PARA UNA TEORIA «JURIDICA»
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Por ANDRES OLLERO

Ningin derecho sin fundamento. Sin libertades formales no cabe
convivencia «humana». Un derecho no es una pretension arbitraria
tolerada, El Derecho como actividad humanizadora. La ley como
via de ajustamiento. Positivacidn constitucional de los derechos hu-
manos. El «contenido esencial» a respetar. Para un uso no «alter-
nativos de los derechos humanos. ¢«Obligar a ser humanos»? Co-
raje ¢ivico como utopia.

El balance de la discusién «filoséfica» de los derechos humanos® da
idea de las dificultades que entrafia la elaboracién de una teoria «juridica»
de los derechos bumanos. Un positivismo o empirismo estricto levaria a
un pasivo ignoramus. El refugio en supuestos consensos histéricamente con-
sumados resulta desmentido por la pénesis de la Declaracion Universal y
por la anémala bifurcacién de los Pactos. No se cuenta con un consenso
real que elimine las discrepancias, sino con una equivecidad de lenguaje
capaz de encubrirlas.

Esta situacién no debe desanimar de la bfisqueda de un planteamiento
de los «derechos» humanos como realidad propiamente «juridica»; una teo-
tia que no se limite a considerarlos una sustancia «morals embrionaria o una
mentira juridica piadosa. Intentaremos, pues, sugerir algunos elementos que
permitirian acercarse a una concepcién capaz de dumplir tales requisitos.

1 Al respecto nuestro estudio «Cémo tomarse los derechos humancs con filosofias,
Revista de Estudios Politicos, 1983 (33), pigs, 101-122,
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1. Ningin derecho sin fundamento

Todo «derechos, con su capacidad de incidir coactivamente en ¢l dm-
bito de la libertad individual, exige un fundamento de legitimacién, si quiere
diferenciarse de la mera imposicidn factica de la fuerza. En &l caso de los
«derechos» humanos esta necesidad es afin mdas imperiosa, al presentarse
como elementos prelegales (v preestatales) capaces de condicionar el uso
de esa fuerza, sin contar, por otra parte, con respaldo de mayor eficacia.
Resulta contradictorio proponer como solucidn «practicas la marginacién
del problema de cudl sea su «fundamentos.

Los derechos humanos reposan sobre un fundamento rotundamente ob-
jetivo. El derecho sdlo puede legitimarse en la medida en que defienda el
contenido esencial de lo <humano», plasmado en el imperativo kantiano de
que el hombre no debe ser nunca instrumentalizado como simple medio al
servicio de otros objetivos. Esta seria la exigencia basica de una realidad ob-
jetiva: la dignidad def hombre, que lo diferencia y eleva sobre st contorno.

Fste planteamiento desmiente que democracia y relativismo (en su sen-
tido fuerte, ontoldgico) sean inseparables. Si la democracia es incuestiona-
ble es precisamente porque su fundamento no es relativo, Si se tratara de
un simple método para ayudar al hombre a actuar politicamente sin ser vic-
tima de la perplejidad, seria obviamente discutible; pero se ofrece como un
modo de gobierno capaz de disefiar una «autoobediencia» —de evitar la
instrumentalizacion heterénoma del ciludadano, y este le proporciona un
fundamento objetivo.

2. Sin libertades formales no cabe convivencia «humana»

Las justas criticas a una dimensién meramente formal de los derechos
humanos, reducidos a posibilidades de problemdtico cumplimiento, no pue-
den justificar su abandono. Desde las filas del socialismo militante, en el
ambito occidental, se ha llegado a decir que una dictadura socialista no es
sino un cambio de patrono, que la democracia directa puede ser un correc-
tivo de la indirecta, pero no puede sustituirla, y que el Estado representa-
tivo no es el alfa y el omega, pero si es mejor gque lo anterior v lo poste-
rior conocido ?, También entre nosotros los que lucharon —~asumiendo los

? N. Bobbio, «Democracia tepresentativa y teoriz marxisia del Estador, Sisferma,
1977 (6), pdgs. 24, 78 y 29.
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tigsgos— por la implantacién de un Estado de derecho se han visto luego
obligados a reemprender la defensa de «las mal denominadas libertades 'for-
males’», como «conquista histdrica progresiva e irreversibles . La conclu-
sién es que «sin libertad no hay nada: ni igualdad, ni justicia, ni auténtica
paz», hasta el punto de que ¢l posibie circulo vicioso, que nos reenvia de
una democracia politica vacfa a una democracia econémico-social implanta-
da por la fuerza, exige una ruptura «gque debe partir y sustentarse siempre
en la afirmacién bésica de la hegemonia de la libertad» *.

Las libertades aparecen, pues, como punto de partida inexcusable de
un planteamiento juridico respetuoso con lo humano, aunque lo especifico de
la tarea juridica consista precisamente en arbiirar férmulas que las hagan
reales y efectivas, eliminando los obstaculos que se le opongan.

3. Un derecho no es una pretension arbitraria tolerada

Desde una perspectiva novmativista Jos derechos humanos no son pro-
piamente «juridicos»; serian mas bien expresion de exigencias «morales» o
vehiculo para la propuesta de pretensiones arbitrarias. S6lo su inclusién en
una norma {ese Rey Midas del mundo juridico) los convertirfa en auténti-
cos «derechos», Como consecuencia, se entienden por tales, meras preten-
siones arbitrarias (al menos, si son algo maés resulta irrelevante) toleradas o
propiciadas por la norma,

Cuando se piensa, por el contraric, que la norma es un medic para ex-
presar ¢l derecho y garantizar su efectividad, el panorama cambia. Ne toda
aspiracidn, por razonable que sea, es un «derecho», sino sdlo aquélla que
tiene en cuenta el imprescindible «ajustamiento» con las aspiraciones ajenas
en la convivencia social. Cuando afirmo que tengo «derecho» a algo —atn
antes de saber si existe una norma que me lo reconoce, v de tener la cer-
teza de que un juez va a hacer efectiva su garantia— expreso implicitamente
el «juicio» de que esa aspiracidn personal viene exigida por un despliegue
legitimo de mi Hibertad, una vez asumido el no menos legitimo condiciona-
miento que la convivencia social implica. Un Robinson solitario no tienme

3 E. Diaz, El Estado democrdtico de derecho y sus criticos izquierdistas, no duda
en buscar para ello apoyo en Marx, «a pesar de la Yetra’ de muchos de sus textos»,
ahondando en Ia relacidn entre «repdblica democrética» y «dictadura del proletariado»,
en: Legalidadlegitimidad en el sociglismo democrdtico, Madrid, 1978, pags. 150, 151,
155 v 173.

* E. Diaz, Socidlismo democrdtico y derechos humanos, en: Legdlidad-legitimidad. ..
(nota 3}, pags. 134 y 140.
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«derecho» alguno, pero tampoco puede concebirse como «derecho» una pa-
tente concedida por el Estado para poder hacer caso omiso de la existencia
de los otros. Como veremos, el derecho es siempre expresion de coexistencia
y no garantia de un aislamiento individualista,

El problema es que cada cual puede emitir sus propios «juicios» sobre
ese problemético y obligado «ajustamiento» de relaciones sociales en que el
derecho consiste. Permaneceriamos en una dimensidén prejuridica si abando-
nédsemos al libre examen de la «justicia privada» la delimitacién de los de-
rechos de cada cual y la garantia de su efectividad, que quedaria sdlo a
disposiciéon del mds fuerte. Para evitar que el ajustamiento degenere en mero
«ajuste» de cuentas surge la dimensién normativa del derecho, que facilita
una delimitacién imparcial y heter6noma de los derechos de cada cual, una
previsién de la conducta viable propia y ajena, v un confrol de los encar-
gados de hacer efectivo tal ajustamiento. Aungue esto resulte practicamente
primordial, no podemos colvidar la primacia del juicio que intenta caplar el
ajustandente humano de las relaciones sociales; de lo contrario nos conde-
narfamos a dar paso a planteamientos inhumanos de los «derechos».

Es bhien conocida la raiz individualista de la teoria de los derechos sub-
jetivos en los albores de la modernidad. Ockham considera que el derecho
{ius) es un dictamen de la recta razdn, mientras que los derechos (fura)
serfan potestades, que nos remiten a la voluntad; el derecho parece remi-
tirnos a algo susceptible de ser conocido, mientras que los derechos nos
anuncian que algo es querido. Nos encontramos de lleno ante campos de
arbitrariedad tolerados; no tiene nada de exirafio que la propiedad se con-
vierta en resumen de todos los derechos, y que no encierre dimensién alguna
de utilidad social o «bien comin» °, Es simplemente un coto de aprovecha.
miento exclusivo. La bifurcacién posterior entre los que consideren que ta-
les cotos originarios han de ser respetados salvo poderosa razén en contra-
rio, y los que piensan que sélo el Estado es propietario de todos los cotos
imaginables, aunque pueda delegarlos por concesién administrativa, nos pa-
rece menos relevante. Unos y otros entienden los derechos como espacios,
mas o menos amplios, de arbitrariedad.

El planteamiento liberal de los derechos es fiel a este origen. «Los de-
rechos se conciben tipicamente como poseidos por, o propiedad de», como
«una especie de propiedad moral de los individuos» en cuanto tales®, Esta

5 Interesante, al respecto, el estudio de G. Lagarde, La naissance de esprit laique
au déclin du Moyen Age, VI. Ockham: la morale et le droit, Paris, 1946, pags. 165,
178 y 182.

9 Ast lo reconoce H. L, A. Hart, «2Existen derechos naturaless, en: Filosofia
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visién de los derechos, que excluye toda auténtica coexisfencia, desintegra
el intento de «ajustamiento» que sirve de ntcles a cualquier realidad juri-
dica. Pone en marcha una tarea muy distinta: lograr una coincidencia sin
conflicto entre individuos autopropietarios ilimitados en su accidn.

Es ilustrativa al respecto la receta politica que se opone hoy como alter-
nativa al intervencionismo de las férmulas neoutilitaristas. El individualismo
posesivo se agudiza; las pretensiones del individuo no se consideran nego-
ciables ¥ se postula la sustitucién del Estado por una giganiesca agencia de
servicios. El resultado serd una anarquia opresiva . Se busca la legitimacién
de una arbitrariedad individual que no es propiamente «politica» %, ya que
elimina todo punto de referencia comiin capaz de limitarla. Pero no deja
de ser significativo que, al criticar similares propuestas, se nos recuerde que
para proteger las libertades se necesitan derechos que les sirvan de «escudo»
frente a los otros ®, No parece facil superar, por uno u otro lado, la desin-
tegracién de lo juridico si no se renuncia al individualismo que la provoed.

Fruto de esta desintegracidn, que desajusta lo juridico, es una doble pro-
puesta, paralela por responder a una raiz comiin.

Por una parte, ante la evidente falta de dimensidn «social» de los dere-
chos individualistas, se pretende reducir 2 unos pocos cotos de accién la
posibitidad de esa defensa a ultranza, libre de todo condicionamiento. Se
trataria de poner a determinados derechos a salvo de una posible «dictadura
de la mayoria», revisando los mecanismos democriticos.

No es sino la respuesta politica a un progresivo intervencionismo, que
apela a la necesaria revisién del mercado econdémico integrando en sus
cdmputos determinadas «externalidades»: los costos sociales; el juego de
oferta y demanda resultaria trucado, por ejemplo, si ignoran la repercusién
de la actividad productiva sobre el medio ambiente, Con planteamientos si-
milares, aunque con intencién diversa, se intenta también replantear el
cémputo de la mayoria democritica, evitando su presunta desvirtuacion.
Sélo los afectados por una medida deben decidir sobre efla, haciendo pesar
sus expectativas «personales»; los no afectados han de shsienerse de pre-

Politica {(ed. por A. Quinton), México, 1974, pdg. 34, a cuya concepcién exclusiva y
excluyente de los derechos es preciso remitir,

7 Cfr. el comentario de «Anarchy State and Utopie» (New York-Oxford, 1974), de
R. Nozick, que realiza R. Bodei, «Problemi dun individualismo sostanziales Il Mulino,
1982 (279), pags. 126-129,

B Al respecto N. Matteucei, «Un-utopia senza politica, II Mulino, 1982 (279), pi-
ginas 133 ¥ 136,

® H. L. A. Hart, «Enire €l principio de utilidad y los derechos humanoss, Revisto
Facultad Derecho Universidad Complutense, 1930 (38), pdg. 27,
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tender imponer expeciativas externas, ya que esto Hevarfa en la préictica a
una distorsion del computo democrético . Este sofisticado planteamiento de
la popular expresién «nadie debe imponer a otro sus propias convicciones»
refleja una falta de sensibilidad sobre la dimensién «social» de todo derecho.
A la hora de programar las Orbitas individualistas, para hacer posible su
trafico fluido ~—coincidencia sin coexistencia— poco tiene que decir quien
no pilote un vehiculo. Lo «social» como campo de todos (que a todos afecta)
desaparece; s6lo quedan arbitrios individualistas con pretensiones de apro-
vechamiento exclusivo de un espacio escaso, El permisivismo aparece como
un intento de liberarse del condicionamiento de un buen grupo de ciudada-
nos {la presunta «mayoria» dictadora), facilitando asi a una minoria su difi-
¢il pretensidn de verse libre de todos.

Fendmeno paradéjicamente paralelo es el de los que intentan neuira-
lizar en su rafz la dimensién individualista de los derechos, v esperan con-
seguirlo eliminando uno de ellos. Una vez més, no se trata de «ajustar» en
cada aspiracién humana el juego de la legitima libertad individual y el ne-
cesario condicionamiento social, sino de acabar radicalmente con todo ries-
go de individualismo, procediendo a desfundamentalizar ¢l foco de corrup-
¢idn: la propiedad privada . Si en el planteamiento anterior determinados
«derechoss excluirian —para seguir siendo tales— todo condicionamiento
socigl, ahora en determinadas dimensiones del actuar humano se pretende
prescindir de toda referencia individual, por considerarla incompatible con
lo juridico. Libertad e igualdad campan alternativamente sin freno, ajenas
en ambos casos a la entrafia ajustadora de la coexistencia juridica.

Todo derecho es libertad «ajustadas por una dimensién social. De ahi
el error de pensar en auténticos derechos ajenos a todo condicionamienta,
que s6lo excepcionalmente sufrirfan, a posteriori, algunas limitaciones deri-
vadas de las «justas (1) exigencias de la moral del orden piblico y del bie-
nestar general en una sociedad democréticar. El poco afortunado articulo
29,2 de la Declaracién Universal sugiere asi una doble consecuencia sot-

10 Egios planteamientos de Dworkin no han dejado de encontrar respussta. Aparte
del articulo de H. L. A. Hart, recién citado, pueden verse los de G. R. Carrib, «Le
opinieni del Prof. Dworkin sul positivismo giuridicor, y G. Rebuffa, «Costituzionalis-
mo e giusnaturalismo: Ronald Dworkin e la riformulazione del diritto naturales,
incluidos en Materiali per una storie della culiura giuridica, 1980 (X/1), pags. 143 y si-
guientes, v 209 v sigs.

1 Fsta es la «estrategia» propuesta por G. Peces-Barba, complementada —gcon al-
cance sustitutivo?— por un reforzamiento de los derechos econdmicos, sociales ¥ cul-
turales, «Socialismo v Estado de Derecho=, en: Sccialisimo es libertad. Escuela de Ve-
rano del PSOE, 1976, Madrid, 1976, pdgs. 124 y 125,
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prendente: una pretension es juridica cantes» atn de sumir tal condiciona-
miento; lo que, por otra parte, condicionaria a todo «derecho» serian reali-
dades presuntamente no juridicas (moral, politica), sin justificacién alguna.
Parece que acaba ignordndose que no hay derechos sin deberes, porque el
derecho no es nunca mera afirmacién de la existencia propia, sino también
asuncién (mutuamente condicionante y potenciadora) de la existencia ajena.
Esto excluye tanto el propésito funcionalisty de programar una artificial
complementariedad de expectativas como la reduccién benthamiana de los
derechos a mero reverso de los deberes (auténtica realidad juridica).

El derecho, como vehiculo de la coexistencia de la que sélo el hombre
s capaz, implica una simetria en la que el dualismo pretensién-necesidad se
ve ajustado, dando paso al juego derecho-obligacién. Gracias a esto se supe-
ra una relacién vertical de sumisién por la fuerza y se da paso a otra de
comunicacién horizontal o de «paridad ontoldgicas; los derechos sin debe-
res encierran upa expulsion del cotro», ¥ los deberes sin derechos una aplas-
tante dominacidn del todo estatal ¥. La comunicacién humana excluye una
proyeccidn ilimitada del individuo, que lo haris inhumano, y exige una di-
mensidn de «mutua acogida», que supere una burds yvuxtaposicién para
abrir a la «coexistencia» *. El esfuerzo prudencial por ajustar y reajustar
ese dmbito de comunicacién auténticamente «humana» es el contenido de
toda actividad propiamente «juridicas.

4. E!l derecho como actividad humanizadora

La consecuencia de este planteamiento es que desaparece toda fractura
enire los «derechos» humanos y el resto del «derechos. Cuando —querien-
do Mbrar al normativismo de contaminaciones éticas— se plantea una di-
mension fundamentalmente represiva de lo juridico, los derechos humanos
no parecen tener mucho de «derechow. Serian mds bien una benévola ad-
monicién moral prejuridica, como —més tarde— la equidad seria una be-
névola admonicién moral postjuridica *. Ni unos ni otra serfan realidad ju-
ridica en sentido estricto. Desde esta perspectiva, sin embargo, toda activi-

2 5, Cotta, «Atinalith e ambiguith dei diritti fondamentali», en: Diritti fondarnen-
tali dell’'uomo, Milano, 1977, pag. 22,

B 3, Cotta, «La coesistenza come fondamento ontologico del diritto», Rivista fn-
ternazionale di Filosofia del Diritto, 1981 (LVII1/2), pégs. 264-265.

M A ambos aspectos hemos tenido ocasidn de aludir en trabajos recogidos en: fn-
terpretacion del Derecho y positivismo legalista, Madrid, 1982, pags. 141 v sigs., y 226
y siguientes.

109




ANDRES OLLERO

dad juridica es un esfuerzo de ajustamiento de libertad e igualdad; los «de-
rechos» humanos son su comienzo, destinado a plasmarse en unas «mor-
mas», de las que continuardn siendo «principios» animadores. La equidad,
por su parte, marca la etapa final de concretizacién de dichas normas, ani-
mada sietnpre par tales principios.

La dimensidn represiva del derecho desarticula la mutua implicacién
derecho-deber. Tener un derecho no supone asumir deber alguno, sino més
bien estar facultado para imponerlo ai otro; no expresa una libertad coexis-
tencialmente ajustada sino exclusiva y excluyente. Cuando se abandona la
actitud individualista, el cambio es $8lo aparente: tenemos derecho a hacer
lo que nos parezca en aguellos campos residuales (amplios o no} que han
guedado libres de deberes impuestos por el Estado. En ambos casos tener
un derecho es poder verse libre de los otros, y no poder usar de la libertad
para ser més humanos.

Es fécil entender que esta visién del «derecho» —para la cual lo «huma-
no» no es admonicién previa, sino constifutivo esencial— encierra una per-
manente dimensidn ética. Sélo movidos (consciente o inconscientemente) por
una determinada concepcién del hombre podemos Hevar a cabo cualquier
actividad «juridica»: exigir un derecho, proyectar una ley, mantenerla en
vida mediante la interpretacidén... Todo actor juridico (fo sepa ¢ no) se con-
vierte en realizador practico de un determinado modelo de lo «<humano» .
La actividad juridica engendra una filosofia préictica, o si se prefiere una an-
tropologia prdetica. Tanto la antropologia individualista como la colectivista
degeneran en una dimensién represiva de] Derecho, de consecuencias inhuma-
nas. 86lo un planteamiento del «derecho» (v de los «derechos») que persiga
ajustar en cada circunstancia una liberiad solidaria, puede tener frutos «<hu-
manos»,

Es obvio, como veremos, que el discernimiento de los perfiles antropols-

15 También sobre ¢llo recaerd la polémica Hart-Dworkin. Este preconiza —a nues-
tro entender, con acierfo— lo que depomina una actividad «herctileas del juez, con-
sistente en la dificil, pero posible, emisién de unos juicios morales verdaderos. Hart
se preguntard si log principios en que tales juicios se basan son derecho proprio vigo-
re, 0 se limjitan a estar incidentalmente presentes. Personalmente me resulta imposible
imaginar derecho alguno, proprio vigore, sin unos principios con pretension de verdad.
La vieja querella positivismo-iusnaturalismo descubre asi su auténtico trasfondo: no si
el derecho puede aislarse de fa ética, sino si la ética ~—siempre presente en el dere-
cho— tiene o no consistencia ohjetiva, Cfr, al respecto H. L. A. Hart, «El nuevo
desafio al positivismo juridicor, Sisterna, 1980 (36), pags. 13-14 y 17. Hart se mueve en
una ambigua tierra de nadie entre el no cognotivismo kelseniano y las propuestas de una
ética objetiva; Dworkin basa sus juicios morales «verdaderos» en una ética para no
pocos «falsa».
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gicos que han de animar el derecho, y el andlisis de los medios méds con-
gruentes para llevarlos a la préctica, resultard siempre problematico: tan
problemético como toda actividad juridica, porque ésta consiste precisamen-
te en eso. En cualquier caso, esa cuestionabilidad radical de lo juridico no
hace sino exigir un desempefio consciente de todo lo relacionado con su rea-
lizacién practica, y no el abandono a una inconsciencia mecdnica, que no
la haria menos ética sino s6lo mds dificilmente bumana,

Los «derechos» humanos son, por tanto, tan «juridicoss como los «de-
rechos» subjetivos respaldados por un texto Jegal, La critica de éstos plan-
teada por el «realismo» escandinavo resulta de interés. Rechaza que los
derechos subjetivos sean «realmente» derecho y los derechos humanos me-
ras expresiones de deseos o intereses; «ni atn los asi Uamados derechos
positivos son reales», sino que «ambas clases de derechos son poderes imagi-
narjos», diferencidndose sdlo en que los segundos logran «una seguridad y
un poder efectivos como secuela del {uncionamiento normal de la maquinaria
legal» . Desde luego, si se pretende atribuir a los «derechos» subjetivos
mds «realidad» que la de mera onda expansiva de la mdquina legal, si es
otra cosa lo que los hace realmente «juridicos», desaparece su presunta fron-
tera ({«moral»-derecho?) con los derechos humanos; mdés bien, tendrian una
realidad comtin, difiriendo sélo en su posible aprovechamiento de la inercia
legal.

5. La ley como via de ajustamiento

El derecho no es un mero ideal o proyecto antropoldgico, ni una aphi-
cacién técnica de ideales o proyectos prejuridicos, Ambos planteamientos,
aparentemente contrarios, responden a idéntica relacién teorfa-praxis; sélo
cambia en cudl de ambos planos (siempre descoyuntados) se emplaza al de-
recho. La actividad juridica, por el contrario, supone un empefio por alum-
brar una antropologia que se va haciendo —tedricamente— mds nitida en
la medida en gue se hace —priciicamente— mas real,

De poco sirve declarar retdricaments la legitimidad de unas posibilida-
des de accidn, si no llega a «regularse ei cjercicio de tales derechos y liber-
tades» . Es 16gico que en esta tarea entre en juego una «reserva de ley»,

16 K. Olivecrona, El Derecho como hecho. La estructura del ordenomiento juridico
{versién castellana de L. Ldper Guerra), Barcelona, 1980, pdg. 92.

1 Artfcnlo 53,1 de la Constitucién espafiola. Son interesantes los problemas que
surgen de no existir tal regulacidn. Persistiendo esta situacién, ¢se entiende en vigor
tal libertad, al no exisiir prohibicién legal, o se considers inefectiva hasta que no sea
regulada?
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que atribuya a este modo de operatividad juridica el monopolio de tan deli-
cado manejo, exigiendo incluso el refrendo de mayorias cualificadas (leyes
«orgénicas»). Desde una perspectiva individualista la razén es clara: siendo
los derechos, en principio, ilimitados, sélo la méxima expresion de la sobe-
rania popular estard legitimada para recortarlos y no, por ejemiplo, un sim-
ple funcionario o una avtoridad politica. Desde una perspectiva colectivista,
por el contrario, no habrd efectivamente derecho alguno hasta que conceda
su reconocimiento ese Srgano soberano.

Pienso que en ambos casos no se expresa adecuadamente la relacidn ley-
derechos humanos. En el primero, porque se entiende que sdlo con la ley
comienza ¢} sujeto a experimentar una limitacién en sus pretensiones. Ya
vimos, por el contrario, que todo «derecho» supone por definicidn una aspi-
racién «ajustada», lo que implica asumir ya una dimensidn «social» atempe-
radora del individualismo. Si la ley entra en juego, no es para establecer
ex novo tal limitacidn sino para -—superando la «justicia privadar— imediar
entre diversas propuestas de ajustamiento, previsiblemente conflictivas. El
segundo error de la postura individualista seria entender que Ia intervencidn
de la ley tiene una dimensidn sdlo y fundamentalmente lmitgiiva. Iiduda-
blemente, toda regulacién del ejercicio de un deracho, en la medida en que
precisa mas nitidamente su campo de juego, resultard limitadora de la im-
precisa ambipiiedad en que las aspiraciones individuales se movian, faltas
de un punto de referencia heterdnomo; pero, a la vez, esos perfiles limita-
tivos resultan potenciadores y aseguradores de dichas aspiraciones, al mas-
car un campo de expectativas con menos posibilidad de resultar prictica-
mente defraudadas que las fundadas meramente en el personal «juicio»
ajustador. Al entrar en juego la ley, lo que puedan perder los derechos en
vaga amplitud lo ganan en efectividad real; mecanismo éste que se repetird
de nuevo en la etapa judicial del proceso de positivacién juridica.

La perspectiva colectivista, por su parte, considerando acertadamente que
una pretensidn arbitraria ilimitada no es un derecho —pero entendiendo a la
vez que no surge un derecho hasta que po se produzca una delimitacién de
los deberes legales— convierte a la ley en concesora (por via negativa) de
una libertad mas reducida, pero no menos arbitraria,

La Constitucién espafiola opta de modo clato por la existencia de unos
«derechos» con consistencia propia, prelegal. Precisamente, porque existe
un contenido especialmente valioso se reserva a la ley su regulacidn, que
en moedo alguno puede entenderse como «constitutiva», ya que esta dimen-
sidn se ha cumplido ya previamente en la propia Constitucién. Es mas, en
tal contenido se reconoce un ricleo esencial que results defendido de cual-
quier dictadura de la mayoria expresable incluso en los porcentajes mayori-
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tarios exigidos por la legislacion «orgénica»; esto resalta de modo contun-
dente su prelegalidad. Ni que decir tiene que tal «contenido esencial» inclu-
ye ya la dimensién «social» gjustadora que todo derscho lleva consigo.

En caso, pues, de ausencia de ley reguladora del ejercicio de un dere-
cho no cabe entender que sea viable una libertad ilimitada. La previsién del
necesario ajustamiento s6lo contard con el impreciso punto de referencia del
propio texto constitucional (o de su desarrolio jurisprudencial); esto, como
ya hemos visto, camplia» el posible modelo ajustador de cada ciudadano,
peto a la vez lo somete a una notable inseguridad, dada su posible falsacién
posterior. Esta situacién —libertad legitima pero insegura— marca con cla-
ridad el papel de la ley como elemento no radicalmente constitutivo de los
derechos pero préicticamente imprescindible para su ejercicio garantizado,

Esio —a la vez que realza el papel humanizador de la ley— marca tam-
bién uno de los aspectos de la primera repercusion tedrica del reconoci-
miento de unos derechos prelegales: la insuficiencia del legalismo. Por muy
decisivo que sea el papel de la ley en el proceso de positivacién del derecho,
no puede liegat a identificarse derecho proprio vigore y texto legal. La mis-
ma ley remite a2 un contenido «juridico» previo («conmstitucional», primero,
y «esencial», més alld de él). Por otra parte, tampoco con la ley ha termi-
nado el proceso de positivacién, y esto nos marca un puevo aspecto de la
insuficiencia de dicha teoria. La ley no hace sino precisar mds (limitativa y
aseguradoramente) el campo de ajustamiento de la libertad individual, pero
no lega a hacerlo de un modo acabado, Cuando surge un conflicto, la situa.
cién del ciudadano es distinta solo en grado de 1a que experimenta en los casos
de ausencia de regulacién legal. El punto de referencia s en este caso mds
preciso y ello le ha permitido eliminar ambigiiedad en sus expectativas, pero
sin que desaparczca totalmente; prueba de ello es que el conflicto inter-
pretativo existe. S6lo cuando la «cosa juzgada» ponga punto final al ajusta-
miento positivo de su libertad sabrd definitivamente a qué atenerse.

6. La positivacidn constitucional de los derechos humanos

Es facil observar el cambio operado con esta constatacién practica de
la insuficiencia tedrica del legalismo. La ley no concede los derechos sine
que los recoge de un orden de valores preestatal (constitucionalmente reco-
nocido como tal). Los derechos no se conciben sélo como defensa frente a
una Administracién en continuo crecimiento sino que vinculan también al
Legislativo, actuando como «derecho» directamente aplicable. El «derecho»
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ha dejado de identificarse con la «ley», para aparecer come previo a ella ™.
De entender a los derechos en el dmbito de la ley se ha pasado a entender
la ley en ¢l ambito de los derechos. Esto da coherencia a la remisién del
articulo 10,2 de nuestra Constitucién, que asume como criterios de inter-
pretacién determinadas declaraciones, acuerdaos y tratados internacionales.

Esto lleva a una segunda consecuencia tedrica derivada de la admisién
de estos derechos prelegales: la insuficiencia del normativismo. Buena parte
de la critica al legalismo se ha venido realizando sin abandonar Ia idea de
que la realidad juridica es fundamentalmente «normas; la tarea de Kelsen
0 Hart es significativa al respecto. Pero ni uno ni otro —como hemos vis:
to— llegan a reconocer a los «derechos» un estatuto juridico comsistente,
sino que los reducen a subproductos normativos. Reconocer la «juridicidads
radical de los derechos humanos exige abandonar un planteamiento de la
dinamica juridica referido en exclusiva a las «normas»,

Si ya la doctrina alemana puso de relieve hace algunos decenios el juego
mutuo «principion-«normas» *°, recientemente el tema ha rebrotado en la doc-
trina norteamericana, teniendo precisamente a Hart como principal blanco
de critica. Los juristas utilizarfan «patrones» que no funcionarian como «nor-
mas» —aplicables «a la manera 'todo 0 nada’»-- sino que suponen el re-
curso a otros criterios de decisién que han de ponderarse en razén de su
«peso ¢ importancia». Mientras que no se concibe un conflicto de «normasy,
1a dosificacién de estos «principios» o0 su jerarquizacidn es siempre contro-
vertible. Pensar que tales «principios» no son auténtico «derecho», por no
ser obligatorios para los jueces, podria llevar a olvidar que tampoco las
«normas» resultan mds obligatorias, ya que son los «principios» los que
llevarén al juez a fundamentar en unas ¢ otras su decisién ®, o incluso —en
casos limite— a marginar todas las disponibles provocando una laguna.

Una primera consecuencia de esta flexibilizacién del «normativismo» es
el notable aumento del protagonismo del juez, reconocido ya por las criticas
normativistas del «legalismo». La prioridad formal del Tribunal Constitu-
cional ——defensor e intérprete del orden de valores en que consistiria la
Constitucion «materizimente» entendida— sobre Ias iniciativas legisiativas

® De interds ¢l planteamiento de O. Bachof, referido a 1a Ley Fundamental alema-
na de evidente influjo en nuesira Constitucidn. Su dictamen es neto: se ha producido
un abandono del positivismo legalista, Jueces y Constitucién, Madrid, 1963, pags. 2829,
35 y 36.

1% Arquetipico al respecto, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung
des Privatrechts, de |. Esser, Titbingen, 1956,

# R. M. Dworkin, (Es el Derecho un sistema de reglas? (trad. de ]. Esquivel y
1. Rebolledo), México, 1977, pags. 22, 24-26 v 4142,
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es un fendmeno paralelo —aunque de notoria expresividad— al protagonis-
mo préctico del juez: a la hora de orientar la efectiva incidencia de la ley
sobre el ciudadano, y a la hora de concretizar -—por via de «principio»
¥ sin necesario intermedio de «normas legal— la Constitucidn respecto a
casos individualizados. Se trata de un fendmenc a la vez positivo y arries-
gado™ que replantea la carga ético-antropoldgica de toda actividad juridica.

En efecto, la distincidn «principios-«norma» ha surgido ahora como re-
accién al avance de una politica intervencionista en la escena norteameti-
cana. Desde un individualismo ya criticado, se distingue entre «principios»
—que formularfan exigencias de justicia, equidad u «otra dimensién de la
moralidads-— y «politicas» —que marcarian metas econémicas, politicas o
sociales—. Nos propone rechazar el juego de las segundas, que —al introdu-
cir opciones propias del Ejecutivo en la esfera judicial —atentarian contra
la divisidén de poderes . La distincién cobra asi un inesperado sesgo, tradu-
ciéndose en una tensién «moral»-«politica» de efectos juridicamente desin-
tegradores, Una «motal» individualista —concretada en unos reducidos de-
rechos incondicionados no negociables— resiste frente a una «politicas so-
cial —que no seria sino el resultado de la dimensién «econdmica, social y
culturaly de los derechos— que pretende marginarse.

Creo que nuestra Constitucién no permite suscribir esios planteamien-
t0s, ¥ que se veria traicionada si se intentara marcar —desde estas premi-
sas— una auténtica fosa entre los «derechos y libertades» y los «principios
rectores de la politica social y econdémica», exagerando el alcance de la dis-
tinta proteccién reflejada en el articule 53.

Tanto upos como otros jugardn como prircipios animadores del dina-
mismo juridico. La Constitucién no consagra una determinada jerarquiza-
cién entre ellos, capaz de programar de una vez por todas su debida ponde-
racidn. Serd ante un tipo determinado de relaciones comtemplade por un
proyecto legislativo, o ante un conflicte concreto sometido al fallo del juez,
donde tal jerarquia habré de articularse componiendo —en ambos casos—
la politica mas adecuada.

La diferencia constitucional entre ambos prupos de derechos —la distin-
cidn entre «derecho» y «principio» es poco afortunada— radica en que los
«derechos y libertades» disponen en el texto de una mayor dimensién «norma-
tiva», mientras que los mal llamados «principios» la cobrardn «de acuerdo

2 Cfr, las reflexiones de A. Villani, en: Legge e poiere del giudice in una recente
esperienza costituzionale, Napoli, 1965, repitiendo fielmente el planteamiento de O. Ba-
chof, en 1954 (nota 18).

% Cfr. R. M. Dworkin (nota 20), pégs. 18-19, y la critica de G. Rebuffa (nota 10},
pégina 224,
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con lo que dispongan las leyes que los desarrollen». Ello se debe, sin duda,
a st predominante cardcter de derechos-prestacién —cuya dimensién «nor-
mativa» plantea problemas peculiares respecto a los derechos-garantia— y
no a que se estime subordinada su defensa o promocién. Esta ausencia de
jerarquia previa es de especial interés cuando unos y otros hayan de ponde-
rarse mutuamente al jugar como «principios».

La distinticién entre principios y normas nos parece, nos parece, pues,
clarificativa, porque marcar las limitaciones del normativismo como expre-
sion del dinamismo juridico. La distincién entre principios y politicas encie-
rra, por el contravio, un intento interesado de defender un individualismo
desintegrador de lo juridico, aungue se oculte bajo planteamientos tedrico-ju-
ridicos.

El ajustamiento entre individuo y sociedad, libertad e igualdad, autono-
mia ¢ intervencidén estatal, no puede resolverse con distinciones técnicas sino
que remite a esa antropologia practica en que la actividad juridica consiste.
Secria desafortunado hacer reaparecer con excusas técnicas un alternativis-
mo, mutuamente sustitutivo, entre «libertades» y prestaciones «econdmicas,
sociales y culturales». Ni cabe entender éstas desde una Optica estatalista ®,
ni considerar a las «libertades» como el freno extrinseco de un poder estatal
arbitrario. Respetar los derechos supone, més bien, una autolimitacidn in-
trinseca del ejercicio del poder *, que sin dejar de ser «politico» se hace asi
radicalmente «juridico».

7. El «contenido esencial» a respetar

Los derectios humanos no son cotos, preservados por el gendarme estatal
de cualquier intromisidn, Su mayor o menor dimensidn «normativa» no
tiene tal resultado, ya que las normas componen un ordenamiento juridico
articulado por los «principios» mutuamente ponderados. La afirmacién de

22 A F. Uiz apunta que la resistencia a fundar la Declaracién Universal en la
snaturaleza» humana no se debid sélo a eserdpulos antimetafisicos sino a que la
fdrmula sustitutiva —los seres humanos «nacen» libres ¢ iguales— facilitaba su admi-
sién desde posturas estatalistas, ya que ningdin hombre nace fuera de un Estado, «Der
unzerstdrbare Kern der Naturrechtslehre», Reckistheorie, 1980 (11/3), pédgs. 2835-286.

# A, E. Pérez Lufio plantea con acierto el respeto a los derechos fundamentales
como #na fmitacién que la soberania popular impone a sus propios érganos, Delimite-
cién conceptual de los derechos humanos, en: Los derechos humanos. Significacion,
estatuto juridico y sistema, Sevilla, 1979, pag. 27.
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que tal dosificacién ha de respetar su «contenido esencial» no hace sino re-
cordar una realidad ya expuesta: para que haya «derecho» humano las pre-
tensiones individuales han de asumir un ajustamiento social. Precisamente,
por eso, cabe ajustar todos los derechos imaginables sin que su «contenido
esencial» deba quedar afectado. Los «derechos» son, por definicién, liberta-
des ajustadas y no campos de arbitrariedad mutuamente excluyentes.

La pretensién de que todo el ordenamiento juridico reposa sobre el
contenido esencial de unos derechos mutuamente ajustados pwede mover a
la sonrisa. En una época que no parece estar para muchas metafisicas, fun-
damentar toda la convivencia social sobre un planteamiento esencialista pa-
rece arriesgado. Lo que no resulia tan ficil es sustituir tal planteamiento sin
renunciar a una fundamentacidn legitimadora del derecho. Si éste no quiere
verse reducido & un mero uso fdctico de la fuerza, precisa una legitimacion
especifica. Si, con una esioica resignacion se constata que no cabe tal legiti-
macién, los «derechos» humanos dejan de ser tales, y la posibilidad de que
el «derecho» en general tenga resultados «humanos» se hace estadistica-
mente improbable.

Ante esta situacidn sélo cabe una alfernativa, utdpica sin duda. Intentar
realizar practicamente el modelo legitimador del derecho, desoyendo los sa-
bios consejos de los que arguyen que nuestra sociedad no estd ya en condi-
clones de permitirse tal lujo: admitir 1a existencia de unos fundamentos ob-
jetivos de la convivencia social, luchar porque sean criticamente asimilados
por un cindadano culto y preocupado de [a cosa pidblica, y articuiar poiftica
y juridicamente ese reflexivo «consensos.

Pensamos que este planteamiento puede parecer utdpico por irrealizable,
pero resulta también «utépico» en un doble aspecto positivo.

En primer lugar, porque una reflexién sobre el «contenido esencial» de
los propios derechos estimula —en una sociedad programada para la incons.
ciencia— el surgimiento de auténiicos «juicios» sobre ¢l posible ajustamien-
to de las pretensiones personales, permitiendo que se conviertan auténtica-
mente en «derechos». Este esfuerzo resultard fructiferamente «utdpico», al
favorecer una actitud critica capaz de hacer superar al ciudadano el condi-
cionamiento de los #dpicos ideoldgicos vigentes. La bilsqueda de ese conte-
nido esencial puede y debe tener el efecto de una sacudida critica, en una
sociedad manipuladamente adormecida para hacerle ignorar la negacidn dia-
ria de los valores que dice profesar y defender.

En segundo lugar, este esfuerzo por capiar en las circunstancias practi-
cas, histéricas y concretas, €l «contenido esencial» de los derechos convierte
a toda la actividad juridica en una tarea positivamente «utdpica»: al enca-
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minarla a la bisqueda del mejor derecho posible ®. Esto supone marginar
el estéril enfrentamiento iusnaturalismo-positivismo y luchar por positivar
un derecho digno del hombre. El derecho positivo deja de ser un conjunto
de «leyes», mas o menos respetuosas con lo humano, o un conjunto de «nor-
mas», que contengan mejor o peor sus exigencias, para convertirse en una
continua tarea de positivacidn utdpica de un ajustamiento nunca definitiva-
mente «puestor; tarea que tiene su «principio» en el contenido esencial de
los derechos y su final en la cosa juzgada.

Obviamente el papel del Tribunal Constitucional es decisivo en este pro-
ceso de positivacién del «contenido esencial» de los derechos humanos:
pero, si no encuentra el apoyo de una sociedad reflexiva y critica, su labor
cobrard forzosamente el tono voluntarista y decistonista que le atribuyen los
partidarios de una vision no-cognotivista del derecho.

8. Para un uso no calternativo» de los derechos humanos

La constatacién de la insuficiencia del legalismo, e incluso la conviccidn
de que es preciso superar una mitificacion excesiva del normativismo, hacen
patente la necesidad de vivificar la dindmica cotidiana del Derecho con 1a
continua referencia a una realidad, objetiva e histérica a la vez, capaz de
hacer «hablar» a los textos normativos. Pero esa doble consecuencia tedrica
de la admisién de uno «derechos» prelegales guedaria incompleta sin una
tercera: la necesidad de un replanteamiento del iusnaturalismo.

El legalismo nos remite al texto, como depositario de un meansaje univo-
co cuyo contenido valorativo, ya cerrado, habria que respetar. En realidad,
las claves valorativas no estdn «en» ¢l texto, sino que son aludidas por él.
El <lector» de la ley, inevitable «intérprete» de ella, las trae —consciente-
mente 0 no— a colacién, basdndose en una presunta obviedad que puede
disimular la falta de estricta «univocidad» del texto. Desde una aptitud no
cognotivista, la constatacién del fendémeno nos llevaria a un normativisma
flexible, para el cual ~como ocurre en Kelsen— el intérprete optaria «poli-
ticamente» entre varias posibilidades, respecto a las cuales no cabe jerar-
qufa «cientifica» alguna. Lo propic del iusnaturalismo, por el contrario, es
admitir una realidad juridica, objetiva y cognoscible, salvando esa resignada
condena a la arbitrariedad mitigada.

% Tal basqueda no es sélo la clave del «derecho naturals, sino también ] prin.
cipio animador de la Hlamada «ciencia juridicas, L. Lombardi-Vallauri, Corso di filosofia
del diritto, Padova, 1981, pags. 179-180.
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No es este ndcleo fundamental del iusnatuyralismo lo que nos parece ne-
cesitado de replanteo. Si, como hemos visto, toda actividad juridica remite,
lo sepa o no, a una antropologia, y admitimos la objetividad de lo «humano»
como tnica versidn seria de los «derechos humanos», parece claro que es
a ese contenido al que debe remitirse toda actividad juridica. El replantea-
miento afectaria a aquellas variantes del iusnaturalismo que olvidan que esta
peculiar tarea cognoscitiva en que el Derecho consiste es prdctica, histdrica
y problemdtica. En estos casos se da paso a un planteamiento «legalistar
del derecho natural, que utiliza a la naturaleza humana como un «texto»
legal «alternativo» al propuesto por la ley positiva y con capacidad de dero-
garlo, al menos en casoslimite, Fl «texto natural» seria susceptible de una
lectura «cientifica», capaz de obtener de él la respuesta univoca oportuna.
La semejanza de este iusnaturalismo con €l positivismo legalista ya criticado
no es casual, ya que el segundo no habia hecho sino «positivar» €l primero.

Pensamos que la lectura de ese texio natural no es cientifica sino filosé-
fica; no permite disponer de un objeto pasivamente dado, sino que obliga a
buscar el ajustamiento real de una relacién social. No se trata tampoco de
una tatea cientffico-espectlativa, destinada a su aplicacién técnica posterior,
sino de una bisqueda movida por una intencién prdctica, que va expresando
esa realidad abjetiva en una circunstancia histdrica concreta. Ni que decir
tiene que esta tarea de «razdén prictica» es radicalmente problemdtica. Su
punto de referencia, real y objetivo, no la hace exacta ni elimina la discre-
cionalidad, aunque si permite que sea prudencial y no meramente arbitraria,
El que quepa o no considerar tal labor como politica dependerd de si por
é&sta se entiende —como seria obligado— un empefio prudencial ¢ simple y
Nanamente poder arbitrario,

i juego de los derechos humanos como punto de referencia interpreta-
tivo del texto legal no implica una lectura de repuesto, susceptible de susti-
tuir «alternativamente» la de la ley positiva. Se trata, por el contrario, de
actualizar en la tinica «Jectura» existente —Ja del «texto» y la de su «con-
texto» valorativo real-— un esfuerzo de captacién que supone una filosefia
prdctica. Como ya vimos, el papel de los derechos humanos no es oponer al
derecho «positivo» otro derecho «mejor», sino esforzarse por dar vida en
cada caso a la «mejor» solucién juridica de las «posibles».

De 1o contrario, tal «uso alternativo del derecho natural» no tendria na-
da que envidiar —en lo que a respeto de los derechos humanos se refiere—
a las teorfas patentadoras de esta ya mitica expresidn. Se convertitia en la
via para legitimar la irrupcién dogmdtica de una deferminada antropologia
(¢ igualdad versus libertad, derechos econdmicos, socisles y culturales versus
libertades formales?), atentando a lo que sefialamos como rafz de todo plan-
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teamiento «humano» del Derecho: el respeto a la dignidad humana, y a las
formas indispensables -—aunque insuficientes— para hacerlo real.

Cuando la «justicia» se ha obtenido, de una vez por todas, mediante una
contemplacién eidética, puede justificarse la tentacién de poner en marcha
la metafisica aplicada propia del iusnaturalismo por la via rdpida. Por el
contrario, cuando «lo justo» se ha captado trabajosa y prudencialmente en
una circunstancia concreta, resulta obligado respetar los cauces formales que
preservan de un subjetivismo autoritario,

9, ¢«Obligar a ser humanos»?

La fundamentacion iusnaturalista de los derechos humanos no puede en-
tenderse, pues, como duefia de una evidencie que haga superflua una argu-
mentacién racional de sus contenidos. El hecho de ser objetivos y racional-
mente cognoscibles los hace particularmente argumentables; curiosa verdad
ser{a la que se muestte incapaz de dar «razones» de si misma.

Los planteamientos legalistas —en la medida en que asumen una di-
mensién ética— tienden a convertirse en totalitarios, Roussean —amparado
en su «voluntad general» de misteriosa evidencia— no dudaba en proponer
la posibilidad de «obligar a ser libres» a los ciudadanos. No menos paradd-
jico resultaria un planteamiento de los derechos «humanos» que preten-
diera «obligarles» a ser humanos. El iusnaturalismo no es compatible con
actitudes practicas en las que el fin justifique los medios, porque en ellas
el hombre concreto se convierte inevitablemente en «medio» al setvicio de
un hombre abstracto erigido en «fin». Atropellar la dignidad del hombre
apelando a su misma naturaleza es una contradiccién inhumana; un «ius-
naturalismon», de cualquier signo, que se erija antidemocriticamente * en
«alternativa», es ung amenaza real a los derechos humanos.

Para plasmar en las circunstancias concretas la exigencias de los derechos
humanos —completando los esquemas formales sin «superarlos»—- se pre-
cisa una argumentacién racional. La remisién de unas prerrogativas natura-
les a fundamentaciones o argumentos sobrenaturales (legitimadoras o desca-
lificadoras) producen una inevitable distorsién del discurso «juridicos. Este
busca un ajustamiento entre iguales basado en una comin «naturaleza»;
sustituirlo por la cémoda traslacién de imperativos sobrenaturales serfa ig-

% Referencias a la actitud rousscauniana y a la inseparabilidad de derecho natu-
ral y democracia, en: Interpretacidn del Derecho y positivismo legalista (nota 14), pé-
ginas 125y 229 y sigs.
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norar lo que es el derecho, y quizd también incurrir en un fidefsmo he-
rético.

El peligro de que la lucha por una argumentacién convincente de los
derechos humanos degenere en guerrg de religién es otra paradoja desgra-
ciadamente real. Precisamente, para superar discriminaciones basadas en ta-
les querellas surgid histéricamente tal teoria; conseguir que se convierta en
elemento socialmente perturbador parece privilegio de pafses de arraigado
clericalismo, en su doble variante confesional o laicista, '

No es facil que s¢ dé una guerra sin dos contendientes, y tal parece ser
el caso. Junto a los que intentan endosar a los demés sus dictdmenes con-
fesionales —cuya incidencia personal estaria garantizada por el derecho hu-
mano a la libertad de conciencia— no faitan los que intentan imponer dis-
criminatoriamente la marginacién de toda defensa de lo «humano» sospe-
chosa de estar fundada en motivos religiosos. Cuando no se atiende a los
argumentos aportados sino que se realizan —con intencién critico «ideold-
gica»— juicios de intenciones, la libertad de conciencia resulta atropellada
en nombre de un nuevo clericalismo (anticonfesional, para mayor mérito) #.

Considerar 1o religioso como incompaiible con lo «humano» resulta tan
steocrédtico» como querer juridizar €l propio credo sin argumento racional al-
guno. S8i, al afirmar que el término derecho «humano» tiene Ia virtud de ser
«mundano y laico», se lo entiende como excluyente de lo divino, no es exira-
fio que se llegue a una curiosa propuesta de «libertad» religiosa que, por defi-
nicién, habria de ighorar las creencias religiosas de 1a sociedad ®. Tan ori-
ginal «neutralidad» tendria como consecuencia préctica —en toda sociedad
con arraigadas convicciones religiosas— 1na «neutralizacién» de elementos
decisivos de consciencia social. 86lo cuando se «cree» que lo religioso es
opio, contradictorio con actitudes racionales y criticas, se ignora que se estd
propugnando una efectiva «despolitizacién». Tal vaciamiento de conviccio-
nes ——en una sociedad tan poco critica y pensante como la actual, podria

21 Al respecto, Le debat de la loi espagnole de mariage civil de 1870, ponencia
con la que contribuimos al colequio sobre Cristianesimo, secolarizzazione e diritfo
moderno (ed. por L. Lombardi-Vallauri ¥ G. Dilcher), Milano, 1981, tomo 1I, pégi-
nas 1099-1140.

% Tras sfirmar lo primero —e«Derechos naturales o derechos humanos: un proble-
ma seménticow, en: Politica y derechos humanos, Valencia, 1976, pig. 25—, M. Atienza
propone més tards un planteamiento de la «libertads religiosa muy peculiar: la entien-
de como la garantia de una «esfera» (con aires de coto esférico) de accidn, que Meva
a «reprimirs {sic) los posibles atentados —aSobre la clasificacidn de los derechos hu-
manos en la Constituciény, en Revista Faculiad Derecho Universidad Complutense, 1978
(monogréfico 23, pags. 130-131—, Su enfoque, que encierra un «individualismo tolerados
desemboca en un concepto de «democracia» coherentemente afin al de Dworkin.
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acabar favoreciendo designios manipuladores de cualquier minoria totali-
tatia,

La apertura de un debate racional —libre de ambas fuentes de discti-
minaciones— no es sélo el método més adecuado para hacer progresar la
Iucha contra los «tépicos» que cbstaculizan el gjercicio de los derechos hu-
manas, sino que e€xpresa la exigencia inmediata de un derecho humano fun-
damental: poder buscar con libertad los perfiles objetivos de lo humane.

10. Corgje civico como utopia

El balance tedrico-jurfdico de nuestro examen atroja un resultado neto:
admitir la existencia de unos auténticos «derechos» prelegales exige ir mds
alld de los tdpicos mas arfraigados de la reflexion juridica actual. Tomarse
los derechos humanos con filosofia... juridica, marginando 1a doble tentacién
del mitin o la homilia, exige plantear una teoria juridica «utdpica», capaz
de asumir la insuficiencia del legalismo, de abordar una superacién del nor-
mativismo y de afrontar un replanteamiento del! iusnaturalismo.

La relevancia de los derechos humanos no cumple un simple papel de
«poflitica juridica», que habria que tener en cuenta en el momento de crea-
cién legislativa, ‘Cuando se asume que el derecho «positivos es el fruto de
un incesante proceso de «positivaciény, los derechos humanos aparecen co-
mo un clemento animador de todas las etapas de ese prolongado ajusta-
miento de relaciones sociales. Si se quieren evitar dos recursos simplistas
alternativos: el absolutismo intolerante v el historiscismo fatalista, es pre-
ciso contar con un correlato capaz de asumir la explicitacién de lo «huma-
no», Més alla de «metafisicas aplicadas» o de filosoffas de la historia cano-
nizadas, s6lo una sociedad pensante, critica y preocupada de lo humano
puede asumir tal papel. Se trata, sin duda, de una utopia que invita al
deséinimo resignado, pero no podemos olvidar que no se ha ofrecido ain
una alternativa capaz de legitimar al derecho al margen de esta ingenua
pretension.

Si no queremos renunciar a hablar en seric de los «derechos humanoss,
y del «derecho» mismo, se hace indispensable una batalla practica con al-
cance de utopfa social: una educacién para el coraje civico; una invitacién
a la actitud critica —en lo teérico— y al empefio ético y politico —en lo
prictico— que recuerde al ciudadano que no hay nada mds inhumano que
despreocuparse de la suerte del hombre.
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