6. PARA UNA TEORIA «JURIDICA» DE LOS DERECHOS
- HUMANOS

Ningtin derecho sin fundamento. Sin libertades formales
no cabe convivencia «khumana». Un derecho no es una preten-
sién arbitraria tolerada. El derecho como actividad humani-
zadora. La ley como via de ajustamiento. Positivacién consti-
tucional de los derechos humanos. El «contenido esencial» a
respetar. Para un uso no «alternativo» de los derechos huma-
nos. «;Obligar a ser humanos?» Coraje civico como utopia.

El balance de la discusion «filosofica» de los derechos humanos (1)
da idea de las dificultades que entrafia la elaboracion de una teoria
«Jundlca» de esos derechos. Un positivismo o empirismo estricto lleva-
ria a un pasivo ighoramus. El refugio en supuestos consensos histori-
camente consumados resulta desmentido por la génesis de la Declara-
cion Universal y por la anémala bifurcaciéon de los Pactos. No se
cuenta con un consenso real que elimine las discrepancias, sino con
una equivocidad de lenguaje capaz de encubrirlas.

Esta situacion no debe desanimar de la busqueda de un plantea-
miento de los «derechos» humanos como realidad propiamente «juridi-
ca»; una teoria que no se limite a considerarlos una sustancia «moral»
embrionaria o una mentira juridica piadosa. Intentaremos, pues, suge-
rir algunos elementos que permitirian acercarse a una concepcion ca-
paz de cumplir tales requisitos.

(1) Al respecto nuestro estudio anterior «Cémo tomarse los derechos humanos con
filosofian.
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NINGUN DERECHO SIN FUNDAMENTO

Todo «derecho», con su capacidad de incidir coactivamente en el
4mbito de la libertad individual, exige un fundamento de legitimacion,
si quiere diferenciarse de la mera imposicion factica de la fuerza. En el
caso de los «derechos» humanos esta necesidad es aun mas imperiosa,
al presentarse como elementos prelegales (y preestatales) capaces de
condicionar el uso de esa fuerza, sin contar, por otra parte, con respal-
do de mayor eficacia. Resulta contradictorio proponer como solucion
«practica» la marginacion del problema de cul sea su «fundamento».

Los derechos humanos resposan sobre un fundamento rotunda-
mente objetivo. El derecho s6lo puede legitimarse en la medida en que
defienda el contenido esencial de lo «<humano», plasmado en el impera-
tivo kantiano de que el hombre no debe ser nunca instrumentalizado
como simple medio al servicio de otros objetivos. Esta seria la exigen-
cia basica de una realidad objetiva: la dignidad del hombre, que lo
diferencia y eleva sobre su contorno.

Este planteamiento desmiente que democracia y relativismo (en su
sentido fuerte, ontoldgico) sean inseparables. Si la democracia es in-
cuestionable es precisamente porque su fundamento no es relativo. Si
se trata de un simple método para ayudar al hombre a actuar politica-
mente sin ser victima de la perplejidad, seria obviamente discutible;
pero se ofrece como un modo de gobierno capaz de disefiar una
«autoobediencian» —de evitar la instrumentalizacion heterénoma del
ciudadano— y esto le proporciona un fundamento objetivo.

SIN LIBERTADES FORMALES NO CABE
CONVIVENCIA «<HUMANA»

Las justas criticas a una dimensién meramente formal de los dere-
chos humanos, reducidos a posibilidades de problematico cumplimien-
to, no pueden justificar su abandono. Desde las filas del socialismo
militante, en el ambito occidental, se ha llegado a decir que una dicta-
dura socialista no es sino un cambio de patrono, que la democracia
directa puede ser un correctivo de la indirecta, pero no puede sustituir-
la, y que el Estado representativo no es el alfa y el omega, pero si es
mejor que lo anterior y lo posterior conocido (2). También entre no-
sotros los que lucharon —asumiendo los riesgos— por la implantacion
de un Estado de derecho se han visto luego obligados a reemprender la

(2) N. Bobbio, «Democracia representativa y teoria marxista del Estado», Sistema,
1977 (6), pags. 24, 28 y 29.
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defensa de «las mal denominadas libertades ‘formales™», como «con-
quista histérica progresiva e irreversible» (3). La conclusion es que «sin
libertad no hay nada: ni igualdad, ni justicia, ni auténtica paz», hasta el
punto de que el posible circulo vicioso, que nos reenvia de una demo-
cracia politica vacia a una democracia econdmico-social implantada
por la fuerza, exige una ruptura «que debe partir y sustentarse simpre
en la afirmacion basica de la hegemonia de la libertad» (4).

La libertades aparecen, pues, como punto de partida inexcusable de
un planteamiento juridico respetuoso con lo humano, aunque lo espe-
cifico de la tarea juridica consista precisamente en arbitrar formulas
que las hagan reales y efectivas, eliminando los obstaculos que se le

opongan.

UN DERECHO NO ES UNA PRETENSION
ARBITRARIA TOLERADA

Desde una perspectiva normativista los derechos humanos no son
propiamente «juridicos»; serian mas bien expresion de exigencias «mo-
rales» o vehiculo para la propuesta de pretensiones arbitrarias. S6lo su
inclusién en una norma (ese Rey Midas del mundo juridico) los con-
vertira en auténticos «derechos». Como consecuencia, se entienden por
tales, meras pretensiones arbitrarias (al menos, si no son algo mas irrele-
vante) toleradas o propiciadas por la norma.

Cuando se piensa, por el contrario, que la norma es un medio para
expresar el derecho y garantizar su efectividad, el panorama cambia.
No toda aspiracién, por razonable que sea, es un «derecho», sino solo
aquélla que tiene en cuenta el imprescindible «ajustamiento» con las
aspiraciones ajenas en la convivencia social. Cuando afirmo que tengo
«derecho» a algo —aun antes de saber si existe una norma que me lo
reconoce, y de tener la certeza de que un juez va a hacer efectiva su
garantia— expreso implicitamente el «juicio» de que esa aspiracion
personal viene exigida por un despliegue legitimo de mi libertad, una
vez asumido el no menos legitimo condicionamiento que la convivencia
social implica. Un Robinson solitario no tiene «derecho» alguno, pero
tampoco puede concebirse como «derecho» una patente concedida por

(3) E. Diaz, «El Estado democratico de derecho y sus criticos izquierdistas,» no
duda en buscar para ello apoyo en Marx, «a pesar de la “letra” de muchos de sus textos»,
ahondando en la relacion entre «reptblica democratica» y «dictadura del proletariado»,
en Legalidad-legitimidad en el socialismo democrdtico, Madrid, 1978, pags. 150, 151, 155
y 173.

(4) E. Diaz, «Socialismo democratico y derechos humanos», en Legalidad-legitimi-
dad... (nota 3), pags. 134 y 140.
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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 proplos «_]lllClOS»
sobre ese problematico y obligado «ajustamiento» de relaciones socia-
les en que el derecho consiste. Permaneceriamos en una dimension preju-
ridica si abandonasemos al libre examen de la «justicia privada» la delimi-
tacion de los derechos de cada cual y la garantia de su efectividad, que
quedarla s6lo a disposicion del mas fuerte. Para evitar que el ajusta-
miento degenere en mero «ajuste» de cuentas surge la dimension nor-
mativa del derecho, que facilita una delimitacion imparcial y hetero-
noma de los derechos de cada cual, una previsién de la conducta viable
propia y ajena, y un control de los encargados de hacer efectivo tal
ajustamiento. Aunque esto resulte practicamente primordial, no pode-
mos olvidar la primacia del juicio que intenta captar el ajustamiento
humano de las relaciones sociales; de lo contrario nos condenariamos a
dar paso a planteamientos inhumanos de los «derechos».

Es bien conocida la raiz individualista de la teoria de los derechos
subjetivos en los albores de la modernidad. Ockham considera que el
derecho (ius) es un dictamen de la recta razén, mientras que los dere-
chos (iura) serian potestades, que nos remiten a la voluntad; el derecho
parece remitirnos a algo susceptible de ser conocido, mientras que 1os
derechos nos anuncian que algo es querido. Nos encontramos de lleno
ante campos de arbitrariedad tolerados; no tiene nada de extrafio que
la propiedad se convierta en resumen de todos los derechos, y que no
encierre dimension alguna de utilidad social o «bien comun» (5). Es
simplemente un coto de aprovechamiento exclusivo. La bifurcacion
posterior entre los que consideren que tales cotos originarios han de ser
respetados salvo poderosa razén en contrario, y los que piensan que
s6lo el Estado es propietario de todos los cotos imaginables, aunque
pueda delegarlos por concesién administrativa, nos parece menos rele-
vante. Unos y otros entienden los derechos como espacios, mas o me-
nos amplios, de arbitrariedad.

El planteamiento liberal de los derechos es fiel a este origen. «Los
derechos se conciben tipicamente como poseidos por, o propiedad de»,
como «una especie de propiedad moral de los individuos» en cuanto
tales (6). Esta vision de los derechos, que excluye toda auténtica co-

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

(6) Asilo reconoce H. L. A. Hart, «;Existen derechos naturales?», en Filosofia poli-

tica (ed. por A. Quinton), México, 1974, pag. 94, a cuya concepcion exclusiva y exclu-
yente de los derechos es preciso remitir.
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existencia, desintegra el intento de «ajustamiento» que sirve de nicleo a
cualquier realidad juridica. Pone en marcha una tarea muy distinta:
lograr una coincidencia sin conflicto entre individuos autopropietarios
ilimitados en su accion.

Es ilustrativa al respecto la receta politica que se opone hoy como
alternativa al intervencionismo de las formulas neoutilitaristas. El indi-
vidualismo posesivo se agudiza; las pretensiones del individuo no se
consideran negociables y se postula la sustituciéon del Estado por una
gigantesca agencia de servicios. El resultado sera una anarquia opresi-
va (7). Se busca la legitimacion de una arbitrariedad individual que no
es propiamente «politica» (8), ya que elimina todo punto de referencia
comun capaz de limitarla. Pero no deja de ser significativo que, al
criticar similares propuestas, se nos recuerde que para proteger las li-
bertades se necesitan derechos que les sirvan de «escudo» frente a los
otros (9). No parece facil superar, por uno u otro lado, la desintegra-
cion de lo juridico si no se renuncia al individualismo que la provoco.

Fruto de esta desintegracion, que desajusta lo juridico, es una doble
propuesta, paralela por responder a una raiz comun.

Por una parte, ante la evidente falta de dimension «social» de los
derechos individualistas, se pretende reducir a unos pocos cotos de ac-
cion la posibilidad de esa defensa a ultranza, libre de todo condicio-
namiento. Se trataria de poner a determinados derechos a salvo de una
posible «dictadura de la mayoria», revisando los mecanismos democra-
ticos.

No es sino la respuesta politica a un progresivo intervencionismo,
que apela a la necesaria revisidon del mercado econdémico integrando en
sus computos determinadas «externalidades»: los costos sociales; el jue-
go de oferta y demanda resultaria trucado, por ejemplo, si ignoran la
repercusion de la actividad productiva sobre el medio ambiente. Con
planteamientos similares, aunque con intenciéon diversa, se intenta
también replantear el computo de la mayoria democratica, evitando su
presunta desvirtuacion. Sdélo los afectados por una medida deben deci-
dir sobre ella, haciendo pesar sus expectativas personales; 1os no afec-
tados han de abstenerse de pretender imponer expectativas externas, ya
que esto llevaria en la practica a una distorsion del computo democra-

(7) Cfr. el comentario de «Anarchy State and Utopie» (New York-Oxford, 1974), de
R. Nozick, que realiza R. Bodei, «Problemi d’un individualismo sostanziale», I/ Mulino,

1982 (279), pags. 126-129.

(8) Al respecto N. Matteucci, «Un utopia senza politica», Il Mulino, 1982 (279),
pags. 133 y 136. _

(9) H. L. A. Hart, «Entre el principio de utilidad y los derechos humanos», Revista
Facultad Derecho Universidad Complutense, 1980 (58), pag. 27.
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tico (10). Este sofisticado planteamiento de la popular expresion «nadie
debe imponer a otro sus propias convicciones» refleja una falta de sen-
sibilidad sobre la dimensiéon «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 pretensio-
nes de aprovechamiento exclusivo de un espacio escaso. El permisivis-
mo aparece como un intento de liberarse del condicionamiento de un
buen grupo de ciudadanos (la presunta «mayoria» dictadora), facili-
tando asi a una minoria su dificil pretensiéon de verse libre de todos.

Fendmeno paradojicamente paralelo es el de los que intentan neu-
tralizar en su raiz la dimension individualista de los derechos, y espe-
ran conseguirlo eliminando uno de ellos. Una vez mas, no se trata de
«ajustar» en cada aspiracion humana el juego de la legitima libertad
individual y el necesario condicionamiento social, sino de acabar radi-
calmente con todo riesgo de individualismo, procediendo a desfunda-
mentalizar el foco de corrupcion: la propiedad privada (11). Si en el
planteamiento anterior determinados «derechos» excluirian —para se-
guir siendo tales— todo condicionamiento social, ahora en determina-
das dimensiones del actuar humano se pretende prescindir de toda re-
ferencia individual, por considerarla incompatible, ajenas en ambos
casos a la entrafia ajustadora de la coexistencia juridica.

Todo derecho es libertad «ajustada» por una dimensién social. De
ahi el error de pensar en auténticos derechos ajenos a todo condicio-
namiento, que sélo excepcionalmente sufririan, a posteriori, algunas
limitaciones derivadas de las «justas (!) exigencias de la moral, del or-
den publico y del bienestar general en una sociedad democratica». El
poco afortunado articulo 29,2 de la Declaracion Universal sugiere asi una
doble consecuencia sorprendente: una pretension es juridica «antes»
aun de asumir tal condicionamiento; lo que, por otra parte, condiciona-
ria a todo «derecho» serian realidades presuntamente no juridicas (mo-
ral, politica), sin justificacién alguna. Parece que acaba ignorandose
que no hay derechos sin deberes, porque el derecho no es nunca mera
afirmacidn de la existencia propia, sino también asuncién (mutuamen-

(10) Estos planteamientos de Dworkin no han dejado de encontrar respuesta. Apar-
te del articulo de H. L. A. Hart, recién citado, pueden verse los de G. R. Carrié, «Le
opinioni del prof. Dworkin sul positivismo giuridico», y G. Rebuffa, «Costituzionalismo
e giusnaturalismo: Ronald Dworkin e la riformulazione del diritto naturale», incluidos
en Materiali per una storia della cultura giuridica, 1980 (X/1), pags. 143 y ss, y 209 y ss.

(11) Esta es la «estrategia» propuesta por G. Peces-Barba, complementada —;con
alcance sustitutivo?— por un reforzamiento de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, «Socialismo y Estado de Derecho», en Socialismo es libertad. Escuela de Verano
del PSOE, 1976, Madrid, 1976, pags. 124 y 125.
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te condicionante y potenciadora) de la existencia ajena. Esto excluye
tanto el propésito funcionalista de programar una artificial comple-
mentariedad de expectativas como la reduccion benthamiana de los
derechos a mero reverso de los deberes (auténtica realidad juridica).

El derecho, como vehiculo de una coexistencia de la que solo el hom-
bre es capaz, implica una simetria en la que ¢l dualismo pretension-ne-
cesidad se ve ajustado, dando paso al juego derecho-obligacion. Gra-
cias a esto se supera una relacion vertical de sumision por la fuerza y se
da paso a otra de comunicacién horizontal o de «paridad ontologicay;
los derechos sin deberes encierran una expulsion del «otro», y los debe-
res sin derechos una aplastante dominacién del todo estatal (12). La
comunicacién humana excluye una proyeccion ilimitada del individuo,
que lo haria inhumano, y exige una dimension de «mutua acogida»,
que supere una burda yuxtaposicion para abrir a la «coexistencia» (13).
El esfuerzo prudencial por ajustar y reajustar ese ambito de comunica-
cién auténticamente «<humana» es el contenido de toda actividad pro-
piamente «juridicar.

EL DERECHO COMO ACTIVIDAD HUMANIZADORA

La consecuencia de este planteamiento es que desaparece toda frac-
tura entre los «derechos» humanos y el resto del «derecho». Cuando
—queriendo librar al normativismo de contaminaciones éticas— se
plantea una dimension fundamentalmente represiva de lo juridico, los
derechos humanos no parecen tener mucho de «derecho». Serian mas
bien una benévola admoniciéon moral prejuridica, como —mas tarde—
la equidad seria una benévola admonicion moral postjuridica (14). Ni
unos ni otra serian realidad juridica en sentido estricto. Desde esta pers-
pectiva, sin embargo, toda actividad juridica es un esfuerzo de ajusta-
miento de libertad e igualdad; los derechos humanos son su comienzo,
destinado a-plasmarse en unas normas, de las que continuaran siendo
principios animadores. La equidad, por su parte, marca la etapa final
de concretizacion de dichas normas, animada siempre por tales princi-
pios.

La dimensién represiva del derecho desarticula la mutua implica-

(12) S. Cotta, «Attualitd e ambiguita dei diritti fondamentali», en Diritti fondamen-
tali dell'uomo, Milano, 1977, pag. 22.

(13) S. Cotta, «La coesistenza come fondamento ontologico del diritto», Rivista
Intrnazionale di Filosofia del Diritto, 1981 (LVII1/2), pags. 264-265.

(14) A ambos aspectos hemos tenido ocasion de aludir en trabajos recogidos en
Interpretacion del Derecho y positivismo legalista, Madrid, 1982, pags. 141 y ss., y 226
y ss.
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cion derecho-deber. Tener un derecho no supone asumir deber alguno,
sino mas bien estar facultado para imponetlo al otro; no expresa una
libertad coexistencialmente ajustada sino exclusiva y excluyente.
Cuando se abandona la actitud individualista, el cambio es s6lo apa-
rente: tenemos derecho a hacer lo que nos parezca en aquellos campos
residuales (amplios o0 no) que han quedado 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 mas humanos.

Es facil entender que esta vision del «derecho» —para la cual lo
«humano» no es admonicidén previa, sino constitutivo esencial— encie-
rra una permanente dimension ética. S6lo movidos (consciente o in-
conscientemente) por una determinada concepcidon del hombre pode-
mos llevar a cabo cualquier actividad «juridica»: exigir un derecho,
proyectar una ley, mantenerla en vida mediante la interpretacion...
Todo actor juridico (lo sepa o no) se convierte en realizador practico
de un determinado modelo de lo «humano» (15). La actividad juridica
engendra una filosofia practica, o si se prefiere una antropologia prac-
tica. Tanto la antropologia individualista como la colectivista degene-
ran en una dimension represiva del Derecho, de consecuencias inhu-
manas. So6lo un planteamiento del «derecho» (y de los «derechos») que
persiga ajustar en cada circunstancia una libertad solidaria, puede te-
ner frutos «humanos».

Es obvio, como veremos, que el discernimiento de los perfiles an-
tropolégicos que han de animar el derecho, y el analisis de los medios
mas congruentes para llevarlos a la practica, resultara siempre proble-
matico: tan problematico como toda actividad juridica, porque ésta
consiste precisamente en eso. En cualquier caso, esa cuestionabilidad
radical de lo juridico no hace sino exigir un desempefio consciente de
todo lo relacionado con su realizaciéon practica, y no el abandono a
una inconsciencia mecanica, que no la haria menos ética sino s6lo mas
dificilmente humana.

Los «derechos» humanos son, por tanto, tan «juridicos» como los

(15) También sobre ello recaera la polémica Hart-Dworkin. Este preconiza —a
nuestro entender, con acierto— lo que denomina una actividad «herculea» del juez, con-
sistente en la dificil, pero posible, emision de unos juicios morales verdaderos. Hart se
preguntara si los principios en que tales juicios se basan son derecho proprio vigore, o se
limitan 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 la ética, sino si la ética —siempre presente en el derecho— tiene o no
consistencia objetiva. Cfr. al respecto H. L. A. Hart, «El nuevo desafio al positivismo
juridico», Sistema, 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; Dwor-
kin basa sus juicios morales «verdaderos» en una ética objetiva, para no pocos «falsan.
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«derechos» subjetivos respaldados por un texto legal. La critica de és-
tos planteada por el «realismo» escandinavo resulta de interés. Re-
chaza que los derechos subjetivos sean «realmente» derecho y los dere-
chos humanos meras expresiones de deseos 0 intereses; «ni aun los asi
llamados derechos positivos son reales», sino que «ambas clases de de-
rechos son poderes imaginarios», diferenciandose s6lo en que los se-
gundos logran «una seguridad y un poder efectivos como secuela del
funcionamiento normal de la maquinaria legal» (16). Desde luego, si se
pretende atribuir a los «derechos» subjetivos mas «realidad» que la de
mera onda expansiva de la maquina legal, si es otra cosa lo que los
hace realmente «juridicos», desaparece su presunta frontera (j«moral»-
derecho?) con los derechos humanos; mas bien, tendrian una realidad
comun, difiriendo sélo en su posible aprovechamiento de la inercia

legal.

LA LEY COMO VIA DE AJUSTAMIENTO

El derecho no es un mero ideal o proyecto antropolégico, ni una
aplicacién técnica de ideales o proyectos prejuridicos. Ambos plantea-
mientos, aparentemente contrarios, responden a idéntica relacion teo-
ria-praxis; s6lo cambia en cuédl de ambos planos (siempre descoyunta-
dos) se emplaza al derecho. La actividad juridica, por el contrario,
supone un empefio por alumbrar una antropologia que se va haciendo
__tedricamente— mas nitida en la medida en que se hace —practica-
mente— mas real.

De poco sirve declarar retéricamente la legitimidad de unas posibi-
lidades de accion, si no llega a «regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades» (17). Es ldgico que en esta tarea entre €n juego una «reserva
de ley», que atribuya a este modo de operatividad juridica el monopo-
lio de tan delicado manejo, exigiendo incluso el refrendo de mayorias
cualificadas (leyes «organicas»). Desde una perspectiva individualista la
razdn es clara: siendo los derechos, en principio, ilimitados, sélo la
maxima expresion de la soberania popular estaré legitimada para re-
cortarlos y no, por ejemplo, un simple funcionario o una autoridad
politica. Desde una perspectiva colectivista, por el contrario, no habré
efectivamente derecho alguno hasta que conceda su reconocimiento ese

organo soberano.

(16) K. Olivecrona, El Derecho como hecho. La estructura del ordenamiento juridi-

co (version castellana de L. Lépez Guerra), Barcelona, 1980, pag. 92.

(17) Articulo 53,1 de la Constituci6n espafiola. Son interesantes los problemas que
surgen cuando no existe tal regulacién. Persistiendo esta situacion, jse entiende en vigor
tal libertad, al no existir prohibicion legal, o se considera inefectiva hasta que no sea

regulada?
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Pienso que en ambos casos no se expresa adecuadamente la rela-
cion ley-derechos humanos. En el primero, porque se entiende que sélo
con la ley comienza el sujeto a experimentar una limitacion en sus
pretensiones. Ya vimos, por el contrario, que todo «derecho» supone
por definici6én una aspiracion «ajustada», lo que implica asumir ya una
dimensién «social» atemperadora del individualismo. Si la ley entra en
juego, no es para establecer ex novo tal limitacion sino para —supe-
rando la «justicia privada»— mediar entre diversas propuestas de ajus-
tamiento, previsiblemente conflictivas. El segundo error de la postura
individualista seria entender que la intervencién de la ley tiene una
dimension sélo y fundamentalmente limitativa. Indudablemente, toda
regulacion del ejercicio de un derecho, en la medida en que precisa mas
nitidamente su campo de juego, resultard limitadora de la imprecisa
ambigiiedad en que las aspiraciones individuales se movian, faltas de
un punto de referencia heteronomo; pero, a la vez, esos perfiles limita-
tivos resultan potenciadores y aseguradores de dichas aspiraciones, al
marcar un campo de expectativas con menor posibilidad de resultar
practicamente defraudadas que las fundadas meramente en el personal

«juicion 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 repetira de nuevo en la etapa judicial del proceso de positi-
vacion juridica.

La perspectiva colectivista, por su parte, considerando acertada-

mente que una pretension arbitraria ilimitada no es un derecho —pero
entendiendo, a la vez, que no surge un derecho hasta que no se produzca
una delimitacién de los deberes legales— convierte a la ley en conceso-
ra (por via negativa) de una libertad mas reducida, pero no menos arbi-
traria.
La Constitucién espafiola opta de modo claro por la existencia de
unos «derechos» con consistencia propia, prelegal. Precisamente, por-
que existe un contenido especialmente valioso se reserva a la ley su
regulaciéon, que en modo alguno puede entenderse como «constitutivan,
ya que esta dimension se ha cumplido ya previamente en la propia
Constitucion. Es mas, en tal contenido se reconoce un nucleo esencial
que resulta defendido de cualquier dictadura de la mayoria expresable
incluso en los porcentajes mayoritarios exigidos por la legislacion «or-
ganica»; esto resalta de modo contundente su prelegalidad. Ni que de-
cir tiene que tal «contenido esencial» incluye ya la dimension «social»
ajustadora que todo derecho lleva consigo.

En caso, pues, de ausencia de ley reguladora del ejercicio de un
derecho no cabe entender que sea viable una libertad ilimitada. La
prevision del necesario ajustamiento s6lo contara con el impreciso pun-
to de referencia del propio texto constitucional (o de su desarrollo ju-
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risprudencial); esto, como ya hemos visto, «amplia» el posible modelo
ajustador de cada ciudadano, pero a la vez lo somete a una notable
inseguridad, dada su posible falsacion posterior. Esta situaciéon —liber-
tad legitima pero insegura— marca con claridad el papel de la ley
como elemento no radicalmente constitutivo de los derechos pero prac-
ticamente imprescindible para su ejercicio garantizado.

Esto —a la vez que realza el papel humanizador de la ley— marca
también uno de los aspectos de la primera repercusion teérica del re-
conocimiento de unos derechos prelegales: 1a insuficiencia del legalis-
mo. Por muy decisivo que sea el papel de la ley en el proceso de positi-
vacion del derecho, no puede llegar a identificarse derecho proprio
vigore y texto legal. La misma ley remite a un contenido «juridico»
previo («constitucional», primero, y «esencial», mas alla de él). Por otra
parte, tampoco con la ley ha terminado el proceso de positivicacion, y
esto nos marca un nuevo aspecto de la insuficiencia de dicha teoria. La
ley no hace sino precisar mas (limitativa y aseguradoramente) el campo
de ajustamiento de la libertad individual, pero no llega a hacerlo de un
modo acabado. Cuando surge un conflicto, la situacién del ciudadano
es distinta s6lo en grado de la que experimenta en los casos de ausencia
de regulacion legal. El punto de referencia es en este caso mas preciso y
ello le ha permitido eliminar ambigiiedad en sus expectativas, pero sin
que desaparezca totalmente; prueba de ello es que el conflicto interpre-
tativo existe. Slo cuando la «cosa juzgada» ponga punto final al ajus-
tamiento positivo de su libertad sabra definitivamente a qué atenerse.

LA POSITIVACION 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
sino que los recoge de un orden de valores preestatal (constitucional-
mente reconocido 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» directamen-
te aplicable. El «derecho» ha dejado de identificarse con la «ley», para
aparecer como previo a ella (18). De entender a los derechos en el
ambito de la ley se ha pasado a entender a la ley en el &mbito de los
derechos. Esto da coherencia a la remision del articulo 10,2 de nuestra

(18) De interés el planteamiento de O. Bachof, referido a la Ley Fundamental ale-
mana de evidente influjo en nuestra Constitucion. Su dictamen es neto: se ha producido
un abandono del positivismo legalista, Jueces y Constitucion, Madrid, 1963, pags. 28-29,

35y 36.
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Constitucion, que asume como criterios de interpretacion determinadas
declaraciones, acuerdos y tratados internacionales.

Ello lleva a una segunda consecuencia tedrica derivada de la admi-
sion de estos derechos prelegales: la insuficiencia del normativismo.
Buena parte de la critica al legalismo se ha venido realizando sin aban-
donar la idea de que la realidad juridica es fundamentalmente «nor-
mav; la tarea de Kelsen o Hart es significativa al respecto. Pero ni uno
ni otro —como hemos visto— llegan a reconocer a los derechos un
estatuto juridico consistente, sino que los reducen a subproductos
normativos. Reconocer la juridicidad radical de los derechos humanos
exige abandonar un planteamiento de la dindmica juridica referido en
exclusiva a las normas. ’

Si ya la doctrina alemana puso de relieve hace algunos decenios el
juego mutuo principio-norma (19), recientemente el tema ha rebrotado
en la doctrina norteamericana, teniendo precisamente a Hart como
principal blanco de critica. Los juristas utilizarian «patrones» que
no funcionarian como «normas» —aplicables «a la manera ‘todo o
nada’»— sino que suponen el recurso a otros criterios de decision que
han de ponderarse en razon de su «peso € importancia». Mientras que
no se concibe un conflicto de normas, la dosificaciéon de estos princi-
pios o su jerarquizacién es siempre controvertible. Pensar que tales
principios no son auténtico derecho, por no ser obligatorios para los
jueces, podria llevar a olvidar que tampoco las normas resultan mas

“obligatorias, ya que son los principios los que llevaran al juez a fun-
damentar en unas u otras su decision (20), o incluso —en casos limi-
te— a marginar todas las disponibles provocando una laguna.

Una primera consecuencia de esta flexibilizacién del «normativis-
mo» es el notable aumento del protagonismo del juez, reconocido ya
por las criticas normativistas al «legalismo». La prioridad formal del
Tribunal Constitucional —defensor e intérprete del orden de valores en
que consistiria la Constitucion «materialmente» entendida— sobre las
iniciativas legislativas es un fenémeno paralelo —aunque de notoria
expresividad— al protagonismo practico del juez: a la hora de orientar
la efectiva incidencia de la ley sobre el ciudadano, y a la hora de con-
cretizar —por via de «principio» y sin necesario intermedio de «norma»
legal— la Constituciéon respecto a casos individualizados. Se trata de
un fenémeno a la vez positivo y arriesgado (21) que replantea la carga
ético-antropolégica de toda actividad juridica.

(19) Arquetipico al respecto, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung

des Privatrechts, de J. Esser, Tiibingen, 1956.
(20) R. M. Dworkin, ;Es el Derecho un sistema de reglas? (trad. de J. Esquivel y J.

Rebolledo), México, 1977, pags. 22, 24-26 y 41-42.
(21) Cfr. las reflexiones de A. Villani, en Legge e potere del giudice in una recente
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En efecto, la distincion principio-norma ha surgido ahora como re-
accion al avance de una politica intervencionista en la escena nortea-
mericana. Desde un individualismo ya criticado, se distingue entre
«principios» —que formularian exigencias de justicia, equidad u «otra
dimension de la moralidad»— y «politicas» —que marcarian metas
econdmicas, politicas o sociales—. Nos propone rechazar el juego de las
segundas, que —al introducir opciones propias del Ejecutivo en la esfe-
ra judicial —atentarian contra la division de poderes (22). La distin-
cidn cobra asi un inesperado sesgo, traduciéndose en una tensién «mo-
ral»-«politica» de efectos juridicamente desintegradores. Una «moral»
individualista —concretada en unos reducidos derechos incondiciona-
dos no negociables— resiste frente a una «politica» social —que no se-
ria sino el resultado de la dimensién «econdémica, social y cultural» de
los derechos— que pretende marginarse.

Creo que nuestra Constitucién no permite suscribir estos plantea-
mientos, y que se veria traicionada si se intentara marcar —desde estas
premisas— una auténtica fosa entre los «derechos y libertades» y los
«principios rectores de la politica social y econémica», exagerando el
alcance de la distinta proteccion reflejada en su articulo 53.

Tanto unos como otros jugaran como principios animadores del
dinamismo juridico. La Constitucidon no consagra una determinada je-
rarquizacion entre ellos, capaz de programar de una vez por todas su
debida ponderacion. Sera ante un tipo determinado de relaciones con-
templado por un proyecto legislativo, o ante un conflicto concreto so-
metido al fallo del juez, donde tal jerarquia habra de articularse com-
poniendo —en ambos casos— la politica mas adecuada.

La diferencia constitucional entre ambos grupos de derechos —Ila
distincion entre «derechos» y «principios» es poco afortunada— radica
en que los «derechos y libertades» disponen en el texto de una mayor
dimensién «normativa», mientras que los mal llamados «principios» la
cobraran «de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarro-
llen». Ello se debe, sin duda, a su predominante caracter de derechos-
prestacién —cuya dimensidén «normativa» plantea problemas peculia-
res respecto a los derechos-garantia— y no a que se estime subordinada
su defensa o promocion. Esta ausencia de jerarquia previa es de espe-
cial interés cuando unos y otros hayan de ponderarse mutuamente al
jugar como «principiosy.

La distincién entre principios y normas nos parece, pues, clarifica-
tiva, porque marca las limitaciones del normativismo como expresion

esperienza costituzionale, Napoli, 1965, repitiendo fielmente el planteamiento de O. Ba-
chof, en 1959 (nota 18). .

(22) Cfr. R. M. Dworkin (nota 20), pags. 18-19, y la critica de G. Rebuffa (nota 10),
pag. 224.
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del dinamismo _]lll‘ldlCO La distincidn entre principios y politicas encie-
rra, por el contrario, un intento interesado de defender un individua-
lismo desmtegrador de lo juridico, aunque se oculte bajo planteamien-
tos tedrico-juridicos.

El aJustamlento entre individuo y sociedad, libertad e igualdad,
autonomia e intervencion estatal, no puede resolverse con distinciones
técnicas sino que remite a esa antropologia practica en que la actividad
Jurldlca consiste. Seria desafortunado hacer reaparecer con excusas
técnicas un alternativismo, mutuamente sustitutivo, entre «libertades» y
prestacmnes «econdémicas, sociales y culturales». Ni cabe entender €stas
desde una Optica estatalista (23), ni considerar a las «libertades» como
el freno extrinseco de un poder estatal arbitrario. Respetar los derechos
supone, mas bien, una autolimitaciéon intrinseca del ejercicio del po-
der (24), que sin dejar de ser «politico» se hace asi radicalmente «ju-
ridicon.

EL «CONTENIDO ESENCIAL» A RESPETAR

Los derechos humanos no son cotos, preservados por el gendarme
estatal de cualquier intromisién. Su mayor o menor dimension «nor-
mativa» no tiene tal resultado, ya que las normas componen un orde-
namiento juridico articulado por los «principios» mutuamente ponde-
rados. La afirmaciéon de que tal dosificacion ha de respetar su
«contenido esencial» no hace sino recordar una realidad ya expuesta:
para que haya «derecho» humano las pretensiones individuales han de
‘asumir un ajustamiento social. Precisamente, por eso, cabe ajustar to-
dos los derechos imaginables sin que su «contenido esencial», deba
quedar afectado. Los «derechos» son, por definicién, libertades ajusta-
das y no campos de arbitrariedad mutuamente excluyentes.

La pretension de que todo el ordenamiento juridico reposa sobre el
contenido esencial de unos derechos mutuamente ajustados puede mo-
ver a la sonrisa. En una época que no parece estar para muchas metafi-
sicas, fundamentar toda la convivencia social sobre un planteamiento
esencialista parece arriesgado. Lo que no resulta tan facil es sustituir
tal planteamiento sin renunciar a una fundamentacién legitimadora del
derecho. Si éste no quiere verse reducido a un mero uso factico de la

(23) A. F. Utz apunta que la resistencia a fundar la Declaracién Universal en la
«naturaleza» humana no se debid sdlo a escripulos antimetafisicos, sino a que la formula
sustitutiva —los seres humanos «nacen» libres e iguales— facilitaba su admision desde
posturas estatalistas, ya que ningiin hombre nace fuera de un Estado, «Der unzerstorbare
Kern der Naturrechtslehre», Rechtstheorie, 1980 (11/3), pags. 285-286.

(24) A. E. Pérez Lufio plantea con acierto el respeto a los derechos fundamentales
como una limitacién que la soberania popular impone a sus propios 6rganos, «Delimita-

cién conceptual de los derechos humanos», en Los derechos humanos. Significacion,
estatuto juridico y sistema, Sevilla, 1979, pag. 27.
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fuerza, precisa una legitimacion especifica. Si, con una estoica resigna-
cién se constata que no cabe tal legitimacion, los «derechos» humanos
dejan de ser tales, y la posibilidad de que el «derecho» en general tenga
resultados «humanos» se hace estadisticamente improbable.

Ante esta situacion sélo cabe una alternativa, utdpica sin duda. In-
tentar realizar practicamente el modelo legitimador del derecho, des-.
oyendo los sabios consejos de los que arguyen que nuestra sociedad no
esta ya en condiciones de permitirse tal lujo: admitir la existencia de
unos fundamentos objetivos de la convivencia social, luchar porque
sean criticamente asimilados por un ciudadano culto y preocupado de
la cosa publica, y articular politica y juridicamente ese reflexivo «con-
Sensoy.

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

En primer lugar, porque una reflexion sobre el «contenido esencial»
de los propios derechos estimula —en una sociedad programada para
la inconsciencia— el surgimiento de auténticos «juicios» sobre el posi-
ble ajustamiento de las pretensiones personales, permitiendo que se
conviertan auténticamente en «derechos». Este esfuerzo resultara fruc-
tiferamente «utdpicon, al favorecer una actitud critica capaz de hacer
superar al ciudadano el condicionamiento de los tdpicos ideologicos
vigentes. La busqueda de ese contenido esencial puede y debe tener el
efecto de una sacudida critica, en una sociedad manipuladamente
adormecida para hacerle ignorar la negacion diaria de los valores que
dice profesar y defender. _

En segundo lugar, este esfuerzo por captar en las circunstancias
practicas, historicas y concretas, el «contenido esencial» de los derechos
convierte a toda la actividad juridica en una tarea positivamente «uto-
pica»: al encaminarla a la busqueda del mejor derecho posible (25).
Esto supone marginar el estéril enfrentamiento iusnaturalismo-positi-
vismo y luchar por positivar un derecho digno del hombre. El derecho
deja de ser un conjunto de «leyes», mas o menos respetuosas con lo
humano —o un conjunto de «normas», que contengan mejor 0 peor
sus exigencias— para convertirse en esa continua tarea de positivacion
utépica de un ajustamiento nunca definitivamente «puesto»; 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
proceso de positivacion del «contenido esencial» de los derechos hu-
manos: pero, si no encuentra el apoyo de una sociedad reflexiva y criti-

(25) Tal busqueda no es sélo la clave del «derecho naturaly, sino también el princi-
pio animador de la llamada «ciencia juridica», L. Lombardi-Vallauri, Corso di filosofia
del diritto, Padova, 1981, pags. 179-180.
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ca, su labor cobrara forzosamente el tono voluntarista y decisionista
que le atribuyen los partidarios de una visién no-cognotivista del de-

recho.

PARA UN USO NO «<ALTERNATIVO»
DE LOS DERECHOS HUMANOS

La constatacién de la insuficiencia del legalismo, e incluso la con-
viccion de que es preciso superar una mitificacion excesiva del norma-
tivismo, hacen patente la necesidad de vivificar la dindmica cotidiana
del Derecho con la continua referencia a una realidad, objetiva e histo-
rica a la vez, capaz de hacer «hablar» a los textos normativos. Pero esa
doble consecuencia tedrica de la admision de unos «derechos» prelegales
quedaria incompleta sin una tercera: la necesidad de un replanteamien-
to del iusnaturalismo.

El legalismo nos remite al texto, como depositario de un mensaje
univoco cuyo contenido valorativo, ya cerrado, habria que respetar. En
realidad, las claves valorativas no estdn «en» el texto, sino que son
aludidas por él. El «lector» de la ley, inevitable «intérprete» de ella, las
trae —conscientemente o0 no— a colacion, basandose en una presunta
obviedad que puede disimular la falta de estricta «univocidad» del tex-
to. Desde una aptitud no cognotivista, la constatacion del fenémeno
nos llevaria a un normativismo flexible, para el cual —como ocurre en
Kelsen— el intérprete optaria «politicamente» entre varias posibilida-
des, respecto a las cuales no cabe jerarquia «cientifica» alguna. Lo pro-
pio del iusnaturalismo, por el contrario, es admitir una realidad juridi-
ca, objetiva y cognoscible, salvando esa resignada condena a la
arbitrariedad mitigada. '

No es este nicleo fundamental del iusnaturalismo lo que nos parece
necesitado 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 version seria de los «derechos humanos», pa-
rece claro que es a ese contenido al que debe remitirse toda actividad
juridica. El replanteamiento afectaria a aquellas variantes del iusnatu-
ralismo que olvidan que esta peculiar tarea cognoscitiva en que el De-
recho consiste es prdctica, historica y problemadtica. En estos casos se
da paso a un planteamiento «legalista» del derecho natural, que utiliza
a la naturaleza humana como un «texto» legal «alternativo» al propues-
to por la ley positiva y con capacidad de derogarlo, al menos en casos-
limite. El «texto natural» seria susceptible de una lectura «cientifican,
capaz de obtener de él la respuesta univoca oportuna. La semejanza de
este iusnaturalismo con el positivismo legalista ya criticado no es ca-
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sual, ya que el segundo histéricamente no habia hecho sino «positivar»
el primero.

Pensamos que la lectura de ese texto natural no es cientifica sino
filoséfica; 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 tarea cientifico-especulativa, destinada a su apli-
cacién técnica posterior, sino de una bisqueda movida por una inten-
cidn prdctica, que va expresando esa realidad objetiva en una circuns-
tancia histdrica concreta. Ni que decir tiene que esta tarea de «razon
practica» es radicalmente problematica. Su punto de referencia, real y
objetivo, no la hace exacta ni elimina la discrecionalidad, aunque si
permite que sea prudencial y no meramente arbitraria. El que quepa o
no considerar tal labor como politica dependera de si por €sta se en-
tiende —como seria obligado— un empeifio prudencial o simple y lla-
namente poder arbitrario.

El juego de los derechos humanos como punto de referencia inter-
pretativo del texto legal no implica una lectura de repuesto, susceptible
de sustituir «alternativamente» la de la ley positiva. Se trata, por el
contrario, de actualizar en la unica «lectura» existente —la del «texto»
y la de su «contexto» valorativo real— un esfuerzo de captacion que
supone una filosofia practica. 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» solucion juridica
de las «posibles». :

De lo contrario, tal «uso alternativo del derecho natural» no tendria
nada que envidiar —en lo que a respeto de los derechos humanos se
refiere— a las teorias patentadoras de esta ya mitica expresion. Se
convertiria en la via para legitimar la irrupcién dogmatica de una de-
terminada antropologia (jigualdad versus libertad, derechos econdmi-
cos, sociales y culturales versus libertades formales?), atentando a lo
que sefialamos como raiz de todo planteamiento «humano» del Dere-
cho: 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 contemplacion eidética, puede justificarse la tentacion de poner en
marcha la metafisica aplicada propia del iusnaturalismo por la via ra-
pida. Por el contrario, cuando «lo justo» se ha captado trabajosa y
prudencialmente en una circunstancia concreta, resulta obligado respe-
tar los cauces formales que preservan de un subjetivismo autoritario.

i«OBLIGAR A SER HUMANOS»?

La fundamentacion iusnaturalista de los derechos humanos no
puede entenderse, pues, como duefia de una evidencia que haga super-
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flua una argumentacion racional de sus contenidos. El hecho de ser
objetivos y racionalmente cognoscibles los hace particularmente argu-
mentables; curiosa verdad seria la que se muestre incapaz de dar «ra-
zones» de si misma.

~ Los planteamientos legalistas —en la medida en que asumen una
dimensién ética— tienden a convertirse en totalitarios. Rousseau
—amparado en su «voluntad general» de misteriosa evidencia— no
dudaba en proponer la posibilidad de «obligar a ser libres» a los ciuda-
danos. No menos paraddjico resultaria un planteamiento de los dere-
chos «<humanos» que pretendiera «obligarles» a ser humanos. El iusna-
turalismo 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 servicio de un hombre abstracto erigido
en «fin». Atropellar la dignidad del hombre apelando a su misma natu-
raleza es una contradicciéon inhumana; un «usnaturalismo», de cual-
quier signo, que se erige antidemocraticamente (26) en «alternativan, es
una amenaza real a los derechos humanos.

Para plasmar en las circunstancias concretas las exigencias de los
derechos humanos —completando los esquemas formales sin «superar-
los»— se precisa una argumentacion racional. La remision de unas pre-
rrogativas naturales a fundamentaciones o argumentos sobrenaturales
(legitimadoras o descalificadoras) producen una inevitable distorsion
del discurso «juridico». Este busca un ajustamiento entre iguales basa-
do en una comun «naturaleza»; sustituirlo por la comoda traslacion de
imperativos sobrenaturales seria ignorar lo que es el derecho, y quiza
también incurrir en un fideismo herético.

El peligro de que la lucha por una argumentacién convincente de
los derechos humanos degenere en guerra de religion es otra paradoja
desgraciadamente real. Precisamente, para superar discriminaciones
basadas en tales querellas surgié histéricamente tal teoria; conseguir
que se convierta en elemento socialmente perturbador parece privilegio
de paises de arraigado clericalismo, en su doble variante confesional o
laicista.

No es facil que se dé una guerra sin dos contendientes, y tal parece
ser el caso. Junto a los que intentan endosar a los demas sus dictame-
nes confesionales —cuya incidencia personal estaria garantizada por el
~derecho humano a la libertad de conciencia— no faltan los que inten-
tan imponer discriminatoriamente la marginacién de toda defensa de
lo «humano» sospechosa de estar fundada en motivos religiosos.
Cuando no se atiende a los argumentos aportados sino que se realizan

(26) Referencias a la actitud rousseauniana y a la inseparabilidad de derecho natu-
ral y democracia, en Interpretacion del Derecho y positivismo legalista (nota 14), pags.
125y 229 y ss.
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—con intencion critico «ideolégica»— juicios de intenciones, la libertad
de conciencia resulta atropellada en nombre de un nuevo clericalismo
(anticonfesional, para mayor mérito) (27).

Considerar lo religioso como incompatible credo con lo «humano»
resulta tan «teocratico» como querer juridizar el propio credo sin ar-
gumento racional alguno. Si, al afirmar que el término derecho «hu-
mano» tiene la virtud de ser «mundano y laico», se lo entiende como
excluyente de lo divino, no es extrafio que se llegue a una curiosa pro-
puesta de «libertad» religiosa que, por definicién, habria de ignorar las
creencias religiosas de la sociedad (28). Tan original «neutralidad» ten-
dria como consecuencia practica —en toda sociedad con arraigadas
convicciones religiosas— una «neutralizacion» de elementos decisivos
de consciencia social. S6lo cuando se «cree» que lo religioso es opio,
contradictorio con actitudes racionales y criticas, se ignora que se esta
propugnando una efectiva «despolitizacion». Tal vaciamiento de con-
vicciones —en una sociedad tan poco critica y pensante como la actual—
podria acabar favoreciendo designios manipuladores de cualquier mi-
noria totalitaria.

La apertura de un debate racional —libre de ambas fuentes de dis-
criminaciones— no es s6lo el método mas adecuado para hacer progre-
sar la lucha contra los «tdpicos» que obstaculizan el ejercicio de los
derechos humanos, sino que expresa la exigencia inmediata de un de-
recho humano fundamental: poder buscar con libertad los perfiles ob-
jetivos de 1o humano.

CORAIJE CIVICO COMO UTOPIA

El balance tedrico-juridico de nuestro examen arroja un resultado
neto: admitir la existencia de unos auténticos «derechos» prelegales
exige ir mas all4 de los tOpicos mas arraigados de la reflexion juridica
actual. Tomarse los derechos humanos con filosofia... juridica, margi-

(27) Al respecto, Le debat de la loi espagnole de mariage civil de 1870, ponencia con
la que contribuimos al coloquio sobre Cristianesimo, secolarizzazione e diritto moderno
(ed. por L. Lombardi-Vallauri y G. Dilcher), Milano, 1981, tomo 11, pags. 1099-1140.
Incluido en este mismo volumen, infra pags. 243 y ss.

(28) Tras afirmar lo primero —«Derechos naturales o derechos humanos: un pro-
blema semanticon, en Politica y derechos humanos, Valencia, 1976, pag. 25—, M. Atien-
za propone mas tarde un planteamiento de la «libertad» religiosa muy peculiar: la en-
tiende como la garantia de una «esfera» (con aires de coto esférico) de accién, que lleva a
«reprimir» (sic) los posibles atentados —«Sobre la clasificacion de los derechos humanos
en la Constitucion», en Revista Facultad Derecho Universidad Complutense, 1978 (mo-
nogréafico 2), pags. 130-131—. Su enfoque, que encierra un «individualismo tolerado»
desemboca en un concepto de «democracia» coherentemente afin al de Dworkin.
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nando la 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 normativismo y de afrontar un replan-
teamiento del iusnaturalismo.

La relevancia de los derechos humanos no cumple un s;rnple papel
de «politica juridica», que habria‘que tener en cuenta en el momento de
creacion legislativa. Cuando se asume que el derecho «positivo» es el
fruto de un incesante proceso de «positivacion», los derechos humanos
aparecen como un elemento animador de todas las etapas de ese pro-
longado ajustamiento de relaciones sociales. Si se quieren evitar dos
recursos simplistas alternativos: el absolutismo intolerante y el histori-
cismo fatalista, es preciso contar con un correlato capaz de asumir la
explicaciéon de lo «humano». Mds alla de «metafisicas aplicadas» o de
filosofias de la historia canonizadas, s6lo una sociedad pensante, criti-
ca y preocupada de lo humano puede asumir tal papel. Se trata, sin
duda, de una utopia que invita al desanimo resignado; pero no pode-
mos olvidar que no se ha ofrecido alin una alternativa capaz de legiti-
mar al derecho al margen de esta ingenua pretension.

Si no queremos renunciar a hablar en serio de los «derechos huma-
nos», y del «derecho» mismo, se hace indispensable una batalla practica
con alcance de utopia social: una educacién para el coraje civico; una
invitacién a la actitud critica —en lo tedrico— y al empefio ético y
politico —en lo practico— que recuerde al ciudadano que no hay nada
mas inhumano que despreocuparse de la suerte del hombre.
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