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1. INTRODUCCION GENERAL

No falta quien, ain hoy en dia, defina los derechos
humanos como aquéllos que pertenecen al hombre como
tal. Esta tautologia inaceptable y hasta ridicula para
cualquier semantico ha sido justificada desde Ciceron
hasta Hegel y sus discipulos con base en la supuesta
evidencia de una naturaleza comun a todos los hombres.

En la actualidad, cualquier persona provista de la
prudencia minima que proporciona el estudio de la epis-
temologia, podria negarse a reconocer la existencta de
una tal naturaleza humana.”> De ahi que no sea mucho
el entusiasmo entre filésofos y abogados para emprender
una fundamentacion de los derechos humanos. Dos difi-
cultadas saltan a la vista: 1) los derechos humanos varian
a través de la historia. El derecho de propiedad, por

( 1) Para un estudio sobre este tema, puede leerse Teoria Politica de Arnold
Brecht. Depalma, Buenos Aires, 1963.

91



ejemplo, defendido incondicionalmente a principios del
siglo XIX ha cambiado de una manera fundamental en
el presente siglo. 2) Estos son de una intensidad variable,
de tal manera que no solo existe una jerarquia de valores
hecha al tamafio de sus creadores, sino que incluso la
aplicacion de unos derechos resulta incompatible con la
aplicacion de otros. Por ejemplo el derecho a la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religion (Art. 18 de
la Declaracion Universal), puede resultar incompatible
con el derecho a la instruccion elemental obligatoria
(Art. 26 de la Declaracién Universal).

Este asunto del fundamento tiene mucho que ver
con un debate que durante siglos ha desvelado a los
juristas: ;son universales los valores? Iusnaturalistas y
positivistas han invertido todas sus energias en esta dis-
cusion que a la postre ha producido mas libros que con-
vencidos. Como suele suceder en estas cosas, el debate
sobre la objetividad de los valores se ha encontrado con
el peor de los enemigos: la indeferencia.

Sin embargo no todo esta perdido para los derchos
humanos, mis ain, mucho se ha ganado. El abandono
de la discusion sobre el fundamento excluye cualquier
solucion filosofica pero en compensaciéon recupera el
debate para la politica. Y es aqui donde el tema adquiere
su verdadero sentido e importancia.

La Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos y los dos pactos adicionales sobre derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales, constituyen,
desde un punto de vista politico, un logro incuestiona-
ble. Es cierto que el texto votado por la mayoria de los
pueblos del mundo, es una forma genérica que oculta
las diferencias ideologicas de los firmantes. Sin embargo,
el hecho de plasmar en ¢l papel 126 articulos, constituye
una limitacién a la conducta de los gobiernos que no
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debe ser subestimada. El discurso politico no es lo sufi-
cientemente flexible como para acomodar cualquier
comportamiento dentro de lo prescrito por la Declara-
¢ion y los pactos. Toda diplomacia medianamente eficaz
se cuida de no aparecer como vocera de un gobierno
violador de los derechos humanos.” Es cierto que ésto
no es una garantia de que los derechos humanos se respe-
ten, pero si constituye un obstaculo para aquél que los
viola.

Cada periodo de la historia posee unos valores v
unas condiciones de verdad que determina cierta racio-
nalidad propia de la época. Ningin discurso politico
puede impiunemente desconocerlos. Pues bien, los dere-
chos humanos son un buen ejemplo de estos valores
historicos —lugares comunes si s¢ guiere— concebidos y
desarrollados en nuestra época. Esto ya es suficiente
para hacer de éstos una causa politica. Su ineficacia se
debe principalmente a inconvenientes practicos que sélo
pueden superarse con acuerdos entre gobiernos.

Estos inconvenientes son: primero que todo un sis-
tema internacional anarquico en donde suele triunfar la
ley de los poderosos, y segundo, la necesidad de cierto
desarrollo econémico como requisito esencial para la
eficacia de los derechos humanos. Es por eso que la
proteccion es mas efectiva alli donde menos se necesita
(Europa) y menos operante alli donde es mas imperiosa
(Tercer Mundo).

En el presente trabajo nos proponemos demostrar
—con las limitaciones propias que la epistemologia ha
dado a este término—? la importancia politica creciente

{ 2) Esta afirmacién es propia del realismo politico promovido por autores
como Hans Morgenthau,

{ 3} Esto sera objeto de andlisis en un capitulo posterior. Sin embargo,

téngase en cuenta que el 1érmino demostracion en ciencias humanas
es sumamente restringido.
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del tema de los derechos humanos como fenémeno con-
comitante al descrédito del problema filosofico del fun-
damento absoluto de los derechos humanos.

Con este proposito hemos dividido el presente estu-
dio en tres partes. En la primera de ellas se hace un corta
introduccién teérica que comprende dos comentarios:
uno sobre la ciencia y otro sobre la violencia en nuestra
época. Estos dos temas sin conexion aparente serviran
para demostrar posteriormente la prioridad del trabajo
politico sobre la especulacion filosofica tratandose del
tema que nos ocupa. Un segundo aparte servira para
desarrollar el problema del fundamento de los derechos
humanos. Aqui haremos alusién a cuestiones relativas
a la filosofia del derecho e introduciremos algunos ele-
mentos de filosofia politica. Por ultimo se expondran
algunas conclusiones,

II. INTRODUCCION METODOLOGICA
A. LA CIENCIA

La ciencia no tiene nada de qué avergonzarse, ni
siquiera de las ruinas de Nagasaki, decia en 1956 el
investigador inglés Jacob Bronowski. Pero los hechos
muestran otra cosa.

El pedagogo Arthur Jensen sostuvo hace algunos
anos que los norteamericanos negros disponian de un
cociente intelectual (CI) promedio de 15 puntos por de-
bajo de sus similares blancos. Pretendia ser ésta una
prueba de que los blancos son mas inteligentes que los
negros. Las investigaciones de Jensen se basaban en las
del psicologo britanico Cyril Burt, segun el cual dos ge-
melos educados en distintos ambientes poseen €l mismo
Cl, demostrandose asi su caracter hereditario. Algunos
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anos mas tarde se probo que Burt habia simplemente
inventado su teoria de los gemelos y que jamas existid
tal constatacion. Con el descubrimiento de semejante
patrana, se supo entonces que el CI depende de factores
socio-culturales y no raciales como pretendia Jensen.

En otros casos la vergiienza es producto de la incom-
pentencia: el 5 de mayo de 1902, una comision de exper-
tos nombrados por el gobierno de Martinica para inves-
tigar las amenazas del volcan Peleé, concluyd que existia
una ausencia total de peligro. Tres dias mas tarde la
montafia hizo explosidon y cubridé de lava la poblacion
de Saint Pierre con sus 28.000 habitantes.

El bochorno de la comunidad cientifica no es menor
cuando miles de sus miembros participan, —amparados
en la supuesta neutralidad de su oficio— en los obscuros
negocios de fabricacion y venta de armas, en la transfe-
rencia de tecnologia obsoleta a los paises subdesarrolla-
dos y en general en proyectos de dominacién en donde
se requiera el aporte de la ciencia o de la tecnologia.

Esta idea de la Ciencia Neutral, amoral, es mas co-
mun de lo que se cree. Puesto que el trabajo del cientifico
-se dice— esta limitado al descubrimiento de verdades
facticas, ni el bien ni el mal le atafien. Sélo la buena o
mala utilizacidon que de estos logros hagan politicos o
militares, puede ser juzgada moralmente. Suponen en-
tonces que s6lo en el caso del derecho o de la moral, que
no describen lo que es, sino que prescriben lo que debe
ser, la critica es posible. Su inevitable vinculacién con
los valores excluye toda neutralidad.

Esta idea proviene de una errada interpretacion de
las ciencias naturales: el dogma de la veracidad incuestio-
nable de la fisica. Newton, de acuerdo con Kant, habria
extractado de la realidad aquellos principos a priori e
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inmutables que determinan su comportamiento. Sin em-
bargo ésto era una quimera. De la misma manera como
los modernos demostraron la falsedad de la fisica basada
en el paradigma iniciado por Aristoteles, la ciencia con-
temporanea, con Einstein, demostraria anos mas tarde la
falsedad de la fisica de Newton (Thomas Kuhnt).*» Nada
impide entonces que el dia de manana un nuevo genio
cientifico ocasione el desplome de los fundamentos del
actual paradigma construido por la Teoria de la Relativi-
dad. Por esta razon Feyerabend afirma que la mejor ma-
nera de lograr descubrimientos en el campo de la ciencia,
es olvidandose de las ensefianzas metodologicas recibidas
de la comunidad cientifica.

No existe, pues, la pretendida objetividad de la cien-
cia. El investigador dispuesto a iniciar su trabajo, no lo
hace desprovisto de toda simpatia o inclinacién. Su pro-
ceder responde en buena parte a los prejuicios de su for-
macion y de su sensibilidad. E! conocimiento cientifico
~dice Bachelard- es siempre la reforma de una ilusion:®
la verdad del objeto.

Siendo asi —hipotética y no legal- la ciencia no es
ni la depositaria de la certeza y de la pulcritud en el
saber, ni la vocera de un conocimiento amoral. La pre-
sencia de cientificos, para bien o para mal, en los grandes
problemas de la humanidad, es una buena sefia de esta
susceptibilidad moral. El hambre, la disuacion nuclear,
el desempleo, la insalubridad...etc., no siempre existen
a pesar de los esfuerzos de la ciencia, sino precisamente
gracias a su colaboracion e indiferencia.®

( 4) Thomas Kuhnt, La Estructura de las Revoluciones Cientificas.

{ 5) En su libro Epistemologia. Edit. Anagrama, Barcelona, pigina 16.

{ 6) Al respecto puede leerse el interesante estudio de Mario Bunge: Ciencia
y Etica. Editorial Siglo XX,



B. VIOLENCIA Y POLITICA

Los hombres poscemos una singular manera de per-
cibir los riesgos y de prever los peligros. Quiza aqui se
encuentre uno de los secretos de la supervivencia huma-
na. La alarma social que produce la violencia no siempre
guarda correspondencia con los hechos. Asi por ejemplo,
seis anos de guerra entre Irak e Irdn con sus 900.000
muertos, parece inquietar menos al mundo que los con-
flictos de Afganistan o de Nicaragua. L.os muertos consu-
midos por las llamas del terrorismo valen mas —produ-
cen mas estupor ante la opinién publica— que los millo-
nes de seres humanos que anualmente mueren victimas
del suefio inexorable del hambre y la desnutricién. El
orden econdémico internacional, con sus excedentes de
alimentos en el norte y sus hambrunas en el sur, parece
causar menos indignacion que un embargo o el aumento
del precio del petréleo.

Cuando la violencia se prolonga en el tiempo, dilu-
yéndose imperceptiblemente en los acontecimientos, su
magnitud no importa. Si las personas no se desploman
en las calles, o no explotan en los aviones, 0 no mueren
en los campos de batalla, entonces se cree que todo va
bien. El hombre contemporianeo se ha vuelto escrupulo-
so con la violencia. La sangre esparcida le incomoda hoy
mas gque nunca.

Por eso sefala Michel Foucault que el sufrimiento
ha variado, sélo cierta discrecion en el arte de hacer su-
Srir, un juego de dolores mds sutiles, mds silenciosos.” El
hombre de hoy no es mas indulgente, simplemente es
mas zalamero.

( 7 Tomado de Vigilar y Castigar. Siglo Veinte Editores, México, 1976.
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Esta tranquilidad ingenua ante la violencia que no
salta a los 0jos, se observa con el peligro nuclear. Antes,
cuando la disuasién atémica no gobernaba las relaciones
entre las potencias, la guerra se preparaba y de alguna
manera se avisaba. Hoy, en un planeta infestado de ener-
gia nuclear, sigilosamente camuflada en impecables
plantas de procesamiento o en misiles escondidos bajo
la superficie, nos resistimos a pensar que todo pueda
explotar de un momento a otro.

Muy sencillo, los muertos de Hiroshima no son un
cuento. Las cifras no mienten en ésto: la explosiéon de
una bomba atémica libera energia en tres formas: de
golpe 50%, de calor y radiacion 35%, y de radiaciéon
nuclear 15%. Se calcula por ejemplo que un ataque ato-
mico de 10 megatones (500 veces Hiroshima, es decir
0.005% de la capacidad mundial) sobre una ciudad de
7 millones de habitantes, ocasionaria la muerte instanti-
nea a 4,5 millones de habitantes y 750.000 quedarian
heridos en medio de una infraestructura devastada: ni
hospitales, ni alimentos, ni agua, ni electricidad. En es-
tas circunstancias, no es debido a la buena fortuna que
se sobrevive; todo lo contrario. Las enfermedades, el
frio, el hambre...etc., concluiran el desastre iniciado por
las explosiones.

Estos son solo algunos ejemplos entre muchisimos
mas que podrian demostrar la sutil y descarnada violen-
cia de nuestra época. El hecho de que nos consideremos
mas civilizados que en otras épocas sélo parece significar
que la opresion y la injusticia ya no se ejercen de la
misma manera que antes. Pero este cambio no puede
hacernos creer que han desaparecido. El tema de los
derechos humanos sigue siendo de crucial importancia
hoy en dia. Mas ain, no es aventurado afirmar que hoy
mas que nunca el discurso politico gira alrededor de cste
tema.
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III, EL PROBLEMA DEL SENTIDO DEL
DERECHO

La pregunta por el fundamento de los derechos hu-
manos se relaciona con el problema del fundamento del
derecho. Aunque no se trata de una identidad de asun-
tos, si podemos remitirnos a éste mas general, el dere-
cho, para dilucidar aquél mas especifico, los derechos
humanos.

A. ITUSNATURALISMO E TUSPOSITIVISMO

A partir del siglo XVIII el tema fundamental de la
Filosofia del Derecho es el tema de los valores y dentro
de éste el del valor justicia.

En esta época la Filosofia del Derecho se preocupa
por la existencia de los valores. Esto no es tarea facil. Se
trata de establecer si ellos existen independientemente
de la voluntad del hombre —del legistador o del juez en
nuestro caso—, es decir como objetos ideales, como esen-
cias; o st por el contrario son sélo el producto de la
voluntad del hombre como mera subjetividad. De acuer-
do con esta altima tendencia lo arbitrario define el ente.
No existen valores en si, s6lo valoraciones. Por supuesto
las implicaciones epistemoldgicas para el Derecho son
fundamentales segin se tome partido por una u otra
postura. Aquéllos que sostienen la existencia objetiva y
universal de los valores, consideran que el objeto del
Derecho es una norma con un contenido justo. Entre
aquéllos que niegan tal existencia, 0 mejor tal conoci-
miento, algunos piensan que la forma légica de la norma
Juridica es el unico objeto comunicable, es decir cientifi-
co. Los primeros se fundamentan en el derecho natural
--bien sea la ley eterna o la razon- y los segundos en el
derecho positivo. Aquéllos postulan una ciencia mate-
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rial que involucra la realidad dentro del objeto, sostie-
nen que dicho método es cientifico y por lo tanto propor-
ciona resultados ciertos, objetivos. Estos por el contrario
desconfian de dicho conocimiento material y reducen el
objeto de la ciencia del derecho a la forma légica de la
norma.

En sintesis ambas teorias, iusnaturalismo e iusposi-
tivismo difieren en cuanto a la objetiviad del conoci-
miento del contenido de las normas juridicas. Este con-
tenido es siempre axiologico, realiza un valor. Unos
creen que la ciencia puede conocer este valor y los otros
lo niegan. Pero esta falta de acuerdo no radica en el valor
como pudiera pensarse, siro en la ciencia. La diferencia
debe encontrarse en una concepcién de la ciencia que
no les es comun: los partidarios del derecho natural se
valen de una ciencia amplia optimista en cuanto al cono-
cimiento de la verdad, fruto de una visiébn armoénica y
segura del cosmos en donde Dios o un principio de orga-
nizacién son la base. La naturaleza entonces posee cierta
finalidad innata y clara ante la mirada del hombre. Los
positivistas en cambio prefieren una mirada cautelosa y
desconfiada que elimina del conocimiento objetivo todo
aquéllo que no sea demostrable racional o experimental-
mente, lo demas, dicen, hace parte del obscuro e impene-
trable mundo de la metafisica.® Siendo un poco atrevi-
dos, aunque sin faltar a la verdad, podriamos decir que
en el fondo una sensibilidad ontoldgica y sobre todo
estética domina el conflicto. Es una cierta posicién emo-
cional del hombre frente al mundo, lo que determina
ambas corrientes.

( 8) Un ensayo de Heinz Wagner intitulado La Teoria Pura del Derecho y
la Teoria Marxista del Derecho, es especialmente ilustrativo en este
tema.
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B. ORIENTE Y OCCIDENTE

El concepto de la ciencia que se utiliza normalmente
para dar claridad y objetividad a un razonamiento es
problematico y ambiguo. La palabra ciencia suele tratar-
se amafiadamente. A la ciencia se hace alusién inescru-
pulosamente para reclamar de manera unilateral sus be-
neficios. Cada autor —quién no— desea ampararse en ella.
Veamos algo sobre la evolucion de la idea de ciencia en
la filosofia.® La historia de la filosofia es una historia
arbitraria y contingente. Todos en occidente somos de
una u otra forma, herederos de Parménides, herederos
de una disposicidn especial —quisiera decir, estética es-
pecial- frente al objeto. Se nos ha ensefiado siempre a
conocer la verdad que esta ahi, en el objeto. El ser, la
totalidad. la esencia, el ser e#n si, son ejemplos clasicos
de un dicurso que quier¢ dominar al objeto que quiere
poseerlo, asirlo. Sin embargo, ésto pudo haber sido dife-
rente si los griegos no hubieran colonizado culturalmen-
te el imperio romano. La filosofia oriental —la otra mitad
del mundo- no pretende ni este descubrimiento, ni esta
posesion, Sus intereses —su postura estética— estan locali-
zados en la introspeccidén y no en la razon. El culto por
el yo, por la vida, por la naturaleza, dominan las preocu-
paciones de los filosofos de oriente."” Esto explica en
buena parte el adelanto cientifico de nuestra civilizacion
con respecto a la oriental. Los griegos se preocuparon
ante todo por la naturaleza, por el objeto en frente, de
ahi la extraordinaria transformacion de la materia, la
tecnologia, el confort, etcétera.t't

{ 9) Es de anotar que la palabra ciencia ha tenido multiples significados
en su evolucidén histérica.

{10) Puede leerse una magnifica conferencia dictada por Jorge Luis Borges
el 6 de julio de 1977 en el Teatro Coliseo de Buenos Aires,

(11) En Filosofia Cristiana de la Existencia de Ignace Ceep, Capitulo I, se
trata este tema.
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Este conflicto entre razén e introspeccién entre Par-
ménides y Lao Tze, fuente de dos civilizaciones, parte
de una contingencia que no puede menos que asombrar-
nos cuando pensamos en el caprichoso azar que la sus-
tenta. En la filosofia occidental —una manera amainada
de hacer filosofia segin lo dicho-, existe como deciamos
antes una preocupacion fundamental por el conocimien-
to de lo verdadero, de lo general, de lo cientifico.

Sin embargo, estas pretensiones no siempre han
sido satisfechas. Primero —los antiguos— querian conocer
El Ser tal cual, total e inmenso. El afin de objetividad
y la pobreza tecnolégica hacian del universo una morada
amplia y amable para las preguntas de los filosofos. El
cristianismo," siglos después, vendria a fortalecer esta
visidn pagana de la naturaleza con la fuerza y el vigor
de la teologia tomista.

Pero ya en la modernidad este opitimismo realista
comienza a derrumbarse: Descartes pone en tela de jui-
cio la claridad del conocimiento de los objetos reales y
reduce la certitud del pensamiento. Dios, el alma, el
universo, respaldan aun la confianza en un conocimien-
to seguro. Pero el idealismo iniciado por Descartes en-
gendraba una logica de escepticismo demoledora: Locke,
Berkeley, Hume y por ultimo Kant reduciran cada vez
mas el espacio de lo cierto. Sin duda alguna el esfuerzo
mas notable dentro de los idealistas fue el realizado por
Kant. En €], mas que la purificacidn, la racionalizacion
del pensamiento conduce a creaciones elogiosas desde
el punto de vista intelectual, aunque monstruosas desde
el punto de vista existencial, como lo anotara mas tarde
Kerkegaard. Marx reacciona contra los excesos del idea-
lismo. Su obra intenta recuperar ¢l mundo real sustiyen-
do el método dialéctico Hegeliano por una dialéctica

(12} Por supuesto, sin desconocer el aporie del estoicismo.
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concreta del devenir histérico. Su fé ciega en la ciencia
del siglo XIX lo conduce a desconocer la metafisica.
Todo este proceso iniciado por Descartes va arrebatan-
do poco a poco a la teologia su situacion preponderante
en el saber. El hombre contemporaneo busca entonces
certeza en las ciencias naturales. Nietzche, Freud, Marx,
crean las condiciones tedricas para la conformacién de
una nueva episteme: la contemporaneidad, las ciencias
naturales son aqui el Gltimo refugio de la objetividad y
pronto etlas mismas engendrarian las bases para vencer
este refugio.

Pero hoy en dia son muchos los filosofos que le
niegan esta prerrogativa a las ciencias fisicas. Puede de-
mostrarse por ejemplo que no existen reglas cientificas
que no puedan ser infringidas en una u otra ocasion. La
idea de un método perfecto que produzca siempre resul-
tados ciertos no pasa de ser una ilusién romantica del
siglo XVIII. El progreso de 1a ciencia se hace precisamen-
te violando el método aceptado, establecido. Asi sucedid
con la revolucién copernicana, con la teoria cuanti-
ca...etc. Mas aun, como lo dice Feyerabend, Consideran-
do cualquier regla por fundamental que sea hay siempre
circunstancias en las que se hace aconsejable, no sélo
ignorar la regla sino adoptar su opuesta."” La idea sobre
la comunidad cientifica de Tomas Kuhn, segin la cual
en cada episteme cientifica se crean unas condiciones
de verdad que en un momento determinado —de madu-
rez del paradigma— se rompen dando lugar a una revolu-
cion cientifica, la cual crea otras condiciones de verdad
diferentes, esta idea repito, muestra la misma relativi-
dad."® En esta forma la fisica Newtoniana por ejemplo,
no es de ninguna manera la continuacién —el progreso-

(13) En E! Método Cientifico. Feyerabend, F.C.E., México.

(14) En La Estructura de las Revoluciones Cientificas. F.C.E., México.
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de la fisica de Aristoteles. Ni la fisica de Einstein esta
por encima —como acumulacion de verdades— de aquélla
explicada por Newton. En un plano diferente, Gaston
Bachelard ha demostrado como el sujeto cientifico es
parte determinante en la investigacién y en el resultado.
El, como sujeto psicologico que quiere y siente, encausa
el saber. De ahi que no pueda predicarse la objetividad
¢ inmutabilidad de la ciencias naturales.

La confianza en el objeto, la seguridad escolastica,
se perdieron para dar paso al nihilismo y a la angustia.
“La Detrese”, la angustia de que nos habla Heidegger
provienen precisamente de ese olvido del ser de una
civilizacién inmersa en el ente embriagante de la técnica.

C. FILOSOFIA DEL DERECHO
CONTEMPORANEA

La filosofia del derecho ha heredado este problema
contemporaneo del sentido. Es bien conocida la feroz
disputa por la cientificidad del derecho entre los partida-
rios del derecho natural y los positivistas. En esta discu-
sion se debate el mismo asunto de la filosofia general:
qué tiene sentido y qué no tiene, qué es cientifico y qué
no lo es. Es dificil hacer un balance de tal enfrentamien-
to, sin embargo creemos que nos es aventurado decir
por una parte, que el positivismo siempre ha tenido mas
unidad y firmeza en sus planteamientos. Después de
todo, sus tesis han sido simples y radicales: los valores
no existen puesto que no son demostrables ni racional
ni experimentalmente. Por otra parte, para los “iusnatu-
ralistas” el recurso a explicaciones detalladas y a veces
fatigosas, de supuestas evidencias subjetivas que demos-
traban la existencia de los valores, los condujo a formar
grandes bibliotecas pero pocos adeptos. Sin embargo,
tales evidencias de valores universales laten ain en mu-
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chisimos filosofos. Después de las atrocidades de las dos
guerras mundiales —y de periodos tan escabrosos como
la dictadura Estaliniana y el régimen Nazi—, existe una
tendencia hoy en dia a retomar principios y valores del
viejo derecho natural, como logros historicos que deben
respetarse. En nuestra opinion, el empate no es un resul-
tado injusto para ninguna de las dos escuelas. Ha sido
el olvido tacito, 1a fatiga de argumentos interminables y
la falta de una solucion lo que ha causado el descrédito
de esta discusion.

Ello demuestra por lo demads, que el planteamiento
clasico del problema no satisface las necesidades actua-
les v que hoy en dia se requieren tesis que superen el
dualismo tradicional entre iusnaturalismo e iuspositivis-
mo. En sintesis el fracaso de esta discusion, o mejor la
falta de soluciones concretas, no proviene de una especi-
ficidad del derecho, sino que debe enmarcarse dentro
de la problematica de la filosofia occidental: Esa imposi-
bilidad de demostrar cientificamente —a la manera de
las ciencias naturales— la existencia de verdades eternas.
Y es que esta pretension desconoce el caracter dinamico
e inasible del hombre. El método para mensurar los fe-
némenos fisicos no puede utilizarse con el hombre. La
llamada Naturaleza Humana no es algo estatico, perma-
nente. Su ontologia se altera permanentemente con la
interferencia del elemento cultural que no es otra cosa
que la libertad.

Pero entonces si esta idea de objetividad es imposi-
ble, si inclusive las ciencias naturales han perdido la
clasica pretension de objetividad e inmutabilidad, como
se puede constatar hoy en dia, si la verdad, eterna, en
si, invariable, es una tdea ajena a la naturaleza humana,
anonadada en un devenir permanente e inasible por el
espectro de las ciencias fisicas, ;por qué no abandonarla
reconociendo esta limitacidn y cambiando de estrategia?
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La filosofia occidental no es la unica manera de hacer
filosofia. Tampoco seria sensato adoptar los postulados
de la filosofia oriental tal cual. Lo que debe hacerse en
la filosofia del derecho es entonces: 1) Por una parte
reconocer la existencia de valores como elementos fun-
damentales de las normas juridicas: el positivismo juri-
dico, en aras de la cientificidad, redujo el derecho a la
forma logica de las normas, restandole asi su materiali-
dad fruto de su riqueza tedrica y de su importancia exis-
tencial y humana. 2) Y por otra, abandonar la pretensién
de objetivizar el contenido de las normas juridicas. Los
valores son histéricos y deben estudiarse dentro de una
sociedad determinada y en un momento determinado.
En otras palabras, tanto la pretension del positivismo
de hacer de las formas juridicas €l inico objeto del dere-
cho, como aquélla de la escuela del derecho natural de
hacer de los contenidos juridicos elementos eternos e
inmutables son propoésitos desmesurados que buscan in-
fructuosamente recogerse al amparo de una ciencia dog-
matica e infalible que no existe.

IV. EL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS
HUMANOS

A. EL CONCEPTO DE FUNDAMENTO

Ante todo es necesaric determinar el alcance de la
palabra fundamento. En términos epistemologicos, éste
puede indicar basicamente dos cosas: 1) principios ulti-
mos que dan cuenta de manera absoluta de un determi-
nado conocimiento. 2) principios que dan cuenta o ex-
plican de manera relativa un determinado conocimien-
10.

En cuanto al primer sentido, digamos desde ahora
que no parece posible encontrar tales postulados invaria-
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bles.®» El estado actual del saber nos indica que ni si-
quiera las ciencias naturales poseen tal pretension.“s Po-
demos afirmar que una de las adquisisciones de la cien-
cia contempordnea es la de explicar sus leyes como
hipdtesis verificables en un tiempo y un espacio determi-
nados sin que ello indique la permanencia de la ley para
todo tiempo v espacio posibles.

Partiendo de ese supuesto el fundamento de un sa-
ber cientifico tiene el valor de proporcionar una explica-
cidén aceptable, razonable para la comunidad de cientifi-
cos de un periodo determinado. En términos de Karl
Popper, se trata de buscar un principio que no pueda
ser falseado con los criterios de verdad establecidos,
pero que podria serlo en un futuro.”

De acuerdo con lo anterior, lo mas indicado sera
limitar el problema del fundamento a una explicacion
relativa, circunstancial. Por lo demas, nos parece que
ésto no demuestra el valor del saber ni mucho menos
conduce los postulados del derecho a la anarquia. Mas

{15) A propésito, Norberto Bobbio en un simposio sobre Fundamento de
los derechos Humanos del Hombre promovido por el Institut Interna-
tional de Philosophie y desarrollado en L'Aguila en septiembre de
1964, expuso algunas de las dificultades para encontrar un fundamento
absoluto. Estas son: 1) La vaguedad de la expresion derechos humanos;
2) Estos derechos son de una especie variable como la historia de estos
ultimos siglos demuestra abundantemente; 3) Estos derechos son hete-
rogéneos. Hay exigencias muy diferentes entre los distintos derechos
humanos, v lo que es peor, éstas son muchas veces incompatibles.

(16) Para mavor ampliacion de esta idea puede leerse, Thomas Kuhnt: “La
estructura de las revoluciones cientificas”. Aqui se da una idea clara
de como la comunidad cientifica con sus prejuicios y sus presupuestos,
circunscribe [as posibilidades de desarrolio cientifico a unas condicio-
nes de verdad especificas validas sélo para un periodo de desarrollo
cientifico.

(17)  En Derecho, Legislacion y Libertad, Frederic A. Hayek proporciona
fundamento al derecho en este dltimo sentido.
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adelante se mostrara como esta explicacion relativa —es-
pacio temporal— estd mas cerca del optimismo y del
humanismo que el dogmantismo de un fundamento ab-
soluto.

Asi, tendremos una teoria de los derechos humanos
en la cual sus principios estan en permanente confronta-
¢ion con la realidad y con el avance del saber. Es aqui
donde adquiere una importancia extraordinaria la teoria
de la Nueva Retorica de Chaim Perelman.

1. Perelman y la teoria de la tesis mas razonable

Perelman, conciente de la incapaciad de las doctri-
nas iusnaturalistas e iuspositivistas para explicar ¢l dere-
cho, formula una nueva teoria partiendo del analisis del
lenguaje.

Segiin Parelman, en el ajetreo cotidiano de la practi-
ca juridica, abogados, jueces y legisladores trabajan con
el propésito fundamental de convencer a su auditorio
de un argumento especifico. Asi, el juez en su sentencia
debe encontrar la solucién mas adecuada al caso concre-
to que se le formula. Es evidente que en muchos casos
dicha solucién esta claramente prevista por el ordena-
miento juridico, de tal manera que su argumentacion
sera contundente y clara. Sin embargo no siempre la
practica judicial es tan simple. Con frecuencia las nor-
mas previstas, para determinados hechos no encuentran
acomodo en la realidad; bien porque el legislador no
previé los nuevos hechos presentados, o bien porque
aunque prevista la solucion dada por el legislador ya no
parece justa. En estos casos el juez debe encontrar la
solucion mas razonable al caso que se formula. Esto es,
debe convencer a su auditorio —las partes y los demas
implicados en el asunto—de que la mejor solucién al caso
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es la propuesta y no otra, a pesar de que ésta no esté
prevista por las normas positivas.’®

Lo anterior basta para postular la primacia de lo
espacio-temporal sobre lo ideal, ya sea que éste ultimo
provenga de una absolutismo axioldgico (iusnaturalis-
mo) o de un absolutismo formal (iuspositivismo). El de-
recho entonces adquiere sentido en la medida en que
sus afirmaciones sean consideradas como las mas acerta-
das. No se trata entonces de exigir veracidad de las nor-
mas, ésto es, de sus valores, se trata de exigir razonabili-
dad. La comunidad receptora de normas econtrara legi-
timo el derecho cuando éste proporciona decisiones
aceptables para una mayoria.

Segun Perelman entonces la solucién de los proble-
mas en esta perspectiva no sera nunca ni evidente ni
arbitraria: efla serd dada gracias a una toma de posicion
del tebrico que resultard de una decision personal, que se’
presenta sin embargo como vdlida para todos los espiritus
razonables. Esta decision no siendo una simple conformi-
dad con la evidencia, ni pretendiendo ser infalible, no
arriesga con convertirse en fundamento de un despotismo
éclaire” escapando a todo control v a toda critica.™®

(18) Lejos estan aquellos tiempos en los que se condideraba que el Unico
papel del juez era el de aplicar un derecho claro y evidente en cualquier
caso. Los postulados de la Escuela Exegética de interpretacion han sido
suficientemente rebatidos por la doctrina. Para dar un buen gjemplo
puede leerse el interesante estudio de Luis Recassens Siches, Nueva
Filosofia de la Interpretacion del Derecho. Es importante resaltar la
similitud de las afirmaciones de Recassens con las de Perelman.

(19) Un buen ¢jempio de este despotismo puede encontrarse en la Republi-
ca de Platén. En este sentido, el libro de Karl Popper La Sociedad
Abierta y sus Enemigos es especialmente ilustrativo. También es de
interés el analisis que se hace en el mismo libro del despotismo hegelia-
no,

(20) Tomado de Le Raisonnable et Le deraisonnable en droit, Perelman.
Herbert L. Hart en Ef Concepto del Derecho analiza con detenimiento
la importancia que posee la critica en las sociedades contemporaneas.
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2. La importancia de la realidad

A pesar del desorden internacional, a pesar de la
debilidad de las normas del derecho internacional y a
pesar de los abusos de las grandes potencias, el gjercicio
de! poder no esta desprovisto de limites. Maquiavelo
tendria que haber sido mucho mas sutil en sus recomen-
daciones a un mandatario de esta parte del siglo veinte.
El hecho de que los gobernantes todavia dispongan de
un buen margen de accioén que siempre se queda en la
impunidad, no puede hacernos olvidar aquéllo que los
mismos gobernantes han dejado de hacer para no perder
el poder.

Fuera de los controles convencionales de que estan
provistos casi todos los regimenes politicos, cada dia
cobra mayor importancia el control ejercido por la opi-
nion publica. Incluso en paises del tercer mundo la po-
blacién se siente fuerte para reclamar ante sus gobernan-
tes una determinada conducta acorde con la moral del
momento. Si bien es aventurado opinar que todos los
pueblos del mundo reclaman los mismos derechos, si se
puede constatar un espiritu de critica y de participacion
popular en las decisiones estatales en las ultimas décadas
del presente siglo.

Hay algo basico en el ejercicio del poder en nuestra
época que le proporciona una especificidad y una di-
mension inusitadas. Se trata de la importancia del len-
guaje. Nunca antes los politicos se vieron tan forzados
a convencer. La politica se hace con obras y sobre todo
con palabras. El gobernante debe encontrar las tesis sus-
ceptibles de ser acatadas por su pueblo (su auditorio)
para poder mantenerse ¢n el poder. Ningin gobernante

La obediencia a la ley y la critica permanente hacen posible el manteni-

miento de la seguridad juridica y al mismo tiempo la renovacion de
los contenidos de las normas.
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por seguro que se encuentre, puede hoy impunemente
subestimar el convencimiento de los ciudadanos. Coti-
dianamente, a cada paso, ¢l jefe de un Estado debe tener
presente esa relacion contingente, diabdlica, entre el ora-
dor que trata de convencer, y su auditorio que escucha,
piensa y decide. Es evidente que se presentan manipula-
ciones y tegiversaciones pero ello no puede hacernos
olvidar el aumento de la participacion popular en los
asuntos del Estado que se presenta después de la Segun-
da Guerra Mundial.

El reciente escandalo del envio de armas a Iran, es
un buen ejemplo de cémo el pueblo participa en el po-
der. En América Latina la década de los 80 ha sido un
punto de ruptura con las estructuras opresivas de los
sistemas de seguridad nacional. El gran camino que resta
por recorrer hacia la democracia no puede hacernos olvi-
dar —repitamoslo un vez mas—- el camino ya recorrido.

Una buena demostracion de como el lenguaje limita
el campo de accion de los gobernantes esta dada por el
tema de los derechos humanos. Desde mediados del si-
glo XVIII este tema ha hecho parte de los textos de
ciencia politica. Sin embargo si separamos la historia de
estos derechos veremos cémo los valores que componen
su deber ser, han variado esencialmente en estos dos
siglos; de tal manera que lo que hoy entendemos por
este concepto fue extrano para las gentes del siglo pasado
o de finales det XVIIL. Pero esta relatividad atenuada
por lentas variaciones en largos periodos de la historia
se acompana de un cierto concenso en un mismo perio-
do. Asi, a pesar de marcadas diferencias ideolégicas, los
hombres de una misma época coinciden en ciertos pre-
supuestos axioldgicos, parten de condiciones de verdad
y de valor similares que permiten un acuerdo inicial
basico. En nuestra época este acuerdo esta en la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos y en los pactos
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adicionales. Alli, en esos textos, a pesar de su generali-
dad, hay un principio de acuerdo. Esa sensibilidad co-
min de todos los paises firmantes esta plasmada en un
documento. Este hecho proporciona una buena dosis de
objetividad al problema de los derechos humanos, pues
el politico no puede desconocer ¢l famoso texto al mo-
mento de tomar una decisién. El lenguaje —y por ende
los hechos- estan limitados. Una perspectiva realista en
materia de relaciones internacionales por gjemplo, reco-
mendaria tomar decisiones que no sobrepasen la tole-
rancia de los demas estados —y del auditorio en general-
en materia de derechos humanos, La politica es el arte
de tomar decisiones eficases en lo relativo a la consecu-
sién o al mantenimiento del poder y hoy en dia este arte
para ser eficaz, requiere entre otras cosas del convenci-
miento de los subditos y este convencimiento dificil-
mente se logra sin un minimo respeto de los derechos
de los individuos.

V. CONCLUSION

Dice el articulo 1° de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos: Todos los hombres nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y dotados como estdn
de razon y conciencia deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros. Este texto que parece decantar en
cada letra todo el peso de la cultura occidental, todavia
guarda su parentesco con las palabras de Cicerén: Exite
pues, una verdadera ley, la recta razén congruente con la
naturaleza, que se extiende a todos los hombres y es cons-
tante y eterna. Ambos enunciados recogen esa disposi-
cién tan propia de nuestra cultura, para refugiarse en
verdades, esencias, naturalezas o cosas en si. El hombre
occidental siempre ha necesitado tanto de la verdad
como del confort ¢ de las maquinas. Su racionalismo es
de caracter, de principio, de entranas. En occidente ve-
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mos con asombro y hasta menosprecio, el apego incues-
tionado a las tradiciones religiosas de los orientales, asi
como el fatalismo que alienta sus espiritus. Nuestras
mentes predispuestas a no pasar en vano, a producir, a
cumplir una tarea, no soportan ese desapego, esa levita-
cion. El Nirvana y la idea de la reencarnacion son relati-
vizaciones, diluciones de lo especifico en el todo, que
nuestra cultura no soporta.

Esta disposicion frente a la naturaleza, esta manera
de ver lo real, ha traido beneficios y frustraciones. El
adelanto de las ciencias naturales y de la tecnologia pro-
vienen en buena parte de este interés por desentranar el
ser. Pero al mismo tiempo la historia de la filosofia occi-
dental ha sido la historia de una frustracidn: la imposibi-
lidad de descubrir El Ser, La Verdad. Parménides no
podia estar tan seguro.

Poco a poco la filosofia ha ido renunciando a sus
dominios. Dios, El Alma, El Universo, La Razén, han
sido sucesivamente desahijados, en favor del arte, la
literatura o el ocio. El hombre estd dejado de la mano
de Dios, dice Octavio Paz. La pérdida del sentido se
encuentra intimamente ligada al olvido, al abandono de
lo inextrincable de metafisico. Esto ha hecho que filoso-
fos como K. Popper afirmen: Todos los términos real-
mente necesarios de una ciencia deben ser indefinidos.™
Las definiciones con toda la carga ideoldgica que impli-
can, no desempefan ningin papel importante en la cien-
cia. La filosofia que durante siglos viene preocupdndose
por el significado de los términos se halla repleta de verbo-
rragia (...) mientras que la fisica que no se preocupa de
los términos y su significado sino de los hechos, ha alcan-
zado una notable precision (Popper).*?

(21} Tomado de La Sociedad abierta y sus enemigos, K. Popper.

(22) Ibidem.
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Hay que abandonar entonces esta prentension —ilu-
soria— de ver la realidad a partir de impecables esencias
incuestionadas. ;Qué importa si los derechos humanos
capturan o no esta evasiva y supuesta naturaleza huma-
na inmutable? Esa mania de eternizar al hombre en unas
pocas palabras siempre serd sospechosa. El sujeto esta
imbuido en un mundo contradictorio € insospechado
que no puede medirse o sopesarse con lo ideal o lo exac-
to. Los grandes problemas estdn en la calle decia Nietz-
che. El hombre es una mezcla inefable de pasion, razon,
grandeza, miseria, virtud y vicio. Desconocer esta dia-
léctica inasible puede parecer menos dramatico, pero
siempre sera mas inhumano.

Asi las cosas lo que importa es la accion. Los Dere-
chos Humanos como verdades de nuestra época, plas-
madas en una declaracion universal, sobrepasan toda
especulacion e inducen a la lucha politica. Cobran en-
tonces sentido las palabras de Fausto: No guiero conquis-
tar el poder, la posesion. La accion lo es todo, la gloria
no es nada.
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