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Resumen

El articulo versa sobre la actitud del positivismo juridico, que todavia hoy puede considerarse la
teoria del Derecho caracteristica de nuestro tiempo, hacia los derechos humanos, cuya vitalidad
e importancia como principales exigencias de justicia del Derecho contemporaneo no es
necesario destacar. Ocurre que los derechos humanos, por sus raices histéricas iusnaturalistas o
por su carécter de derechos que pretenden tener validez con independencia de lo que dispongan
las leyes positivas de cada pais, encajan mal en la concepcion positivista del Derecho.

La primera parte del articulo repasa las principales criticas de que ha sido objeto la doctrina
de los derechos humanos por parte de los autores positivistas méas radicales. La segunda parte
estudia la actitud més matizada de algunos positivistas moderados, como €l italiano Norberto
Bobbio o el espafiol Gregorio Peces-Barba, y apunta las dificultades con las que tropiezan sus
propuestas tedricas.
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HUMAN RIGHTSAND TEMPERATED POSITIVISM

Abstract

The paper is about the attitude of legal positivism, the characteristic legal theory in our
time, towards human rights, whose vitality and significance as principal claims of justice in
contemporary law is undeniable. Human rights, because of their origin in the natural law
theory or because they seek for legal validity independently of what positive law states, are
hardly consistent with the positivist conception of law.

The first part of the paper reviews the principal criticisms on human rights theory coming
from radical positivism. The second part explores the more nuanced attitude of some
temperated positivists, such as the italian philosopher Norberto Bobbio or the spaniard
Gregorio Peces-Barba, and points out some objections on their theories.
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1. El positivismo juridico, una de las grandes corrientes iusfilosoficas, que ademés es la teoria
caracteristicadel Derechoy del Estado modernos, hatenido desde susorigenesunarelacion dificil
con laideadelosderechos humanos. No esesto sorprendente si se advierte queladoctrinadelos
derechos del hombre tiene su origen en el iusnaturalismo racionalista 0 moderno, y que €l
positivismo se caracteriza, entre otras cosas, por su radical rechazo atodo Derecho natural.

Sorprende, sin embargo, que doctrinastan dificilmente conciliables hayan podido coexistir gozando
ambas de enorme vigor, pues no es necesario destacar, por obvia, la pujanza de los derechos
humanos en el mundo actual. Tampoco es necesario destacar que el positivismo juridico sigue
siendo lafilosofiadel Derecho dominante en nuestros dias, pese alos duros ataques de que viene
siendo objeto Ultimamentey cuyaconsecuenciapodriallegar aser laaparicidn de unanuevateoria
del Derecho situadamasalladelavigay yaestéril polémicaentreiuspositivistasy iusnaturalistas.

Ladificil convivenciadel positivismo juridico con la doctrina de |os derechos humanos se pone
claramente de manifiesto en lasreiteradascriticasdel uno alaotra. Talescriticas son mésdirectas
y virulentasentrelos pioneros del positivismo que entre sus méas moderados defensores actual es,
que parecen aspirar aunaciertaconciliacion, tratando deintegrar laideade | os derechos humanos,
aungue debidamente debilitada o matizada, en sus propios planteamientos.

Jeremy Bentham, el padredel positivismo juridico en Inglaterra, o Augusto Comte, fundador del
positivismo filoséfico, que, aplicado al Derecho, abre una corriente especifica de positivismo
juridicorealistao sociol 6gico, figuran entrelos més encarnizados criticos de laideadel os derechos
humanos. Para Bentham, los [lamados derechos humanos no son verdaderos derechos. Es un
abuso del lenguaje, afirma, llamar derechos alo que sdlo son buenos deseos 0 simplesexigencias.
El mero hecho de que estéjustificaday sea deseable la existenciade un derecho no significaque
sblo por eso existayacomo tal derecho. Como dice Bentham, no se debe confundir lanecesidad
con su satisfaccion, no se debe confundir el hambre con el pan.*

Verdaderos derechos solo son aquellas exigencias que el ordenamientojuridico positivo reconoce,
satisfacey protege. En otras palabras, |os derechos en sentido subjetivo son hijos del Derecho en
sentido objetivo (del Derecho positivo vigente en cada pais). O dicho alin més claramente: 1os
derechos deben su existenciaal poder politico quelosconcede. Hablar de derechos a margen del
Derecho positivo dictado por €l titular del poder politico, hablar de los derechos naturales del
hombre, por gjempl o, estan descabellado para Bentham como hablar de hijos que nuncatuvieron
padres.

El argumento que justifica lo anterior es que los derechos son simples reflejos de |os deberes.
Tener un derecho estanto como ser el beneficiario de un deber de otro u otros. Nadie puede tener
derechossi losotros no tienen laobligacion derespetarsel os. Ahorabien, las obligacionesjuridicas
lasimponen lasleyes. Luego, no puede haber derechos previos o anteriores alas leyes.

L 6gicamente, Bentham, como buen positivista, descarta rotundamente la posibilidad de que
existaalgo asi como unaley natural de laque emanen los correspondientes deberesy derechos
naturales. Paraél no hay mas Derecho que el Derecho positivo, ni mésley quelaley positiva. La
ley natural le parece una quimera metafisica. Consecuentemente, no hay ni puede haber més
derechos subjetivos que |os reconocidos como tales por el Derecho positivo?.

Esta seria la critica positivista basica, pero Bentham afiade otras objeciones que en el fondo
también tienen algunaconnotacion positivista. Téngase en cuentaque estacorriente de pensamiento
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valora por encimade todo el orden y la seguridad juridica. Valores que se ven amenazados, en
opinion de Bentham, por |as decl araci ones de los derechos humanos, que esparcen las semillasde
laanarquia. En efecto, en cuanto que la Declaracion delos derechos del hombrey del ciudadano
exige €l reconocimiento detodosy cada uno de esos imprescriptibles derechos bajo amenaza de
insurreccién frente al gobiernoy lasleyes positivas, esta abriendo las puertas ala anarquia

Augusto Comte, por su parte, concibe los derechos del hombre como dogmas metafisicos, y les
imputa el vicio de la abstraccion que, seglin su opinién, es comin a todas las concepciones
metafisicas®. Pero no tiene una vision tan absolutamente negativa de esos dogmas como otros
positivistas posteriores, cuyo horror alametafisicallegaaextremosradicales. Comte reconoce a
lo quellamametafisicarevolucionaria, esdecir, alo que paraél son dogmas, como €l delalibertad,
igualdad o soberaniapopular, cierto valor relativo, en cuanto elementos que sirvieron paradestruir
el antiguo orden teol 6gico medieval. Sinlapreviademolicidn de eseviejo orden no seriaposible
llegar a construir €l nuevo orden positivo o cientifico del futuro, en el que é sofiaba. Asi, por
gemplo, el derecho alalibertad de pensamiento, de concienciay de expresion le parece aComte
valioso como arma capaz de destruir €l vigjo sistema de dogmas teol 6gicos sobre el que se
asentabael antiguo régimen. Pero, aun reconociendo lo anterior, advierte que no existelibertad de
concienciani de pensamiento en astronomia, ni enfisica, ni en quimica. No existen taleslibertades
en el ambito cientifico en general. Seriaabsurdo no creer en los principios establ ecidos en esos
campos por los cientificos competentes®. Si la politica ha de ser también una ciencia, como
pretendia Comte, los principios que propongan los especialistas en la ciencia politica habran de
aceptarseigualmente, sin que tenga sentido someterlosal escrutinio permanentey alaconciencia
de cualquier personaincompetente. Esto Ultimo sélo conduce alademagogiay alaanarquia.

En resumen, para Comte los derechos humanos, contemplados desde €l punto de vista tedrico,
son pura metafisica, postulados acientificos. Y contemplados desde €l punto de vista practico
son instrumentos que conducen inevitablemente alaanarquia; lo cual no essiempremalo. No es
malo cuando setrata de destruir un orden social injusto, pero esnocivo si delo que setrataesde
construir un nuevo orden social racional y estable fundado en los avances delaciencia

En ese nuevo orden social positivo |os ciudadanos no tendrian derechos sino sélo deberes, en
correspondenciacon las funciones socia es que desempefiara cada uno. Quiere ello decir que, en
opinién de Comte, lanocion de derecho subjetivo debe desaparecer del ambito juridico-politico. El
positivismo comtiano sdlo admite deberes de todos y hacia todos, pues su punto de vista, que es
siempre social, excluyelanocién de derecho subjetivo, apoyadaen laindividualidad.

En contraste con el abierto rechazo manifestado por |os autores antes citados, |os més destacados
positivistasdel siglo XX, aun sin apartarse deos planteami entos apuntados por sus predecesores,

parecen eludir e choque directo con ladoctrinadelos derechos humanos. Pensemos, por jemplo,

enHansKelseny Alf Ross, que pueden considerarse figuras paradigméticas en las dos ramas del

positivismojuridicoiniciadas por Benthamy por Comte, y que podriamos denominar normativista
y realista, respectivamente.

Kelsen no criticaexpresamente laideade |os derechos del hombre, pero esobvio quetal ideano
tiene cabidaen su teoriadelajusticia, entendidacomo algo subjetivoyy, por tanto, relativo. Todas
lasexigenciasdejusticia, y obviamentelos derechos humanos son exigencias dejusticia, expresan
meros intereses subjetivos. Extiende la misma conclusion a los juicios morales y politicos en
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general. Todos ell os estan determinados por el deseo subjetivo dequien formulael juicio. Sebasan
enideologias, en emociones, en creenciasreligiosas, pero no en realidades. No son, pues, juicios
universalizables, que puedan valer paratodos. Son idealesirracionales, producto de la decision
individual®.

En un texto muy citado, Kelsen dice lo siguiente: «Sdlo puedo afirmar qué eslajusticiaparami.
Dado quelacienciaesmi profesiony, por tanto, lo masimportante de mi vida, lajusticia, parami,
se daen aquel orden socia bajo cuya proteccion pueda progresar la busqueda de laverdad. Mi
justicia, en definitiva, es la de la libertad, la de la paz; la justicia de la democracia, la de la
tolerancia»®. Grandes valores, sin duda, que ademas son en parte los que se intentan realizar
medianteladoctrinadelosderechoshumanos, pero que asi formulados carecen de todo fundamento,
puesto que se presentan como los intereses y emociones personales de Kelsen, unas emociones
gue en principio no tendrian méas valor que las emociones opuestas de cualquier otra persona.
Como hadicho G Lumia, con el planteamiento de Kelsen todas |as ideol ogias terminan por ser
equivaentes: € cristianismo valdria lo mismo que € nazismo, €l capitalismo o mismo que €l
comunismo, lademocracialo mismo queladictadura... Dado quela€eleccién deunau otrade estas
ideologias no se apoya en la razdn sino en reacciones emotivas, tampoco se puede condenar
ningunaeleccion.

Una actitud similar a la de Kelsen es la de Ross, que comparte con su antiguo maestro €l
agnosticismo ético més fervoroso, negando laviabilidad de larazon préctica, es decir, negando
toda posibilidad de alcanzar alglin conocimiento objetivo sobre el bieny el mal, lo justoy lo
injusto, y en consecuenciarechazando todo Derecho natural como puraespecul acion metafisica,
no verificabley por tanto acientifica.

En opinion de Ross, € Derecho natural parte de unos postulados sobre la naturaleza humana que
sonarbitrarios, y esamismaarbitrariedad se extiende atodas|asideasjuridico-moral esdesarrolladas
sobre ese fundamento, como laideadelos derechos naturales del hombre.

Esta concepcion arbitrariatiene ademas el inconveniente de duplicar innecesariamente el sistema
juridico, porquelos supuestos derechos natural es se superponen al os verdaderos derechos subjetivos
juridico-positivosy los deforman, dado que éstos se apoyan en las normas que imponen sanciones
aciertas conductas, mientras que aquéll os se presentan como exigenciasdirectasde cierto misticismo
espiritual. Todo esto genera una gran confusion de conceptos y un grave deterioro del andlisis
juridicoy del tratamiento de los problemas paliticos’.

Como cualquier otra exigencia de justicia, los derechos humanos serian para Ross expresiones
emocionales.

«Invocar la justicia es como dar un pufietazo sobre la mesa, una expresion
emocional que hace de lapropiaexigenciaun postulado absol uto»®.

Lacriticaalaideadelosderechoshumanos, queenlacbradeKelsen, eincluso enlade Ross, aun
sindejar de ser evidente, quedamaésbienimplicita, se explicitaclaramente en laobrade algunos
autores que se apoyan en el pensamiento de |os primeros.

Gregorio Robles, por ejemplo, afirma que «para quien piensa dentro de |os esquemas generados
por €l positivismo, la teoria de los derechos humanos no es sino una de tantas expresiones
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ideolégicasy, como tal, estéd a servicio de lalucha politica»®. Parael conocimiento cientifico,
afirmaen otro lugar, lacategoriade | os derechos humanos se ha convertido en un flatusvocis. No
€S sino un mito, un topico intocable y sagrado, una bandera political®. El problema de fondo
radica, paraRobles, en queladoctrinade | os derechos humanos esinsoportablemente acientifica.

Lo cierto esque actualmente se encuentra considerabl emente desprestigiada esavision positivista
dela ciencia como saber perfectamente verificable, definitivo e infaible, fueradel cua no hay
salvacién paralavidaracional. Hoy tienden a prevalecer model os menos reduccionistas y menos
pretenciosos de laracionalidad cientifica, que llegan incluso areconocer su carécter en gran medida
convencional. El mismo Gregorio Robles, en trabaj os posteriores sobrelos derechos humanos, parece
haber abandonado las impetuosas conclusiones antes apuntadas™.

Dejando aun lado laacusacion anterior, que reduce la doctrina de | os derechos humanos a pura
metafisica, ideologia o politica, excluyéndoladel mundo del conocimiento cientifico, podemos
sintetizar lacriticacentral del positivismo juridico enlos siguientestérminos: solo son auténticos
derechos|os concedidos por las normasjuridicas positivas, |as normas procedentes delasfuentes
sociales en las que tiene su origen todo el Derecho, y que vienen a coincidir con los diversos
6rganos u organizaciones del Estado. Todaley, normao pretendido derecho que no procedadela
legislacion del Estado, bien sealallamadaley natural, o lamoral, o sus derivados, |os derechos
naturales o morales, carece de validez juridica. No existe parael mundo del Derecho.

2. Hay otros autores positivistas que adoptan posturas més flexibles, aunque en el fondo no dgjan de
suscribir el punto devistaapuntado en €l parrafo anterior, queen realidad condensael nticleo doctrinal
del positivismojuridico. Podemoscomenzar dudiendoaH. L. A. Hart, iusfilésofoinglésy positivista
moderado que ya en uno de sus primeros articulos sostenia latesis de que, s existen derechosen e
campomora, deali sesiguequehay a menosunderecho naturd, € derechoigual detodosloshombres
aser libres. Efectivamente, tener un derecho moral estanto como tener unajustificacion paralimitar la
libertad de los otros, luego aqui se estéa presuponiendo lalibertad de los otros.

Con esto quiere decir Hart que todo ser humano capaz de eleccion tiene derecho a que todos se
abstengan de realizar actos coercitivos en su perjuicio y tiene también derecho arealizar cuaquier
accion queno dafiealosdemasni coarte su libertad. Setratade un derecho, seglin explicaHart, que
todosloshombrestienen en tanto que hombresy no Unicamente s son miembros de ciertasociedad.
No es un derecho atribuido por laaccion voluntariade alguien, como €l legislador. A continuacion
matiza, sin embargo, que su tesis «no es tan ambiciosa como las teorias clésicas de los derechos
naturales, porque si bien, conforme a mi modo de ver, a todos los hombres les corresponde en
iguadad € derechoaser libresend sentido expuesto, ninguno tieneun derecho absoluto o incondiciona
ahacer 0 no hacer alguna cosaen particular, 0 aser tratado de algiin modo particular»'2.

Hay que tener en cuenta que €l pensamiento de Hart se inscribe en una tradicion o corriente
positivista peculiar: la corriente anglosajona, méas conocida como Jurisprudencia andlitica, que
tiene su més ilustre precursor en Thomas Hobbes, su fundador en Jeremy Bentham, y su més
conocido expositor en J. Austin, discipulo del anterior. Sediferenciade otrascorrientespositivistas,
entre otras cosas, por no compartir el agnosticismo ético. Losiuspositivistasingleses, en efecto,
no niegan que sea posi ble determinar racionalmente lo buenoy lo malo.
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Pese a ello, también esta corriente es poco favorable ala doctrina de los derechos natural es del
hombre, en parte por la escasa aficion de los pensadores ingleses hacia las abstracciones del
iusnaturalismoyy, sobretodo, porque desde sus comienzosla Juri sprudenciaanaliticase entremezcla
con € utilitarismo como filosofiamoral oteoriadelajusticia. Y €l utilitarismo esunateoriadela
justiciaincompatible con ladoctrina de los derechos humanos, porque su objetivo es el aumento
delasumatotal debienestar social (lamayor felicidad del mayor nimero), y esamayor felicidad
global podriarequerir en ciertos casos el sacrificio delos derechosindividual esde algunos.

El utilitarismo esunamoral colectivistay orientada por la busqueda de unos resultados, mientras
que ladoctrina de los derechos humanos es individuaistay se basa en principios. De ahi que €l
positivismo juridico anglosajon, aunque éticamente cognoscitivista, tampoco hayasido especia mente
favorablealadoctrinadelos derechos humanos.

Hay, sin embargo, diversos autores positivistas, entre los que destaca Norberto Bobbio, o en
EspafiaG Peces-Barba, que sedeclaran defensores del os derechos humanos, aunque, como veremos,
laadhesion |les planteaserios problemas alahoradejustificar su posicién tratando de fundamentar
tedricamente esos derechos sin abandonar sus presupuestos positivistas. Podemos destacar, siguiendo
a Bobbhio, dos razones que explican esta actitud més abierta de algunos positivistas respecto ala
doctrinadelos derechos humanos.

Laprimeraradicaen laevidencia, dificilmente soslayable, de que pese a descrédito en que han
caido las doctrinas iusnaturalistas, de cuya matriz proceden los derechos naturales, «las
proclamaciones de |os derechos del hombrey del ciudadano no sélo no han disminuido enlaera
del positivismojuridico, sino que se han enriquecido cadavez mas con nuevas exigencias»®. A los
inicialesderechos o exigenciasdelibertad y de participacion politicales han seguido losderechos
sociales, econémicosy culturaes, y a éstos, los llamados derechos de tercera generacion, que
normal mente son derechos col ectivos, como el derecho al medio ambiente, alapaz, a patrimonio
comun delahumanidad, a desarrollo delos pueblos, o derechos de grupos especificos, como los
derechos delamujer, del nifio o delosconsumidores. Lavitalidad y popularidad delos derechos
humanos es tan grande que en la actualidad probablemente constituyan el referente valorativo
socia masimportante después del religioso. Conforman, seguin reconoce Bobbio, el masvivoy
eficaz patrimonio ideol 6gico del mundo occidental . Su fuerzaestan arrolladoraqueni siquierael
positivismojuridico, lateoriadel Derecho dominante desde hace sigloy medio, podriarechazarlos
frontalmente sin exponerse a sufrir una especie de autorrefutacion.

La segunda razén explicativa de |a actitud relativamente abierta de ciertos autores positivistas
hacialos derechos humanos estriba preci samente en su fuerte connotaci én ideol 6gica progresista.
Losautoresquea positivismo en su concepcion del Derecho, unen unaactitud politicaprogresista
tienden aconsiderar |os derechos humanos como val ores clave de lasdemocraciasmodernas, sin
los cuales no podriaavanzar €l proceso de democratizacién del mundo, condicidn necesariapara
el logro delapaz y del progreso de la humanidad.

Laadhesi6n va orativaaladoctrinadelos derechos humanos plantea, sin embargo, serios problemas
a los autores positivistas, que no pueden aceptar el trasfondo iusnaturalista o antipositivista
implicito en laideade que al gunos supuestos derechos pretendan gozar de ciertavalidez juridica
por si mismos, al margen de la legislacion positiva del Estado. ¢Como resuelven el dilema?
Mediante una pirueta tedrica o «astucia practica», como dice Bobbio', que les |leva a sostener
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que los llamados derechos humanos, mientras no hayan sido reconocidos por la legislacion
positivadel Estado, no son en realidad verdaderos derechos en sentido estricto o técnico-juridico,
sino simples exigencias mas o menosjustificadas que reciben el nombre de derechos parasubrayar
su importanciay fortalecer su respeto.

El inconveni ente que presenta esta sol uci6n es que cuando serevelalaastucia, cuando se descubre
quelos pretendidos derechos naturales del hombre no son més que aspiraci ones bienintencionadas,
ladoctrinadelos derechoshumanos pierde casi todo su vigor. No es el mejor servicio que sepuede
hacer adichadoctrinainsinuar que tiene un fondo fraudulento.

Una clara muestra de la actitud ambigua y problemética del positivismo progresista hacia los
derechoshumanos noslo ofrecelarespuestade Bobbio a problemade sufundamento. El fil6sofo
italiano reconoce el extraordinario valor de los derechos humanos, pero no es un valor absoluto
sino relativo, porque esos derechos, seglin sostiene apoyandose en los estudios al respecto de G.
Peces-Barba, son derechos histéricos. Son derechos que surgen en un momento histérico
determinado, laEdad Moderna, coincidiendo con el desarrollo delaconcepciénindividuaistade
lasociedad. El derecho delibertad, por jemplo, surge como efecto delaluchafrenteal absolutismo;
los derechos sociales son resultado de las reivindicaciones del movimiento obrero, y asi
sucesivamente.

Siendo los derechos humanos conquistas histéricas relativas a una época y a una civilizacion
determinada, seria erréneo buscarles un fundamento absoluto, puramente objetivo o racional.
Existen ademaés otras razones que dificultan el hallazgo de ese fundamento absol uto que algunos
persiguen. ¢COmo va a tener un fundamento absoluto algo de lo que no se tiene un concepto
preciso, 0 ago que se halla en constante mutacion, pues |os derechos evolucionan, se modifican
y seamplian? Més alin, si los derechos humanos no son todos de |a misma natural eza sino muy
distintos unos de otros ¢como van atener un mismo fundamento? Final mente, Bobbio alegaque
la busqueda de un fundamento absoluto para los derechos del hombre puede llegar a ser un
pretexto para defender posiciones politicas conservadoras. Si se afirmara, por ejemplo, €l
fundamento absolutoy el caracter sagrado, imprescriptible einalienable del derecho de propiedad
odelibertad, sedificultariacual quier recorte delas mismas con fines sociales.

Por todolo anterior, Bobbio despreciae problemadelafundamentacion delosderechoshumanos. Llega
adecir que lo importante en relacion con los derechos humanos no es tanto fundamentarlos cuanto
protegerlos, garantizar su redlizacion efectival®.

Después, en parte acuciado por |los criticos, que se preguntan cOmo es posible exigir laproteccion
dealgoy no saber explicar por qué, Bobbio seveobligado ajustificar y matizar esasolucién suya
tan expeditivaque practicamente niegael vaor detodalafilosofia, pueslaprincipal tareafilostfica
es precisamente lade explicar los fundamentos de las cosas, 0 en terminol ogiatradicional, «sus
Ultimas causas». Algun fundamento o justificacién habran de tener esos derechos que tan valiosos
y dignosdeestimale parecen. En efecto, Bobbio llegaareconocer que «el problemadel fundamento
es ineludible», puesto que el necesario respeto a los derechos humanos solo puede nacer de la
conviccién deque estan fundados, de que existen razones quel osjustifican, razones que demuestran
lanecesidad de respetarl os's.
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Peseaéllo, € problemadelafundamentacion le sigue pareciendo carente deinterés por cuanto lo
considerayaresuelto traslaDeclaracion Universal delos Derechosdel Hombre, aprobadapor la
Asamblea General delaOrganizacion delas Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.

En un primer momento sélo explicaquesi se halogrado esaDeclaracién Universal essefia deque
se habran encontrado buenas razones paraadoptarla'’. Aqui sigue eludiendo el fondo del asunto,
puesto que no cree necesario especificar cudles son esas buenas razones que llevan a convenci-
miento de que € respeto de los derechos humanos es un fin valioso. En un trabajo posterior
precisa algo mas. Explica que la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre pruebala
existenciade un consenso muy general sobrelavalidez de esos derechos, unaespecie de consensus
humani generis. Y ésta es, en su opinion, la tnica forma aceptable de fundamentar o justificar
valores: demostrar que se apoyan en €l comln acuerdo. Un valor estara tanto mas fundado,
afirma, cuanto més compartido seat®. Y laDeclaracion Universal representalacertidumbre histo-
rica de que la humanidad comparte ciertos valores comunes, que adquieren asi la categoria de
universales, no en el sentido de objetivamente validos, sino en el de «subjetivamente acogidos por
€l universo de los hombres»®°.

Tendriamos aqui, por tanto, una fundamentacién que no es absoluta, no es objetiva, sino
intersubjetiva; una fundamentacién que es relativa histéricamente, lo cual concuerda perfecta-
mente con el origen histéricoy relativo delos derechos humanos, y que ademastienelaventgjade
su carécter factico que permitelaverificacion empirica.

L aconcepcion antes expuesta presenta, en mi opinion, dos flancos especialmente débiles parala
critica. El primero tienequever conlainsistenciaen el origen histéricoy relativo delosderechos
humanos. Se extraen de este hecho, tan incuestionable como trivial, consecuencias excesivas,
confundiéndose la génesis con el sentido. Una cosa puede tener origenes muy concretosy sin
embargo vocacion devalidez universal. Casi todas|asideastienen su origen enlamentede algin
pensador concreto quelas concibe en unaépocay a calor de unas circunstancias muy determina-
das, pero eso no limita necesariamente su alcance y valor, pues muy bien pueden trascender la
relatividad de su origen'y cobrar unadimension universal o intemporal al reconocerse suintrinse-
caracionalidad. Incluso | os conoci mientos matematicos o lasleyesfisicas han sido descubiertos
por individuos concretos en circunstancias y épocas historicas muy determinadas, pero eso no
lesrestani un apice de validez objetiva.

En definitiva, el dato de que los derechos humanos hayan tenido un origen histérico muy deter-
minado no es pruebasuficiente de que su validez o fundamento hayade ser también por necesidad
histéricoy relativo. Hay algo profundamente contradictorio en el hecho de que se afirme por un
lado el enorme valor delos derechos humanos, mientras por otro se socavan susfundamentos, a
relativizarlos. Si tal es derechos no contaran con un fundamento objetivo o racional suficiente, el
reconocimiento de su valor seria solo la confesidn de una inclinacion personal, y por tanto no
tendriajustificacion sdlida. ¢Qué podriaa egarse frenteaquien no sintieraesamismainclinacion?
Nada. L os derechos humanos habrian perdido su razén de ser.

Lo anterior nos permite afirmar, frente aBobbio, que paraasegurar laproteccion delos derechos
humanos o primero que se les debe conseguir es un fundamento soélido. ¢Es suficiente el funda-
mento que finalmenteles ofrece el pensador italiano?Nolo es, ami juicio, porque seremiteaun
consenso puramente factico. LaDeclaracion delaONU puede ser un buenindicio delaposibili-
dad delograr un consenso racional respecto alos derechoshumanos, pero nadamasqueunindicio.
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El hecho de que todos|os hombres hayan estado de acuerdo en ciertas épocas histéricasen quela
tierraeraplana, no lahaciarealmente plana. Y lo mismo ocurreen el plano delamoral. Unsimple
consenso de hecho no prueba la correccién de una pauta moral, porgque puede estar basado en
erroreso prejuicios. S6lo un consenso racional o ideal, esdecir, logrado bajo ciertas condiciones
que aseguren la correccion del resultado (informacién suficientey veraz, participacién de todos
los afectados, suspension de actitudes pasionales, etc.), podria servir como fundamento valido.

Es ingenuo, ademés, creer que la Declaracion Universal de Derechos de la ONU representa un
verdadero consenso universal, aungue solo sea factico. Parece justificada la sospecha de que
muchos paises (pensemos por gjemplo en el mundo islamico o en los paises del antiguo bloque
comunista) se adhirieron ala Declaracién por razones de oportunidad politica, sin haber tenido
nuncaverdaderaintencion de tomarselaen serio, como demuestrasu escasavol untad de aplicarla.

Contodo, Bobbio extrae unaconclusion interesante al reconocer que con laDeclaracion Universal
de 1948 laafirmacién de |os derechos humanos se convierte alavez en universa y positiva. Lo
delauniversalidad no requiere mayor comentario, pero si lo delapositividad. Hay que recordar
que paraBobbio solo son verdaderos derechos| osjuridico-positivos. Por eso afirmareiteradamente
que los derechos humanos, mientras no se fundamenten en su reconocimiento y proteccion
efectiva por parte del Derecho positivo, son sdlo exigencias mas 0 menos justificadas, que se
disfrazan de derechos como estrategia retdrica o persuasiva®.

Sin renunciar alo anterior, ahora admite que la Declaracion Universal positiviza los derechos
contenidos en ella, pues «pone en marchaun proceso en cuyacul minacion |os derechos humanos
no sélo serian proclamados o idealmente reconocidos, sino también efectivamente protegidos
incluso contra el propio Estado que los viola»?. Lo interesante es la concepcion dinamicay
flexible de la positividad implicita en lo anterior. Parece contemplarse aqui la idea de que la
positividad pueda consistir simplemente en unatendencia, o 1o que serialo mismo, en algo que
admite grados. Habriaunapositividad més o menos perfecta, laque se produce cuando el Derecho
positivo de cada Estado reconoce y tutela el derecho en cuestidn consagrandolo en sus leyes, y
otras mas 0 menos tendenciales o imperfectas, que se limitan a ofrecer algin apoyo juridico
positivo, nacional ointernacional, parael derecho que sereclama.

Es un hecho evidente que, aunque de formavacilantey lenta, la flagrante violacion de los derechos
humanos mas el emental es en determinados paises (pensemos por emplo enlaslimpiezas énicasde
laantiguaYugodavia), haservido paraqueintervengaen el oslacomunidad internaciond, haciendo uso
hastadelafuerzapararestablecer  respeto atalesderechos. Tenemosaqui unamanifestacion clarade
positividad imperfectao relativadel osderechoshumanos, puesen agunamedidaseimponen aunque
el Derecho positivo del Estado en cuestion no los garantice. Estasinjerencias en los asuntosinternos
de Estados independientes, a igua que las manifestaciones, protestas y presiones encaminadas a
lograr e respeto delosderechoshumanosen los paisesque nolosreconocen notendrian sentido s los
derechosfueran smplesided esque sdlo acanzan lacategoriadeverdaderos derechoscuando € orden
juridico positivo de cada Estado particular los protege.

El mismo Bobbio, aungue insiste en que estamos solo ante el germen que apuntael inicio de un
largo proceso de positivacion, reconoce la existencia de una especie de movimiento dialéctico
«que comienza con launiversalidad abstracta de |os derechos natural es, pasaalaparticularidad



José Antonio Ramos P. DIKAIOSYNE N° 15
Afo VIII. Diciembre 2005

130

concretadelosderechos positivos nacional es, y terminacon launiversalidad no yaabstractasino
concretadelos derechos positivos universales»®. En estavision dialéctica, derechos naturalesy
derechos positivos se unifican como momentos distintos de una misma realidad, evitando la
fracturaradical del positivismo juridico clasico, que simplemente rechaza el Derecho Natural,
negandoletodarelevancia.

Del mismo modo que un nifio no es un hombre, pero tampoco dejade serlo, pues estaen camino
haciaello, los derechos humanostienen desde el comienzo un cierto peso en el orden juridico por
esatendenciainequivocaalapositividad. Lo cual estanto como decir que aquello que fundamenta
ojustificaalos derechos humanos como exigencias moraleslo fundamentatambién juridicamente,
aunque ese fundamento sea solo incipiente o tendencial.

Hay que tener en cuenta para entender larazén de lo anterior que |os derechos humanos, como
principal es exigencias dejusticiade nuestro tiempo, constituyen el ncleo delamoral quesirvede
base al sistemajuridico en cuanto quelo explicao dasentidoy lojustifica. Esarelacion estrecha
y necesariaentre el Derechoy lamoral eslo queexplicaen dltimo término €l valor juridico delos
derechos humanos antes incluso de que el legislador los haya consagrado como derechos
fundamentales al incluirlos en la Constitucion del Estado.

Finalmente, aludiremos al pensamiento de otro positivistamoderado, afin en sus planteamientos
al anterior, el Profesor Gregorio Peces-Barba, que une asu constante dedicacion al estudio tedrico
de los derechos fundamentales, una impecable trayectoria en la defensay promocion de estos
derechos en circunstancias no siempre favorables.

Lo primero que saltaalavista(y no esun detalle baladi) es que Peces-Barba siempre que puede
evitahablar de «derechoshumanos» y prefierelaexpresién «derechosfundamental es», terminologia
mas facilmente digerible por los autores de inclinacion positivista, puesto que suele utilizarse
para designar a los derechos humanos que se reconocen y garantizan en la Constitucién del
Estado, adquiriendo asi un indiscutible carécter positivo. El carécter juridico-positivo, y esto es
lo peculiar (y lo positivista) de laposturade Peces-Barba en el tema que nos ocupa, forma parte,
en su opinidn, de la naturaleza de cualquier verdadero derecho y también de los derechos
fundamentales. Paraél que no hay mas Derecho que el Derecho positivo, ni masderechosquelos
positivados. Desde este punto de vista, Peces-Barba descalifica como iusnaturalistas todas las
concepciones de los derechos humanos que | os presentan como anteriores al Derecho positivoy
No como creaciones de éste.

Laconstruccioniusnaturalista, que fundamental os derechos humanos en su racionalidad objetiva
como ideal es 0 exigencias de justiciaemanados de lapropianaturalezahumanao quelos concibe
como derechos morales, parte, segiin afirma Peces-Barba, «de una gran ilusion, de un intento
imposible, de un desconocimiento de la evolucion histérica de los valores fundamentales de la
convivenciay de lainfluencia de la evolucion técnica, econémica, socia, cultural y politica, e
incluso delaevolucion de ciertos val ores moral es»?.

Esunaideamuy similar alaqueyacriticamosanteriormente al examinar el pensamiento de Bobbio.
Escierto que el concepto actua delos derechos humanos ha surgido en un determinado momento
histérico. Escierto quesu contenido haido evolucionando alo largo del tiempo, pero esono significa
que su fundamento pueda hallarse en las circunstancias histdricas del momentoy delos paises en
queseformularon. Lahistoriano esaptaparafundamentar valores. Lahistoriaselimitaatranscurrir.
Esunasucesion de hechosy delo que es no se puede deducir |0 que debe ser, salvo zambulléndose
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afondo en lafalacia naturalista. Ademés, fundamentar los derechos humanos en circunstancias
histéricas concretas, contingentesy aeatorias, seriatanto como rel ativizarlos, reconocer que carecen
de fundamento racional u objetivamente valido 'y, por tanto, justificar su violacion ali dondeni la
historiani & Derecho positivo |os ha engendrado. Con la concepcion de Peces-Barba ¢qué fuerza
tendrialareivindicacion de los derechos humanos en aquellos paises que los vulneran? Ninguna,
porque los infractores podrian argumentar que esos derechos solo tienen sentido y validez en los
paises cuyas circunstancias histéricas los han producido, pero no en sus propios paises, cuya
cultura, religiony nivel de desarrollo socioecondmico escompletamente diferente. Si |os derechos
humanos han de ser exigenciasdejusticiauniversalmentevdidas (y eso eslo que pretenden ser), no
pueden apoyarse en ago tan mudabley circunstancial como la evolucion de |os acontecimientos
histéricos, salvo que seconcibalahistoriaal modo hegeliano como el desenvolvimiento del espiritu
objetivo o lamanifestacion delaProvidenciadivinao ago parecido, pero nadaindicaque seaésteel
punto de vistadel profesor Peces-Barba

Parece més | 6gico pensar que habran de apoyarse en los grandes valores de la libertad, igualdad,
solidaridad y, en general, dignidad humana, valores morales objetiva, universa o racionalmente
validosquelosderechoshumanosintentan realizar, aunque paraello hayan de adoptar modalidades
diferentes o variables, gjustadas alas circunstancias de cada épocay de cada pueblo.

Es evidente, por poner un jemplo, que el derecho alainformacion o alalibertad de prensano
pudo surgir antes de que se inventara laimprentay se desarrollara la prensa periddica, pero la
razon de ser de lalibertad de prensa como derecho fundamental del hombre no puede residir en
unainvencién técnica. Esainvencion técnica es solo una condicidn «sine qua non» para que €l
derecho pueda surgir, pero no es la condicion «per quam». La condicién «per quam» debe
buscarseen el valor delalibertad, como exigenciadejusticiaintempora mentevaidaparalos seres
humanos, unvalor quelalibertad de prensaviene aespecificar y dotar de contenido real en unas
circunstancias concretasy mudables.

Despuésderechazar laconcepcion iusnaturalista, por ocultar conquistas histéricas o interesesde
clase bajo laméscara respetable de una objetividad imposible?, Peces-Barba dirige también sus
criticas contralos excesos del positivismo juridico, que considerajusto a Derecho validamente
establecido, cualquiera que sea su contenido, y que concibe los derechos fundamentales como
«una prolongacion de la voluntad del poder». Para un positivista consecuente, «el derecho
fundamental sera tal, sélo porque asi lo decide el poder soberano a establecer las reglas del
Derecho positivo»®.

Esta concepcion positivista cerradale parece, con razdn, insatisfactoria. Frente aella, apelaaun
sano realismo que supere tanto el idealismo ahistérico de los iusnaturalistas como el cinismo
pragmético de los adoradores del poder. Este realismo supone aceptar que los derechos
fundamentales «son alavez expresién de moralidad y de poder, y sacar de ese examen todas las
conclusiones necesarias para su fundamentaci dn»*.

L osderechosfundamental es, «que son Derecho», concluye Peces-Barba, vienen delamoralidad
y sblo se concretan con la accion politica. Sin el apoyo del Estado no se convierten en Derecho
positivo. «Hasta que no salen del ambito raciona de la moralidad y, asumidos por el poder
democrético, no se convierten en Derecho positivo, no podremos propiamente hablar de derechos
fundamental es»?'.
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Hay que reconocer €l esfuerzo conciliador o sintético del Prof. Peces-Barba, que intenta ofrecer una
concepcion integradora de los derechos fundamentales del hombre que no ignore ninguna de sus
dimensionesrelevantes. Unaconcepcion que no olvide suraiz enlamoral ni suasiento enel Derecho
positivo, por decision del legidlador democrético, como parteinseparable de unaformahistoricamente
nuevade organizacion del poder: el Estado de Derecho?®.

Pero debemos preguntarnos s esos dos elementos tienen € mismo peso en la configuracion del
concepto que nos ocupa. Creo que no lo tienen. El aspecto de la exigenciamora es suficiente para
configurar y dar pleno sentido alaideadelos derechos humanos. El reconocimiento de esosderechos
oexigenciasdejusticiapor partedel Derecho positivo ayudaacomprender o aexplicar lascondiciones
realesde suaparicion, y ciertamenteincrementasu eficaciaa poder aegarseantelostribunalescomo
Derechovalido, pero no aflade nadaesencid alaidea. Paralaexistenciadelosderechoshumanoscomo
exigencias de justiciaes indiferente que € Derecho positivo los reconozca o no. Porque esto es asi,
porque | os derechos humanos no son esencial mente Derecho positivo, aunque puedeny deben llegar
aserlo, tiene sentido exigir que en China, por jemplo, se respeten tales derechos humanos, aunque
obviamente & Derecho positivo de ese pais no los reconoce ni tutela.

En mi opinién, lavision del Prof. Peces-Barba se ve distorsionada por su empefio en centrar la
atencion exclusivamenteen el concepto delos derechosfundamentalesy no en el delosderechos
humanos. L os derechos fundamental es, entendi dos como | os derechos humanos plasmadosen la
Constitucion del Estado, reflejan ciertamente a partes iguales |os aspectos moral y juridico-
politico que nuestro autor les atribuye, pero el concepto de derechos fundamentales, aunque de
enorme trascendencia para el Derecho positivo, no puede suplantar el concepto, |6gicamente
previo y més radical, de derechos humanos que Peces-Barba, positivista al cabo, rechaza por
imprecisoy confuso o reduce aingrediente moral delos derechos fundamentales.

Olvida que precisamente o mas caracteristico de los derechos cuyo estudio nos ocupa es su
pretension de valer con independenciade o incluso frente alo que dispongael poder politicoy €
Derecho positivo. Los derechos humanos son exigencias morales que, solo por serloy dadala
relacion necesaria que mediaentre moral y Derecho, «deben» ser reconocidosy tutel ados por €l
Derecho positivo, aunque de hecho puedan no serlo. Si ocurre esto Gltimo, si el Derecho positivo
no los reconoce, entonces habra de considerarse como Derecho injusto 0 moralmente defectuoso,
y en consecuencia, aunque puedaseguir considerandose verdadero Derecho, aunque mal Derecho,
su fuerzaobligatoria seré escasa.

Notas

t Cfr. J. BENTHAM, «Falacias anarquicas» (Examen critico de la declaracion de Derechos), en
Bentham, ed. de J. M. Colomer, Barcelona, Peninsula, 1991, p. 118.

2 En términos similares se expresa uno de |os primeros y no muy numerosos positivistas espafioles,
el destacado penalista de la Universidad salmantina D. Pedro Dorado Montero: «Los derechos
meramente naturales, esos |lamados derechos innatos que de un tiempo a esta parte y no antes,
a lo menos de una manera precisa y sistematica, se quieren atribuir a todos los hombres por €l
simple hecho de ser hombres (...) no han sido nunca tales derechos, ni lo son tampoco ahora, en
tanto no haya fuerza suficiente para hacerlos respetar. (...) Derecho no derivado de la ley (o de
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alguna otra fuerza equivalente) no es en realidad tal derecho: sélo es anhelo o aspiracion.» Més
adelante insiste en que no hay otros derechos «sino los que conceden las leyes, simbolo de la
fuerza del Estado.» Cfr. P. DORADO MONTERO, El Derecho y sus sacerdotes, Madrid, 1909,
pp. 25-7.

Cfr. A. COMTE, La fisica social, Madrid, Aguilar, 1981, p. 38. Este libro es traduccion de las
lecciones 46 y 47 del Cours de Philosophie Positive. Sobre la critica de Comte a los derechos
humanos, vid. B. BINOCHE, Critique des droits de I"homme, Paris, PU.F., 1989, pp. 63-73.

Cfr. A. COMTE, Introduccién a su Systeme de politique positive, |, Paris, 1851.

Cfr. H. KELSEN, «Los juicios de valor en la ciencia del Derecho», en La idea del Derecho
Natural y otros ensayos, México, Ed. Nacional, 1979.

Cfr. H. KELSEN, «¢Qué es la justicia?», en Qué es la justicia, ed. y trad. de A. Casamiglia,
Barcelona, Ariel, 1982, p. 63.

Cfr. A. ROSS, Sobre el Derecho y la justicia, trad. de G. R. Carri6, Buenos Aires, Eudeba, 1963, pp.
258-9

Ibid., p. 267.

Cfr. G. ROBLES, «Los derechos humanos ante la teoria del Derecho», en El fundamento de los
derechos humanos, Madrid, Debate, 1989, p. 312. Méas adelante (p. 314) insiste en términos
similares: «para el positivismo carece propiamente de sentido hablar de derechos humanos.
Estos, igual que la idea de justicia, constituyen una mera ilusion ideol 6gica.

Cfr. G ROBLES, «Andlisis critico de los supuestos teoricos y del valor politico de los derechos
humanos», en Epistemologia y Derecho, Madrid, Pirdmide, 1982, p. 282. De forma similar se
pronuncia R. J. VERNENGO, «Los derechos humanosy sus fundamentos éticos», en El fundamento
de los derechos humanos, loc. cit. Para él, los derechos humanos, entendidos como puras
exigencias éticas o ético-juridicas, son entidades metafisicas ideales que no son producto de la
actividad cientifica o racional sino puramente ideol6gica.

Cfr. G ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, Madrid, Civitas,
1992, p. 126: «Lo realmente grave de la critica positivista de los derechos naturales no es que los
califique de ideologia. Lo grave es el concepto de ideologia que maneja, fruto sin duda de su
estrecha concepcion de la racionalidad. (...) En los Gltimos afios estamos asistiendo a una rebelion
contra el positivismo que, a la larga, sélo ha de traer buenos frutos, tanto para la teoria como para
la préctica»

Cfr. H. L. A. HART, «¢Hay derechos naturales?», en Derecho y moral. Contribuciones a su
andlisis, trad. de G. R. Carri6, Buenos Aires, Depalma, 1962, pp. 66-7.

Cfr. N. BOBBIO, «La herencia de la gran revolucién», en El tiempo de los derechos, trad. de R.
de Asis, Madrid, Sistema, p. 171.

Ibid., p. 170

Cfr. N. BOBBIO, «Sobre el fundamento de los derechos del hombre», en El tiempo de los
derechos, loc. cit., p. 61.

Cfr. N. BOBBIO, «Presente y porvenir de los derechos humanos», en El tiempo de los derechos,
loc. cit., p. 64.

Cfr. N. BOBBIO, «Sobre el fundamento de los derechos del hombre», op. cit., p. 61.
Cfr. N. BOBBIO, «Presente y porvenir de los derechos humanos», op. cit., pp. 64-5.
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Ibid., p. 66.

En la introduccion de 1990 a El tiempo de los derechos, loc. cit., p. 22, dice Bobbio respecto a
los Ilamados derechos de tercera y cuarta generacion que «son expresiones de aspiraciones ideales
a las que dar el nombre de ‘derechos’ sirve Unicamente para atribuirles un titulo de nobleza».

Cfr. N. BOBBIO, «Presente y porvenir de los derechos humanos», op. cit., p. 68.
Ibid.

Cfr. G. PECES-BARBA, «Nuevas reflexiones sobre la teoria democratica de la justicia (Los
derechos fundamentales entre la moral y la politica)», en Escritos sobre derechos fundamentales,
Madrid, Eudema, 1988, p. 215.

Ibid., p. 217.
Ibid., p. 218.

Ibid., p. 219. Citando a Pascal destaca que la justicia sin fuerza es impotente y la fuerza sin justicia
estiranica. «Hay que poner juntas lafuerzay lajusticiay para eso hay que hacer que lo que es justo
sea fuerte o que lo que es fuerte sea justo». Ciertamente, pero la fuerza es algo que debe afadirse
a los derechos humanos como exigencias de justicia. Es algo adicional, no algo constitutivo de su
concepto.

Ibid., p. 223. Y afade: «El andlisis readlista y superador del iusnaturalismo y del positivismo pasa
del ambito moral al politico sin rupturas y con pretension de integracion».

Ibid. p. 224. En el dltimo péarrafo del trabajo que hemos analizado se afirma francamente que:
«Los derechos fundamentales son Derecho positivo (subrayado mio) que se genera en la moral del
humanismo, de la libertad igualitaria y que la politica democrética del Estado de Derecho asume
e integra en su ordenamiento juridico».



