialado. Pero creo que de ello no han sido
siempre extraidas las consecuencias metodologicas del caso, sobre todo en
cuanto a las relaciones entre 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 normacion positiva, esta aparece
legitimada a los ojos de quienes creen en el valor de aquéllas. De ahi
que me parece importante distinguir (con Kriele) entre derechos huma-
nos — “naturales”— y derechos fundamentales —positivos—. Los de-
rechos humanos se transforman en derechos fundamentales, en la_me-
dida en que aquéllos son recogidos por una legislacién positiva, es decir,
ubicados en un “programa condicional” (Luhmann), garantizado por
el Estado en su Constitucion 2,

3

12 Cf, Kriele, op. cit, p. 150 s. En el mismo sentido, aunque con otra ter-
minologia, Rivero sefiala, con respecto a las libertades piblicas, que “ellas
son ‘derechos humanos’ cuya consagracién por el Estado los ha hecho pasar
del derecho natural al derecho positivo” (op. cit., p. 1’(}_}. Corresponde acotar
que, aun cuando los derechos humanos suelen ser positivizados a través de las
Constituciones, no es suficiente —y a veces no es impres-:ir]dibie— que asi
ocurra para que podamos hablar, en el sentido apuntado arriba, de derechos
fundamentales. Lo que Importa sobre todo, para distinguir entre derec?!cs
humanos puramente y derechos fundamentales, es que es_tos ult!mc:s_ estén in-
tegrados en un “‘programa’ de Derecho positivo que permita, en funcién de una
adecuada reglamentacién juridica (establecida en la Cops_titlguén misma o en
otro lado), que los derechos correspondientes tengan exigibilidad ante los tri-
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En definitiva, la relacién entre derechos humanos (DH), derechos
fundamentales (DF) y libertades individuales (LI) se presenta de la
manera siguiente. Los DH gpuntan a (conciben) la realizacién de ciertos
tipos de LI, esto es, de libgr'?zﬂég“ﬁﬁF se_consideran las principales en
un momento historico dado. Para lograrlo, se pugna por transformar
esos DH en DF. En la medida en que &sto se consiga y la normacién
juridica positiva correspondiente sea lo bastante precisa, y suponiendo
que el Estado y otros factores sociales apoyen efectivamente su reali-
zacion, resulta que los DH consagrados como DF constituirdn, en mayor
o menor grado, condicionantes favorables para la realizacion préctica
de ciertas LI, La efectividad —pero no el valor ni la vigencia norma-

/ tiva— de los DH depende de su encarnacién en LI; y para estos efectos,

los DF obran como un factor de mediacién entre aquéllos y éstas.

5. En conclusién. Recapitulando lo que hemos desarrollado hasta
aqui, corresponde retener los siguientes resultados, para una caracteri-
zacién genérica de los

i. No son libertades. Si lo fueran, su esencia dependeria del factor,
contingente, de que fueran realizados o no; adema4s, resultaria en-
tonces que no todos los hombres podrian tener iguales DH.

e
=t

No son, en si mismos, derecho positivo. Porque si fueran simple-
mente eso, la legitimacidn para exigir su respeto dependeria del
factor, igualmente contingente, de que estuvieran reconocidos como
DF en los Estados.

iii. Son criterios juridicos considerados como valores absolutos (derecho
natural), cuya legitimidad esti por encima de toda frontera terri-
torial.

De todo esto se sigue que el status de l@ el de 16s valores:
La discusién acerca de su existencia y sus posibilidades practicas se
plantea, antes que nada, en el plano de lo axioldgico, no en el de los
simples hechos o el del mero Derecho positivo, Méas adelante (III) vol-
veré sobre algunas consecuencias que, para la metodologia en este te-
rreno, resultan de la precisién de planos ontolégicos esbozada.

bunales. Si se trata, en cambio, de simples proclamas, por mas que se en-
cuentren recogidas en la Constitucién o en documentos internacionales, eso no
altera, de hecho, su cardcter de mero derecho natural. (Cf. sin embargo Burdeau,
op. cit.,, p. 22-23, quien se pronuncia contra la utilizacién del calificativo
| “fundamentales” para establecer distinciones entre las libertades en cuanto a
k su naturaleza).
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| & que apunta el Derecho, cuéles serdn especificamente los que entran

I

-

Aqui me referi los siguientes puntos: 1. criteriog pa.r;; deter-
minar—el_contenido’ de los DH; 2. los DH como postulados_%
demostrgbles; 3 papel de latticwnalldad_ Juridica en materia de
DH: 4. conclusiones. i

1. Con lo que he venido sefialando, queda marcado apenas un
primer gran deslinde para precisar la esfera de los DH. Pero es un
deslinde esencialmente formal y negativo. Formal, porque indica sélo
en qué plano genérico se mueve la problemética de estos derechc;s’; pero
no nos indica como puede saberse cudles son en concreto, en qué con-
sisten 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 s son en particular. En una palabra: nos falta
encontrar los criterios para determinar, dentro de la esfera de los valores

dentro de la categoria de los llamados DH. Dicha categorfa ha exhibido,
a través del tiempo, contenidos que muestran variaciones. ¢Como hacer
entonces para saber, en un momento histérico dado’,’ qué derechos me-
recerr Ser_proclamados como propiamente “humanos”? A esta pregunta
pueden responder diversos tipos de criterio. Quiero sefialar las cuatro
grandes posibilidades siguientes:

i. un criterio positivista-legalista; d0c Lyne vfe = 7
ii. criterios materiales casuisticos; ®ripel @10 UL LA
iii. un. principio general de caricter material; learme ALY, @ inc o
iv. un principio general de caricter formal, pragmatico.

T

/ Estariamos frente a un criterio positivista (i), en el caso de que,
para decidir si una determinada reivindicacién corresponde al campo de
los DH, bastara con atenerse a la circunstancia de que tal derecho se
encuentra establecido en un cierto documento. Este aparecel_-ia entonces
como el cartabén por excelencia para juzgar en la materia. Asi, por
ejemplo, podria decirse simplemente que DH son todos aquellos que
aparecen enumerados como tales en la Declaracién de 1948. Sin em-
bargo, aun suponiendo que la Declaracién fuese en todos los casos pre-
cisa, pienso que ella no puede suministrar el criterio de dltima :;tsf.ancm
‘en este campo. Y ello porque, si asi fuera, tendriamos que concluir que

1os DH son tales por el solo hecho de estar mencionados en un texto

determinado. Bajo ese supuesto, dichos derechos tendrian un cal;gcter

S b . A o
“mas bien voluntarista, no serian derechos propiamente naturales

La idea de derecho natural, en cualquiera de las ngrn_rleroffs varian-
tes que de ella han ofrecido distintas concepciones teoti-lcash, s:e:rr:sp:it_a
presenta un rasgo esencial, comtn a todas ellas: esos zrec g :?J,’d 2
tuyen algo cuya validez se considera como estando ubicada m &
la libre disponibilidad del legislador. Es algo que vale, pues, no porg
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sea recogido en un documento (de Derecho positivo o no), sino que, por
el contrario, se entiende que el valor de tales documentos deriva de
otra cosa: de la circunstancia de ser congruentes con ciertos valores,
“naturales”, que los trascienden/ El legislador no hard mis, en todo
caso, que darles forma concreta, es decir, mayor practicabilidad, pero
¢l no los crea propiamente. Quiere decir que tales documentos sélo

tienen valor, desde el punto de vista del derecho natural, porque recogen

rechos que esta ncima de cualquier “Declaracion™. Y esta pa-
labra misma lo esta diciendo: los se declaran, o sea, que los do-

/ cumentos correspondientes no son de naturaleza constitutiva, Cuando
43 L1 . ™ T .
_son “declarados”, aquéllos pueden, en todo caso, pasar a ser DF, posi-

\, tivos; pero asi y todo, eso no alcanza para llegar a entender que sean

\propiamente “establecidos”, creados, fundados, por un legislador (hu-
mano),) :

Las Declaraciones requieren, pues, ser justificadas. Y esto sélo
puede hacerse en funcién de criterios que las trasciendan. Ahora bien:
¢céma determinarlos? Una posibilidad seria la de postular que cada uno
de lostDH¥constituye, respectivamente, un principio especifico auténo-
mo, que es Gltimo y definitivo en si mismo,.o sea, no dea da i
guna idea de indole mds general. Se trataria, en consecuencia, de remi-
tirse a una especie de ica_(ii), en donde el contenido de cada
tipo de DH tia detérminado por una intuicién directa de valores
materiales, favorecida (acaso) por circunstancias de orden histérico-so-
cial. Ahora bien: si tal posicién no se acepta, habria que buscar un
principio general (iii o iv) capaz de legitimar a todos los principios
particulares. ¢Pero es viable tal camino? 7

Se podria pensar, como frecuentemente ocurre, en un_principio

eneral de orden material (iii): por ejemplo, en la “dignidad” de la
persona humana. Mucho me temo, sin embargo, que, para los efectos
de la ciencia juridica, un principio de tal caricter no se halle en con-
diciones de prestar mucho servicio. Y esto porque, dada la extrema
vaguedad del mismo, es decir, por el hecho de que puede ser interpre-
tado —y es interpretado— de las més variadas maneras, ese criterio se
revela, en la prictica, mas bien como un no-criterio. ;Se sabe de alglin
régimen que no entienda estar defendiendo la “dignidad” de sus ciuda-
danos, o la libertad de los hombres “dignos™ Esta palabra, u otras
similares, tienen un cierto sentido funcional en el campo de la ideo-
' logia politica, por supuesto. Pero al jurista, en tanto que hombre de

\ | “ciencia, no se ve qué servicio podria ella brindarle para construir de
 manera racional su lenguaje normativo.

-/ En fin, lo cierto es que, hasta ahora, dada la heterogeneidad de
contenido de lo que ha sido llamado DH, asi como por su variacién

13 Para un rico panorama de las muy variadas combinaciones de significacién

posibles en la expresién “derecho natural”, cf.: Erik WOLF, El Problema del
Derecho Natural, Barcelona 1960, Ariel. El autor pone también de manifiesto,
en el capitulo final (tesis 2), cémo al jusnaturalismo puede corresponderle
tanto una funcién progresista como conservadora.
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histérica, nadie ha podido atn sefialar un principio general material,
del cual los DH especificos puedan seguirse de modo riguroso. Podriamos
entonces conformarnos, en cambio, con algn principio simplemente
formal (iv), de caricter mas bien pragmatico? ¢Alcanzaria eso para de-
¢idir si, en un momento histérico determinado, tal o cual reclamo cons-
tituye propiamente un “derecho humano™?

Un criterio formal semejante, si quiere corresponder a la experien-

cia historica, podria tal vez ser formulado mas o menos de la manera
siguiente, fundamentalmente descriptiva: DH son, Eg};ac_l_a___luggr y mo-
mento, aquellas aspiraciones, de sentido juridico, que-la_conciencia de
ciertos pueblos —virtualmente la de.todos. _el!os—_ reconoce como su-
premos, entendiéndolos de caracter supraordinado a toda legislacion
ositiva. Son valores tan generalmente aceptados que, en principio,
nasale llega a negarlos de modo puiblico (por mas que, en su caso, tales
o cuales gobiernos puedan reconocerlos sélo de palabra, violandolos
de modo deliberado en los hechos).

El contenido de tales valores juridicos se encuentra, por supuesto,
sometido a variaciones en el tiempo . No es empero esa variabilidad
lo que plantea las mayores dificultades para alcanzar una conceptua-
lizacién suficientemente precisa, que en cada caso permita saber si es-
tamos ante la formulacién de un DH propiamente dicho. E&gf:_{dad, ?l
mayor factor de imprecision resulta de la necesidad de determinar mds
concretamente_qué-ha de-entenderse, en_esta materia, bajo la remi-
sién_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 méas

indiscutiblemente reconocidos en el seno de los pueblos civilizados,
o por las capas de poblacién con instruccién suficiente, o por las ca;}ms
socialmente dominantes, o simplemente por la mayorfa de la pobla-
cion, ete, Es obvio que no todas estas delimitaciones traerfan ?Qare]adas
iguales resultados, si a partir de ellas se pretende 1ndag§1r empiricamente
el contenido concreto de los DH. Por lo demaés, habria que estalilecer
con mucha mayor precisién los limites de los referidos grupos de “con-
cienicia”, para estar en condiciones de someter sus ideas a encuestas u
otros medios de indagacion sociologicos. Sélo de esta manera seria po-
sible determinar. cientificamente_las.concepeiones. predominantes:en..el

14 En realidad, las diferencias de contenido (concreto) se dan no solamente
en el tiempo, sino también en el espacio. Hay que tener en cuenta que la
personalidad de cada individuo se autorrealiza en un mgzdlo cultural deter-
minado. Los criterios de valor son relativos a cada medio. Y tales cuadros
culturales son, como lo demuestra la etnologia, muy diferentes en lo gque va
de una civilizacién a otra, inclusive en la actualidad. De ahi que uno de los
caracteres mas “universales” de los DH deberfa referirse. justamente, a la
necesidad de respetar la individualidad cultural de cada pueblo vy, por ende,
afirmar el derecho de cada individuo a realizar precisamente los va‘i‘ores seguin
<on entendidos en su propio pueblo, Cf. Melville J. HERSKOVITS, “Statement
on Human Rights’”, en American Anthropologist, N° 49 (1947), p. 539-543.
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seno de dichos grupos; para que luego, a partir de alli, el jurista pueda
construir la conceptualizacion necesaria, con vistas a su integracién den-
tro de la sistemética del Derecho. J

%2, No se me oculta que esta alusion a la posibilidad de emplear

medios sociologicos, para contribuir a determinar el contenido de los
DH, puede sonar un tanto absurda en los ofdos de muchos juristas. Los
teéricos en materia de DH nunca han entendido que sus ideas estarian
sometidas a tal género de comprobaciones, a procedimientos estricta-
mente cientificos de verificacién, a rigurosos contralores de caricter em-
pirico. Y es posible que, en efecto, sea absurdo proponerlos: una afir-
macion de valores, en la medida en que éstos sean considerados absolu-
tos, no puede ser derivada ni medida en funcién de circunstancias me-
ramente ficticas, como el hecho de que tales o cuales sectores de po-
blacién hayan o no creado conciencia de dichos valores. Pero si se
parte de tal punto de vista, no hay més remedio que llegar, si no que-
remos engafiarnos a nosotros mismos, a una conclusién un tanto escép-
ticay/la_materia de los DH, su contenido especifico en la encrucijada
histbrica, no fyﬁedé' ser_objeto de determinacién por métodos cientificos,
sino que &s algo que simplemente se acepta como postulador Se trataria
de postulados que, como tales, no son pasibles de justificacién: no lo
son, por lo menos, sobre el plano del razonamiento juridico mismo.g
Todo esto no e initiv, is que nsecuencia logica del

hechode haber reconocido que los DH son derecho natural, valores
ultimos sobre e las nociones jurfdicas. Y, ya se sabe,
los valores Ultimos nunca pueden ser demostrados, sino sélalmm‘os-
Desde este punto de vista, la lucha en favor de los —mejor dicho:
de lo que se entienda por “derechos humanos”— constituye por cierto
un riesgo desde una perspectiva puramente racional. Pero es un riesgo
que estd, puede decirse, en la “naturaleza de las cosas”. No hay mas
remedio que aceptarlo como tal. Porque vivir es eso, arriesgarse en fun-
cién 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 historia del mundo occidental . Quienes
violan esos derechos, ellos también “apuestan”, claro est4; pero en un
sentido muy distinto, eso si.

Lo que importa es que cada uno sepa de qué lado esta y lo que
eso imlplica. Un enfoque racional puede ayudarnos a ver mas claro en
esto, iluminando mejor la naturaleza de las alternativas; pero no nos
puede dispensar de la eleccién misma, de decidir cuil de los caminos
hemos de querer tomar. Es, en definitiva, un problema de conciencia. Y
en este extremo, ninglin método cientifico puede exonerar a cada uno
de enfrentarse a la necesidad de optar por si mismo. No hay que en-
gafiarse: también la racionalidad, también e] pensamiento cientifico,
tienen sus limites! : ;

ix ) plal 'y
- - ¢ // S ‘C -'/' /i st 5 g Py /" .f? /I
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15 Cf. el libro de Kriele citado en la nota 10. - £
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# Seria hermoso que los valores Gltimos, por ejemplo-los DH, fueran
susceptibles de ser demostrados, si no como las verdades de las mate-
méticas puras, por lo menos con un grado de intersubjetividad anélogo
al de las leyes que formulan las ciencias empiricas, Lamentablemente, no

disponemos de esa posibilidad. T/, /o6 g chivral'sin e 3/l Toe Sdtdl

;
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3. Comencé sefialando que iba & tratar de examinar la proble- &
mética de los DH desde un punto de vista racional, y he terminado

por llegar a la conclusién de que esos derechos no son en si mismosio g /i0a

susceptibles de una demostracién de esa indole, ¢No estaré rebatiendo
mi propio punto de partida? No lo creo asi. En primer término, porque
el presupuesto mismo de un enfoque raglona!, es el hecho de ser con-
ciente de los limites que esa misma rac:onahdad' presenta, en funcién
del objeto al cual se aplique. Pero en seguqdo_termmo porque, y esito
es fundamental, hay que tener en cuenta lo siguiente. Del hecho gue los
DH no sean —repito:_jen si.mismos!— un producto de racionalidad, no
se sigue que, una vez aceptados como postulados, no puedan ser Ob]fm
de_construcciones conceptuales y de consecuencias. pricticas racionales.
Toda ciencia parte de presupuestos que ella admite como mmpIem]ente
dados; y la elaboracion de esa ciencia consiste justamente en establecer
relaciones racionales a partir de esos datos, esto es, 1_ndepend1enteme_nte
del hecho de que dichos datos puedan o no ser objeto de alguna jus-
tificacion mas fundamental. No otra es la misién del jurista frerfte a
la materia de los_ DH! Tomarlos como postulado, si, pero, a_partir de
ahi, “construir” normaciones juridicas congruentes, es decir, lo mas
racionales posibles, Y con esta acotacién queda hasta cierto punto di-
Jaido, en toda [a medida de lo racionalmente aceptable, el escepticismo
de la conclusién a la que tuvimos que llegar antes [ supra, 2 in hmz'ne),
a] sefialar el caracter necesariamente postulativo de la afirmacién misma
de los DH. .

E] hecho de que se postule tal o cual derecho como necesariamente
“humano” podria tal vez ser explicado, desde puntos de vista causales,
segtin la dindmica de la conciencia social del quz_o en que el jurista
estd inmerso. Pero desde el punto de vista axiolégico, ese derecho es,
como hemos visto, un a priori, Para otorgarle al mismo racionalidad
‘uridica hacen falta dos cosas. (i) Ante todo, una vez aceptado \.un.‘r‘le-
1]?656 ‘Thumano determinado, es necesario hacerlo pasar de su ests_l_do_ ‘en
Bruto™ ==es decir; deé su puro caricter de derecho natura-l-: a un f:stado
“en limpio” —es decir, darle el mayor grado de precision posible—.
(ii) Una vez asi precisado y puesto en rela'cion con otros conceptos
jaridicos; podrin extraerse de alli, por.via racional, consecuencias préc-
ticas (para lo cual, por supuesto, se debgré. también tener muy en
cuenta los resultados de otras ciencias: sociologia, economia, etc.),

Esta labor del jurista puede, a su vez, flarse en dos esffsras: en su
contribucién a proyectos de legiﬂacwn (naclonal_ o mt'ernaf:lonal) para
establecer DF, o en la elaboracién de construcciones 1uri§l:cas a partir
de DF ya positivizados. Pero aun para los casos en que ni lo uno ni lo
otro sea posible, cuando se trata de juzgar la situacién de los DH en
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< litarismo que seria utépico, sino simplemente a asegurar un minimo

paises que no tienen una legislacién que los ampare debid
tonces el jurista, trabajando con coqnceptos dé)ak;idamentem?:ggi ‘lmk
puede poner en evidencia de modo cientificamente mas preciso cua' ?S’
son I'as v:_olac:lones a los DH, desde el punto de vista de una dogm;‘:tl'es
juridica rigurosa. Y como lo que es valido como Derecho en la o in'l’ca
de los cientificos de la materia, constituye un factor que ta}r)rﬂ:){(?:rl
juega en el marco de las ideas sociales, el analisis juridico de tllen
situaciones puede tener su importancia incluso para la defensa préc?‘ =
de estos derechos, Es cierto que la eficacia no dependerd siempre :icsi
grado de racionalidad de la argumentacion desarrollada. Pero ur?a ¢ ;
ceptualizacién de esos derechos que sea lo bastante precisa permit?r%ﬁ
1&)0: Iobpgenlos, i;llesr:'l)ontar e(zlnffon;a niuis rigurosa las falacias de juristas
itambién los hay!) que defiende ici i
(1izmbices lne. yD g n las posiciones de gobierno que los

4. En conclusién. El jurista recoge la materia de los DH en Ia
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 més cientifi
) ] s cientifico.
Pero para eso debe partir de la diferencia entre derechos y libcrtadllzg.

ITI

Para terminar, quisiera recapitular algunas de las consecuencias
metodologicas que, para la teoria de los DH, resultan de lo sefialado
hasta aqui. Pienso que esas consecuencias no carecen de importancia
para una adecuada conceptualizacién juridica y, por eso mismo, para
un mejor manejo técnico de las categorias 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 cerca-
namente de ellas,

_a) _Limite material de los DH. Desde el punto de vista de su con-
tenido, los DH no pueden aspirar a una igualdad plena de las LI, igua-

esencial de libertades, por més que éste se pueda oponer a otras liber-
tades. (Un efemplo: Supdéngase que, para combatir una ola de delin-

“cuencia, que se traduce especialmente en atentados a la propiedad pri-

vada, la tortura aparezca como el medio policial més eficaz para des-
cu’prl}' a los delincuentes, Sin embargo, si partimos de la base que una
practica semejante es violatoria de los DH, tendremos que renunciar
a la aplicacién de tal medio; por mas que esa renuncia a aplicarlo s€
tradujere en perjuicio de otras libertades, es decir, de la seguridad
patrimonial de quienes resultan victimas de dicha delincuencia.)
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b) Limite de la racionalidad juridica. Los DH no pueden ser de-
mostrados, sino que son ellos mismos el fundamento de toda argumen-
tacién juridica en esa materia. La racionalidad de tales derechos se
agota en el hecho de ser precisado su contenido y sus relaciones con
otros institutos juridicos, pero no es posible justificar su esencia mis-
ma. Lo que si puede ser justificado son tales o cuales concreciones par-
ticulares que se siguen, racional y/o empiricamente, de la definicion
por la cual aquellos derechos (naturales) hayan sido explicitados. Los
DF o aplicaciones de los mismos pueden, pues, fundarse en los DH;
pero estos ultimos son, en si mismos, de naturaleza aprioristica sobre
el plano del pensamiento. juridico.

¢) Planos ontolégicos. Los DH, en tanto que valores, solo pue-
den ser limitadamente “rebatidos” por los hechos. Lo factico importa,
&lertamente, para la_“programacion” més eficaz de DF; pero no para
determinar la legitimidad-tltima-de éstos en cuanto DH, como objeto

_dE reivindicacion. por parte de individuos o de grupos sociales,

d) _Resolucién de antinomias. Las antinomias entre DH (concre-
tados o no en DF) y otros tipos de derechos, o de DH entre si (supuesto
que surjan incompatibilidades en su aplicacién practiva), se resuelven,
en definitiva, sobre el plano de las jerarquias de valores, no sobre el
del mero analisis de lo empirico. La dogmatica juridica constituye, en
este sentido, nada mas que un instrumento de racionalidad, subordi-
nado —en tanto que instrumento— al apriorismo axiologico de los
valores en juego. (Por ejemplo: el derecho de toda persona a abandonar
cualquier pais puede entrar en colision con el derecho de soberania de
un Estado, si sus gobernantes entienden que no deben permitir el
libre abandono del territorio a los nacionales. Siempre son objeto de
reglamentacién juridica, las condiciones en que ese abandono puede
tener lugar —ningtn Estado permite, por ejemplo, que salgan los pre-
sos de derechos comtn o que la gente salga sin llenar ciertos requi-
sitos de tipo aduanero—. Pero la reglamentacion sera muy diferente
si se parte de la base de que emigrar es un “derecho humano”, que si
se considera que debe primar la soberania estatal. Que deba en prin-
cipio predominar (o no) lo primero, es algo que aparece fundado aprio-
risticamente, en funcién de una escala de valores, dando por supuesto
que se acepte esta escala. —Podria aqui traerse a colacién igualmente
el ejemplo que dimos antes, en (a), sobre la tortura). Quiere decir
que, para resolver tales antinomias, el prius (logico) es una afirmacion

prioristica de valores, Pero a partir de la misma, las soluciones re-
gistradas por la legislacion y la dogmdtica pueden constituir deriva-
_ciones racionales.

e) Importancia metodolégica de la_idea de libertad. El plano
de lo normativo-juridico, para alcanzar eficacia, debe ser a la vez dis-
tinguido de y complementado con la referencia al plano de la facticidad
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social. Dicho de otro modo: no hay que perder de vista la tensién exis-
tente entre derechos y libertades, es importante no confundir los unos
con las otras, Aunque tales o cuales LI constituyen la finalidad de tales
(0 cuales derechos, no debe olvidarse que estos Gltimos no son més que
programas, mientras que aquéllas no son el programa mismo sino su
meta. La idea de LI viene asi a suministrar un precioso elemento de
€ngarce enfre normatividad y facticidad. Por un lado, las LI estan,
de cierta manera, en el derecho mismo: ellas lo integran, sobre el plano
de la idea, en calidad de finalidades —fines sin los cuales la norma-
cién misma no puede ser entendida—. Pero por otro lado, esas libertades
estdn en realidad fuera de la norma, ya que, para que ellas_existan
propiamente, tienen que concretarse en-la dindmica social. Las liber-
tades especificas a que apunta cada derecho suministran, asi, el ele-
mento de comparacién y de ajuste mas estrecho entre lo normativo y
lo féctico *. Quiere decir que una clara idea sobre las LI puede con-
tribuir, en cada caso, en la instancia inicial a programar més realis-
ticamente la normacion juridica, y mas tarde a controlar en qué medida
los derechos correspondientes estdn provocando verdaderamente los efec-
tos sociales perseguidos.

f) ,Eficacia juridica e interdisciplinaridad. La nocion de DH cons-
tituye 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 mencionados (a-e) puede favorecer esta
“lucha por el Derecho” (Jhering), en cuanto eso contribuye a que el
jurista tenga una visibn menos estrechamente normativista. Como la
normacién juridica no es un fin en si, sino que esta destinada a encar-
narse en efectos sociales, una adecuada consideracién de los limites
propios de lo normativo puede tener por consecuencia que la concep-

tualizacién del Derecho, al ser mas realista, sea también més eficaz. |
En este sentido, la interdisciplinaridad constituye un requisito indis-
pensable. Ella resultard favorecida en la medida en que los conceptos -

juridicos sean més racionales y més realistas. Yo diria que el jurista esté
tanto mejor pertrechado para luchar eficazmente en favor de los DH,
cuanto mas claro vea, como punto de .partida para su metodologia,
cudles son las relaciones, pero también las diferencias, que existen en-
tre e] plano de los derechos y el de las libertades. Semejante conciencia
de su parte constituye, por lo demas, condicién sine qua non para
una colaboracién fructifera entre la teoria del Derecho y las ciencias
sociales empiricas. Una mds precisa reflexién sobre las relaciones entre
derechos y libertades, también en el 4mbito de los DH, podria coad-

1% Para un fino andlisis de la relacién general entre normatividad jurldica y
realidad social, aunque sirviéndose de una nocién de Derecho que me parece
demasiado amplia, cf.: Julio Luis MORENOQ, Los Supuestos Filoséficos de la
Ciencia Juridica, Montevideo 1963, Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Repablica,
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yuvar, seglin me parece, a rescatar la ciencia juridica de un encierro
que no la favorece.

£

Comencé esta exposicion subrayando que mis observaciones se
referirian a las posibilidades de un enfoque racional de la problemética
juridica en materia de DH. He puesto €l acento en la necesidad de
distinguir entre derechos y libertades, para alcanzar una conceptua-
lizacién més racional, pero también mas realista, en ese terreno. El
exrgrAde la tegria 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 més
que un aspecto de las LI y que la plena realizacién de éstas estd mas
alla de-la-normatividad misma, (b) Por esa idealizacién normativista
de la nocién de libertad, al asimilarla a la de derecho, se ha olvidado
que no existe [a libertad sinodas)LI; y tampoco se ha considerado lo
bastante, que éstas se_encuentran no sdlo en una cierta “tensién” con el
Derecho,..sino_que ademds, en los hechos, las libertades de unos se
oponen dialéeticamente a las libertades de otros. Es asi que el nor-
mativismo —manifestindose aqui en esa confusién entre derecho y
libertad— ha impedido una mas estrecha colaboracion de los juristas
con socidlogos, economistas y politologos, para el andlisis de la pro-
blematica de los DH.

Nada de esto va en mengua, por supuesto, de la importancia
que debe corresponder a la labor del jurista en ese campo. Porque sidas™
iﬁdiié"s“también juegan, como creo; si ellas no .constituyen un simple
reflejo o epifendmeno, un eco pasivo y mas o menos inocuo de otros
factores: entonces el jurista tiene una misién que cumplir aqui. Preci-
samente por eso, a ¢l mis que a nadie ha de importarle la justeza
—ing sélo la justicial— de las ideas que maneja. Pues es un instru-
mento de orden conceptual, lo que han de emplear quienes se dedican
al Derecho. Y es ésta la tinica herramienta de que pueden valerse en
tanto que juristas. Por ello he querido poner el acento en la necesidad
de afirmar la precisién de esa arma, nuestra arma, también cuando se
trata de los DH.

Reclamar mis racionalidad en la conceptualizacién de tales de-
rechos, quiere decir ni mis ni menos que exigirle al pensamiento ju-
ridico un nivel lo més cientifico posible, y por eso mismo mas efectivo.
Pienso que es ésa la contribucién mas propia que el jurista, como tal,
puede aportarle al campo de quienes se estin esforzando para que los
derechos humanos consigan trocarse en libertades. Ahi estd la tarea,
para juristas y para no juristas: lograr que los derechos humanos sean
més que tales, que se encarnen, en derechos fundamentales pero sobre
todo _en libertades individuales.| En América Latina, por supuesto, no

' estarfa demés que asi sucediese,
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ANEXO

Puede ser oportuno recapitular, en forma esquemética, las princi-
pales tesis desarrolladas a lo largo del articulo precedente. Lo haré en
el mismo orden en el cual las ideas correspondientes fueron presentadas
en el cuerpo del articulo.

Tesis 1:

Tesis 2:

Tesis 3:

Tesis 4:

Tesis 5:

Tesis 6:

Tesis 7:

Tesis 8:

1

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

Las definiciones son mas o menos arbitrarias, pero necesarias
para subrayar diferencias objetivas.

La libertad pertenece al plano de los heehos; el Derecho, al
de lo normativo.

No existe la libertad, sino las libertades; éstas son infinita-
mente variadas en sus concreciones individuales, y ademés
son antinémicas.

El Derecho estd programado para que sea un edificio concep-
tual armonioso; aunque se refiere a libertades (tiene por fin fa-
vorecerlas o limitarlas), no consiste é] mismo en libertades.

Para que €] Derecho pueda efectivamente llegar a favorecer
tales o cuales libertades, metodolégicamente importa mucho
no confundirlo con las mismas.

Los DH no son libertades, sino exigencias de derecho natural:

valores considerados como absolutos, de legitimidad supra-
positiva.
Los DH son, pues, criterios para juzgar al Derecho positivo;

y en la medida en que aquéllos aparecen incorporados a éste,
pasan a ser derechos fundamentales.
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Tesis 9: Entre DH, DF y LI existe la siguiente relacién: los DF

pueden obrar como factor de mediacién entre el carécter
ramente axiolégico de los DH y el caricter esencialmente
dctico de las LI.

En conclusién.—Para una caracterizacién genérica de los DH importa

Tesis 10:

Tesis 11:

Tesis 12:

Tesis 13:

subrayar que:

i. no son libertades;
ii. no son, en si mismos, Derecho positivo;
iii, son criterios juridicos considerados como valores absolutos,

I1I

El contenido especifico de los DH podria ser determinado en
funcién de cuatro tipos de criterios:

i. un criterio positivista-legalista;

ii. criterios materiales casuisticos;

iii. un principio general de caricter material;

iv. un principio general de caricter formal, pragmatico.

En definitiva, ese contenido puede ser mostrado, pero no de-
mostrado juridicamente; una vez aceptada su validez, tales
contenidos fungen, para la ciencia del Derecho, como postu-
lados que sirven de fundamento Gltimo en la materia.

En cuanto a los DH, la racionalidad juridica consiste en
precisar (pasar “en limpio™) el contenido de los postulados en
cuestion, de modo de hacer viable su empleo en un lenguaje
cientifico, esto es, para poder extraer de ellos consecuencias
practicas racionales.

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

En conclusién.—El jurista recoge la materia de los DH en la conciencia

social de su medio, a partir de donde, toméndolos como
postulados, debe precisarfc’:s para que sean manejables en un
lenguaje cientifico (considerando, para ello, tanto las dife-
rencias como las relaciones que existan entre Derecho y
libertades).
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ITI

De las tesis precedentes se siguen las siguientes consecuencias de

orden metodolégico:

i

ii.

Limite material de los DH. Los DH no pueden aspirar a una igual-
dad plena de las LI, igualitarismo utopico, sino simplemente a
asegurar un minimo esencial de libertades, histéricamente variable.

Limite de la racionalidad juridica en materia de DH. Una discu-
sibn racional en este campo puede referirse sblo a consecuencias
(l6gicas o empiricas) que se siguen de una precisién conceptual de
tales derechos, pero no a la justificaciéon de éstos en si mismos.

Plano ontolégico de los DH. Los DH pueden ser sélo limitada-
mente “rebatidos” por los hechos; pero lo fictico debe ser tenido
muy en cuenta para alcanzar una programaciéon mis eficaz de DF.

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

Importancia metodolégica de la idea de libertad. Puesto que los
DH y los DF apuntan a LI, una clara nocién de estas libertades
sirve como elemento de engarce entre lo normativo y lo factico,
esto es: para crear (primero) y para juzgar (después) la norma,
a la luz de] cumplimiento de su finalidad practica (la de promover
o limitar ciertas libertades).

Eficacia juridica e interdisciplinaridad. Una firme conciencia de
los cinco aspectos antes mencionados, sirve para afiliarse a una
vision menos normativista del Derecho y, por consiguiente, a fa-
vorecer el desarrollo de la interdisciplinaridad en materia de DH;
ello constituye, por lo demas; requisito indispensable para una la-
bor cientifica (conjunta) més eficiente en ese campo.
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