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Existen derechos universales?

Considero que es ocasién oportuna para abordar una cuestién que ya he tratado
con anterioridad!. Equivale en efecto a plantearnos si son juridicos los derechos hu-
manos. Tal interrogante puede resultar llamativo. Si hablamos de derechos del hom-
bre, afectaran a todo el universo de los humanos. Si calificamos como juridico todo
lo relativo al dere ch o, cdmo podrian no ser juridicos lo que identificamos como
derechos; si no fueran juridicos, habria que cambiarles el nombre. Podriamos
llamarlos, por ejemplo, buenos deseos para el futuro de la humanidad.

La pregunta no deja sin embargo de tener su ldgica. Denuncia el abuso de doble
lenguaje en que el discurso sobrelosderechos humanos parece hoy instalado.
Por un lado, se han convertido en ntcleo esencial de lo politicamente co-
rrecto.Nadie se atreveria a cuestionar su importancia. Lideres politicos conocidos
como vulneradores de esos derechos se pelean por presidir en Naciones Unidas los
drganos responsables de garantizarlos.

A la vez, sin embargo, sugerir que esos derechos —de los que seria titular todo
hombre por el simple hecho de serlo, sin necesidad de que se los conceda el Estado—
sontanjuridicoscomolosotorgadospor unaleysupondria defender unltimoreducto
del derecho natural. Este, acosado desde la filosofia imperante, parece haberse conver-
tido dentro de la teorfa del derecho en arquetipo deloacadémicamente in-
correcto.Elimperio dela racionalidad cientifico-positiva ha dado por muerta a la
metafisica, en la que inevitablemente habrian de encontrar fundamento. Afiddase a
ello los intentos de convocar una cruzada laicista para la nueva Europa y la tendencia
a entender en clave sobrenatural la defensa de la ley natural y se comprenderd que el
iusnaturalismo no esté en su mejor momento.

Es bien conocida la curiosidad que despierta el interrogante sobre si hay vida
después de la vida. No es pues extrafio que suene a pregunta no menos esotérica la
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I En el més amplio marco de El derecho en teoria, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007.
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de si existen derechos antes del derecho.La respuesta se vera inevita-
blemente encuadrada en tres nticleos problemdticos: la siempre polémica relacién
entre derecho y moral; la controvertida articulacién de principios y normas dentro
del llamado derecho positivo y el presunto dilema entre ese ordenamiento juridico
y un derecho natural que apareceria situado en paralelo.

El problema consiste en que el positivismo nos obliga a suscribir un concepto
de derecho absolutamente contradictorio con el que parece posible atribuir a los de-
rechos humanos. Si por derecho se considera sélo el que se puede presentar como
derecho puesto —de una vez por todas— por los poderes del Estado, estd claro que
—mientras que tales poderes no se los otorguen— nadie tiene derecho a nada. Lo de
derechos humanos serfa un elegante modo de hablar, para referirse a aquello que
deberia otorgar un Estado politicamente correcto. Si no lo hace, habré que esperar a
que se anime a hacerlo; o alentar dentro de €l algtin movimiento capaz de presionarlo
a ello de modo eficaz. Para reconocerlos como auténticos derechos tendriamos que
prescindir de la teorfa juridica positivista, pero eso puede resultar demasiado ambi-
Ci0so0.

Si nos referimos a meros derechos subjetivos, su fundamento no puede ser més
claro dentro de la mds pura ortodoxia del positivismo normativista. Tendremos de-
recho a aquello que las normas nos concedan, imponiendo a quienes corresponda
los correlativos deberes. Sélo el llamadoderecho objetivo (un sistema de nor-
mas) puede brindar fundamento a unosuotrosderechos subjetivos.

La cuestién se complica si de los derechos subjetivos pasamos a hablar, con di-
mensién mds universal, de derechos fundamentales. Estos, como su mis-
mo nombre indica, no serfan una mera secuela de las normas, sino que mas bien
las dotarian de fundamento. En consecuencia, su obligado respeto se convierte en
condicién de la validez de cualquier norma. Las coyunturales mayorias parlamenta-
rias, legitimadas para crear normas, s6lo podran hacerlo respetandoelcontenido
esencial (articulo 53.1 de la Constitucién Espafnola —en adelante CE) de estos
derechos, obviamente pre-legales. Condicionarian la validez de las normas, al menos
de un modo negativo: no serfa vilida norma alguna que los vulnere. Queda por
aclarar en dénde encontrarian a su vez ellos fundamento. La respuesta parece tan
facil como circular: en la Constitucidn, que —al fin y al cabo— no es sino la suprema
norma positiva, ley de leyes o norma de normas.

Con ello nos habriamos limitado a reenviar el problema. Es bien sabido que las
maés arduas interpretaciones de un texto constitucional giran precisamente en torno
a cuél sea el contenido (y, sobre todo, su nicleo esencial) de los derechos fundamen-
tales en €l reconocidos. Habria que dar por supuesto que existen unas exigencias
universales previas a un particular derecho positivo, de las que éste en su dimension
suprema se alimentaria. Para no meterse en el lio de considerarlas juridicas, se ten-
dera a llamarlas valores (“superiores” incluso, segtin el articulo 1.1 de la Constitucion
citada) o quiza principios. Pero ;se trata de valores o principios propiamente juridi-
cos? ;0 se convertiran mas bien en tales sélo cuande aparezcan puestos en un texto
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legal de maximo rango? El positivista se vera obligado a inclinarse por lo segundo;
previamente sélo les reconoceré si acaso una dimensiéon moral, o los tratard como
a errantes principios programéticos en busca de una norma que les brinde albergue.

Hablar de derechos universales amplia ain mds el éngulo de visién. Equi-
vale a reconocer que derecho no es aquello que ponen, o imponen, los Estados
gracias a su capacidad de administrar el uso de la fuerza, o de gestionar los sim-
bolos homologadores que anuncian su posible entrada en juego. El derecho, y por
tanto los derechos, tendria que ver ante todo con el logro de un ajustamiento de
las relaciones sociales. Ninguna disposicién estatal serfa juridica si no apunta a ese
horizonte de justicia. Al hacerlo, el Estado no se limita a recurrir oportunistamente
a una estrategia de legitimacién. Sin referencia a la justicia nunca habria derecho
alguno, sino mera fuerza bruta, por mucho formalismo con que se la engalane.
Tampoco las meras pretensiones o caprichos individuales se convierten porque si
en derechos, sino sélo cuando exhiben convincentemente como titulo fundamen-
tador 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 tal propuesta de ajustamiento se ha
puesto en marcha, a la vez, un proceso de positivacidn sin el que lo juridico
resultarfa siempre ilusorio. Este proceso implica la confluencia de un triple ingre-
diente: juicios de valor vinculados a criterios, mas 0 menos conscientes, dejusticia
objetiva; progresiva vinculacién alosmecanismos formales e insti-
tucionales que sirven de punto de referencia al ordenamiento juridico; arraigo
que va convirtiendo lo que era mero punto de vista teérico en vividaconsuetudo
social.

Pero todo parece indicar que, dentro de ese &mbito con pretensiones de univer-
salidad, hay derechos y derechos. Se los identifica incluso generacionalmente y no
faltan motivos para plantear un dilema entre los derechos de la primera y los de la
segunda generacién. Al elaborarse el texto del tratado para una futura Constitucién
europea, como ya habfa ocurrido antes con el de la Carta Europea de Derechos, se
puso pronto de relieve. Tal debate no plantea sélo la obvia discrepancia ideoldgica
entre el tradicional individualismo anglosajén o calvinista y una doctrina social de
raiz catélica, como la que alimenta la franco-alemana economia social de mercado.
Habria que afadir, ideologias aparte, que el normativismo juridico empuja a dar la
razén a los primeros: derechos mejor pocos pero en serio. La alegre proliferacién de
derechos de problematica satisfaccién tiende a trivializarlos; que todos tengan dere-
cho a todo puede ser el modo mas eficaz de que nadie tenga derecho a nada, al acabar
déndose por supuesto que no habrd modo de atender a tantas exigencias.

La estructura de las normas, con su juego o todo o nada, resulta muy
idénea para servir de instrumento a aquella dimensiénnegativa —como freno a
los poderes del Estado— propia de los derechos de la primera generacion. El habeas
corpus, por ejemplo, negard al poder ejecutivo la posibilidad de privar de libertad
a un ciudadano de modo indefinido, sin ponerlo a disposicion del poder judicial.
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Cuando sélo se conciben los derechos desde esta perspectiva, es logico que hablar
de derecho al trabajo o a la salud suene a musica celestial y que no parezcan mas
juridicos que un ambicioso derecho a la inmortalidad. No habria modo de garantizar
su cumplimiento.

Muy distinta es la cuestion si se asume que el ordenamiento juridico no esta in-
tegrado sélo por normas sino también por principios, tan juridicos y relevantes —o
més— que ellas. Si se los caracteriza como exigencias optimizadoras se
avecinan notablemente a los derechos econémicos, sociales y culturales. Colman asi
el aparente vacio retérico de unos derechos cuyo contenido dependeré en buena me-
dida de los recursos que los poderes publicos puedan efectivamente poner en juego.

No se trata pues de que solo los derechos de la primera generacion sean de-
rechos de verdad, directamente exigibles, mientras los de la segunda compondrian
una bienintencionada salmodia de incierto resultado. Se trata de que los primeros
encuentran facil acogida por via normativa, pero no pueden ir mas alld de un papel
de freno a los poderes; més allé de lo juridico, quedaria a la mera benevolencia mo-
ral cualquier otro tipo de exigencias. El llamado Estado social quedaria asi privado
de exigibilidad juridica, con obvias desventajas para los mas débiles. Cuando, por el
contrario, se asume el papel juridico de los principios, superando la hemiplejia nor-
mativista, se abrird paso una dimensién promocional del derecho, que utilizara
como instrumento la llamada accién positiva o afirmativa.

Esto exige un planteamiento bien distinto del juego de valores, princi-
pios y normas?2 Siyala propuesta de una libertad ajustada, que respeta al otro
como un igual, pone en marcha el proceso de positivacién del derecho, su primer
resultado préctico se evidenciard probablemente por via de principio antes de en-
contrar acomodo en un texto normativo. Si de la discriminacién por razén de sexc
hablaramos, por ejemplo, el principio de parificacion llevard a escrutar socioldgica-
mente el impacto préctico de determinadas medidas, sin conformarse con examinar
si su texto normativo respeta exigencias de igualdad formal. Toda la jurisprudencia
europeasobrediscriminacién indirecta fueinicialmente deudora del jue-
go de principios, antes de plasmarse en el repertorio normativo de no pocos Estados.

No cabe pues entender los derechos como mero producto aleatorio de las
normas. No sélo porque los derechos fundamentales, con su pretensiéon de uni-
versalidad compartida, aparezcan como pre-legales; previos por tanto a las normas.
También porque los principios propician titulos fundamentadores de derechos, sin
esperar a verse reconocidos por las normas, o modificando decisivamente la inter-
pretacion requerida por éstas. Sin cambio normative alguno, la sustitucién de un
paternalista principio de protecci6én de la mujer por otro que apunta a una efec-
tivaparidad alterard, por ejemplo, radicalmente el contenido de los derechos en
juego.

2 Como tuve ocasién de resaltar en Discriminacién por razén de sexo. Valores, principios y nor-

mas en la jurisprudencia constitucional espafiola, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 1999.
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Desde esta perspectiva no tendria ya sentido alguno considerar que los derechos
econdmicos, sociales y culturales sean menos juridicos que los civiles y politicos.
Quedaria igualmente en evidencia el trasfondo ideoldgico de la propuesta de Dwor-
kin, casi siempre tan brillante como contradictorio, de limitar a los civiles y politicos
el juego de los principios, dotados de un implicito fundamento moral. Los
primeros no serian propiamente derecho ni se vincularian a principios juridicos de
obligada proteccién judicial, sino que serian mera consecuencia ocasional delasp o -
liticas queel poder ejecutivo, en legitimo ejercicio de sus competencias, considere
mas adecuadas en referencia a meras razones de oportunidad o eficacia’
Con ello marca a la vez una obligada frontera, expresiva de la division de poderes.
Se somete al poder ejecutivo —responsable de las politicas— al ambito de accién
del poder legislativo, mientras se reserva a éste (de nuevo, en el articulo 53.1 CE) el
desarrollo autorizado de esos contenidos constitucionales. A la vez se los excluira del
ment accesible por via de iniciativa legislativa popular (articulo 87.3 CE). Toda una
operacién ideoldgica bajo una presunta discusion terminolégica.

Tampoco parece muy adecuado identificar esas sucesivas generaciones
como si se tratara de contraponer derechos de libertad y de igualdad, ya que ambos
valores estdn por definicién incluidos en las exigencias de justicia que todo derecho
lleva consigo. Una libertad que no respete al otro como un igual no puede servir de
fundamento a derecho alguno; como tampoco un colectivismo igualitario que anule
toda libertad. ;Ddnde obtendremos el criterio objetivo para dar paso a ese ajusta-
miento?

Insinuar que el posible ajustamiento de libertad e igualdad, capaz de servir de
fundamento a los derechos, reposa sobre un derecho natural, se presta a inmediata
a discusién. Es obvio que el positivismo juridico hegemdnico torcera el gesto ante lo
que considerard una oportunista estrategia doctrinal de supervivencia de su eterno
rival. Lo curioso, sin embargo, es que la discusion no ha resultado menos viva entre
los celosos guardianes de las esencias jusnaturalistas. Tan llamativa circunstancia nos
remite a momentos diversos de la historia de la filosofia.

Tusnaturalistas cldsicos de matriz juridica romanista —sirva Villey como arque-
tipo— constataron la vinculacién histérica de la teoria de los derechos con la ruptura
individualista y nominalista alentada por los metafisicos franciscanos?, frente al pre-
dominio del recurso alosuniversales entre los dominicos. Ese individualismo
nominalista encontraria su legitimo heredero en el positivismo juridico, con Hobbes
a la cabeza; s6lo en su seno tendria sentido esbozar una teoria de los derechos natu-
rales identificables con los ahora llamados derechos humanos. Por otra parte, entre
las tres acepciones tomistas del derecho, se convertiria en pieza clave la del derecho
entendido como expresion de la justicia objetivao cosa justa;ella es la que seria

3 R. Dworkin, Taking Rights seriously, London, Duckworth, 2005, pp. 140 y ss.
4 M. Villey, La formation de la pensée juridique moderne, Paris, Montchretien, 1968, pp. 200-
210y 225-238.
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expresada por escrito en una ley, de la que derivarian secundariamente los dere-
chos o facultades subjetivas.

Si esto ocurre entre juristas, atin serfa més acentuado entre los te6logos escolds-
ticos; tendrdn como punto de referencia decisivo la ley, sin que les importen tanto los
derechos como los obvios deberes que de la norma legal derivan. De ahi sus reflexio-
nes sobre la ley eterna, tan lejanas para los juristas, o sus alusiones a una ley natural
que incluirfa con notable naturalidad tanto lo juridico como lo moral, que es lo que
al te6logo realmente le andaba preocupando. El estrabismo resultante es facil de ima-
ginar:underecho natural sin derechos naturales.

El apego a lo tradicional facilité la perpetuacién de este punto de vista tedrico,
que da paso a un iusnaturalismo que —en lo que a normativismo e incluso legalis-
mo se refiere— no tendra nada que envidiar al positivismo juridico. El fenémeno se
dar4 atin més entre los divulgadores escoldsticos que en los clasicos que les sirven
de punto de referencia. Asi como Kelsen supero el legalismo de los positivistas, re-
conociendo que también el juez crea normas juridicas, el propio Tomds de Aquino
tampoco habia suscrito un planteamiento legalista, al afirmar que “la sentencia del
juez es como cierta ley particular dictada en atencién a un hecho particular™.

Losderechos, como ocurre entre los mas ortodoxos positivistas, se conside-
rardn pues un producto eventual de las leyes. No en torno a ellos sino en torno a la
ley injusta girara la polémica doctrinal. La cuestién dista de ser irrelevante, si
se tiene en cuenta que ha sido precisamente el constitucionalismo europeo
de la posguerra mundial, con su apelaci6n a los derechos, el que ha generado una
notable revisién dentro del positivismo juridico. El empefio de éste por ocuparse del
derecho que es, y no de benévolas propuestas de deber ser, tropezé con su peculiar
incapacidad para explicar la relevancia de unos derechos que no sélo son juridicos,
sino que aparecen como fundamento de la juridicidad del ordenamiento en su con-
junto.

No deja de ser significativo que el intento mds relevante de abordar este nue-
vo horizonte de debate juridico lleve como titulo ley natural y derechos
naturales. Tampoco que, a la hora de vincular los derechos con el ajustamiento
propio de la justicia objetiva, se nos sugiera un neologismo ante la dificultad del in-
glés para expresarlo. Asi, con referencia a Tomds de Aquino, se apuntard que “si se
pudiera usar el adverbio justamente (aright) como sustantivo, se podria decir
que su explicacién primaria es acerca de los justamentes (arights) (mds que
sobre los derechos [rights])”®.

Las Constituciones reclaman como fundamento de sus derechos un contexto
ético-material previo, capaz de dar sentido a los contenidos, inevitablemente gené-
ricos, reflejados en su texto. Un contexto que ayudaria igualmente a identificar esos
“contenidos esenciales” que las leyes han de respetar, y que la propia Constitucion no

5 Tomas de Aquino, Summa Theologica , IL11, q. 67, art. 1; cito por la edicién bilingiie de Madrid,
BAC, 1956, t. VIII, p. 520.
6 J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1999, p. 206.
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estd tampoco en condiciones de precisar. La resistencia a admitir unos auténticos de-
rechos, fundamentales y por tanto fundamentados —es de imaginar— en la misma
naturaleza del ser humano, puede apoyarse tanto en el carécter problemético de su
conocimiento como en el temor a que acaben siendo impuestos sin mayor debate por
quienes no estarfan habilitados para ello.

Lo primero es comprensible si se piensa que tales derechos tienen un contenido
acabadamente dado, sobre cuya evidencia sobrarfan razonables dudas. Todo derecho
es fruto, sin embargo, de un proceso interpretativo, en el que no sélo se captan sus
rasgos definitorios sino que se los va conformando en contacto con el caso concreto
y las exigencias de justicia que suscita. En esto consiste siempre el proceso de positi-
vacién del derecho. Tanto el derecho natural como sus proyecciones subjetivas, lejos
de darse fuera de dicho proceso, contribuyen a alimentarlo. Aunque con frecuencia
sus defensores lo olviden, el derecho natural es siempre algo tan por acabar como el
derecho positivo, desligado del cual no consolidaria su relevancia juridica. Un dere-
cho positivo contra natura sera sin duda derecho; un pésimo derecho positivo. Un
derecho natural sin positivar debilitaria su realidad juridica hasta verse en la practica
reducido a mero buen deseo.

No cabe proteger eficazmente los derechos sin entrar a debatir su contenido
efectivo. Obviamente esto no puede entenderse como la extensién de un cheque en
blanco para que los encargados de su desarrollo introduzcan en la Constitucién lo
que arbitrariamente estimen oportuno. Es aqui donde el derecho natural, a condicién
de que se perdone la expresién, tiene bastante que decir.

Lo pone de manifiesto el propio Tribunal Constitucional espafiol cuando aborda
cémo debe entenderse la alusién que incluye el articulo 53.1 CE al obligado respeto
del contenido esencial de los derechos fundamentales. Entiende que, para
tratar de aproximarse de algin modo a la idea de “contenido esencial’, cabe seguir
dos caminos.

“El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza juridica
o el modo de concebir o de configurar cada derecho. Segtin esta idea hay que tratar
de establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas
y lo que algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas y convic-
ciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y, en general, los especia-
listas en Derecho. Muchas veces el nomen vy el alcance de un derecho subjetivo son
previos al momento en que tal derecho resulta recogido y regulado por un legislador
concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste conceptualmente al momento legis-
lativo y en este sentido se puede hablar de una reconocibilidad de ese tipo abstracto
en la regulacion concreta”

En consecuencia, “constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo
aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea
reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese
tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizandose, por decir-
lo asi. Todo ello referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las
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condiciones inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos
constitucionales”.

Después de esta generosa exhibicién tedrica puede experimentarse un notable
alivio. No haria falta salir del derecho positivo para certificar esos relevantes conte-
nidos esenciales. Pero, bien mirado, no parece ficil, sin echar mano —inconfesada-
mente al menos— del derecho natural, aclarar:

= cual es la “naturaleza” juridica del citado derecho o donde reside su “meta-
lenguaje’, '

= qué lleva a los juristas a generalizar determinadas convicciones al respecto
y no otras,

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

= asi como las facultades y posibilidades necesarias para ello, de modo que no
acabe “desnaturalizandose” (sic),

& dentro l6gicamente de las “condiciones inherentes en las sociedades demo-
craticas” (no recogidas por cierto en derecho positivo alguno...).

No creo que el mas ambicioso de los iusnaturalistas se considerara en condi-
ciones de ofrecer mas...

Ha llegado, por otra parte, a convertirse en una afirmacion topica de la juris-
prudencia constitucional espafiola que “no hay derechos ilimitados”; nada mas
cierto... Si la vinculacién de los derechos con la justicia objetiva los identifica con
un ajustamiento de libertad e igualdad, ninguna proyeccién ilimitada de la liber-
tad o de la igualdad puede servir de titulo a derecho alguno. Todo derecho supone
un ejercicio de la libertad mesurado por el trato al otro como un igual. Ninguna
conducta desmesurada puede esgrimirse como derecho.

Esto es tan cierto como que tampoco resultaria muy razonable aplicar deter-
minadoslimites aderechos ya existentes, como si recortdramos una parte de
su contenido. Una vez mas, es el normativismo, con su juego o todo o nada, el que
suscita esa metafora quirtrgica. En mis estudios infantiles me ensefiaron que Espaia
limita al norte con el mar Cantabrico, pero con ello no se pretendia poner temeraria-
mente en cuestién su por entonces indiscutida ‘grandeza”. De no existir el Cantabri-
co, Espana no seria mas extensa; simplemente no existiria, salvo que se recurriera a
delimitarla con otro punto de referencia.

Los derechos no tienen una proporcién acabadamente dada, que se veria luego
obligada a entrar en conflicto con la de otros derechos, hasta que algtn arbitro
propiciara un armisticio. Los derechos no existen de una vez por todas, ¢ todo o
nada; ven delimitado su contenido en los casos concretos, donde se perfilara tanto su
ajustamiento de libertad e igualdad como el de otros posibles derechos implicados en
idéntica relacién. De ahi que en més de una ocasion sea imposible delimitar el &mbi-
to de juego de un derecho (libertad de expresién versus derecho a la informacién, por

7 Segun el lema franquista, Espafia era “una, grande y libre.
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ejemplo) sin perfilar a la vez el de otros (honor e intimidad, en este caso). Los dere-
chos tienden a verse configurados de tal manera que la obligadainterpretacion
delimitadora de su contenido dependerd més de una simultdnea pondera-
cién de principios que de una sucesiva y conflictivaaplicacién de normas. El
principio del interés publico, por ejemplo, situard determinados aspectos fuera del
4mbito de proteccién de la intimidad. Esto explica que los personajes publicos lo
disfruten en menor medida que los ciudadanos de a pie, ya que ese mismo principio
refuerza la posibilidad de informar sobre hechos merecedores de suscitar tal interés®,

Desde un planteamiento normativista, con su tendencia a imaginar derechos
dotados de un contenido netamente establecido, resultaba obligado suscribir el afo-
rismo “quien hace uso de su derecho a nadie dafia”. Su individualismo llevaba a ol-
vidar que la dimensién relacional que todo derecho lleva consigo impide ignorar al
otro. Tuvo que surgir asi, por via jurisprudencial, la figura delabuso de dere-
cho, que sélo mas tarde acabarfa reflejada legislativamente mediante una reforma
del Cédigo Civil espaiiol. Todo derecho tiene su apoyo en un titulo justo, que por
definicién no puede tener un alcance abusivo; nadie puede abusar de lo que no tiene.
Cuando un ciudadano se expresa de modo insultante, con una desmesura que no
respeta al otro como un igual, no esta abusando de derecho alguno, porque —como
recuerda el Tribunal Constitucional espafiol— a nadie se le reconoce como titular de
un derecho al insulto. Las “vejaciones innecesarias” quedan pues fuera del dmbito de
la libertad de expresion delimitado como derecho. No es pues lo mismo aplicar a un
derecho un limite, que recortaria parte de su contenido, que constatar que un ciuda-
dano —al extralimitarse— no esté ejerciendo en realidad derecho alguno.

A estas alturas parece claro que en realidad no hay derechos antes del
derecho. Conlamodernidad una de las tres dimensiones de lo juridico —la insti-
tucionalizacién formal— se ve sin duda notablemente perfeccionada, con clara ven-
taja para la seguridad juridica y el encauzamiento racional de la fuerza. El derecho
sigue sin embargo vinculado a la justicia objetiva y necesitado de arraigo social. Tan-
to el disefio de los poderes del Estado como los perfiles formales de un ordenamiento
juridico concebido como sistema facilitarn la superacién de la justicia privada. El
monopolio estatal del poder permite poner freno a la ley del mds fuerte. Deducir de
ello que el derecho es una mera creaci6n estatal equivale a tomar la parte, por rele-
vante que sea, por el todo.

La existencia de derechos universales. deja, por ultimo, en evidencia cémo el
derecho internacional experimenta frecuentemente deficiencias en su dimensién
institucional, que no dejarén de afectarles. Al igual que el problema de la ley injusta
denuncia la existencia de ordenamientos juridicos deficientes, por razones de justi-
cia objetiva, o ladesuetudo constata similares deficiencias juridicas por haberse

8 De “La ponderacién delimitadora de los derechos humanos: libertad informativa e intimidad
personal” me ocupé en La Ley, 11 XII 1998 (XIX-4691), pp. 1-4; trabajo incluido luego en Derechos
humanos. Entre la moral y el derecho, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2007,
pp. 127-141.
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deteriorado su necesario arraigo social, los limites del derecho internacional conver-
tirdn en problematicamente eficaces los intentos de garantizar la proteccién de los
derechos de los que el hombre es, por el mero hecho de ser humano, titular.
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