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1.- En Europa y, bajo su influencia, en gran parte del mundo,
la Moral y la Etica, la Politica y el Derecho, las Ciencias del
Hombre, las Ciencias Sociales y la Historia son todavia tributa-
rios de la mitologfa de la revolucién francesa. Uno de esos mitos
es el de los derechos humanos “signifiquen lo que signifiquen”,
como ironiza Peter Sloterdijk.

Los derechos humanos, dice Gregorio Robles, son una idea
del siglo XVII, sobre todo de Hobbes y Locke, que se fue gene-
ralizando progresivamente. “Lo que se present$ en un principio
como una ruptura con la tradicién, con la fuerza sublime de la
novedad creadora fue enraizando en los movimientos politicos y
sociales hasta formar parte de las creencias del mundo contempo-
réneo. Y si la idea fue creada con el lastre del olvido de la cone-
xién de los derechos con los deberes y con el sistema de valores,
ese mismo lastre ha tomado también un desarrollo propio, conse-
cuencia légica de la idea, penetrando en las creencia de nuestros
dfas” (1).

Los derechos humanos nacieron en el contexto del ingenuo
De recho Natural racionalista, fundado en el artificialismo racio-
nalista. Las doctrinas contractualistas de las que trae su origen, al
romper con el ordenalismo medieval tuvieron que refundar la idea
de orden sobre supuestos puramente humanos. Esos derechos

(1) Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, Madrid, Civitas,
1992, 5, pdg. 36.
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son, pues, un producto de lo que suele llamarse secularizacién
pero que es en realidad politizacién, en tanto lo decisivo fue la
inversién de la relacién religién-politica. La concepcién del orden
es en todo y siempre la fundamental. Y a medida que se fue difun-
diendo el contractualismo politico y se impuso el artificioso orden
estatal, el orden politico pasé al primer plano relegando la con-
cepcién natural del orden de origen religioso al segundo, por lo
que aquella relacién dialéctica debe enunciarse politica-wligion.

La autoridad de las Naciones Unidas ha hecho que tales dere-
chos sean un elemento muy principal de lo que llamaba Carl
Schmitt la revolucién legal mundial en curso, (2) de cuya direc-
cién se ha apropiado finalmente la socialdemocracia que le otor-
ga una plusvalia a la Politica frente al Derecho. Mds politicos que
juridicos, los derechos humanos potencian lo que llamaba Ortega
el “politicismo integral”: son un caballo de Troya de la Politica en
su lucha para librarse del Derecho, cuya naturaleza socavan los
derechos humanos al dejarlo al albur de interpretaciones subjeti-
vas, ocurrentes, caprichosas o de los mds fuertes.

Pese a su condicién de derechos, no contribuyen precisamen-
te a la finalidad securitaria del Derecho. Al contrario, su exalta-
cién y difusién wurbi et orbi son fuente de inseguridad e
incertidumbre. Escribe por ejemplo Liborio Hierro: “parece que
cualquier cosa o situacién que necesitemos, nos interese o simple-
mente nos ape-tezca, queda mds perentoriamente reclamada si
decimos que es ‘nuestroderecho’ (3).

Al perseguir cada uno su derecho subjetivo absoluto y excitar
los deseos miméticos, la envidia y el resentimiento la vida social
deviene una suerte de estado de naturaleza en el que todos luchan
contra todos, credindose un malestar generalizado. En la era de la
politizacién y la industrializacién, los artificiosos derechos huma-
nos propordonan un arsenal de argumentos emotivos y sentimen-
tales a los sofistas, demagogos y politicos profesionales y la guerra
por los derechos, tiende a crear situaciones privilegiadas a favor de

(2) «La revolucién legal mundial. Plusvalfa politica como prima sobre la legalidad
juridica y supralegaliodad», Revista de Estudios Politicos , n.° 10 (jul.-ag. 1989).

(3) En A. MARZAL (ed.), El niicleo duro de los derechos humanos, Barcelona,
ESADE, 2001, “;Qué derechos?”, pdg. 19.
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mayorfas sin escrdpulos y de minorfas audaces. Lo curioso es que
sean juristas quiénes propugnan su primacfa.

2.- El Derecho nace de Gea, la madre tierra: surge de la rea-
lidad social como un orden objetivo, perteneciente al orden rela-
cional. Sin embargo, ha dejado ya en gran medida de referirse a
relaciones cuyos conflictos encauza o resuelve (De recho de relacio -
nes) disipando incertidumbres y dando seguridad. El intervencio-
nismo econdémico, politico, social, cultural y moral —el estatismo
como la hybris del orden estatal- ha intensificado con creces la
actividad legislativa de las Monarqufas Absolutas y el De recho se
ha transformado en Legislacién. Esta no nace de la realidad social
sino que emana de la voluntad del poder politico de crear situa-
ciones (Derecho de situaciones), que suscitan a su vez nuevos con-
flictos en torno a la disputa por los derechos. Conflictos que
sumen a las sociedades en una suerte de guerra civil, incruenta
pero permanente, que, sometidas ademds a rdpidos cambios tec-
noldgicos, alimenta lo que el sociélogo polaco Zygmunt Bauman
llama la “vida liquida”.

“La tecnificacién, escribfa Schmitt en su célebre articulo
‘Amnist{a’, avanza sin tener en consideracién la sabiduria de los
siglos. Se pone al servicio de guerras interestatales y civiles. La jus-
ticia se tecnifica y se convierte también en instrumento para la
liquidacién del enemigo y de los estamentos vencidos. La legisla-
cién se convierte asimismo en medio de destruccién. Todo esto ya
se proclamé hace afos, con toda exactitud, por Lenin, el politico
mds moderno y mds consciente”. Cabe resumir la diferencia entre
el De recho, que brota de la vida natural, y la Legislacién, de voca-
cién artificialista, en la pregunta: una generacién, ;puede someter
a sus leyes a generaciones futuras? Como decia Feidegger, la pre-
gunta incluye la respuesta.

El relativo éxito de los derechos humanos como arma ideols-
gica frente a la Unién Soviética contribuyé a su auge. Desde
entonces, las Naciones Unidas consideran una especie de derecho
universal que explotan interesadamente los poderes politicos; por
mencionar sélo un caso reciente, en la politicamente absurda
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guerra de Libia. Utilizados como una suerte de comodin al servi-
cio de la politica, constituyen paraddjicamente una de las causas
principales del descrédito y la decadencia de la politica.

3.- Las instituciones se justifican por su utilidad, y las
Naciones Unidas fueron de cierta utilidad para localizar o desac-
tivar las tensiones y los conflictos de la “guerra fria”. Terminada la
guerra frfa, ésta institucién se sobrevive a sf misma como un arte-
facto burocrdtico. Necesitado de justificacién, promueve una
Legislacién universal inspirada en la banalidad de los derechos
humanos, que, con todo, sélo sirven para destruir lo que queda
del Derecho. Atin mds: se pretende instituir una politica moral
universal fundamentada en ellos, como si la moral no existiese
desde la aparicién del hombre sobre la tierra, confundiendo ade-
mds la moral con la ética, si bien no es menos utépica la posibili-
dad de un éthos universal; quizd al final de los tiempos. Universal
s6lo serfa posiblemente el derecho internacional, como muestra el
auge de lo que pasa por tal.

El punto de partida es la L¥claracion universal de los derechos
humanos de 1948, aprobada por cuarenta y ocho votos a favor de
los cincuenta y ocho Estados que integraban la Asamblea General
de las Naciones Unidas. El hecho de que sea hoy mucho mayor el
nimerode sus miembros, conservando empero su estructura ori-
ginaria, indica por si sélo el desfase de esa institucién respecto a
la realidad actual.

La D¥clamcién era completamente innecesaria; bastaban el
Derecho tradicional y el sentido comtn, pero ambos estaban
précticamente destruidos por las ideologfas, de modo esos dere-
chos han adquirido el cardcter de una supralegalidad universal,
invocada generalmente ad usum delphinis. Por lo pronto, toma
como sujeto del De recho a la Humanidad, una palabra abstracta
del siglo XVII, sin contenido preciso, de la que el hiperpolitizado
humanitarismo sentimental ha hecho un mito. La D¥clamcién
constituye un ejemplo del utopismo moderno y de la manifa de
gobernar que suscita. ;Es imaginable la transmisién del poder
constituyente de una Nacién a la Humanidad?
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No obstante, la causa de la claracion de 1948 consistid sin
duda en que los vencedores en la segunda guerra mundial esta-
ban bajo la impresién de lo ocurrido en la Alemania nacional-
socialista, mientras segufa vigente el mito milenarista de la
revolucién francesa del advenimiento de una nueva época esplen-
dorosa y definitiva de la humanidad, en la que aquel régimen
habria sido una especie de ex abmptro. Por otra parte, el acuerdo
de las Naciones Unidas sobre el tema era hipdcrita, incluso cini-
co, al pasar por alto la situacién de la Unién Soviética y otros pai-
ses sometidos a la tiranfa estaliniana. La [¥clamcién era también
bastante retrégrada, pues, al omitir este hecho, parecia referirse a
una situacién pasada definitivamente. Sin embargo, podia servir
de pretexto frente a Estados y gobernantes non gratos a los vence-
dors, al justificar mds o menos vagamente el derecho de interve n-
cién, como ha ocurrido en Kosow, o en Libia, pero no se ha
tenido en cuenta en Suddn o en Siria. Objetivando los hechos, ese
era seguramente uno de los fines perseguidos aunque no lo com-
partiesen todos los miembros de las Naciones Unidas.

4.1.- El precedente de los artificiosos derechos humanos es
la idea del derecho subjetivo. Los dos son el resultado de una
serie de abstracciones y equivocos dentro de la corriente nomi-
nalista. La diferencia entre ellos estriba en que si los primeros
“son una construccién intelectual que quiere servir a la humani-
dad por encima de las diversas culturas, que habrdn de adecuar-
se a ella”, (4) los derechos subjetivos estdn aparentemente mds de
acuerdo con la naturaleza de las cosas. En efecto, la idea de dere-
cho subjetivo aparecié probablemente en el siglo XV con Jean
Gerson. Decia este te6logo: “todo ente positivo, tiene tanto dere-
cho...cuanto tiene de entidad... Asi, el cielo tiene derecho a des-
aguar, el sol a iluminar, el fuego a calentar, la golondrina a hacer
nidos; y toda criatura [tiene derecho] a todo aquello que puede
hacer bien por facultad natural;...si no fuese asi, nunca persisti-

(4) P. GAGO GUERRERO, Los derechos econdmicos, sociales y culturales en el contexto
internacional, Madrid, Difusién juridica, 2011, 2, pdg. 80.
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rian [en su ser]: asi el hombre, incluso el pecador, tiene derecho a
muchas cosas, como también las otras criaturas abandonadas a sus
naturalezas” (5).

El derecho subjetivo se consolidé con el Estado Soberano. La
famosa férmula de Hobbes auctoritas, non veritas, facit legem, rela-
cionada con el principio protestante cuius regio eius religio, presu-
pone el derecho subjetivo absoluto del soberano a dar a sus
mandatos la forma de Ley; derecho apuntalado con la definicién
hobbesiana de la libertad como poder (Freedom is Power), colecti-
vizada luego por Rousseau con su doctrina de la volonté générale,
que atribuye a esta voluntad imaginaria el poder mas absoluto
concebible.

El viejo De recho Natural comprendia la Moral y el Derecho
conforme a la creencia de que la ley moral forma parte de la ley
natural, que es en definitiva ley divina. Mas, como observé Paul
Hazard, en la Ilustracién —en la que imperaba ya la versién artifi-
cialista del Derecho Natural- todo el mundo empezé a hablar de
derechos olviddndose de los deberes. Estos quedaron confinados
en la moral, de cuya temdtica, separada del De recho (Thomasius
y Wolf tuvieron una gran importancia al respecto) se ocupé mds
la Aufllirung alemana. No obstante, el punto de inflexién fue la
re volucién francesa. Desde entonces pre valece absolutamente (sin
el contrapunto de la Iglesia) el orden estatal.

4.2.- El Estado es de suyo igualador, y a partir de la Gran
Revolucidn, la actividad legislativa de tipo igualitario —simboliza-
da por las codificaciones—, justificada por acontecimientos como
la revolucién tecnoldgica e industrial, la revolucién demogrifica,
la revolucién urbana, y, sobre todo, aletada por la difusién del
modo de pensamiento ideolégico, etc., contribuyé poderosamen-
te a que las sociedades europeas se transformasen en sociedades
de masas. Las masas, conjuntos de hombres genéricos, irrumpie-
ron decididamente en la escena en el transcurso de la Gran

(5) Cit. por A. GUzMAN, “Inflacién de derechos y malestar ciudadano”
vivachile.org@2011 (vivachile.cl/2011/10/inflacion-de derechos-y-malestar ciudadano/)
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Guerra, con la que comenzé la época del Estado Total devenido
Totalitario, que instrumentalizé decididamente el De recho para
organizar a las masas.

Los derechos humanos se insertan paraddjicamente, es decir,
a pesar de la palabra “humano”, en la tradicién artificialista, cons-
tructivista o voluntarista del derecho de masas, que adn sin pre-
tenderlo transforma la sociedad segin pautas ideoldgicas. Son la
forma mds radical concebible del individualismo de los derechos
subjetivos inherente a la ideologia colectivista de la socialdemo-
cracia.

En el plano tedrico, la doctrina aparentemente liberal de
Kelsen, en la que culminé la exaltacién que hiciera Rousseau de
la Ley, hizo el resto: la Legislacién como la coleccién de manda-
tos del legislador para organizar la sociedad de masas empezé a
sustituir descaradamente al Derecho. Aparecié asi el derecho de
masas, que “ha de ser, necesariamente, decfa Vallet de Goytisolo
un derecho nuevo. Un derecho que no puede ser creado por las
costumbres de un pueblo ni brotar de abajo hacia arriba, pues
dado el cardcter amorfo de la masa, por su falta de responsabili-
dad y de iniciativa, ha de ser un derecho legislado, emanado del
poder publico, que atienda a la direccién y a la proteccién de esa
masa’. Este derecho no surge, pues, de la realidad social, sino que
la transforma unificdndola: “suele ser por necesidad, explicaba
Vallet, un derecho coercitivo que obedece a un orden planificado,
mds o menos intensamente y mds o menos imperativamente.
Emana del Estado, no del cuerpo social; puesto que a éste —nive-
lado y amorfo [a causa del propio Estado]- se le considera nece-
sario de proteccidn, sometido a tutela’. En suma “el De recho lo

dicta el Estado” (6).

5.- La tradicién juridica occidental, descansaba en la omnipo -
tentia iuris'y la Politica se subordinaba al De recho objetivo, no al
subjetiva La exaltacién de los derechos subjetivos derivados en
derachos humanos (expresién mds emotiva) por los demagogos, es

(6) Sociedad de masas y Derecho, Madrid, Taurus, 1968, 62, p4g. 252.
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la causa principal de la creacién continua de situaciones nuevas
por los gobiernos con fines ideoldgicos, poniendo el Derecho al
servicio del poder politico.

Sin embargo, a pesar de esta otra inversién que subordina el
Derecho a la Politica, queda todavia bastante gente escéptica que,
por mero sentido comun, no cree en los derechos humanos, y
gente del oficio intelectual, que, ademds de no creer que sean
derecho, lo niegan explicitamente con buenos argumentos, si bien
algunos los aceptan como principios morales, ideales, como una
suerte de ideas reguladoras, o como una ultima posibilidad de
recuperar el sentido del Derecho, que, decia hace ya tiempo
Be rtrand de Jouvenel, se habfa vuelto bestial. Este hecho se rela-
ciona con otro: hay también mucha gente, pricticamente toda la
perteneciente a culturas y civilizaciones no occidentales, que ni
siquiera los comprende (aunque los invoque formalmente, como
en las recientes rebeliones musulmanas). Eso plantea delicados
p roblemas de tipo juridico, politico y moral, dada la pretensién
de universalidad de esos derechos (7). Pues no es cierto que sean
expresién de la “conciencia de la Humanidad’, como a veces se
dice. Ni existe semejante conciencia imaginaria, una invencién
del colectivismo, pues Ginicamente tienen conciencia los hombres
concraos. Las Naciones Unidas no representan a la “Huma-
nidad”, sino los intereses de los gobiernos, muchos de los cuales
no destacan precisamente por su humanidad. Mds atn, distingui-
dos intelectuales occidentales inmunes a la presién del emotivo
consenso humanitarista o de indole politica en torno a los dere-
chos humanos, ademds de rechazarlos se niegan a aceptarlos como
principios o criterios juridicos, morales o politicos.

Asi, pues, ;cémo se explica su aceptacién? ;qué hacer con los
derechos humanos? ;Tienen al menos alguna utilidad hermenéu-
tica “signifique lo que signifique” esta palabra talismdn, por ejem-
plo en el campo de la historia? En suma, ;son meros tépicos del
tiempo o cumplen alguna funcién que no sea ideoldgica? Con
independencia de su origen y su papel, no cabe duda que se han
convertido en un gravisimo problema.

(7) Vid. P. GAGO GUERRERO, 0p. cit.

886



EN TORNO A LA MITOLOGIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

6.- Una manera de abordarlo es considerarlos desde el punto
de vista del disenso frente al “consenso” reinante. Es decir, no
como un dogma politicamente correcto, que, por otra parte, es lo
peor que les ha podido pasar, pero intelectualmente incorrecto.

6.1.- Los derechos humanos pudieron tener algtin sentido en
su primera formulacién como derechos del hombre frente a los
gobiernos absolutos, casi todos ellos mondrquicos; o sea, frente a
las Monarquias hereditarias, en tanto aludian a la libertad politi-
ca perdida a manos del derecho subjetivo absoluto del monarca
soberano. Pues la libertad politica es una libertad colectiva con la
particularidad de que sélo puede ejercitarla cada hombre concre-
to. Esto es seguramente una causa de su auge bajo el colectivismo
como si fuesen derechos subjetivos.

Hay otra causa: el nihilismo que surge de la oposicién del
racionalismo a la tradicidn, en este caso la juridica, ligada a la de
las libertades inherentes a la naturaleza humana. El racionalismo
extrano desemboca en irracionalismo, cuando pone como sujeto
a la Humanidad perdiendo el contacto con la realidad. Lo expre-
s6 muy bien el jacobino Anacharsis Cloots en un discurso ante la
Convencién Nacional (diciembre de 1793): “la Republica de los
derechos del hombre no es teista ni atea, es nihilista’. Sin entrar
aqui en la cuestién del nihilismo implicito en los derechos huma-
nos —la libertad absoluta negada por Péguy, que significa en reali-
dad independencia—, éstos descansan ademds en un equivoco al
p resentarse como derechos y no, acaso, como devolucidén de liber-
tades: las libertades no son derechos. Puesto que el hombre es un
ser ontolégicamente libre son previas al De recho: la libertad es el
p resupuesto del De recho, no su consecuencia; por eso la libertad
no es siquiera un bien, como sostiene la moral utilitarista; sélo se
puede decir que es un bien en sentido figurado cuando falta.

La autonomfia absoluta, que es en realidad autarquia, suele
olvidarse de las libertades, que son concretas. Y ademds responsa-
bles, pues implican deberes, incluso con uno mismo. En fin, la

887



DALMACIO NEGRO

razén por la que el Derecho es securitario consiste precisamente
en que garantiza las libertades naturales, ontolégicas, cuando
estdn amenazadas. En otros términos: cuando las libertades se
p roclaman como derechos, se estd implicando que deben ser regu-
ladas, lo que les hace perder su condicién de libertades. Como
parte de la filosofia préctica, el Derecho, se refiere a acciones por
lo que no regula las libertades sino que autoriza o prohibe llegado
el caso determinados actos que pueden coartar, limitar o perjudi-
car la libertad de otros. Una libertad regulada es una apariencia de
libertad, tema que hay que dar aqui por resuelto circunscribiendo
la exposicién a la equivocidad de los derechos humanos y los peli-
gros que encierra el concepto.

sEs correcto llamarlos asi o es un invento sin contenido real?
:Son meros tépicos o cumplen alguna funcién? Expresan alguna
realidad o son fantasmas? ;Tienen alguna utilidad hermenéutica?
;Cémo se explica su difusién? ;Qué efectos tienen? A la verdad,
son una cosa extrafia. Tanto, que el acreditado filésofo moral
Alasdair McIntyre los compara impfamente con las brujas y los
unicornios: “creer en ellos es como creer en las brujas y los uni-
cornios”. Para este fildsofo sacrilego, los derechos humanos son
algo as{ como fantasmas.

6.2.- El problema estriba en que, aunque muchos no crean en
ellos, piensen que son fantasmas o se rfan, tienen consecuencias al
haberse convertido en un ingrediente fundamental del consenso
(socialdemécrata) vigente. Es una de las paradojas de las ideas
ocurrencia cuando se convierten en creencias de la opinidn. ;Se
trata de la imposibilidad légica de probarlos? Si producen efectos
deben tener alguna existencia real, decia razonablemente Ronald
Dwotkin, un apéstol de semejantes derechos, pensando quizd en
el argumento ontoldgico de san Anselmo. Y en efecto, son reales
por cuanto les atribuye existencia el punto de vista constructivis-
ta imperante de la tradicién de la voluntad y el artificio inaugura-
da por Hobbes al inventar los dos grandes artefactos la Sociedad
y el Estado para hacer tolerable el imaginario estado de naturale-
za, que constituye el supuesto de esa tradicién. A pesar de eso,
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siguiendo con Maclntyre (8), éste filésofo no parece sentir la
menor emocién ni el menor interés intelectual por los derechos
humanos o morales, pues, quizd mds acertadamente, también se
llaman asf a veces para intentar evitar la tautologia de la expresién
dercho humano, cayendo empero en un equivoco: hablar de
“derecho moral” tiene el grave inconveniente de que es como
decir hierro de madera, utilizando esta expresién de Heidegger a
p rop6sito del sintagma “filosofia cristiana”, a menos que se niegue
que la moral y el derecho son reciprocamente auténomos, como
ocurre cuando se considera “social’ equivalente a “moral’; de lo
que se quejaba especialmente Ha yek, pues autoriza toda clase de
manipulaciones.

MacIntyre pasa sobre el asunto en su conocido libro 7ras la
virtud, con frases tan crueles como la citada, dando la impresién
de considerar los derechos humanos un producto intelectualmen-
te despreciable. Lo mds favorable que se podria decir de ellos
seginMacIntyre es que son “ficciones con propiedades muy con-
cretas” que, igual que la de la utilidad, se proponen proporcionar
un criterio objetivo e impersonal y, sin embargo, lamentablemen-
te, no lo logran. Su concepto, diceMacIntyre "se generd para ser-
vir a un conjunto de propdsitos, como parte de la invencién social
del actor moral auténomo".

En suma, los derechos humanos aparecieron debido a la nece-
sidad de conceptos que apoyasen la idea ilustrada, muy especifica-
mente rousseauniana y kantiana, de la autonomia moral
correlativa de la de emancipacién —la idea-madre del modo de
pensamiento ideolégico, decfa Julien Freund-, imaginando,
dicho sea de paso, una moralidad auténoma que justificase la pri-
macfa de la moral, en tanto racional, sobre la religién, que presu-
pone la realidad del misterio y la fe. Es decir, ligada en dltimo
andlisis a la filosoffa de la historia secularizada por reduccién de la

(8) Vid. Tias la virtud, Barcelona, Critica, 1987. Entre los autores politicamente
incorrectos al respecto podrfan citarse nombres de escépticos tan importantes como
Julien Freund, Michel Villey, Vallet de Goytisolo y muchos mds. Recientemente, D.
CASTELLANO, Racionalismo y derechos humanos. Sobre la anti-filosofia politico-juridica de
la “modernidad”, Madrid, Marcial Pons, 2006. J. . SEGOVIA, Derechos humanos y cons -
titucionalismo, Madrid, Marcial Pons, 2004.

889



DALMACIO NEGRO

teologfa de la historia, si bien, al menos en este caso, la filosofia de
la historia va mds alld de la mera secularizacién, transformdndose
en profanizacién; pues entonces, esa filosofia descansa en el prin-
cipio de la absoluta autonomfa (autarquia) del ser humano. O,
como dirfa probablemente Pierre Manent, si se ocupase del asun-
to, formando parte del proyecto moderno de construir una Ciudad
Moral, la Ciudad del Hombre, ajena a la naturaleza y a la gracia, a
la inmanencia y a la trascendencia (9). En dltimo andlisis, una
Ciudad cuya construccién constituye el ideal de los derechos
humanos, tras los que se esconde el mito decisivo desde la revolu-
cién francesa: el mito del hombre nuevo. Como decia Heine, Wir
kimpfen nicht fiir die Menschenrahte des Volkes, sondern fiir die
Gottesnehte des Menschen (no luchamos por los derechos humanos
del pueblo, sino por los derechos divinos del ser humano). De ahi
el cardcter radicalmente innovador de los derechos humanos, y su
difusién langfristig como una gran conquista romdntica.

7.- En cuanto a su origen concreto, descienden de las exqui-
siteces de la Gran Revolucién, dispuiesta a partir de la nada pro-
clamando el Afio Cero de la Humanidad: les droits de ['homme et
le citoyen, en los que los derechos del hombre son una abstraccién,
fueron censurados en seguida por personajes tan opuestos como
Burke y Bentham, coincidiendo por distintas razones en que son
ficciones no sélo indtiles sino perniciosas. Puesto que la
Humanidad es un ente de razén no puede ser un sujeto de dere-
cho —no actda—, y, en este contexto, los del ciudadano funcionan
como un vaguisimo residuo de la vieja idea del Bien Comun.
Carlos Marx, que queria erradicar para siempre el egoismo, recha
zaba casi instintivamente los derechos del hombre y el ciudadano
por ser la expresién encubierta del egoismo bourgeois Y, en efec-
to, en la préctica, los del ciudadano son una municién de las oli-
garquias de ese tipo para imponer o eludir deberes segin les
convaga. Sélo tienen razén de ser si se considera la ciudadania
como una posibilidad del hombre libre, no como la tnica posibi-
lidad de ser libre: la ciudadania deriva de la libertad politica o

(9) La cité de I'homme, Paris, Fayard, 1994.
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colectiva, no de las libertades personales o individuales (10). Se da
la paradoja de que, como el fin del socialismo, una doctrina eco-
nomicista, consiste en extender la moral utilitaria bourgeois a
todas las clases sociales, la clerecfa socialdemdcrata, triunfante
gracias al capitalismo, la ha expandido universalmente como lo
que llamaba Walter Benjamin “la religién del capitalismo”.

En el campo de las ideas, los derechos del hombre emprendie-
ron su carrera en la revolucién norteamericana. Pero sin la revo-
lucién francesa, que recogié la idea, probablemente no hubiesen
tenido tanta trascendencia como el antiguo Bill of Rights inglés, a
cuyo espiritu —el del Common-law, distinto al del derecho conti-
nental, en tanto derecho estatal- respondian los derechos del
hombre norteamericanos.

Estos derechos vinieron por imitacién, igual que tantas cosas,
del otro lado del Atldntico como un obsequio del puritanismo
democrdtico de América del Norte, mds o menos igual que el plan
Marshall o la ley seca antitabaco. El puritanismo calvinista los
habia injertado empero en los rights no absolutistas —los derechos
como proteccién de libertades—, en los que prendierm con facili-
dad. E En Francia y luego en resto de Europa fueron acogidos
como principios juridico-morales frente al poder politico absolu-
to; sustituye ron a los dwits absolutistas, conservando el espiritu
puritano y la finalidad absolutista como dwits de la Nacién —la
Nacién de la oligarquia burguesa— en lugar de los dwits del rey, vy,
envueltos emotivamente en el humanitarismo romdntico se pre-
sentaron como los dwits de la Humanidad. Su primera plasma-
cién juridica fueron los “derechos fundamentales” (11) del nuevo

(10) Era la idea de Rousseau tomada de los politai griegos. En la cultura griega, el
hombre libre era la condicién indispensable para ser el hombre perfecto, el polités o ciu-
dadano. La sustitucién del hombre libre por el ciudadano permite toda clase de mani-
pulaciones. Por ejemplo en la URRSS nadie era libre pero todos eran ciudadanos. La
relacién entre hombre libre y ciudadano, suscita el problema de las libertades formales
y las libertades reales, dificil de resolver bajo el Estado.

(11) Los derechos fundamentales “son derechos humanos positivizados, esto es,
concretados y protegidos especialmente por normas de mayor rango”. La positivacién,
afirma Robles, tiene tal transcendencia, que modifica el cardcter de los derechos huma-
nos prepositivos, puesto que permite la transmutacién de criterios morales en auténti-
cos derechos subjetivos dotados de mayor proteccién que los derechos subjetivos “no
fundamentales”. Op. cit., 2, pég. 20.
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constitucionalismo, al que era ajeno el norteamericano aunque le
sirviese de modelo, pues éste dltimo continuaba el constituciona-
lismo de la tradicién de la razén y la naturaleza, y el nuevo la de
la voluntad y el artificio inaugurada por Hobbes.

8.- Depurar los conceptos es siempre titil, sobre todo cuando
se trata de conceptos précticos; pues, influidos por multitud de
experiencias suelen ser por definicién bastante “impuros”. En
comparacién con los teoréticos, los pricticos estdn cargados —pre-
fiados, decfa Hegel— de historia. Por eso, la filosofia prictica —a la
que pertenece el De recho— (12) acude con frecuencia a la histo-
ria para comprender lo que explica. Palabras wrstehen (compren-
der)yerkliren (explicar), en cuya diferencia insistiera Max Weber,
depuradas conceptualmente por su seguidor Alfred Schiitz. Como
se sabe, la hermenéutica es la reunién de ambas posibilidades, la
de explicar y la de comprender (13).

Los derechos humanos, tal como han pasado a la ¥clamcidn
de las Naciones Unidas y se entienden hoy habitualmente, estdn
cargados de la historicidad que les da la filosofia de la historia que
prescinde de los hombres concretos poniendo en su lugar el yo
trascendental o la clase, la raza, la nacién, la humanidad. Existen
por el predicamento de las filosofias de la historia esencialistas
debeladas por Popper. Tal es la causa de que se escriban rios de
tinta en torno al tema, mds que por su veracidad conceptual. Su
crédito depende del mds que dudoso de la filosofia de la historia
romdntica, cuya idea fuerza es, justamente, la autonomia o eman-
cipacién absoluta (14).

(12) Un serio problema es que el racionalismo y luego el cientificismo han sustra-
ido de hecho la Politica, el Derecho y la Moral a la filosoffa prictica incluyéndolos en
la teorética.

(13) No obstante, vid. la deconstruccién de este concepto, cuyo uso se ha hecho abu-
sivo, por A. GARCIA-TREVIJANO en Teoria pura de la Repriblica Madrid, El buey mudo 2011.

(14) Cf., por ejemplo, O. MARQUARD, Las dificultades con la filosofia de la histo -
ria. Ensayos. Valencia, Pre-textos, 2007. Hay aqui otro grave problema: la separacién
entre lo publico y lo privado desde Lutero con su doctrina sobre el poder, luego Bodino
con su teorfa de la soberanfa, y su consolidacién por Hobbes. Esa separacién excluye el
amor de las actividades de la razén, con lo que esta se ve obligada a acudir a subterfu-
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Desde el punto de vista del contenido de los conceptos, se ha
observado muchas veces la redundancia de la expresién derechos
humanos, puesto que el objeto del Derecho son las rlaciones
conflictivas entre hombres. Tiene interés preguntarse por el éxito
de la redundancia. Evitando ser prolijo, podria resumirse en la
concurracia de cuatro causas: 1) El éxito de las morales utilitaria
y del deber, y con ellas el del ideal de la autonomfa/autarquia
moral del individuo. 2) El giro de la civilizacién europea en el
siglo XVIII debido al auge del voluntarismo constructivista inhe-
rente al contractualismo, que instrumentaliza el Derecho para
construir realidades artificiales, empezando por el Estado y la
Sociedad. Fue entonces cuando, segin Hazard, se pasé de una
cultura o civilizacién fundada en la idea de servicio, a una civili-
zacién fundada en la idea de derechos. Los derechos que emanan
del Estado, que, como deus martalis, se arroga la produccién del
De recho transformdndolo en Legislacién. 3) Ese giro coincidid,
por un lado, con el comienzo de la decadencia de la idea de
De recho regida por la idea de justicia, sustituido por Rousseau,
Kant y la revolucién francesa por el absolutismo de la Ley como
portadora de la justicia y por tanto fuente del De recho en vez de
un medio de conocerlo, como ocurrfa anteriormente; por otro,
con el hecho de que, al mismo tiempo, los europeos se sentfan
amenazados con dejar de ser sujetos del De recho convirtiéndose
en objetos de la Legislacién debido al auge del derecho estatal o
publico. 4) Con ese cardcter bifronte prosperaron en la atmdsfera
esteticista —del que llamaba Kierkegaard el estadio estético, carac-
teristico del Romanticismo, que potenciaba el “Yo”— suscitada por
el auge del humanitarismo, el origen del que Odo Marquard lla-
maba “humanismo terrorista’. Humanitarismo que confundié
tantas cosas, inspirando desde lo que llamé Kypling the burden of
the white man como justificacion estética moral del imperialismo
a los genocidios por el bien de la humanidad —incluida la legisla-
cién abortista— y que sigue inspirando muchas mds.

gios como los derechos humanos para defender la vida natural frente a la esfera de lo
publico. Sobre este importantisimo punto, J. J. PEREZ-SOBA, El amor: introduccién a
un misterio. Madrid, B.A.C. 2011. Cap. I (& 1-5).
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A este respecto, dada la sustitucién del Derecho por la
Legislacién, cara al culturalismo, que es lo que en realidad se
entiende hoy casi generalmente por De recho, y a cuya atmdsfera
deben los derechos humanos si no su existencia su éxito, convie-
ne hacer un pequefio inciso. El Derecho, a diferencia de la
Legislacién, no expresa deseos ni se propone inspirar o dirigir la
conducta: se refierea hechos y cosas; es decir, a las relaciones entre
los hombres suscitadas por ellos, en tanto pueden devenir conflic-
tivas. Precisamente por eso, admite como una “ficcién dtil” dirfa
Bentham, que hay casos en que el hombre es tratado como una
cosa a fin de salvaguardar su condicién de sujeto del De recho, de
persona; por ejemplo en el derecho penal o en casos como el del
nasciturus, el menor al que somete a tutela o el incapaz sometido
a curatela. Se trata de preservar juridicamente su condicién de
sujetos naturales del De recho, que, por analogfa, reconoce asimis-
mo como juridicas a personas artificiales.

9.- En relacién con todo lo anterior, tiene interés considerar
de pasada la actitud hispana en la conquista de América, en tanto
se quiere ver en ella un precedente de esos supuestos derechos. Lo
tnico cierto puede ser que el Padre Vitoria resucitase ideas ante-
riores sobre los derechos subjetivos (15).

9.1.- Las actitudes y escritos sobre el trato a los indios en tanto
sujetos del Derecho Natural pudieron influir como un anteceden-
te en la humanizacién del Derecho positivo, de manera semejante
a la influencia del Derecho Natural estoico en el derecho romano.
Sin embargo, no pueden tomarse como precedentes de los dere-
chos humanos: en modo alguno se trataba de reconocer avant la
lettre derechos humanos, es decir, fundados en la Humanidad.
Dada la situacién, se pretendia proteger la condicién de personas,
de sujetos de Derecho, de los amerindios, gentes antes desconoci-

(15) Y atin esto puede ser discutible; tal vez se exagera o se saca de contexto, pues

el P Vitoria, dominico tomista, pensaba dentro de la concepcién tradicional del orden
natural por creacién.
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das con las que tropezaron casualmente los espafioles, aplicando el
Derecho Natural, las reglas del orden objetivo universal. Ni en
Vitoria, quien al parecer jamds emplea la palabra 7us al tratar estos
asuntos, ni en Sudre ni en otros tratadistas, ni siquiera en el exa-
gerado Las Casas (un demente segin Menénde Pidal), se trata
jamds de derechos humanos. Dificilmente hubiera podido ocurrir-
seles a los escritores hispanos en su doble condicién de tedlogos y
juristas —de tedlogos juridicos o de juristas condicionados por la
teologfa—, pensar en algo parecido a los posteriores derechos huma-
nos, un producto del constructivismo, de la mania de legislar vy,
sobre todo, de la sustitucién del orden objetivo natural por el
orden estatal, producto de la voluntad humana.

Como tedlogos, porque el orden del mundo era para ellos el
establecido por Dios Geador, que hizo a todos los hombres,
incluidos por supuesto los indios, iguales entre si y semejantes a El;
es decir, los creé como personas, seres libres —no por cierto en el
sentido absurdo de Rousseau y las L¥claraciones francesa y onusia-
na— capaces de ser sujetos de derecho, de tener relaciones juridicas.

Como juristas, en primer lugar, porque estaban sumergidos
todavia en la atmdsfera de la omnipotentia iuris que caracterizaba
a la Edad Media y, en segundo lugar, porque la omnipotencia del
De recho implica que todos los hombres estin sometidos a un
mismo orden objetivo, universal, cuyas reglas, en lo que concier-
ne a los hombres, constituyen el De recho Natural, que era para
ellos el verdadero De recho, del que debiera ser sélo una deriva-
cién o aplicacién el derecho positivo. La humanidad —no el
humanitarismo— de las famosas leyes de Indias reconoce el hecho
de que los aborigenes estaban culturalmente, sin perjuicio de su
calidad de personas, en inferioridad de condiciones respecto a los
europeos. En modo alguno cabe hablar de derechos humanos.
Dada su naturaleza humana y su inferioridad cultural, se trataba
simplemente de protegerlos. Las leyes de Indias tenfan un cardc-
ter meramente tuitivo.

9.2.- Se podrian afiadir otras dos razones por las que no se
ocupaban de brujas, unicornios o derechos humanos: que eran
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excelentes juristas y su ciencia juridica, no se habia contagiado
aun del moralismo protestante. Su objeto era el Derecho no la
Legislacién. En suma, su teologfa no se habia politizado. Por esta
doble razén, a pesar de que muchos de ellos, por ejemplo Fran-
cisco Sudrez, eran nominalistas y voluntaristas -Sud rez definié la
ley como mandato—, tanto su voluntarismo como su nominalismo
estaban contenidos, limitados 0 moderados por esa concepcién de
un orden objetivo previo de origen extrahumano, y las libertades
de los indios, igual que las de los demds hombres, se daban den-
trode ese orden, debiendo acudirse, para resolver los conflictos, al
derecho objetivo que emana de él. Puesto que el Derecho, la idea
de lo recto, era para ellos anterior a la ley, que es sélo una de las
formas de conocer el De recho, no podian tener siquiera concien-
cia clara de la existencia de derechos subjetivos como una especie
de derechos soberanos, absolutos, que es el meollo de la cuestién.
Esto no obsta a que, se plantease el tema del derecho subjetivo
dentro de la misma escuela (Gabriel Vdzquez), que, segtin Mchel
Villey, viene lejanamente del voluntarismo nominalista del fran-
ciscano Guillermo de Ockham, en quien suele verse una especie
de caja de Pandora, aunque, como se ha visto mds arriba parece
que debiera partirse de Gerson en este asunto.

9.3.- El ver en las Leyes de Indias un antecedente de los dere-
chos humanos, no sélo es un anacronismo sino plegarse a los tépi-
cos de esta ideologfa, que, naturalmente, busca precedentes de
prestigio, a veces ingenuos. Ain no habia hecho su aparicién el
constructivismo y a sus autores no se les ocurrié la posibilidad de
modificar la naturaleza de las cosas. Los escoldsticos espafioles no
eran ideéSlogos; los idedlogos aparecieron al devenir un lugar
comun el constructivismo. Se equivoca Habermas, cuando afir-
ma, en su traida y llevada discusién con Ratzinger, que “la histo-
ria de la teologfa cristiana en la Edad Media, especialmente la
escoldstica tardfa espafola, pertenece a la genealogia de los dere-
chos humanos”.

En suma, estos tedlogos y juristas pertenecian atn a la menta-
da tradicién llamada por Michael Oakeshott de la naturaleza y la
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razén que adopta como norma la naturaleza —la naturaleza de las
cosas solfan decir, el De recho Natural en el que la justicia inspira
a la ley—, en contraste con la tradicién que designaba el mismo
Oakeshott de la voluntad y el arificio, cuya norma es la razén ins-
trumental al servicio de la voluntad, y en la que, en dltimo an4li-
sis, prima la ley —lo recto— por razén de utilidad, sobre la justicia
—el bien—, cuya bondad y veracidad deben inspirar la ralizacién

del Bien Comtn por el Derecho.

10.- En esta nueva tradicidn, influyé mucho, ciertamente, la
oposicién de Ockham a la doctrina de la doble verdad del averro-
ismo latino difundida en el siglo XIV. Como se sabe, Ockham
vefa la solucién en afirmar el voluntarismo divino, si bien de
potentia Dei ordinata. Este voluntarismo —que descansaba en la
distincién entre potentia Dei absoluta y potentia Dei ordinata—,
acabé derivando en voluntarismo humano a través de propio ave-
rrofsmo, Marsilio de Padua, las disputas conciliares, y la Reforma
p rotestante, afianzdndose como secularizacién o politizacién con

Tomds Hobbes.

10.1.- En la linea de la teologfa politica anglicana y de
Bodino, Hobbes sintetizé el espiritu de esa tradicién, de la que
nace la mentalidad constructivista, en la primera linea del
Leviatdn: "Nature (the Art where by God had made and governs the
Word)" (la naturaleza, es el artificio mediante el que Dios ha
hecho y gobierna el mundo)... Ahora bien, si la Naturaleza es un
artificio, también lo serd el hombre, ya que tiene una naturaleza,
la natumleza humana. Queda asi anulada si no aniquilada la otra
tradicién, que considera la Naturaleza como pauta o norma fija,
objetiva, a la que la razén puede y debe atenerse. Puesto que todo
es artificial, obra de la voluntad, se vienen abajo el ordenalismo y
el Derecho Natural al escindir Hobbes el Pueblo natural en la
Sociedad como un pueblo artificial y el Estado como su dios mor-
tal. El Estado, constmido mediante un pactum subjectionis tras el
contrato por el que se instituye la Sociedad (pactum societatis) a
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fin de salir del imaginario estado de naturaleza, la idea-creencia en
que descansa la tradicién de la voluntad y el artificio, es el gran
artificio que como un dios mortal garantiza la existencia del otro
artificio, la Sociedad. Esta tiene aun un fundamento in re, el
Pueblo natural, destinado, aunque no era ésta la intencién de
Hobbes, a ser manipulado por la Legislacién estatal, hasta redu-
cirlo a un conjunto de individuos formando una masa. Pues, el
Estado, macrohombre artificial, es nada menos que un deus mor -
talis un dios mortal, de este mundo y para este mundo, del que
p roviene todo empezando por la sociabilidad, la politicidad...y el
Derecho.

El presupuesto dltimo de los derechos humanos es el mito
hobbesiano del estado de naturaleza en que descansa el contrac-
tualismo; un estado o situacién de la que se sale gracias a los pac-
tos. Son estos la fuente de la Legislacién con la que la wluntad
humana construye el nuevo orden, el orden estatal, puesto que el
Estado establece y garantiza el orden en la sociedad aplicando su
derecho, un deraho ciertamente humano, en tanto emanado de un

legislador humano (16).

10.2.- El orden que empezard a contar en adelante como real
y verdadero, efectivo, no serd el orden natural de los antiguos o el
natural por creacién de los medievales, érdenes objetivos por su
origen extrahumano, sino el orden estatal de creacién humana,
cuyas reglas, la Legislacién, es el tnico derecho; de momento
como derecho politico; es decir, coactivo. El De recho antiguo con-
servard su vigencia mientras la Legislacién no disponga otra cosa.
El Estado, soberano por el derecho subjetivo absoluto que se le
otorga a su titular en el pactum subjectionis, decide qué es derecho
al decidir mediante la ley qué es lo recto. En rigor, el tnico ciu-

(16) Hobbes transformé el Derecho Natural en el Derecho Natural racionalista,
.manteniendo empero un lazo con la Naturaleza; la diferencia estriba en que no se des-
cubre el Derecho a través de las costumbre sino de la razén, que, plasmada en la ley
(anteriormente un medio para conocer el Derecho), pasa a convertirse en fuente del
Derecho. Sobre esto J. VALLET DE GOYTISOLO, ;Fuentes formales del Derecho o elemen -
tos mediadores entre la naturaleza de las cosas y los hechos juridicos?, Madrid, Marcial Pons
2004. Este escrito es un resumen de la doctrina expuesta al respecto en la Metodologia.
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dadano serd el soberano estatal, puesto que, si la libertad es idén-
tica al poder, —Freedom is Power, escribié Hobbes—, su propietario
serd el “hombre magno” en virtud de su derecho subjetivo abso-
luto al poder.

10.3.- En efecto, los pactantes han de entregarle al soberano
para que les proteja, aquella dimensién de su libertad ontolégica,
la libertad politica, que son incapaces de ejercitar colectivamente.
El soberano, a cuya merced quedan las demds libertades, la mono-
poliza y se arroga su representacién. Es decir, las libertades perso-
nales o individuales y las sociales, civiles o interindividuales pasan
a depender del poder politico instituido para garantizarlas puesto
que sin su proteccién no existirfan. Con ello, se reducen en la
préctica a las facultades que permiten o reconocen las leyes del
soberano, dejando su ejercicio a la autonomia individual: las
libertades se transforman en derechos. El contrato conserva de
este modo el individualismo del estado de naturaleza: la indepen-
dencia relativamente pacificada del hombre como titular de dere-
chos que le concede el dios mortal, sin la contrapartida de los
deberes recluidos en todo caso en el fuero interno de la concien-
cia; individualismo que aumentard a la par de la centralizacién
estatal. El resultado es como si se aplicase a los individuos la doc-
trina del autogobierno pero sin la libertad politica.

Al menos en este sentido, la libertad que protegen los dere-
chos humanos no es otra cosa que la independencia de todos y
cada uno los individuos iguales —el amasijo de los supuestos con-
tratantes—, a quienes por eso mismo se les garantiza también
como derecho bdsico, ademds de su independencia, la igualdad
ante las leyes.

10.4.- En resumen, el individualismo del estado de naturale-
za, tipico del liberalismo estatista hobbesiano (17), se absolutizé
como el derecho subjetivo del soberano, el tnico individuo des-
igual, un individuo excepcional puesto que el De recho emana de

(17) Vid. D. NEGRO, La tradicién liberal y el Estado, Madrid, Unién Editorial, 1995.
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él y, llegado el caso, a él hay que pedirle los derechos: un sobera-
no primero personal, el monarca, que como vicario del Estado,
deus mortalis, estd autorizado a dar leyes —incluso es su deber—
igual que Dios en el universo, y a imponer su derecho a la
Sociedad, el otro artificio formado por el resto de los individuos.
Artificio deducido de lz Naturaleza, el Gran Artificio originario
segin Hobbes —el artificialismo, la idea, estd en el Génesis recuer-
da Soterdijk—, por la recta ratio del soberano. El conjunto de los
individuos forma bajo el Estado un cuerpo social y politico.

10.5.- Con todo, la identificacién de la libertad y el poder
estaba destinada a generalizar posteriormente los derechos subje-
tivos.

Los derechos humanos hicieron acto de presencia como dere-
chos subjetivos de los individuos concretos como tltima defensa
frente al derecho subjetivo absoluto del dios mortal. Primero en
1776, pero entendidos en el sentido juridico republicano del
common-law, para justificar la rebelién de los colonos norteame-
ricanos contra la concreta Monarquia inglesa, que actuaba en el
exterior como un Estado, es decir, como soberano absoluto.

Casi en seguida, en 1789, como argumento moral, y, como
derechos politicos en el sentido del derecho mondrquico, frente a
la excepcién del monarca como unico ciudadano: la revolucién
francesa, sustituyé el monarca por el cuerpo social y politico en la
forma de Nacién Politica de los individuos-ciudadanos a los que
reconocfa propietarios de derechos subjetivos, los derechos del
individualismo tildado de burgués por sus criticos. Si antes se
decia que el De recho pertenecia al pueblo, ahora se afirmard que
pertenece al individuo.

En 1948, en un ambiente juridico muy socavado ya por el
auge de la Legislacién, cabe decir que primero se invocaron
retroactivamente (lo que es muy dudosamente juridico) frente a
Hitler, y en la creencia (no menos ingenua que la que dio lugar
al Derecho Natural racionalista) en que el mundo estaba por fin
pacificado o en trance de serlo; se invocaron luego, durante la
guerra fria, frente al sovietismo, asimismo como derechos poli-
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ticos universales. Decfa M. Villey, que se esgrimen “generalmen-
te como un remedio contra la inhumanidad que ha roto sus
amarras con la justicia’. Pero su sentido y su aplicacién depen-
den del criterio del soberano politico.

11.- El racionalismo potencia el culturalismo, que tiende a
moralizar el De recho, por lo que, al dirigir la conciencia juridica-
mente, la relega, como dice Terry Eaglenton, a un segundo plano.
Es lo que esperaba Kant de su Estado de De recho aunque fuese
un Estado de demonios. Y entre Hobbes y Locke estd el raciona-
lista protestante Samuel Pufendorff (1632-1694), quien parece
haber sido, segiin Hans Welzd, (18) el inventor de los derechos

humanos al elaborarlos como derechos nacidos de la cultura.

11.1.- La finalidad de Pufendorff, seguidor critico de Hobbes
y el destino de su pensamiento recuerdan vagamente a Ockham,
quien pretendia salvar la fe y la Iglesia del averrofsmo latino y el
Estado. Pues, de acuerdo con lo que dice Welzel, el contractualis-
ta alemdn pretendia salvar al hombre del absolutismo estatal
implicito en la filosoffa hobbesiana y, cabe afiadir, visible en los
Polizistaaten alemanes.

Hobbes puso inconscientemente en cuestién la existencia de
una naturaleza humana fija y universal al separar analiticamente
lo natural y lo espiritual y atribuirle al soberano el derecho al
monopolio de la recta ratio y asi, indirectamente, el de la cultura,
Pufendorff afirmé la racionalidad de todos los hombres contra ese
privilegio. A tal fin, negé la existencia de una idea racional del ser
humano antes de su creacién contingente por Dios, insistiendo
simultdneamente, de acuerdo con este voluntarismo, en que la
naturaleza humana es como es por voluntad divina. Ahora bien,
al poner en duda de esta manera el homo imago Dei, invalidé la
universalidad del De recho Natural, que en Hobbes no presuponia

(18) Seguimos el estudio de Welzel sobre el pensamiento de Pufendorff en su

Introduccién a la filosofia del derecho, Madrid, Aguilar, 1971.
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una arbitrariedad o capricho divino, sino una racionalidad intrin-
seca y necesaria que obligaba también al Estado, a la ratio status.
Esto por una parte.

Por otra, guiado Pufendorff por su interés en salvaguardar la
integridad del hombre, al moralizar el Derecho presenténdolo
como un producto de la cultura, fue uno de los promotores del
culturalismo. Estableciendo un paralelo con la ciencia natural,
asentada en la existencia de determinados entes, Pufendorff des-
cubrié la existencia, hasta entonces tan insospechada como la de
los amerindios, de entia moralia subsistentes por si mismos por
mandato divino (19). Partiendo de esos supuestos entes morales
—un precedente de los “valores”, de la autonomia moral y de la
justicia social-, elaboré una teorfa sobre la singularidad del
mundo espiritual, el mundo del hombre como un mundo moral
regido por tales entidades paralelo al mundo fisico. Un mundo en
el que no cuentan las cosas, concepto que, comenta Carpintero, le
molestaba a Pufendorff. Lo humano, lo moral, de la naturaleza
humana en tanto humana, quedé separado de lo natural. Y como,
obviamente, no hay moralidad sin libertad, en la teorfa de los
entia moralia, va implicita la libertad humana.

La doctrina permitia negar frente al absolutismo politico, que
el mundo moral humano tuviese que estar sometido inexorable-
mente a la necesidad, como en la filosoffa de Hobbes: si el hom-
bre es libre, o sea, moral, se determinard a s{ mismo en funcién de
esas entidades, lo que le diferencia de los demds seres. Pufendorff
trasladé de esta manera el problema juridico de la relacién entre
libertad y De recho, que tenfa como supuesto la libertad natural
en sentido social y politico al ser el hombre animal politico
(Aristételes) y social (Santo Tomds), al de la relacién entre la liber-
tad moral —separada de lo natural—, como mdxima expresién de la
libertad, y el Derecho. El fin del Derecho consistirfa, con una
cierta redundancia, en proteger la libertad moral, lo que lo
impregné de moralidad.

(19) Cf. la interpretacién de Welzel con la exposicién que hace E. Carpintero
Benitez de de las lineas maestras del pensamiento de Pufendorff en su Historia breve del
Derecho Natural, Madrid, Colex, 2000, 33.

902



EN TORNO A LA MITOLOGIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

En suma, dado que al ser libre cada accién humana es distin-
ta moralmente de cualquier otra, el mundo del espiritu no estd
sometido a la ley de la uniformidad sino a la de la variedad. Y el
mundo de la variedad de Pufendorff, cuya actitud y pensamiento
eran explicitamente beligerantes frente al catolicismo, era el mun-
do politizado conforme al principio cuius regio eius religio de la
cultura europea protestante. Un mundo construido por el hom-
b reen consonancia con la distincién luterana entre los dosreinos,
igual que Hobbes habia construido el del Estado y la Sociedad
conforme a la teologia politica anglicana.

La diferencia sustancial con el mundo de Hobbes estribaba en
que el de la cultura lo condicionaba. De este modo, los dewchos
puramente humanos por su origen del mundo de la cultura preceden
a los que emanan del Estado, son superiores a ellos y los condicio-
nan. El hombre produce la cultura y con ella el Derecho. Y el
De recho como manifestacién de la cultura prima sobre el derecho
estatal. Pufendorff restaurd asi la omnipotentia inris.

12.- Hay mds. Una aporia del constructivismo hobbesiano,
que subvertia toda la tradicién anterior al respecto, era su afirma-
cién bdsica, ciertamente metodoldgica desde un punto de vista
estrictamente politico, pero coherente con el pesimismo antropo-
légico protestante, de que en el supuesto estado de naturaleza, la
naturaleza humana es absolutamente mala. Negaba asi la politici-
dad de Aristételes y la sociabilidad de Santo Tomds admitidas
espontdneamente por la tradicién de la razén y la naturaleza como
inherntes al hombre, al que definfan en consecuencia como ani-
mal politico y social. A partir de Hobbes, se apelé para recuperar
las al expediente del contrato, casi siempre un doble contrato: el
de formacién o institucién de la sociedad y el de formacién o
constitucién de lo Politico, el Estado. Gracias a ese doble contra-
to, el hombre se hace a si mismo social y politico.

Volviendo a Pufendorff, si se recuerda que Lutero habia dis-
tinguido entre un derecho natural divino y un derecho natural
p rofano, es comprensible y casi 16gico que Pufendorff se represen-
tase despreocupadamente el Derecho como una teorfa profana en
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el sentido de construible. La fundamenté en la observacién de
que la imbecilitas —el desamparo del hombre abandonado a si
mismo—, suscita la necesidad de vivir en sociedad, de la socialitas,
no como instinto o tendencia natural, sino, segin la interpreta
Welzd, como principio regulativode la vida. En realidad, era otra
manera de asegurar artificiosamente la sociabilidad humana en
virtud de la consideracién del hombre como animal moral (20) de
manera parecida a como la recuperé Hobbes, desde su punto de
vista todavia politico-juridico de la soberania, mediante el doble
contrato juridico-politico, que separaba también la sociabilidad y
la politicidad, mas sin moralizarlas. En fin, esa sociabilidad artifi-
ciosa, al coincidir con la humanitas —lo peculiar de la naturaleza
humana dice Pufendorff—, en tanto distinta de la naturaleza social
en general, constituye el fundamento del nuevo De recho Natural,
en el que la humanitas estoica remplaza a la politicidad y la socia-
bilidad naturales.

Asi fundamenté también Pufendorff el humanitarismo o hu-
manismo moralizante, que acabarfa sustituyendo al humanismo
pedagégico de la tradicién de la naturaleza y la razén (21). El
nuevo Derecho Natural del racionalismo es empero un Derecho
cuya normatividad resulta tan ingenua que acabé siendo despla-
zado por la concepcién positivista del De recho, que encomendé
la normatividad a la ideologfa (22).

Del pensamiento de Pufendorff, se desprende que, a fin de
cuentas, los hombres son libres e iguales gracias al De recho, y que
las relaciones de jerarquia se justifican sélo por el consentimien-
to, en lo que abundard poco mds tarde Locke, a partir del cual
empezd a tener un gran relieve el consenso de la opinién como
fuente de laverdad. Los “d erechos naturales” (en plural) de Locke,
son derechos subjetivos a medio camino de ser derechos humanos

(20) La equiparacién posterior entre social y moral en el siglo XIX explica la apa-
ricién del derecho social, en realidad la legislacién social, que, con independencia de su
necesidad o sus méritos, constrifie la libertad elemental de trabajar.

(21) P. Gago insiste en su gp. cit., en la influencia del humanitarismo en la acep-
tacién de los derechos humanos.

(22) Vid. en G. ROBLES, op. cit., la relacién entre el positivismo y los derechos
humanos. Cf. C. SCHMITT, Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica, Madrid,
Tecnos, 1996.
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fruto del consenso. En suma, los derechos del mundo moral, el
mundo de la cultura, no expresan la exigencia de proteger las
libertades innatas, naturales, de los hombres concretos, sino que
se fundamentan en la libertad que nace de la cultura. El cultura-
lismo, la concepcién abstracta de la cultura como la realidad pri-
maria en lugar de la Naturaleza, comenzé asi su carrera, al menos
en el mundo del Derecho.

Hacia 1717, el puritano norteamericano John Wise (1632-
1725), discipulo de Pufendorff (23), preparé los argumentos de la
posterior L¥clancion de derechos norteamericana de 1776, una
idea europea que transformada, como tantas otras en América del
Norte, reboté nominalmente a Europa, pues, su intencién era dis-
tinta en tanto mds concreta.

En resumen, histéricamente, los derechos humanos son un
producto del constructivismo culturalista —bastante vinculado al
gnosticismo dirfa Voegelin—, cuyo espiritu ha estudiado Hayek; o,
si se prefiere de la tradicién nominalista en su versién protestan-
te de la voluntad y el artificio, radicalizada por la voluntad del cal-
vinismo puritano de instaurar el Reino de Dios en la tierra, que
impulsé el modo de pensamiento ideoldgico que emergié en la
revolucién francesa.

13.- En cuanto al concepto en si, evidentemente la expresién
derecho humano es pleondstica: sélo los hombres concretos pue-
den tener derechos, ya que éstos se relacionan con la accién
humana. La expresién derechos del hombre (Human Rights en
inglés, expresién que acabé imponiéndose) era mds aceptable por
su cardcter a la vez polémico y tuitivo politicamente, en la época
en que todavia existia la esclavitud y las Monarquias absolutas o
estatales negaban la libertad politica, que es lo que reivindicaba el
republicanismo de la ¥clamcién norteamericana.

Esta versién es una afirmacién antropoldgica de las libertades
naturales, espontdneas, frente al poder absoluto en el que el dnico
libreera el soberano. La posterior formulacién por la revolucién
francesa como “derechos del hombre y del ciudadano”, sobre todo

(23) Vid. también H. WELZEL, 9p. cit.
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si se prescinde de lo de ciudadano que le da un tono politico rei-
vindicativoen cierto modo concreto, va mds lejos: presupone que
la Humanidad como un todo, o sea, como concepto abstracto, es
sujeto de derechos (24).

Ahora bien, el presupuesto del Derecho es la libertad. Si no
existiesen las libertades naturales de los hombres concretos aquel
no tendria razén de ser. Por tanto, los derechos tienen por objeto
p roteger las libertades previas a la declaracién del derecho. Perosi
la Humanidad es el sujeto del De recho, ella misma es a la vez suje-
to y objeto. La finalidad de los derechos consistiria entonces en
dar seguridad a la Humanidad entera mediante la extirpacién de
las libertades concretas...

Dejando aparte la importante cuestiéon de que si el concepto
subjetivg o ideolégico, Humanidad, en el sentido de que de ella
se desprenden derechos humanos, equivale al cambio del amor a
Dios por el amor a la Humanidad como sustituto de Dios, supri-
miendo el primer mandamiento y poniendo en su lugar el segun-
do pero sin un préjimo concreto, cabe preguntarse (25).

La Humanidad, no el hombre real, concreto, ses libre? ;Tiene
sentido hablar de la Humanidad como sujeto o titular de liberta-
des? ;De quien se asegura o protege la Humanidad? ;De si misma?
:Es esto un concepto juridico? ;No se refiereel Derecho a relacio-
nes entre hombres concretos (o, ficticiamente, de personas juridi-
cas) por razén de las cosas? ;Se relaciona la Humanidad consigo
misma de manera parecida las tres personas de la teologia trinita-
ria? El Derecho se refierea relaciones derivadas de hechos y de la

(24) Sin entrar en detalles, la Declaracion de derechos norteamericana afirma como
verdad objetiva la evidencia religiosa de que el Creador ha dotado a los hombres con
ciertos derechos inalienables. En cambio, la Declaracidn francesa sustituye a Dios
Creador por la Humanidad. Cfr. L. HUNT, Inventing Human Rights. A History. Nueva
York-Londres, Norton & Company, 2007. Es decir, la concepcién norteamericana se
apoya en la idea de orden natural por creacién, mientras la francesa, lo hace en la idea
de orden puramente humano, que tiene que apelar a una Humanidad imaginaria.

(25) Dice Alberto Buela, que el amor a la humanidad es una desfiguracién del
amor cristiano bajo la influencia estoica a través del humanismo. Segtin Buela, los jesui-
tas se dejaron influir por la filantropfa consagrando el principio del amor a los hombres
en vez de a los principios de la propia salvacién. Pensamiento de ruptura. Buenos Aires,
Teoria, 2008. pdgs. 31 y sigs.

906



EN TORNO A LA MITOLOGIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

posesién de cosas, que, en caso de conflicto, dan lugar, a la decla-
racién judicial que sanciona la legitimidad o ilegitimidad del
hecho o de la posesién consoliddndolo o castigdndolo o convir-
tiéndola en propiedad, la institucién central del Derecho. Esto
significa, que todo el mundo puede estar seguro y ser propietario
mediante la declaracién juridica. ;Qué hace o posee la Huma-
nidad (o el hombre en abstracto, como criticaba de Maistre)? La
Humanidad, ;hace algo, es propietaria de algo, o es s6lo una pro-
piedad de la naturaleza humana?

Los derechos del hombre aparecieron en un momento en que
ficticamente, desde el punto de vista politico, el Derecho no era
p ropiedad del pueblo (salvo, apenas, en el dmbito del common-law)
al habérselo apropiado el soberano mediante la doctrina de la sobe-
ranfa, al mismo tiempo que el individualismo —una idea nueva
decia Tocqueville—, incoado por el contractualismo politico —otra
idea nueva, inconfundible con el pactismo medieval- (26) iba en
aumento.

14.- Esto udltimo plantea la cuestién aludida del origen y fun-
damento del De recho y su unidad. Unidad tergiversada por la dis-
tincién contractualista-estatista entre De recho publico y privado
y Moral publica y moral privada. La unidad del De recho excluye
los derechos subjetivos, los derechos humanos, la nocién de un
mundo artificial, y el orden estatal. Aqui sélo cabe ya resumir que
la idea de derecho subjetivo favorecié la aceptacién de los dere-
chos del hombre y que los derechos humanos destruyen con su
subjetivismo la idea objetiva del De recho reduciéndolo al ejerci-
cio de un deseo, capricho o reivindicacién. Por eso son muy tti-
les para legitimar la demagogia y la voluntad de poder de las
oligarqias politicas contempordneas. A quien quiera prosperar le
serd muy util hacerse partidario a ultranza de los derechos huma-
nos. Los derechos humanos son un arma para politizar el De recho
a favor del mds hdbil, el mds audaz, o el mds fuerte.

(26) Al respecto, puede verse VV.AA., El pactismo en la historia de Espania, Madrid,
Instituto de Espana, 1980.
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El fin del De recho consiste en impedir la violencia dirimien-
do conflictos entre hombres concretos a los que se reconoce como
sujetos de Derecho. Asi, el esclavo no es sujeto sino objeto de
Derecho. Fue suficiente reconocer a todos los hombres su condi-
cién humana por compartir la misma naturaleza para aventar la
esclavitud legal. Esa fue la causa dltima de la transformacién de lo
que llamaba Tocqueville el ancestral estado aristocrdtico de la
sociedad, en el contempordneo estado democrdtico de la sociedad.

De todas las consideraciones anteriores cabe inferir:

14.1.- Que, como subrayaba Julien Freund precisamente a
propésito de los derechos humanos, el Derecho pertenece al
mundo de las relaciones entre hombres libres. El De recho no es,
dicho kantianamente, una cosa en si. No habrfa De recho si exis-
tiera un solo hombre, como en realidad ocurre en el caso de poner
como sujeto a la Humanidad dando por supuesto que es un solo
hombre en evolucién permanente a semejanza del macmwanthmw -
pos de algunas tendencias gndsticas. Tenfa cierta razén Pascal al
hablar de la humanidad como un solo hombre, pero evidente-
mente no se referfa al Derecho. Para el De recho (dejando ahora
aparte la cuestién del autocontrato), tiene que haber en principio
dos sujetos de derecho, un tercero que arbitre la cuestién de dere-
cho, la disputa juridica, e incluso un cuarto capaz de hacer cum-
plir o ejecutar la decisién o sentencia del 4drbitro.

Los derechos humanos suponen en cambio la existencia de
dos actores, el que reclama o mds bien reivindica su derecho sub-
jetivo como un derecho absoluto, sin mds fundamento que su
condicién humana, sobre algo que no posee o disfruta —alguna
cosa de la que carece y desea—, y el poder politico (sea el gobier-
no sea el Estado) al que se lo reclama. De modo que si el drbitro
o juez se lo reconoce, en puridad si se lo concede, al ser juez el
p ropio gobierno o Estado, se crea una nueva situacién en perjui-
cio de la igualdad formal que presupone de suyo el Derecho;
igualdad consustancial precisamente al estado social democrdti-
co, en la que hace hincapié la democracia politica. En fin, como
subraya Gregorio Robles, los derechos humanos, ademds de care-

908



EN TORNO A LA MITOLOGIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

cer de proteccién procesal no tienen base epistemoldgica y P.
Gago anota su naturaleza material, cuyo contenido concreto es
econémico.

14.2.- Que la relacién juridica surge del conflicto. El posible
cardcter conflictivo de las relaciones entre personas, cuando no las
resuelve la Cortesfa, es la causa del Derecho. Se acude entonces a
un drbitro legal, cuya decisién tiene el respaldo del poder politi-
co. Los derechos humanos pretenden ser eternos. Mas no hay
cuestién de De recho si no se produce un conflicto entre sujetos
concretos —personas concretas, naturales o juridicas— o enrelacién
con cosas o lo que ante el De recho son cosas, como lo fueron los
esclavos.

Igual que la Politica presupone conflictos relacionados con el
bien comidn entre concretos sujetos libres, que se resuelven
mediante compromisos, el De recho presupone relaciones conflic-
tivas entre personas concretas sujetos del De recho, que se resuelven
mediante resoluciones judiciales, cuyo cumplimiento garantiza el
poder politico. A este respecto, la Politica se diferencia del Derecho
en que en la esfera politica no hay un juez que decida, sino que son
las propias partes las que llegan a un compromiso (27). Cosa dis-
tinta es cuando se reclama al poder politico que cree o conceda un
d erecho, como ocurre con los derechos humanos. Ya no se trata de
una cuestién juridica sino que se le pide al poder politico que legis-
le unilateralmente sobre lo que se demanda: en este caso, el proble-
ma es politico, no una /s juridica.

(27) Los conflictos politicos no admiten soluciones: lo propio de la Politica es el
compromiso (Vid. B. DE JOUVENEL, La teoria pura de la politica, Madrid, Revista de
Occidente, 1965). Cuando en un conflicto politico no es posible el compromiso, el
poder politico tiene que decidir, determinando con su decisién una nueva situacién. Es
el caso de la situacién excepcional, que no se da en el Derecho. No obstante, la pruden-
cia politica exige que la decisién se aproxime en lo posible a una “solucién” de compro-
miso. En el caso extremo, cuando la decisién no es obedecida o es imposible el
compromiso, el conflicto puede requerir una solucién que, a fin de evitar la guerra civil,
lleve a la Dictadura. La satisfaccién de los derechos humanos con fundamento iz re (por
ejemplo la libertad politica, que en s{ misma no es un derecho sino un presupuesto
antropoldgico) implica decisiones politicas, por lo que se prestan a la demagogia.
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14.3.- Que el presupuesto del Derecho, lo mismo que el de la
Politica para seguir con la comparacién, es la libertad. pues el
hombre es el tnico ser ontolégicamente libre (precisamente por
eso es un ser moral y crea la cultura como una “segunda” natura-
leza). El Derecho se refiere a acciones de hombres concretos (o
personas juridicas concretas) que, en el ejercicio de su libertad,
dan lugar a relaciones antagdnicas o conflictivas entre los actores.
Es un uso, decfa Ortega (28), que regula los actos humanos y
encauza o apacigua los conflictos sin intervenir en su génesis.
Sélo interviene para conservar el orden relacional al que pertene-
cen, cuando se plantean como una cuestién de derecho. Por eso
decfa Carnelutti que la ley es una sentencia anticipada.

14.4.- Que lo propio de cada hombre como una cualidad y
p ropiedad originaria e innata, ontolégica —por supuesto, la reté-
rica de los derechos humanos prescinde de la antropologia o la
interprta a conveniencia— es, pues, la libertad, no el Derecho.
Como uso fuerte, es la 16gica (prdctica) del orden social que dis-
ciplina las libertades sociales o colectivas donde no bastan las nor-
mas de la cortesfa. Su funcién consiste en conservar el orden
impidiendo que los actos libres afecten a la libertad de todos: da
la seguridad indispensable para que los hombres puedan actuar
libremente. En este sentido, los derechos humanos son antijuri-
dicos en tanto subjetivos.

14.5.- Que el Derecho no es propiedad del hombre concreto
individual, o sea, como tal individuo. De ahi{ su cardcter relacio -
nal 'y en este sentido derivado y secundario. Como se dijo, si no
hay una pluralidad de hombres libres, el De recho es irrelevante, lo
mismo que la Politica. Para Robinson Crusoe en su isla, ni el
Derecho ni la Politica tenfan el menor sentido. ;Y que sentido
tendrfan para él los derechos humanos? En cambio, estos derechos
son absolutistas: presuponen que el Derecho es una propiedad
inherente a cada hombre como individuo aislado; una expresién

(28) Vid. El hombre y la gente. Varias eds. y en O. C.
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del egoismo, decia Marx, relacionado con la propiedad burguesa,
al que diera forma Locke con sus derechos naturales.

El individualismo moderno —cuyo origen es el artificio del
contrato para controlar el egoismo del estado de naturaleza hobbe-
siano— alcanza su cénit con los derechos humanos. Cosa distinta es
que se diga que el Derecho pertenece al pueblo, incluso que es pro-
piedad del pueblo; pero, por una parte, el pueblo es una colectivi-
dad de familias y por tanto no es lo mismo que la sociedad,
concepto que sélo contempla individuos, y, por otra, desde un
punto de vista objetivo, el pueblo, mds que propietario o titular del
Derecho es su depositario, puesto que surge de la realidad social.

14.6.- Que no existen los derechos humanos, puesto que, si se
descama el artificialismo contractualista, nadie tiene la propiedad
del De recho, que es un uso colectivo, por lo que el medio idéneo
para conocerlo son las costumbres (que incluyen las leyes y la
jurisprudencia). Sélo el hombre, en cuanto ser libre, puede tener
relaciones juridicas. Si la copiosa lista de derechos humanos se
plantease como una lista de libertades no existirfa (formalmente)
ningdn problema, pues las relaciones no son propiedad de nadie
en concreto. Pero evidentemente, los derechos humanos no son
libertades sino exigencias para cubrir una carencia aunque se pre-
texte que de esta forma es posible ser libre o igual. En cierto modo
se relacionan con el tema de la libertad formal y la libertad real.

14.7.- Que, atn excluyado la primacia del derecho divino, al
que de hecho sustituyen los derechos humanos como emanacién o
concesién del deus moralis, el Estado, no tiene sentido decir que
son humanos a diferencia de otros derechos. No obstante, podrian
tener un sentido diferenciador cuando, debido a la crisis de la idea
de Derecho y del sentido comun, una facultad connatural por cier-
to al De recho, se habla de los derechos de los animales —se llega a
pedir la equiparacién de los grandes simios a los seres humanos—y
se hablard de los derechos de las plantas, de las piedras, etc. En
cierto modo, esto tltimo lo hace ya el ecologismo radical, que pos-
tula la reduccién de poblacién para que no sean molestados todos
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los demds seres animados e inanimados por la accién del hombre.
Ahora bien, esa extensién absurda del concepto de Derecho corres-
ponde a la légica inherente a los derechos humanos, lo mismo que
la legislacién abortista o sobre la eutanasia.

15.- A este respecto, hay una causa histérica que explica la apela-
cién a los imaginarios derechos humanos sin justificarlos empero
conceptualmente: la deshumanizacién imperante en el siglo de los
Konzentrationlager y los Gu [ a g, un ejemplo fédil e irrefutable. Se apo-
yan entonces en la dignidad humana. Ahora bien, la dignidad tam-
poco es un concepto de Derecho: es un concepto social, por cierto de
origen romano. Dignidad deriva del adjetivo latino dignusequivalen-
te a excelencia, significando la “calidad de digno”. La dignizas es el
reconocimiento social de que alguien es merecedor de un respeto o
un prestigio particular por las cualidades y méritos demostrados.

La mds que discutible filosofia de los valores, que ha embrolla-
do tantas cosas, dio un relieve especial a la dignidad humana,
haciéndola equivalente a la definicién kantiana de la persona como
un fin en si misma (29), concepto que el gran fildsofo pusiano
tomé de Pufendorff (30). Ahora bien, el hecho de ser hombre, per-
sona, no supone por si solo un mérito especial: es un hecho, una rea-
lidad ontoldgica, algo dado, una donnée. Igual que el ejécito
“supone” que el soldado tiene valor antes de demostrarlo, se supone
que toda persona es digna como miembro de la especie humana; su
conducta demostrard si es efectivamente digna o si es indigna. Lo
que se sefiala como digno —o indigno— es un comportamiento sobre-
saliente como ser humano; en este sentido, existen hombres y muje-
res que tienen ocasién de demostrar que son dignos o indignos.

La dignidad no es una cualidad innata sino el mérito que se le
reconoce socialmente a alguien por su actitud y comportamiento,
normalmente en circunstancias adversas. De ahi que, por un lado,
el reconocimiento de lo que es digno o indigno pueda variar

(29) Un examen de esta cuestién en J. L. PEREZ TREVINO, De la dignidad huma -
na y otras cuestiones juridico-morales, México, Eds. Coyoacdn, 2007, “Kant y la digni-
dad humana”.

(30) Vid. F. CARPINTERO, 0p. cit.
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segun las culturas y que, por otro, como principio juridico, anula
los diversos derechos nacionales, territoriales o tradicionales con
las consecuencias imaginables de todo orden. Esa es la causa del
interés del derecho internacional afectado por el internacionalis-
mo ideoldgico en los derechos humanos.

No existe la dignidad en abstracto. Cuando se fundamentan los
derechos humanos en la dignidad de la persona (;de qué persona
concreta?), lo adjetivo —la dignidad— se convierte en un sustantivo
abstracto y lo humano del hombre o la persona —lo sustantivo— en
un adjetivo que especifica a qué clase de seres se le atribuye la dig-
nidad. Lo tnico que justifica la apelacién a la dignidad para legiti-
mar los derechos humanos es el hecho palmario de que el hombre,
dotado de razén, voluntad e imaginacidn, estd mds alld de la mera
naturaleza. En este sentido, “la dignidad de la persona no es la supe-
rioridad de un hombre sobre otro, sino de todo hombre sobre los
seres que carecen de razén”, escribe Jestis Gonzdlez Pérez (31). Pero
parece evidente que reconocer este dato no es lo mismo que funda-
mentar los derechos humanos en la dignidad de las personas.

Es 16gico que en el nihilista y deshumanizado siglo XX —y pare-
ce que también serd necesario en el siglo XXI- se realzase la digni-
dad del hombre frente a todas las degradaciones a que ha sido y es
sometido, paraddjicamente en nombre de la Humanidad. Ejemplos
palmarios son el genocidio del aborto y la eutanasia, cuya causa son
caprichos ideolégicos. Pero esto, en modo alguno justifica cientifi -
camente, es decir, de acuerdo con la gramdtica y la légica, apelar a
la dignidad para fundamentar los derechos humanos, como hace la
Declaracion de 1948 al proclamar en el predmbulo su fe “en la dig-
nidad y el valor de la persona humana” reduciendo la persona a su
dignidad y a un “valor”. Y adn asi, la dignidad humana no propor-
ciona un fundamento trascendente, metafisico, a los derechos que
enumera. Es sin duda la liquidacién de la metafisica lo que lleva a
intentar apoyarse en la dignidad para encontrarle algin fundamen-
to a tales derechos. Recuerda Gonzélez Pérez que, segin contaba
Maritain, no resulté ficil ponerse de acuerdo en la Unesco sobre la

(31) La dignidad de la persona, Discurso de ingreso en la Real Academia de

Jurisprudencia y Legislacién, 1986 (Ed. venal, Madrid, Civitas, 1986). La idea de dig-
nidad humana, remacha este jurista, es de origen divino.
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lista de los mismos. Tras el acuerdo final, preguntados sus redacto-
res contestaron al unisono: “estamos de acuerdo a condicién de que
no se nos pregunte el por qué de los derechos, pues en el por gué
comienza la irreductible discrepancia”.

A la ve rdad, como dice Carpintero, los derechos humanos “no
plantean exigencias tedricas porque la intersubjetividad del con-
senso salva la ausencia de base filoséfica”. El consenso, no una
imaginaria conciencia universal, es su dnica razén de ser.
Consenso que hace de la opinién la fuente de la verdad.

Por lo demds, algunos estudiosos, sin duda malévolos, afirman
que la introduccién y difusién en el De recho de la idea de digni-
dad es una consecuencia de la concepcién nacionalsocialista de la
dignidad superior de la raza aria (32).

16.- ; Qué son, pues, los derechos humanos?

Son una tipica ideologia del humanitarismo romdntico ligada
a la del progreso cuyo trasfondo es una versién del mito del hom-
bre nuevo. Se basa en el consenso politico (33), otro mito deriva-
do del contractualismo, que hace de la opinién publica la fuente
de la verdad. Por eso se habla de la historicidad de los derechos
humanos, a cuyo catdlogo se puede ir afiadiendo todo aquello que
le convenga al consenso. La mitologfa de los derechos humanos
descansa en el consenso de la opinién en torno a los imaginarios
entia moralia, para utilizar la terminologfa de Pufendorff, de los
que dedujo Kant la estupefaciente idea de que existen acciones
morales en s{ mismas. En cierto modo, el auge de los derechos
humanos es paralelo al de la propaganda politica humanitarista.

(32) Chr. Joerges y N. S. Ghaleigh sostienen en “On Nazi 'Honour' and the New
European Dignity”, que fue el nacionalsocialismo el que popularizé la idea de dignidad
como concepto social de trascendencia juridica, para destacar la superioridad de la raza
aria. G. L. Neuman opone serios reparos a esa tesis en “On Fascist Honour and Human
Dignity: A Sceptical Response.” Ambos articulos en Chr. JOERGES y N. S. GHALEIGH,
Darker Legacies of Law in Europe. Shadow on National Socialism and Fascism over Europe
and its Legal Traditions, Oxford and Portland (Oregon), Hart Publishing, 2003.

(33) Cf. G. ROBLES, 0p. cit. También, “Andlisis critico de los supuestos tedricos y
del valor politico de los derechos humanos”. Rivista Internazionale di Filosofia del
Diritto, 1980, n.° julio-septiembre.
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Su difusién universal como articulos de la fe de la ideologia
del humanitarismo extrapolable a cualquier cultura —el humanita-
rismo es la clave emocional de la religién secular dominante una
ateiologia politica (34)—, comenzé a partir de la Declaraion de
1948 proclamada por la O.N.U. en su papel de powuvoir espirituel
laico. El desagradecido filésofo liberal italiano Benedetto Coce,
invitado expresamente al evento, dijo sacrilegamente de su catdlo-
go que le parecfa “inepto”.

Se ha dicho que es una ideologfa norteamericana ligada al miti-
co “destino manifiesto” de Norteamérica, “la nueva Jemsalén”, para
llevar la democracia —o quizd el American Way of Life— a todo el
mundo. Esta dltima tesis la sostuvieron sobre todo los maxistas,
cuando la utilizé la propaganda con cierto éxito en la guerra fria con-
tra las tiranfas socialistas. En contrapartida, el mundo del Derecho y
la Politica se inundaron de esa ideologfa, en la que siguen sumergi-
dos. Sin embargo, los posibles efectos benéficos de una ideologfa no
la justifican intelectualmente, pues la ideologfa, toda ideologia —en el
sentido politico, no en el sociolégico de trama de ideas que configu-
ran las sociedades— es falsa por definicién. Y como la falsedad es lo
contrario de la verdad, es enemiga de la realidad y, por ende, de la
libertad. En dltimo andlisis, las ideologfas son utopfas. La utopia, la
huida de la realidad, es el campo de los derechos humanos.

Eso explica que, a pesar de su supuesto origen “capitalista’, se
haya rendido también la “izquierda” a la ideologia de los derechos
humanos, en parte para darse una cobertura intelectual de la que
la han despojado los hechos. Hoy es una ideologia mds mitica que
racionalista, al servicio de la demagogia de la derecha y la izquier-
da politicas. Se hacen con ella construcciones fantdsticas. Por
ejemplo, inventando sucesivas generaciones de derechos huma-
nos. Por supuesto, como prueba de progreso. Se rumorea hace
algtin tiempo que se anda ya investigando la quinta generacién de
derchos humanos o se estd a punto de “descubrirla”, o sea de
inventarla, a medida que progresa la democracia igualitarista lla-
mada “avanzada’. Hoy es una de las ideologias favoritas del esta-
tismo, pues, gracias a ella prosperan las oligarquias politicas,

(34) Cfr. D. NEGRO, El mito del hombre nuevo, Madrid, Encuentro, 2009.
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sociales, intelectuales, Ongs, etc. La promueven Organizaciones
burocriticas internacionales cada vez mds obsoletas, como la
Onu, sus dependientes o la Unién Eu ropea para justificar la mal-
versacién de ingentes recursos hasta extremos incalificables. Esto
tiene bastante que ver con la actual crisis econdmica, de la que la
financiera es tinicamente su aspecto mds grotesco.

Siguiendo la légica de los derechos humanos, algunas de esas
instituciones y el costoso Parlamento Europeo estdn interesadas
en que se declare el derecho al aborto como uno de esos derechos;
recientemente se le ha ocurrido a la Onu proponerlo como reme-
dio contra “el cambio climdtico”. Semejante derecho seria sin
duda, por razones obvias, el derecho humano mds absoluto y deci-
sivo, ya que condiciona todos los demds.

En suma, los derechos humanos relativizan el De recho al pro-
p ordonar argumentos oportunistas al humanitarismo estatista ali-
mentado por la tiranfa democrdtica de la opinién, cuya posibilidad
descubrié y describié Alexis de Tocqueville.

17.- : Qué significan los derechos humanos?

Conceptualmente nada. Unicamente pueden tener cierto senti-
do como manera de hablar emotivamente o como metiforas (35).

Empiricamente sélo pueden significar algo por razones précticas.
Por ejemplo, para distinguir el De recho de los imaginarios derechos
de los animales, las plantas y, con el tiempo, seguramente de los
minerales. Son derechos que conllevan paradéjicamente la negacién
del Derecho. Implican, en definitiva, la negacién de la libertad y la
igualdad de los no beneficiados por ellos o el permanente conflicto
entre todos, lo que hace superfluo el De recho y suscita la posibilidad
de la guerra de todos contra todos. Los derechos humanos pertene-
cen al catdlogo de lo que llamaba Georges So rel mitos politicos.

(35) L. Hierroofrece una interesante definicién descriptiva de los derechos huma-
nos: “Los derechos humanos son aquellas libertades, inmunidades, pretensiones y potes-
tades que corresponden a todo ser humano como condicién necesaria para realizarse
como sujeto moral y cuya satisfaccién es condicién necesaria y suficiente para justificar
la existencia, el origen y el contenido de un sistema juridico”. Op. y loc. cit. pdg.. 25.
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