Andrés OLLERO

La coexistencia expresa una “paridad ontolégica”, que
“no lleva consigo un ser-con en el sentido de un estar-
aqui-al-lado simple y factico”, sino “una relacion de
reconocimiento y comunicacién”, un “estar en una re-
lacion de acogida mutua”

Cfr. S, Cot1A, La coexistencialidad ontolégica como
Jundamento del derecho, en “Persona y Derecho”, 1982

), p. 17.

El interrogante no deja de resultar curioso. Si calificamos co-
mo juridico todo lo relativo al derecho, como podria no ser juridi-
co algo que identificamos como derechos; si no fueran juridicos,
lo menos que habria que hacer es cambiarles el nombre. Podria-
mos llamarlos, por ejemplo, buenos deseos para el futuro de la hu-
manidad, que no suena nada mal.

La pregunta no deja sin embargo de tener su ldgica. Denuncia
el abuso de doble lenguaje en que el discurso sobre los derechos
humanos aparece instalado. Por un lado, se han convertido en la
quintaesencia de lo politicamente correcto. A ver quién es ¢l va-
liente que se atreve a defender que eso de los derechos humanos
no pasa de ser un modo de hablar.

A la vez, sin embargo, sugerir que esos derechos — que tendria
el hombre por el simple hecho de serlo, sin necesidad de que se
los otorgue el Estado — son tan juridicos como los otorgados por u-
na ley supone defender el ultimo reducto de un derecho natural
que, acosado por los mas variados frentes, parece convertido en ar-
quettpo de lo académicamente incorrecto. El imperio de la racio-
nalidad cientifico-positiva da por muerta y enterrada en todo el
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planeta a la metafisica, en la que inevitablemente encuentran fun-
damento. Afiddase a ello en terrufio espafiol el acendrado cultivo
del nacional-agnosticismo, o de la cruzada laicista, y se compren-
dera que la cuestién no estd para bromas.

La curiosidad sobre si hay vida después de la vida alimenta —
una vez marginada la teologia- la mas variada programacion de es-
pacios parasicoldgicos. No es por ello extrafio que — anatematiza-
do el derecho natural — el afan por defender politicamente lo que
ha dejado de ser académicamente defendible lleve a formular una
pregunta no menos esotérica: ;jexisten derechos antes del derecho?

La respuesta se vera inevitablemente encuadrada en tres niicle-
os problematicos. Me refiero a la siempre polémica relacién entre
derecho y moral, a la controvertida articulacién de principios y
normas dentro del llamado derecho positivo y, como ya queda in-
sinuado, al presunto dilema entre ese ordenamiento juridico y un
derecho natural, no se sabe si paralelo.

El problema consiste en que el positivismo obliga a mantener
un concepto de derecho absolutamente contradictorio con el impli-
cito en los derechos humanos. Si por derecho se considera sélo un
derecho positivo entendido como el puesto de una vez por todas
por los poderes del Estado, estd claro que mientras que tales pode-
res no los otorguen nadie tiene derecho a nada. Lo de ‘derechos’
humanos seria un elegante modo de hablar, para referirse a aquello
que se considera deberia otorgar un Estado politicamente correcto;
si no lo hace, tocara esperar; o, como mucho, alentar dentro de éI
alguna revuelta capaz de alterar la situacion. Para reconocerlos co-
mo auténticos derechos, habria que cambiar de teoria juridica.

En cuanto a los derechos subjetivos, su fundamento no puede
ser mas claro, dentro de la mds pura ortodoxia del positivismo nor-
mativista. Tenemos derecho a aquello que las normas nos conce-
den, imponiendo a quienes corresponda los correlativos deberes.
So6lo el llamado derecho objetivo (un sistema de normas) puede
servir de fundamento a coyunturales derechos subjetivos.

El problema surge cuando de los derechos subjetivos pasamos
a los derechos fundamentales. Estos, como su mismo nombre indi-
ca, no serian mera secuela de las normas, sino que mas bien las
dotarian de fundamento. En consecuencia, su obligado respeto se
convertird en condicién de la validez de cualquier norma. Las co-
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yunturales mayorias parlamentarias, legitimadas para crear nor-
mas, solo podrén hacerlo respetando el contenido esencial (articu-
1o 53.1 Constitucion Espafiola) de estos derechos, obviamente pre-
legales. Tales derechos condicionan la validez de las normas, al
menos negativamente: no sera valida norma alguna que los vulne-
re. Queda por aclarar en doénde encuentran ellos, a su vez, funda-
mento. La respuesta parece facil: en la Constitucion, que no es si-
no la ley suprema, ley de leyes o norma de normas.

Con ello nos habriamos limitado a reenviar el problema, porque
es bien sabido que las mas arduas interpretaciones de los textos cons-
titucionales giran precisamente en torno a cual sea el contenido (e-
sencial o no) de cada uno de los derechos fundamentales. Podriamos
dar por hecho que existen exigencias previas al derecho positivo, de
las que éste en su dimensidn suprema se alimentaria; para no llamar-
las derechos, podriamos llamarlas valores (“superiores” incluso, se-
gun el articulo 1.1 CE) o principios. Pero ;se trata de valores o prin-
cipios propiamente juridicos o se convierten sélo incidentalmente en
tales cuando les aplica la varita magica el rey Midas kelseniano? El
positivista se vera obligado a inclinarse por lo segundo; previamente
tendrian una dimension meramente ‘moral’, 0 no serian sino errantes
principios programaticos en busca de norma que los aloje.

Esa exigua condici6n juridica que a tales derechos se atribuye
no parece estar muy a la altura de la prosapia politica con que se
les enarbola. Ello explica el intento de desembarazarse de tan in-
cdmoda tesitura por elevacion. No tendria mucho sentido seguir
déndole vueltas a cudl sea el fundamento de los derechos funda-
mentales; todo el mundo se habria mostrado ya de acuerdo hace a-
hora sesenta afios en cuiles son, al asumir documentos como la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas.
Ese documentado consenso no deja de revestir cierto aire de dere-
cho positivo, aunque se trate de un documento internacional de no
facil encaje en el mas ortodoxo concepto de positividad.

Considerar la aludida Declaracion como una especie de escri-
tura piblica, que daria fe del consenso de sus signatarios sobre la
existencia de determinados derechos de obligado respeto, tropieza
con un doble escollo. Los mismos que intervinieron en su redac-
cién desmienten que tal consenso existiera. Como no ha dejado de
ocurrir también en trances constituyentes — el espafiol, sin ir mas
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lejos —, st se suscribieron tales términos, fue a condicién de no
preguntarse sobre su efectivo contenido. Tiempo habria para que
éste, con suficiente consenso, se fuera explicitando. Pero, cuando
lleg6d el momento de concretar la Declaracion en unos Pactos in-
ternacionales de mayor incidencia practica, el consenso acabd bri-
llando por su ausencia; més bien llevé a diagnosticar un sindrome
de diplopia o doble visién. Hubo que separar por un lado unos de-
rechos civiles y politicos, con la presunta virtud de servir de freno
a los poderes del Estado; por otro, unos derechos econdémicos, so-
ciales y culturales, con la pretendida capacidad de activar la entra-
da en juego de esos mismos poderes. Mientras que los primeros
mantenian un confuso aire pre-estatal, los segundos aparecian ado-
sados a las ubres nutricias del Estado.

Por otra parte, el intento de fundamentar los derechos huma-
nos en un consenso histéricamente consumado, facilmente consta-
table en tdpicos vigentes generalmente asumidos, cercenaba uno
de los aspectos decisivos de estos derechos: su dimension utdpica.
Cuando, por ejemplo, se los invoca para poner fin a la discrimina-
ci6n por razdn de sexo, no se estd apelando a una conciencia ma-
yoritaria plasmada ya en vigorosos topicos. Se estd abriendo paso
mas bien, a través de una funcion promocional y no represiva del
derecho, a un horizonte que se muestra aiin minoritariamente asu-
mido; gracias a ello se romperd con estereotipos consolidados, a-
sumidos no pocas veces por las propias victimas.

Ante esta situacion sélo cabe una doble alternativa. Continuar
ignorando la cuestion del fundamento de los derechos, instalando-
se confortablemente en el doble lenguaje: nada mds importante
pues, ni menos fundamentado, que los derechos humanos. El re-
sultado sera que los habré en la medida en que a los Estados les
venga bien. Cualquier intento de ir mds alla dard paso a situacio-
nes acrobaticas, al no concebirse un derecho previo al Estado. Los
mismos Estados que se arrogan la condicién de evaluadores del
ambito internacional, dictaminando qué régimen politico satisface
un minimo €tico y a cudles hay que considerar insertos en el eje
del mal, acabaran recurriendo a ‘deslocalizar’ sospechosos, situan-
dolos fuera del ambito de accidén de sus propios mecanismos de-
mocraticos de control, 0 a exportarlos para que sean eficazmente
torturados fuera de sus fronteras.
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No sera tan facil partir, como alternativa, de la existencia de u-
nos auténticos derechos que acompaifian al hombre por el mero he-
cho de serlo. Exigira replantear el concepto mismo de derecho, ad-
mitiendo que los Estados se legitiman precisamente en Ja medida
en que se muestran capaces de reconocer esos derechos que le son
previos, respetando un contenido esencial que ellos no pueden es-
tablecer. En consecuencia, ninguna Constitucidén concede ni otorga
esos derechos humanos, sino que los reconoce; ya que éstos ya e-
xisten con ‘previa’ realidad juridica. Precisamente porque la tie-
nen, exigen verse positivados, lo que no ocurriria si se tratara de
meras exhortaciones morales. Todo ello presenta como insepara-
bles la vocacion utopica y la exigencia de positivacién de unos de-
rechos humanos, que dejarian asi de verse tratados como meras
proclamas bienintencionadas.

Esto equivale a reconocer que derecho no es aquello que po-
nen, o imponen, los Estados gracias a su capacidad de administrar
el uso de la fuerza y de gestionar los simbolos homologadores que
anuncian su posible entrada en juego. El derecho, y los derechos,
tendria que ver, ante todo, con el logro de un ajustamiento de las
relaciones sociales. No hay disposicion estatal que no apunte a ese
horizonte de justicia. Al hacerlo, no se limita a recurrir oportunis-
tamente a una estrategia de legitimacién. Sin referencia a la justi-
cia nunca habréd derecho alguno, sino mera fuerza bruta, por mu-
cho formalismo con que se la engalane. Tampoco las meras pre-
tensiones o caprichos individuales se convierten porque si en dere-
chos, sino solo cuando exhiben convincentemente como titulo fun-
damentador un ajustado enlace del despliegue de la propia libertad
con el respeto al otro como un igual.

Cuando, de un modo u otro, se formula una propuesta de a-
Justamiento se pone en marcha, a la vez, esc proceso de positiva-
cién sin el que lo juridico resultaria siempre ilusorio. Se trata de
un proceso que implica la confluencia de un triple ingrediente:
juicios de valor vinculados a un determinado concepto, méds o
menos reflexivo, de justicia objetiva; progresiva insercion en los
mecanismos formales e institucionales que sirven de punto de re-
ferencia al ordenamiento juridico; arraigo que va convirtiendo lo
que era mero punto de vista teérico en vivida ‘consuetudo’ so-
cial. (Asi lo hemos puesto de relieve en versién mas extensa de
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estas reflexiones: E! derecho en teoria C. Menor, Thomson-
Aranzadi, 2007).

Todo ello pone de relieve lo inoportuno, € incluso perturbador,
del recurso a la contradictoria terminologia de los presuntos dere-
chos morales. Por supuesto que el respeto de estos derechos de
que venimos hablando, tan vinculados al ser humano como para
que éste resulte ininteligible privado de ellos, tiene en su raiz una

ineludible dimensioén moral. Habra pues que dar por descontada u-

na obligacién moral, mas que juridica, de abstenerse de todo lo
que pueda vulnerarlos. Pero no son juridicos porque puedan gene-
rar tal dimension moral, ni porque reposen inevitablemente sobre
una concepcion de co6mo el ser humano deba comportarse para lle-
gar a la perfeccidn; son juridicos porque aparecen como exigibles
para dar paso a la indispensable convivencia humana. Otras exi-
gencias morales habra que nunca podran servir de fundamento a
derecho alguno, precisamente por no repercutir en la practica so-
bre dicha convivencia. Por otra parte, el mero gjercicio de sus de-
rechos no garantiza al hombre perfeccién alguna. Su relevancia se-
ra mas bien negativa: sin ellos, no podria aspirar siquiera a buscar-
la. Constituyen, como todo lo juridico, un minimo ético; aunque,
como todo lo juridico, condicionard el posible logro de cualquier
optimo ético.

Esto explica que estos derechos humanos, al insertarse en el
ordenamiento positivo aparezcan como fundamentales, erigiéndo-
se en su nucleo duro. De ahi que se les sustraiga del juego coyun-
tural de las mayorias parlamentarias. Pero su diferencia con cual-
quier otro derecho sera siempre de grado. Toda norma suscita — si-
quiera genéricamente — una obligacion moral de respeto, dada la
relevancia positiva del orden social que contribuye a mantener; to-
do derecho tiene como fundamento — al menos mediato — un titulo
con relevancia moral, al menos por apoyarse en un legitimo des-
pliegue de la libertad personal y en un simultaneo trato al otro co-
mo un igual. Si bien no toda obligacién moral reviste relevancia
juridica, toda norma no juridicamente deficiente tiende a cobrar
relevancia moral. Igualmente todo derecho apoyado en un justo ti-
tulo, al apoyarse en un fundamento moralmente relevante, tendra
en el fondo algo de derecho moral, por muy anecdético que pueda
parecer su contenido.
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1. Tres antropologias como punto de referencia

Parece légico que la pregunta inmediata sea en qué medida
disponemos de ese concepto de justicia objetiva que parece con-
vertirse en factor germinal de la realidad juridica. Vaya por delante
que tal ajustamiento no lo encontraremos ante nosotros en estado
solido, liquido, ni siquiera gaseoso. Més nos ayudaria tener pre-
sente que la actividad juridica consiste precisamente en el instru-
mento para ir conformando esas exigencias de razon practica.

Por supuesto, ese horizonte de justicia objetiva aparece vincu-
lado a una determinada concepcion del ser humano y de céomo és-
te debe comportarse para hacer posible y fructifera la convivencia
social. No hay concepcion de la justicia que no responda a una
determinada antropologia. El debate sobre cudl sea la que deba a-
doptarse como punto de referencia constituye ya el punto de a-
rranque del debate juridico. A diversas concepciones antropoldgi-
cas corresponderan distintas valoraciones y entendimientos de los
derechos.

Desde una perspectiva individualista, los derechos aparecen
paradgjicamente de modo simultineo como residuo y como fre-
no. Tendriamos derecho a todo aquello de lo que el Estado no ha-
ya considerado obligado expropiarnos para hacer posible la con-
vivencia social; pero a la vez esa factica libertad residual se erige
en escudo juridico contra el Estado mismo, que debera abstenerse
de invadirla. Tener un derecho equivale a disfrutar de un coto de
aprovechamiento exclusivo y excluyente, que los otros (y, sobre
todo, el Estado, como otro por excelencia) no deben perturbar. A-
si ocurria en el planteamiento hobbesiano con la vida, porque na-
die aceptaria un Estado que se negara a garantizarla; equivaldria a
comprometerse a obedecer a cambio de nada. Similar rango reci-
birfa la intimidad personal, que como su mismo nombre indica se
desmarca de la alteridad propia de lo publico; y asi sucesivamen-
te. Nos hallamos ante una concepcion de la justicia que, mas que
un verdadero ajustamiento, aspira a programar una articulacién
no conflictiva de orbitas individualistas que coinciden en un espa-
cio comun. Servird de fundamento a la llamada primera genera-
cion de los derechos humanos, o derechos de libertad, disefiados
frente al Estado.
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A esta antropologia, que apunta a un individualista existir sin
los otros, o incluso frente a los otros, se opondra la que s6lo consi-
dera 1a existencia individual como mero reflejo de la estructura so-
cial. La critica marxista a las libertades formales denunciard co-
mo, al ignorar la hiriente desigualdad sobre la que se apoya la so-
ciedad burguesa, se convierten en legitimadoras de una desajusta-
da relacion de explotacidén. La absoluta falta de confianza en que
el derecho, y los derechos, pueda acabar sirviendo para algo dis-
tinto de esa macabra decoracion de lo inhumano lleva a una en-
mienda a la totalidad. No cabia imaginar otra justicia que la que
surja como resultado de la ruptura revolucionaria de la estructura
econdmica que humilla al ser humano explotado. El derecho, con-
servador y enemigo de la revolucidn, no tenia papel positivo algu-
no que cumplir y acabaria por desaparecer — por falta de funcion —
cuando no haya ya explotacion que legitimar.

Del individualismo, que enfrenta al ser humano con sus desi-
guales, se pasa a un colectivismo en el que el ser humano, a la es-
pera de la igualdad colectiva, no tiene consistencia propia; su e-
sencia se identifica con el conjunto de las relaciones sociales. Des-
de ese punto de partida, hablar de libertades no seria sino el modo
mas eficaz de bloquear una emancipadora liberaciéon de la socie-
dad en su conjunto, incluidos sus atomos individuales. Todo ello a-
nima, mas que a consagrar derechos, a activar un proceso revolu-
cionario que encierra un existir contra los otros.

Esta revulsiva llamada de atencién dara pie a un replantea-
miento de la justicia como auténtico ajustamiento. Se desconfiara
de que el mero despliegue de la libertad — mano invisible mediante
— pueda garantizar justicia alguna. Se acentuara el peso de la i-
gualdad para el logro de ese ajustamiento y se levantara al Estado
del banquillo de los acusados para convertirlo en responsable prio-
ritario del bienestar general. Surge asi, entre quienes si confian en
lo juridico, la segunda generacion de derechos, entendidos ahora
como prestaciones exigibles al Estado; valgan la asistencia sanita-
ria o el llamado minimo vital como ejemplo.

Obviamente, lejos de plantearse un dilema entre ambas gene-
raciones de derechos, todo apunta a lo razonable de un juego com-
plementario. Fundamento antropolégico para ello no faltara, si se
supera un existir sin, o contra, para dar paso a un existir con los 0-
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tros. Es aqui donde la propuesta de Sergio Cotta resulta decisiva,
al apuntar en su ontofenomenologia a esa coexistencialidad, que a-
sume en diverso marco la propuesta clasica de la sociabilidad na-
tural. Si la justicia es ajustamiento de libertad e igualdad, es logico
que ambas exigencias se vean respetadas.

Queda asi de relieve la dimension relacional que todo lo juri-
dico lleva consigo, repercutiendo también — como veremos — sobre
el juego de los derechos. Superada la mera coincidencia de propie-
tarios individualistas, que animo las viejas libertades, y entroniza-
do en el museo ¢l ajuste de cuentas de la lucha de clases, en el que
el derecho no juega papel alguno, se abre espacio para un juridico
ajustamiento de relaciones.

Dada la historicidad del ser humano, esta coexistencialidad
no puede considerarse desde un punto de vista meramente sincro-
nico. Nuestras decisiones repercuten ya sobre nuestros sucesores,
por lo que resultaria irresponsable ignorar esa coexistencia dia-
cronica y las exigencias de justicia que de ella derivan. Se plas-
man en los llamados derechos humanos de la tercera generacion,
con el de disfrutar a un medio ambiente saludable como ejemplo
consohidado.

2. Derechos, principios y normas

Parece, sin embargo, que no faltan motivos para plantear el
dilema entre los derechos de la primera y la segunda generacion.
Al elaborarse el texto del tratado para una futura Constitucion
europea, como ya ocurrid antes con el de la Carta Europea de
Derechos, volvid & ponerse de relieve. El debate no remite sdlo a
una discrepancia ideologica entre el tradicional individualismo
anglosajon o calvinista y la doctrina social de raiz catélica, que
alimenta la franco-alemana economia social de mercado. El nor-
mativismo juridico empuja a dar la razén a los primeros: dere-
chos, pocos y tomados en serio. La alegre proliferacion de dere-
chos de problematica satisfaccion tiende a trivializarlos; tener
derecho a todo podria ser el modo mas eficaz de no tener dere-
cho a nada, al acabar dandose por hecho que no habra modo de
atender tantas exigencias.
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La estructura normativa, con su juego o todo o nada, se presta
a las mil maravillas para albergar la dimension negativa, como fre-
no a los poderes del Estado, propia de los derechos de la primera
generacion. El ‘habeas corpus’ negara al poder ejecutivo la posibi-
lidad de privar de libertad a un ciudadano de modo indefinido, sin
ponerlo a disposicion del poder judicial. Cuando sé6lo se concibe al

derecho desde esta perspectwa es logico que el derecho al trabajo
o a la salud suene a musica celestial y no parezcan mas ridico
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que un generoso derecho a la 1nmo1‘tahdad. No habria modo de g
rantizar su cumplimiento.

Muy distinta es la cuestion si se asume que el ordenamiento
juridico no esta integrado sélo por normas sino también por prin-
cipios, tan juridicos y relevantes — o mas — que aquéllas. Su carac-
terizacién como exigencias optimizadoras los avecina notablemen-
te a los derechos econdmicos, sociales y culturales, descartando el
aparente vacio retorico de unos derechos cuyo contenido depende-
r4 en buena medida de los recursos de los que los poderes publicos
puedan efectivamente disponer.

No se trata pues de que sélo los primeros sean derechos de
verdad, directamente exigibles, mientras los segundos compondri-
an una bienintencionada salmodia de incierto resultado. Se trata de
que los primeros se articulan con facilidad por via normativa, pero
no pueden ir mas alla de un papel de freno a los poderes, dejando
a la mera benevolencia moral cualquier otra exigencia. El [lamado
Estado social quedaria asi desactivado juridicamente, con obvia
desventaja de los mas débiles. Cuando, por el contrario, se asume
el papel juridico de los principios, superando la hemiplejia norma-
tivista, se abre la dimension promocional del derecho, plasmada
en acciones positivas o afirmativas.

Esto exige un planteamiento bien distinto del juego de valores,
principios y normas. Si ya la propuesta de una libertad ajustada,
que respeta al otro como un igual, pone en marcha el proceso de
positivacion del derecho, su primer resultado préactico se eviden-
ciard probablemente antes por via de principio que en un texto
normativo. Cuando escribimos sobre Discriminacion por razon de
sexo (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1999), sefialamos como un principio de parificacion llevara a es-
crutar sociologicamente el impacto practico de determinadas me-
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didas, sin conformarse con examinar la igualdad formal del texto
normativo. Toda la jurisprudencia sobre discriminacion indirecta
fue inicialmente deudora del juego de los principios, antes de plas-
marse en un amplio repertorio normativo.

No cabe pues entender a los derechos como mero producto e-
ventual de las normas. No solo porque los derechos fundamentales
aparezcan como pre-legales; anteriores por tanto a las normas por
excelencia. También porque los principios propician titulos funda-
mentadores de derechos, sin esperar a que se vean reconocidos por
las normas, o modificando decisivamente la interpretacion de és-
tas. Sin cambio normativo alguno, la sustitucion de un paternalista
principio protector de la mujer por otro de parificacion alterara ra-
dicalmente el contenido de los derechos en juego.

No tiene por ello sentido alguno considerar que los derechos
economicos, sociales y culturales sean menos juridicos que los ci-
viles y politicos. Tampoco parece ajena a trasfondos ideoldgicos la
propuesta de limitar a los segundos el rétulo de principios, con im-
plicito fundamento moral, mientras que los primeros no serian
propiamente derecho ni se vincularian a principios juridicos de o-
bligada proteccion judicial, sino que quedarian al albur de las poli-
ticas que el poder ejecutivo, en legitimo ejercicio de sus compe-
tencias, considerase mas adecuadas en referencia a meras razones
de oportunidad o eficacia

Tampoco parece muy razonable identificar esas sucesivas ge-
neraciones como derechos de libertad y de igualdad, ya que ambos
valores estan por definicién incluidos en las exigencias de justicia
que todo derecho lleva consigo. Una libertad que no respeta al otro
como un igual no puede servir de fundamento a derecho alguno;
tampoco un colectivismo 1gualitario que anule toda libertad.
.Dénde obtendremos el criterio objetivo para dar paso a este ajus-
tamtento?

3. El discutido fundamento iusnaturalista de los derechos funda-
mentales

Insinuar que el posible ajustamiento de libertad e igualdad, ca-
paz de servir de fundamento a los derechos, reposa sobre un dere-
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cho natural, se presta a discusion. Es obvio que el positivismo juri-
dico hegemonico torcera el gesto ante lo que considerard una o-
portunista estrategia doctrinal de supervivencia de su eterno rival.
Lo curioso, sin embargo, es que la discusion no resultard menos
viva entre los celosos guardianes de las esencias iusnaturalistas.
Tan llamativa circunstancia remite a diversos momentos de la his-
toria de la filosofia.

Tusnaturalistas cldsicos de matriz juridica romanista constata-
ron la vinculacion historica de la teoria de los derechos con la rup-
tura individualista y nominalista alentada por los metafisicos fran-
ciscanos, frente al predominio de los universales entre los domini-
cos. Ese individualismo nominalista tendria como legitimo herede-
ro al positivismo juridico, con Hobbes en cabeza, por lo que sélo
en su seno tendria sentido esbozar una teoria de los derechos natu-
rales identificables con los ahora llamados derechos humanos. De
las tres acepciones tomistas del derecho, la clave radicaria en el
derecho como justicia objetiva o cosa justa, expresada por escrito
en una ley, de la que sélo secundariamente derivarian facultades
subjetivas.

Si esto ocurre entre juristas, afiddase a ello que los tedlogos es-
colasticos tendran como punto de referencia decisivo la ley, sin que
les importen tanto los derechos como los obvios deberes que de e-
lla derivaran. De ahi sus reflexiones sobre la ley eterna, tan lejana
para juristas, o su alusién a una ley natural en la que se engloba con
notable naturalidad lo juridico con lo moral, que es la que al tedlo-
go realmente le acaba preocupando. El estrabismo resultante es fa-
cil de imaginar: un derecho natural sin derechos naturales.

El apego a lo tradicional facilita la perpetuacidén de un punto
de vista tedrico que da paso a un iusnaturalismo que, en lo que a
normativismo e incluso legalismo se refiere, no tiene nada que en-
vidiar al positivismo juridico. Los derechos, como ocurre en los
mas ortodoxos positivistas, se consideraran como producto even-
tual de las leyes. No sera en torno a ellos, sino en torno a la ley in-
Jjusta, donde se establecera la frontera de la polémica doctrinal. La
cuestion dista de ser irrelevante, si se tiene en cuenta que ha sido
precisamente el constitucionalismo europeo de la posguerra mun-
dial, con su apelacién a los derechos, el que ha generado una nota-
ble revision dentro del positivismo juridico. El empefio de este por
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ocuparse del derecho que es, y no de benévolas propuestas de de-
ber ser, tropez6 con su peculiar incapacidad para explicar la rele-
vancia de unos derechos que no sélo son juridicos, sino que apare-
cen como fundamento de la juridicidad del ordenamiento en su
conjunto.

No deja de ser significativo que al intento mas relevante de a-
bordar este nuevo horizonte de debate juridico haya puesto Finnis
como titulo ley natural y derechos naturales. Tampoco que, a la
hora de vincular los derechos con el ajustamiento propio de la jus-
ticia objetiva, sugiera un neologismo ante la dificultad del inglés
para expresar tal acepcion, sugiriéndonos que si se pudiera usar el
adverbio justamente (‘aright’) como sustantivo, se podria decir
que su explicacion primaria es acerca de los justamentes (‘a-
rights’), mas que sobre los derechos (‘rights’). _

Las Constituciones reclaman como fundamento de sus dere-
chos un humus ético-material previo, capaz de dar sentido a los
contenidos, inevitablemente genéricos, reflejados en su texto; ayu-
daria igualmente a identificar esos contenidos esenciales que las
leyes han de respetar, y que la propia Constitucion no estd tampo-
co en condiciones de precisar. A nadie extrafiard pues que un ma-
gistrado constitucional emérito espafiol, como Rubio Llorente, a-
punte que la Constitucidn establece la frontera entre derecho posi-
tivo y derecho natural, o que otro aleman, como Béckenforde, en-
tienda que toda Constitucion reposa sobre unos previos fundamen-
tos éticos que no puede explicitar suficientemente en su texto. Sin
lo que se ha dado en llamar Constitucion material la estructura
formal del texto constitucional no puede aportar demasiado, pu-
diendo incluso convertirse en coartada para dar paso a la arbitra-
riedad interpretativa o a la mera dictadura de la mayoria.

Lo pone de manifiesto el propio Tribunal Constitucional espa-
fiol cuando aborda como debe entenderse la alusion del articulo
53.1 CE al obligado respeto del contenido esencial de los derechos
fundamentales. Entiende (en la STC 11/1981 de 8 de abril, F.8)
que, «para tratar de aproximarse de algiin modo a la idea de “con-
tenido esencial”», cabe seguir dos caminos.

El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar 1a natu-
raleza juridica o el modo de concebir o de configurar cada dere-
cho. Segin esta idea hay que tratar de establecer unas relacion en-
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tre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y lo que
algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas
y convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jue-
ces y, en general, los especialistas en Derecho. Muchas veces ¢]
nomen y el alcance de un derecho subjetivo son previos al mo-
mento en que tal derecho resulta recogido y regulado por un legis-
lador concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste conceptual-

mente al momento leoiclativo v en este sentido ge nuede hahlar A4
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una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacion con-
creta. «Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo
aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para
que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito
y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar g
quedar comprendido en otro desnaturalizandose, por decirlo asi.
Todo ello referido al momento histérico de que en cada caso se
trata y a las condiciones inherentes en las sociedades democrati-
cas, cuando se trate de derechos constitucionalesy.

«El segundo posible camino para definir el contenido esencial
de un derecho consiste en tratar de buscar lo que una importante
tradicion ha llamado los intereses juridicamente protegidos como
nucleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede entonces ha-
blar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer refe-
rencia a aquella parte del contenido del derecho que es absoluta-
mente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles,
que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccion». «Los dos caminos propues-
tos para tratar de definir lo que puede entenderse por “contenido
esencial” de un derecho subjetivo no son alternativos, ni menos to-
davia antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden considerar
como complementarios».

Después de esta generosa exhibicion tedrica puede experimen-
tarse un notable alivio. No haria falta salir del derecho positivo pa-
ra certificar esos relevantes contenidos esenciales. Pero, bien mira-
do, no parece facil, sin echar mano — inconfesadamente al menos —
del derecho natural, aclarar:
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- cual es la “naturaleza” juridica del citado derecho, o ddonde
reside su “metalenguaje”,

- qué lleva a los juristas a generalizar determinadas conviccio-
nes al respecto y no otras,

- donde se domicilia la curiosa “pre-existencia” conceptual
pre-legislativa que permitird “reconocer” el derecho,

- asi como las facultades y posibilidades necesarias para ello,
de modo que no acabe “desnaturalizéndose”.

- dentro logicamente de las “condiciones inherentes en las so-
ciedades democréticas” (no recogidas por derecho positivo alguno).

No creo que el mas ambicioso de los iusnaturalistas se consi-
derara en condiciones de ofrecer mas. ..
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