CONSIDERACIONES EN TORNO A LA TEORIA DE LA JUSTICIA
Y A LOS DERECHOS HUMANOS

IGNACIO ArRA PINILLA

Si hace ya algin tiempo sefialaba EUSEBIO FERNANDEZ que «algo
importante ha cambiado en la filosofia del derecho espaiiol y que
corren nuevos aires esperanzadores y prometedores para.esta disci-
plina, la Filosofia del Derecho, hasta hace pocos afios, y con escasas
y notables excepciones, anclada en el mas puro y tradicional iusna-
turalismo, que ademads se habia convertido en el paradigma oficial
de la asignatura» (1), pienso que la publicacién de este libro (2)
constituye la mejor prueba del asentamiento de ese espiritu en el
que el impulso renovador no contradice en absoluto las exigencias
del rigor en la investigacién, aun cuando, paraddjicamente, y pese
a lo que pudiera deducirse en una primera lectura del parrafo
transcrito, los recelos que en él suscita, a pesar del reconocimiento
de la importancia de su funcién histérica, la expresiéon Derecho
natural (3), no menoscaban la posibilidad de reivindicar su sentido
como conjunto de valores superiores a los que debe subordinarse
el orden juridico positivo, aunque se trate de un iusnaturalismo

(1) EuseBio FERNANDEZ, recension a Liborio Hierro. El realismo. Una teo-
ria empirista del Derecho, en «Sistema», num. 49, julio 1982, pags. 145-146.

(2) Eusesro FErNANDEZ, Teoria de la Justicia y Derechos Humanos Edito-
rial Debate. Madrid, 1984.

(3) Puestos de relieve al indicar que: «Por mi parte, afiadiria que me
plantea problemas la aceptacién sin matizaciones del significado literal, que
es el tradicional del término Derecho Natural. Sin embargo, estoy de acuerdo
con la funcién y con la aspiracién ética que histéricamente han venido repre-
sentando las teorfas iusnaturalistas» (op. cit., pag. 39).
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bastante diferente al que, sin estériles dogmatismos, pero con firme
conviccidn, critica el autor (4).

En este contexto no resulta dificil detectar la consideracion
inequivocamente positiva que ha de merecer la presente obra en cuya
determinacién del haber destaca ya como primer punto a considerar
la propia eleccién de los temas que configuran su contenido. Y es
que, efectivamente, cuando cada vez se hace més acusada la tenden-
cia, por otra parte légica, e incluso aconsejable, a analizar temas
monograficos, cuyos limites, si no claramente determinados, sean
cuando menos perceptibles, como forma adecuada para alcanzar
gradualmente una visién omnicomprensiva de la disciplina, es obli-
gado felicitarse por la publicacién de una obra que afronta directa-
mente algunos de los temas nucleares de la misma, en los que
resulta frecuentemente movedizo el suelo que se pisa, y cuyo trata-
miento suele ser, a menudo, eludido por quienes, con buen criterio,
adoptan la cautela de no correr el riesgo de enterrarse definitiva-
mente en él.

No es éste, desde luego, el caso que nos ocupa, en el que el
autor, sirviéndose de una rica y abundante bibliografia, y con un
espiritu abierto y dialéctico que, en mas de una ocasién, le ha
permitido, en la mejor prueba del compromiso con la autosuperacién
que caracteriza y dignifica al auténtico investigador, revisar sus
propias posturas —habida cuenta de que algunos de los capitulos
que componen este volumen ya habian sido publicados anterior-
mente en forma de articulos de revista— no solamente consigue

(4) Ibidem, pags. 41-42: «En definitiva, deseo, por un lado, reivindicar
la importante funcién histérica del Derecho natural, la univocidad histérico-
funcional del iusnaturalismo, como fundamento y valoracién critica del Dere-
cho positivo. Por otro lado, propongo que el términc Derecho natural sea
entendido como ética juridica material..., es decir, como valores superiores
al Derecho positivo a los cuales éste debe estar subordinado. En este sen-
tido, no creo que pueda hablarse... de fracaso del modelo iusnaturalista,
salvo que la referencia incluya exclusivamente al Derecho natural tradicional
u ontolégico. Pienso que el iusnaturalismo deontolégico (Derecho natural
entendido como deber ser del Derecho o Derecho ideal) es una teoria com-
plementaria del positivismo (conceptual ¢ metodolégico) y no su oposicién,
vy que esta tercera via superadora de la tradicional contraposicién iusnatu-
ralismo-positivismo, .abre una interesante perspectiva para la Filosoffa del
Derechon».
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salir airoso del dificil reto que se plantea, sino que elabora una
tesis fundada cuya referencia se hara inexcusable para el adecuado
tratamiento de los temas clédsicos de la disciplina.

Tampoco puede extrafiar que una obra de semejantes caracte-
risticas ofrezca —surja con la intencién de ofrecer— lugar al en-
cuentro de posiciones enfrentadas, que, en muchos casos, pueden
incluso llegar a resultar irreconciliables. Bien consciente de ello es
EuseBIo FERNANDEZ, quien no duda en profundizar en problemas
ni en adelantar soluciones que de antemano sabe que, desde dife-
rentes planteamientos epistemolégicos, serdn criticadas con el mis-
mo entusiasmo con que no faltard quien, seducido por su convin-
cente y pulcra linea argumental, tenderda a asumir de forma inme-
diata sus propuestas. No ha sido, precisamente, este acriticismo la
nota caracteristica del planteamiento de nuestro autor, quien confe-
sando humilmente, en ocasiones, sus deudas intelectuales, y apoyan-
dose explicitamente, en otras, en citas de autoridad, ha sabido, sin
embargo, mantener posturas auténomas, en su estimulante intento
por mejorar los términos de la antitesis iusnaturalismo-positivis-
mo (5) huyendo asi del facil expediente que supone la adscripciéon
a alguna de las mas relevantes corrientes del pensamiento juridico.

En buena medida, esta encrucijada de actitudes doctrinales ha
encontrado tradicionalmente su sede a la hora de determinar cual
es el propio concepto que se pueda tener acerca de la filosofia del
derecho, porque si «ya es en si mismo una cuestién filoséfica que es
importante en la filosofia juridica» (6) tanto md&s controvertible
habra de resultar la cuestién relativa al concepto y al estatuto que
haya de atribuirse a la misma.

(5) Puesto que, como ha sefialado en otro lugar: «El teérico del derecho
contemporaneo no puede dejar de aceptar muchas tesis del positivismo juri-
dico, de la misma forma que no puede dejar de criticar sus excesos. La alter-
nativa no es iusnaturalismo versus positivismo o positivismo versus iusnatu-
ralismo, sino iusnaturalismo y positivismo como teorias complementarias en
lo que de valido y vigente tienen ambas como descripcién y comprensién del
fenémeno juridico» (EUSEBIO FERNANDEZ, recension a Andrés Ollero: Interpre-
tacién del Derecho y positivismo legalista, en Revista de Estudios Politicos,
nam. 33, nueva época, mayo-junio, 1983, pag. 279).

(6) RonNALD DWORKIN, Problemas abiertos en la filosofia del  derecho, tra-
duccién al castellano de Albert Calsamiglia, en Doxa. «Cuaderno de Filosofia
del Derecho», num. 1, 1984, pag. 79. :
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Pues bien, a afrontar este primer tema, condicionante de los
demds de la filosofia juridica, o, al menos, de su adscripcién a
semejante marco académico, EUSEBI0 FERNANDEZ dedica el primer
capitulo de su obra (Filosofia del Derecho, teoria de la justicia
y racionalidad prdctica, cuya primera edicién fue publicada en la
«Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense»,
num, 64, 1982, pags. 7 a 24) en el que parte de la sucesiva elucida-
cién del significado de las expresiones «filosofia» y «derecho», con
el fin de delimitar, en un momento posterior, el contenido que
pueda atribuirse a la sintesis que tales términos componen.

Al respecto, argumenta el autor la vigencia presente y futura
de la filosofia, resumible en la cladsica idea de que «mientras haya
problemas filosoficos habra filosofia» (7), lo que explica su pervi-
vencia como reflexiéon critica en el doble dmbito representado por
los problemas que produce tanto la vida humana como también el
conocimiento cientifico. Por su parte, la caracterizacién del derecho
como obra humana social e histérica y como sistema normativo de
la vida social, que comporta su triple dimensién como norma, hecho
social y valor lleva al autor a concebir a la filosofia del derecho
como una disciplina filoséfica cuyo objeto esta constituido por la
globalidad del fenémeno juridico, y cuyos apartados tematicos
corresponderian a la teoria del derecho, entendida como ontologia
juridica, a la teoria de la ciencia juridica, y a la teoria de la justicia,
que vendra calificada como «el tema central y la rama fundamental
de 1a filosofia del derecho» (8), y que aludira tanto a los valores del
derecho vigente como a los valores del derecho ideal.

Coherentemente con esta visién de la Filosofia juridica, sera a
este tercer apartado al que EUSEBIO FERNANDEZ dedicard una aten-
cién preferente, destacando en €l la dificultad que plantea su carac-
ter emotivo, en conexién con la imposibilidad de hacerlo objeto
de conocimiento cientifico y el relativismo inherente a cada una
de las teorias de la justicia y abogando por la utilizacién de esos
«criterios minimos de racionalidad practica» (9) que se resumen
en la satisfaccién de las elementales necesidades expresadas en los

(7) Ibidem, pag. 15.
(8) Ibidem, pag. 31.
(9) Ibidem, pag. 38.
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valores representados por la seguridad personal, la igualdad moral
y juridica, la libertad igual y el bien comun, que, en la actualidad,
aparecen plasmados en el concepto de derechos humanos funda-
mentales (10).

Son muchas las cuestiones que las sugestivas paginas que com-
ponen este capitulo abren al lector, puesto que la tan decidida como
razonada acufacién de la postura del autor sobre un tema cuya
amplitud e importancia escapan a cualquier duda no soslaya la
existencia de planteamientos doctrinales de signo diverso, légica
consecuencia del pluralismo metodolégico que parece inherente
a la propia historia de la disciplina, que explica que, con razén, se

(10) Obsérvese que no es arbitraria la utilizacién de esta terminologia
por parte de EUseEBIo FERNANDEZ, quien en el tercer capitulo de la obra se
plantea este tema, llegando a la conclusién de que «la expresién que me
parece mas adecuada y que creo que mejor delimita la situacién teérica de
los derechos humanos es la de derechos fundamentales del hombre. Con
ella se quiere manifestar que toda persona posee unos derechos morales
por el hecho de serlo vy que éstos deben ser reconocidos y garantizados por
la sociedad, el Derecho y el poder politico sin ningtn tipo de discriminacién
social, econdmica, juridica, politica, ideoldgica, cultural o sexual. Pero al
mismo tiempo se quiere subrayar que esos derechos son fundamentales, -es
decir, que se hallan estrechamente conectados con la idea de dignidad hu-
mana y son al mismo tiempo las condiciones del desarrollo de esa idea de
dignidad» (op. cit., pag. 78). Acerca de este problema terminoldgico pueden
consultarse ademads los andlisis realizados, entre nosotros, por MANUEL ATIENZA,
Derechos naturales o derechos humanos: un problema semdntico, en AAVV.
Politica y derechos humanos, Fernando Torres, editor, Valencia, pag. 17;
Jost CasTAN ToBENAS, Los derechos del hombre, 3.* ed. revisada y actualizada
por M: Luisa Marin Castén, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1985, pags. 7-11;
GREGORIO PECES-BARBA, Derechos Fundamentales, Servicio de Publicacién de la
Universidad Complutense, Madrid, 1983, pags. 13-14; ANTONIO ENRIQUE PEREZ
LuRo, Delimitacidn conceptual de los Derechos Humanos, Estado de Derecho
y Constitucién, Editorial Tecnos, Madrid, 1984, pags. 2151, y Los derechos
fundamentales, Editorial Tecnos, Madrid, 1984, pags. 44-47.

En cualquier, caso vale la pena seflalar que no siempre se ha considerado
al dato de la fundamentalidad como caracteristica inherente de los derechos
humanos, como lo prueba la distincién entre derechos humanos y derechos
humanos fundamentales a que alude Theodoor C. VAN BoOVEN, Criterios dis-
tintivos de los derechos humanos, en la obra colectiva. Las dimensiones in-
ternacionales de los derechos humanos, vol. 1. Karel Vasak. Editor General;
traduccién al castellano de Hermes Sabaté y M.* José Rodellar, Serbal, Madrid,
Barcelona, 1984, pags. 77-85. ‘
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haya podido decir que «la filosofia del derecho aparece como un
saber juridico discutible por su propia naturaleza» (11). Y es que el
tema a tratar constituye, en efecto, la encrucijada en la que con-
vergen, con sus propios condicionamientos, inspirados en una u
otras corrientes del pensamiento juridico, todas aquellas doctrinas
que, mas o menos expresamente, pretendan trabajar en el ambito
de la filosofia juridica, determinando, en buena medida, la diver-
gencia entre las conclusiones a que haya de llegar cada elaboracién
tedrica.

Particularmente sensibilizado con la consecucién, complemen-
taria con respecto a su concepto de la filosofia del derecho, de unas
«oportunidades de vida humana mas libre e igualitaria» (12), la tesis
que estamos examinando, basada en su transparente opcién por
las teorfas de la legitimidad critica (Erias Diaz) y de la funcién
promocional juridica (NORBERTO BOBBIO), responde con brillantez
a las expectativas de cualquier estudioso del Derecho, critico frente
a los dogmas incuestionados, que, como sucede en el caso de EUSE-
BI0 FERNANDEZ, crea tanto en las posibilidades de la razén y en los
frutos que, también en este ambito, proporciona el contraste de
opciones, como en la necesidad de optar por soluciones concretas
en cuestiones que no pueden resultar pacificas.

En este terreno, resulta también singularmente elogiable la segu-
ridad con que el autor afronta el controvertido problema del estatuto
metodolégico de la teoria general del Derecho, que en la tesis de
EuseBIo FERNANDEZ se constituye, «méas bien como una rama de la
ciencia juridica» (13), diferencidndose asi de la teoria del Derecho
u ontologia juridica, que, por su parte, tendria como objetivo la
determinacién del ser del Derecho. No creo que pueda resultar
censurable una opcién como la que realiza EUSEBI0O FERNANDEZ, que,
por otro lado, coincide en este punto con buena parte de la mejor
doctrina sobre el particular. Con todo, pienso que la tesis contraria
—Ila rehabilitacién del caracter filoséfico de la teoria general del

(11) NrcorAs Marfa Lopez CALERA, Filosofia del Derecho. Editorial Coma-
res, Granada, 1985, pag. 17.

(12) EuseBro FeRNANDEZ, Teoria de la Justicia y Derechos Humanos, cit.,
pag. 13,

(13) Ibidem, pag. 28.
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Derecho— cuenta a su favor con argumentos suficientemente rele-
vantes como para otorgarle nuestra preferencia.

Asi, ya de entrada disponemos de un argumento de funcionali-
dad tedrica, que aludiria a la necesidad de superar lo que se ha
denominado como los «reinos de taifas de las ciencias juridicas
parciales» (14), que, por su caracter limitado en su alcance se ven
imposibilitadas para elaborar conceptos juridicos generales, a los
que, légicamente, debe corresponder un ambito de actuacién maés
amplio, validos, en ultima instancia, desde la perspectiva de cada
una de las ciencias del Derecho, con la consecuencia adicional de
la introduccién de dosis de confusién en lo que debiera de constituir
puntos de partida de general aceptacion, provocando, de esta ma-
nera, que los diferentes ensayos de elaboracion de conceptos preten-
didamente generales acaben disolviendo, en realidad, las posibili-
dades de edificar una auténtica teoria general sobre el derecho (15).
No ha faltado tampoco quien, con buen criterio, ha detectado la
fisonomia necesariamente filoséfica de la teoria general del derecho
en la abstraccién y generalidad que suministra el caracter histérico
del fenémeno juridico (16), frente al caracter empirico que debe
corresponder a la ciencia juridica.

Pienso que estos argumentos expresan ya suficientemente las
razones de nuestra preferencia por el estatuto filoséfico de la teoria
general del derecho frente a la opcidn por su carécter cientifico,
desde una concepcién teérica que identifique al derecho con el
derecho valido, prescindiendo, de esta forma, de cualquier concor-
dancia con un hipotético derecho natural a la hora de atribuir la
patente de juridicidad. Pero es mas, liberdndonos de cualquier
prejuicio teérico sobre el particular, advertimos con claridad que
ésta no ha sido precisamente una tesis pacifica a lo largo de la
historia del pensamiento juridico, puesto que no han faltado tam-
poco quienes han sostenido abiertamente el caracter juridico del

(14) Grecorio PECES-BARBA, Reflexiones sobre la Constitucién espdiiola
desde la filosofia del Derecho, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, ntm. 61, 1980, pag. 96.

- (15). -MicHEL MIAILLE, Une- mtroductzon critique au droit, Frangois Mas-
pero Paris, 1976, pag. 16.

-(16) GREGORIO PEeCES-BARBA, Introduccion a la leosofla del Derecho, 2“ ed.
Editorial Debate, Madrid, 1984, pag. 185.
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derecho natural, llegando incluso a identificarlo, en ocasiones, con
el auténtico derecho. Pues bien, parece evidente que si partimos
del diferente grado de generalidad que puede ser asumido por las
diversas teorias generales del Derecho, aun advirtiendo de antemano
que el nivel de la extensidon se encuentra en una relacién inversa-
mente proporcional con respecto al de la intensidad de las teorias
juridicas (17), habra que concluir que la perspectiva iusnaturalista
que, aunque no es, desde luego la que goza de nuestra preferencia,
si debemos cuando menos respetar si queremos eludir cualquier
prejuicio tedrico, nos conduce inequivocadamente a la atribucién
del mencionado caricter filoséfico ineherente al, por otra parte,
hipotético derecho natural.

Tampoco creo, por lo demads, que la opcién por la perspectiva
positivista pueda originar resultados de signo diferente, puesto que
la misma no puede menoscabar la idea general de que «cuando la

- teoria general del derecho se presenta como teoria de la estructura
conceptual de todo derecho posible, entonces estamos ante una
verdadera filosofia del derecho, aunque se trate de una filosofia
del derecho “sui generis”, que no quiere reconocerse como tal» (18),
siendo indiferente al respecto que dentro del mencionado «todo
derecho posible» incluyamos también al derecho natural o nos
limitemos al derecho positivo, en definitiva, que elaboremos una
filosofia del derecho jusnaturalista o una filosofia del derecho posi-
tivista (19). Y ello no ya sélo por la generalidad y la abstraccién
propias de cualquier teoria general, tanto mas cuando la misma

(17) Puesto que, como bien ha expresado Lutet FERRAIOLI, en La semantica
della teoria del diritto, en la obra colectiva La teoria generale del diritto.
Problemi e tendenze attuali, Studi dedicati a Norberto Bobbio (a cura di
Uberto Scarpelli), Edizioni di Comunita, Milano, 1983, pag. 82: «ésta —la
extensiéon de la teorfa— ha quedado a la libre eleccién del teérico, y varfa
en cada caso, conforme a un conocido principio légico, inversamente a la
intensidad de la teoria».

(18) JosE DeLGapO PINTO, Los problemas de la filosofia del derecho en la
actualidad, en el numero dedicado a La Filosofia del Derecho en Espafia,
de los Anales de la Catedra Francisco Suarez, nim. 15, 1975, pag. 33.

(19) No duda al respecto JosE DELGADO PINTO en sefialar que «ocurre, por
ejemplo, con la Teoria pura del Derecho de Kelsen que, pese a sus protestas,
constituye una verdadera Filosofia del Derecho, una Filosoffa del Derecho
positivista» (op. cit., padg. 34).
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toma un objeto tan diversificado en el espacio y en el tiempo como
sucede en el caso del fenémeno juridico, sino también, en nuestra
opinién, por la imposibilidad de prescindir absolutamente, a la
hora de teorizar, de elaborar los conceptos fundamentales del dere-
cho, de planteamientos legitimantes o del contenido de valor que
pueda comportar el derecho positivo, sobre todo desde una perspec-
tiva promocional del mismo, como la que firmemente defiende EUSE-
BIO FERNANDEZ, o de reconocimiento del significado integrador que
adorna a los valores superiores del ordenamiento juridico, puesto
que, como ha expresado GREGORIO PECES-BARBA, aunque la opcién
por la férmula de los valores superiores en la Constitucién espafiola
(pienso que esta tesis resultaria, por otra parte, extensible a otros
hipotéticos ordenamientos juridicos que introdujeran o hayan intro-
ducido en sus disposiciones constitucionales la formulacién de
ideales «propugnados», a alcanzar por el conjunto del ordenamien-
to) no supone optar por una tesis necesariamente iusnaturalista, sin
embargo, «los valores superiores tienen un contenido conceptual
que no se agota en su perspectiva normativa, sino que excede de
la misma y hunde sus raices en el campo de la moralidad» (20).

A mayor abundamiento, creo que la prevalente opcién metodo-

(20) Grecorio PECES-BARBA, Los valores superiores, Editorial Tecnos, Ma-
drid, 1984, pag. 36.

(21) Piénsese, al respecto, en las consideraciones de NORBERTO Bo0BBIO en
Naturaleza y funcion de la filosofia del derecho en Contribucidn a la teoria
del derecho, traduccién al castellano de Alfonso Ruiz-Miguel, Fernando Torres
Editor, Valencia, 1980, pag. 97, al indicar que: «se entiende que la preferencia
hacia las obras de los juristas que se elevan a la filosofia mas que hacia
la de los filésofos se rebajan hasta el mundo del derecho, revela la prefe-
rencia por un método, o mejor, por un cierto estilo de trabajo, que es mads
facil encontrar en la obra de los primeros que en las de los segundos: lo
que caracteriza a este estilo-de trabajo es la primacia dada al andlisis sobre
la sintesis, primacia fundada en la conviccién .de que, aun siendo analisis
y sintesis momentos necesarios de toda investigacién, es siempre preferible
un andlisis sin sintesis (lo que se les reprocha a menudo a los juristas filé-
sofos) que una sintesis sin andlisis (que es el vicio comin a los filésofos
juristas), al procurar el primero al menos buenos materiales para construir
y al construir la segunda casa de arena a las que nadie irfa de buena gana
a vivir»: Véase también, al respecto, GREGORIO PECES-BARBA, Comentario al libro
de Eduardo Garcia de Enterria, «Reflexiones sobre la Ley y los Principios
Generales del Derecho», «Revista Espafiola de Derecho Constitucionals, ni-
mero 11, mayo-agosto 1984, pags. 249-250.
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l6gica por la filosofia del derecho de los juristas frente a la filosofia
del derecho de los filésofos (21) refleja perfectamente la preferencia
por la opcién del estatuto filoséfico de la teoria general del derecho,
en la medida en que, siendo esta parte integrante de la reflexién
filoséfico-juridica, parece evidente la necesidad de que sean los
juristas, conocedores, en definitiva, del derecho positivo, quienes,
partiendo de este dato preliminar, puedan elaborar seriamente la
teoria general juridica, y, a partir de ella, la reflexion filoséfica sobre
el derecho.

Hay que advertir, por lo demas, que la formulacién de estas
matizaciones no puede suponer, en ningln caso, una objecién en
cuanto al rigor del excelente trabajo que analizamos, puesto que
la tesis de EusEBTO FERNANDEZ resulta perfectamente coherente con
su concepcién general de la filosofia en la que «su nicleo basico
es la reflexién critica sobre los problemas del conocimiento y de
la accién humana, en permanente contacto con los métodos y resul-
tados de las distintas ciencias» (22), y con el planteamiento filosé-
fico, hoy predominante, tendente a la superacién de las filosofias
globalistas, con lo que ello supone de liberacién para el adecuado
progreso de las ciencias sociales (23).

Lejos de ello, creo que el problema del estatuto, filoséfico o
cientifico, de la teoria general del derecho constituye uno de los
puntos centrales de la reflexién juridica en los que, ante la dispa-
ridad de opiniones existentes acerca de su posible solucién, no
parece muy prudente formular tesis con pretensiones de definiti-
vidad, y si, por el contrario, introducir argumentos, como muy bien
hace EUSEBI0 FERNANDEZ y como han pretendido obrar estas lineas,
para clarificar lo que hoy parece terreno abonado de lo irresoluble.

Una vez delimitada su concepcién acerca de la filosofia del
derecho, emprende EUSEBIo FERNANDEZ, en el segundo capitulo de
su obra (Las relaciones entre el derecho y la moral en H. Kelsen
y H.L.A. Hart), el andlisis de la conexién entre el derecho y la
moral, cuya comprensién supondra el presupuesto para la definicién

(22) EuseBio FErNANDEzZ, Teoria de la Justicia y Derechos humanos, cit.,
pag. 18. .

(23) UserTo ScCARPELLI, Introduzione a Diritto e analisi del linguaggio
(a cura di Uberto Scarpelli), Edizioni di Comunita, Milano, 1976, pag. 30.



CONSIDERACIONES EN TORNO A LA TEORIA DE LA JUSTICIA 215

del concepto del derecho. Para ello, partiendo de la necesaria rela-
cién entre ambos términos y de la insatisfaccién que le provocan
al respecto tanto el iusnaturalismo tradicional como el positivismo
juridico, elabora su tesis sobre la base de las concepciones kelse-
niana y hartiana. En lo que hace referencia a la primera, critica,
por una parte, la ecuacién entre la via de la conexién moral-derecho
y la opcién por una moral absoluta, asi como la consideracién de
que el relativismo axiolégico constituye la tnica alternativa al abso-
lutismo moral, provocando en consecuencia, tanto la revisiéon de
la tesis del relativismo moral, como la del propio concepto kelse-
niano de racionalidad, y su idea de la ciencia y del conocimiento
cientifico. Con respecto a la segunda, centra su anélisis en ese «inte-
resante y nada despreciable punto de encuentro entre la moral y el
derecho» (24) que nos proporciona el contenido maximo del derecho
natural, especificado en la vulnerabilidad humana, la igualdad apro-
ximada y la limitacién en el altruismo, en los recursos y en la
comprensién y fuerza de voluntad, para cuestionarse, a continuacion,
si, a pesar de la dimensién objetiva de semejante contenido minimo,
resulta oportuna la utilizacién de la expresién «derecho natural» a
la luz de su sentido histérico, representado por el iusnaturalismo
ontologlco y presente, especificado en el iusnaturalismo deontold-
gico.

Los capitulos cuarto (El contractualismo cldsico —siglos XVII
y XVIII— y los derechos naturales, anteriormente publicado en el
«Anuario del Instituto de Derechos Humanos de la Universidad
Complutense», num. 2, 1983, pags. 59-100) y quinto (Neocontractua-
lismo, Estado y derechos humanos) tienen como comun hilo con-
ductor la explicacién de la conexién entre las teorias contractualistas
en sus diferentes versiones —contractualismo cldsico y neocontrac-
tualismo— y los derechos humanos.

En el capitulo cuarto alude EUSEBI0O FERNANDEZ al contractualis-
mo clasico como resultado de la busqueda de un principio de
legltlmldad a partir de la doble funcién representada por un con-
trato social orlglnarlo y unos derechos naturales presentes en un
hipotético estado de naturaleza, explicando las caracteristicas del

(24) Eusesio FERNANDEz, Teoria de la Justicia y Derechos Humanos, etc.,
pag. 70, :
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contractualismo moderno sobre la base de su problematicidad, de su
diversidad semadntica y de la debilidad de su fundamentacién histé-
rica, pero también de su acomodo como respuesta a las exigencias
de la nueva sociedad burguesa, su conexién con la moderna teoria
del derecho natural racionalista, la vinculacién entre las teorias del
contrato social y el principio de legitimidad democratica a partir
del transito desde el contrato social absolutista hasta el contrato
social liberal, y desde el contrato social liberal hasta el contrato
social democratico, asi como la «relacién de filiacién» (25) entre
las doctrinas contractualistas y las de los derechos naturales indi-
viduales.

Partiendo de la idea de que el papel estelar que corresponde,
en la actualidad, a la teoria del contrato social deriva de la nece-
sidad de legitimar al Estado contemporaneo, y de atribuir una
argumentacién racional al sistema imperante en las sociedades de
tradicién liberal-democratica, EUSEBIo FERNANDEZ se adentra en el
capitulo V en el analisis del neocontractualismo, al que diferencia
de las teorias clésicas del contrato social por su pretensién de
«constituir un principio de legitimidad universalienable democratico
e incluso igualitario» (26), conectando a la legitimidad de los siste-
mas politicos con el mayor o menor nivel de consenso libre con que
cuenten, por medio de la remisién de la pretensién de explicar la
existencia de la sociedad y del Estado al plano prescriptivo en el
caso de las teorias contractualistas, y sefialando como razones para
defender al contrato social como base de legitimacién social, poli-
tica y juridica, la imposibilidad de la existencia de una sociedad
justa y estable, desprovista del consenso, asentimiento o consenti-
miento de sus componentes, su mejor disposicién para resolver los
problemas relativos a la busqueda de un principio de legitimidad
basado en los valores de la autonomia individual, libertad e igual-
dad, la aportacién de argumentos que fundamentan y hacen efec-
tivas las nociones de obligacién moral, juridica y politica y la obe-
diencia al derecho, revitalizando el ideal de participacién ciudadana
auténtica y p031b111tando la desobediencia civil justificada, la intima
conexién entre la legitimidad contractual y el sistema juridico libe-

(25) Ibidem, pag. 169.
(26) Ibidem, pag. 179.
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ral y la supremacia de la sociedad sobre el Estado. Pasa, a conti-
nuacién, a examinar la relacién existente entre el principio de legi-
timidad contractualista y la teoria de los derechos humanos funda-
mentales como punto de coincidencia entre la teoria del contractua-
lismo clasico y la neocontractualista (27), asi como la vinculacién
entre el principio de legitimidad contractualista, la obligacién poli-
tica y la desobediencia civil, considerando que la negacién de la
existencia de una justificacién juridica de la desobediencia civil es
matizable por el principio de legitimidad contractualista, mediante
el establecimiento de una concepcién dindmica para crear y modi-
ficar las normas juridicas, y dejando abierta la puerta a la desobe-
diencia civil como instrumento siempre ilegal, pero muchas veces
necesario, en la lucha por el establecimiento de una sociedad maés
justa.

Con el trabajo incluido en el tercer capitulo de la obra (EI pro-
blema del fundamento de los derechos humanos, anteriormente
publicado en el «Anuario del Instituto de Derechos Humanos de la
Universidad Complutenese», nim. 1, 1982, pags. 75-112) se incorpora
EUsEBIO FERNANDEZ a uno de los més interesantes debates que tiene
planteados en la actualidad la filosofia juridica espafiola. Buen

(27) Lo que no significa, sin embargo, que se trate de unos mismos dere-
chos en cada una de las teorias neocontractualistas, porque, como ha sena-
lado el autor en otro lugar, «la reivindicacién de los temas contractualistas
para responder a los problemas de la crisis de legitimacién de las sociedades
desarrolladas occidentales cumple con su objetivo de elaborar una teoria
contractual de la justicia y para legitimar el poder del Estado Democratico,
pero ni el tipo de Estado que se propugna ni los derechos de los ciudadanos
reconocidos y garantizados son iguales» (EUSEBIO FERNANDEZ, recension a Fer-
nando Vallespin Ofia; Nueva teoria del contrato social: John Rawls, Robert
Norick y James Buchanan, en «Revista de las Cortes Generales», ntm. 6,
tercer cuatrimestre, 1985, pags. 423-424). Ello no obsta a que desde determi-
nadas perspectivas se haya buscado una concepcién restringida del neocon-
tractualismo, que lo distinguiria de otras corrientes de que le son familiares
en el dmbito de la filosofia politica contemporanea, atribuyéndole un signi-
ficado mas preciso, tal como sucede en el caso de PaoLo CoMANDUCCI, Diritti,
benessere, equita: una sinnossi, en «Materiali per la storia bella cultura giuri-
dica», a. XIII, niim, 2, dicembre, 1983, pag. 423, para quien el contractualisme
podria redefinirse como esa «variante de la ideologia igualitaria que utiliza
una moderna versién del contrato social para justificar una incisiva inter-
vencién del Estadoc en beneficio de los grupos menos favorecidos de la
sociedad»,
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conocedor de la bibliografia sobre el particular, prescinde cons-
cientemente de la exposicion de las diferentes teorias elaboradas
al respecto (28), para adentrarse, ya desde las primeras paginas de
su denso trabajo, en el nucleo del problema, diseccionando con rigor
las aportaciones de las diferentes corrientes, del pensamiento juri-
dico para criticarlas y elaborar una teoria personal. EUSEBIO FER-
NANDEZ caracteriza a la fundamentacién iusnaturalista tradicional,
que corresponderia al iusnaturalismo ontoldgico, por derivar los
derechos humanos de un orden juridico natural que es expresién
de una naturaleza comtn a la humanidad, de forma que su existencia
resulta independiente de su reconocimiento por parte del ordena-
miento juridico positivo, explicando la fundamentacién iusnatu-
ralista atenuada, correspondiente al iusnaturalismo deontoldgico, en
la consideracion del derecho natural como una serie de principios,
y no como ordenamiento juridico de caracteristicas diferentes a las
del derecho positivo, basando su critica en las ideas de la no juri-
dicidad del derecho natural (coincidiendo en este punto con las
doctrinas iusnaturalistas de caracter deontolégico), de la ambigiie-
dad de la expresién «naturaleza humana», de la contradiccién histé-
rica de la idea de la invariabilidad, permanencia e independencia
de las condiciones histéricas de los derechos naturales, de la nece-
sidad del reconocimiento juridico de los derechos humanos para
que pueda hablarse de existencia plena de los mismos, y del caracter
posible, pero no exclusivo, de la fundamentacién iusnaturalista.
Por el contrario, la critica a la fundamentacion historicista, que
difiere de la iusnaturalista por referirse a derechos histéricos, va-
riables y relativos, de origen social y no a derechos naturales, uni-
versales y absolutos, anteriores y superiores a la sociedad, se centra
en las cuestiones de la limitada variabilidad histérica de los dere-
chos humanos, y en la necesidad de optar, partiendo de su consi-
deracién como satisfaccién de las necesidades del hombre, a la
hora de decidir cuales son las concretas necesidades que deben
satisfacer los derechos humanos.

Frente a esta dualidad de fundamentaciones, opta EUSEBIO FER-

(28) Una amplia y detallada exposiciéon de las mas relevantes teorias
acerca del fundamento de los derechos humanos puede encontrarse en ANTO-
NIO-ENRIQUE PEREz LUNO, La fundamentacion de los derechos humanos, en
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit,, pags. 132-184,
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NANDEZ por lo que denomina la fundamentacion ética de los derechos
humanos, que son concebidos como los derechos que mas estrecha-
mente se conectan con la idea de la dignidad del hombre, o derechos
morales (29) de caracter prejuridico, argumentando la posibilidad
de realizar una justificacién racional de los mismos, que partiria
de la consideracién de los derechos humanos como algo deseable,
para buscar, a continuacién, el fundamento de cada uno de ellos
sobre la base de la existencia de buenas razones a su favor que
pudieran ser contrastadas con las buenas razones que alegaran otras
personas, obteniendo finalmente el reconocimiento de mayor alcan-
ce posible, y considerando a la dignidad del hombre como el origen
de los valores de seguridad-autonomia, de libertad y de igualdad,
que, a su vez, fundamentarian, respectivamente, los derechos perso-

(29) Denominacién que, sin embargo, ha sido criticada desde diferentes
perspectivas. Asi, por ejemplo, en relacién a la tesis de Hart, ANDRES OLLERO,
Como tomarse los derechos humanos con filosofia, en «Revista de Estudios
Politicos», nimero 33, nueva época, mayo-junio 1983, pags. 106-107, indicara:
«La expresion derechos morales no deja de sonar estridentemente en los
oidos continentales. Los derechos humanos ¢son propiamente derecho o sim-
ple exhortacién moral? En realidad, la moral aqui invocada hay que enten-
derla en clave anglosajona, como criterios o valores concernientes a la con-
vivencia social que cuentan con efectivo arraigo. Lo que J. Austin llama moral
positiva; positiva por su efectividad, pero séle moral por no emanar de un
mandato del soberano: algo asi como un magma social prejuridico. Con ello
el problema del fundamento se ha desplazado de lo metafisico a lo socio-
légico. Lo humano no seria su contenido verdadero a tener en cuenta, sino
lo que coyunturalmente se tiene por verdadero en una sociedad determinada,
gracias a una argumentacidén razonable, pero sin pretensiones de objetividad
radical alguna. Lo que en tales condiciones pueda o no hacer razonable una
argumentacién resulta un tanto enigmatico. Por otra parte, se hereda la di-
mensidn represiva propia de la teoria juridica hobbesiana. Para ésta, tener
un derecho es contar con libertad de movimiento en todo aquello que el
soberano ha tenido a bien no prohibirnos... El resultado- es entender los
derechos como cotos de arbitrariedad personal, tolerados por el Estado y
defendidos de la presencia perturbadora de los otros. Un individualismo
poco solidario sirve de trasfondo a esta peculiar concepcién de lo juridico».
- Por su parte, GREGORIO PECES-BARBA, Los valores superiores, cit., pag. 110,
nota 43, en expresa referencia a la teoria sostenida en este punto por Eusebio
Fernandez, indicara que: «No coincido, sin embargo, en la denominacién de
derechos morales, que procede de un seguimiento de origen anglosajon,
pero que nos introduce de nuevo, sin necesidad, en la confusién termmologlca
vy en la ambigiiedad iusnaturalista».
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nales y de seguridad individual y juridica, los derechos civico-poli-
ticos y los derechos econémicos, sociales y culturales.

Facil resultard deducir de estas breves lineas, que, por otra parte,
dificilmente pueden orientarnos acerca de la riqueza de la linea
argumental y del enorme esfuerzo intelectual que realiza el autor
a lo largo de su desarrollo, que nos encontramos ante un plantea-
miento que no rehuye, en absoluto, afrontar el tema clave de la
idea de los derechos humanos: su fundamento, su posible carédcter
juridico, y, como consecuencia de ello, su naturaleza juridica, si
es que, efectivamente, puede hablarse de tal.

Creo que el analisis que realiza EUseBlo FERNANDEz llega todo
lo lejos que se puede llegar en su esfuerzo por racionalizar una
idea tan controvertida tedéricamente como la de los derechos huma-
nos, lucha por objetivar lo subjetivo, reconociendo, de antemano,
los limites inherentes a una objetivacién semejante, y la grandeza
de su intento no se ve, desde luego, descompensada por la calidad de
sus resultados. Es, por otro lado, particularmente sutil a la hora
de determinar como base de su planteamiento que todo derecho,
y también todo derecho del hombre, si es que sigue siendo aplicable,
en este caso, el sustantivo derecho, encuentra su correlato en la
existencia de un deber, tesis de fundamental importancia, por una
parte, a la hora de identificar el contenido material de la justicia,
rompiendo asi la tradicional ecuacién del mismo con el que corres-
ponde a los derechos humanos (30), y, por otro lado, en lo que
mas nos puede interesar en este momento, para determinar el fun-
damento de los derechos humanos, esa hipotética realidad en la que
encuentran éstos su origen, y de la que, hasta cierto punto, se podria
decir que derivan.

Asi, efectivamente, con independencia de cuél sea la solucién
que se atribuya al tan debatido problema de la relacién entre los

(30) Puesto que, como ha expresado GREGORIO ROBLES, La filosofia del dere-
cho como andlisis del lenguaje de los juristas, en su obra Las reglas del
Derecho y las reglas de los juegos. Ensayo de teoria analitica del Derecho,
Facultad de Derecho de Palma de Mallorca, Palma, 1984, pdg. 273: «Entre
los valores fundamentales destacan los representados por los derechos fun-
damentales, aunque aquéllos no se agoten en éstos. Por consiguiente, la teoria
(material) de los derechos humanos es una parte de la Teoria de la justicia
extrasistematica».
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derechos y los deberes (31), parece indudable que ambos se incar-
dinan en un fenémeno mas amplio como es el de subjetivizacién
del derecho (32), siendo asi que todas las manifestaciones de la sub-
jetivacién del derecho encuentran su origen en el derecho objeti-
vo (33). Saldariamos, de esta forma, el clasico problema de la prio-
ridad entre los derechos del hombre y el ordenamiento juridico
positivo. No se trataria ya de negar la funcion legitimadora de
aquéllos con respecto a los sistemas de derecho positivo, sino
de mantener, en todo caso, incélumes los términos de la relacion
entre los derechos subjetivos, y de las obligaciones juridicas, con
respecto al derecho objetivo en el que encontrarian su origen. Ello
provocaria, por una parte, una relacion de derivacién de las mani-
festaciones de la subjetivacién juridica en el marco del derecho

(31) Ya que si no falta quien, como JOSE MAR{A RODRIGUEZ PANIAGUA, Ley
y Derecho (interpretacion e integracion de la ley). Editorial Tecnos, Madrid,
1976, pag. 67, parece reconocer una prioridad de los deberes sobre los dere-
chos al establecer que: «primordialmente las normas del orden juridico posi-
tivo establecen deberes, y los derechos surgen, tan sélo en ciertos casos,
como consecuencia de estos deberes»; otros, como sucede en el caso de
NicoLis MaRriA LOPEz CALERA, Introduccidn al estudio del Derecho, Granada,
1981, pég. 137, sefialan que: «Es cierto que en la realidad juridica se puede
constatar una hegemonia del derecho objetivo como conjunto de exigencias
coactivas de unos determinados comportamientos sociales (deberes juridi-
cos). Pero tras los deberes juridicos o tal vez antes de los deberes juridicos,
est4n también los derechos subjetivos, esto es, las posibilidades de los sujetos
de hacer o no hacer, de exigir que otro haga o no haga».

(32) Puesto que, como indica ENRICO PATTARO, Lineamenti per una teoria
del diritto. Cooperativa Libraria Universitaria Editrice di Bologna, Bologna,
1985, pags. 3-4: «Al igual que sucede en el caso del derecho subjetivo, también
pertenece a la dimensién subjetiva del derecho la obligacién. Asi, se dice
que al atribuir la norma un derecho subjetivo o derechos subjetivos, impone
una obligacidn u obligaciones. Si el derecho subjetivo es momento, aspecto
subjetivo del derecho, si es subjetivacién del derecho, es decir, derecho
vivido por los sujetos, a semejante momento © aspecto pertenece también
la obligacién que es correlativa al derecho subjetivo: también la obligacién
es subjetivacion del derecho, es decir, derecho vivido por los sujetos». Sobre
este punto, véase también del mismo autor, Introduzione ai concetti giuridici,
Bologna, 1978, pégs. 4-6.

(33) Tendria razém, al respecto, JosE MaRiA RODRIGUEZ PANIAGUA, Ley y
Derecho (interpretacion e integracion de la ley), cit., pég. 67, al reconocer
que «lo mismo el derecho subjetivo que el deber juridico proceden del orden
juridicos.
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positivo (derechos subjetivos positivos y obligaciones juridicas posi-
tivas) con respecto al derecho objetivo positivo, asi como, paralela-
mente de las manifestaciones de la subjetivacién juridica dentro de
las que se inscriben los derechos humanos con respecto a una hipo-
tética realidad que, en principio podriamos denominar como derecho
objetivo del hombre (34). Se rehabilitaria asi la estructura formal
de los derechos del hombre como derechos subjetivos, con inde-
pendencia de su inclusion y de su reconocimiento en disposiciones
juridicas de derecho positivo (35), presuponiendo, en definitiva, que

(34) Es significativo, al respecto, que, a partir de la reforma de 11 de
julio de 1980, los Decretos del Ministro italiano de la Instruccién Piblica,
publicados en la «Gazzetta Ufficiale» el 24 de octubre de 1980 y el 12 de
enero de 1981, aludan a la disciplina de «Diritto dell'uomo», en sustitucién
de la mas tradicional «Derechos humanos», 0, por mantenernos fieles a la
terminologia de EuseBio FERNANDEZ «Derechos fundamentales del hombre».
Para un andlisis de las disciplinas juridicas en la Universidad italiana, véase
IGNacto ARA PINILLA, La incidencia de la reforma universitaria italiana en la
ensefianza de la Filosofia del Derecho, en Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense nim. 5 monografico. La Filosofia y la ense-
fianza del Derecho 1982, pags. 145-175.

(35) Discrepa de esta tesis GREGORIO ROBLES, Andlisis critico de los su-
puestos tedricos y del valor politico de los derechos humanos, en Epistemo-
logia y Derecho, Editorial Piramide, Madrid, 1982, pag. 267, quien reconoce,
por una parte, que: «Los derechos humanos positivizados en normas juri-
dicas no son un concepto, sino elementos de un género. El género es el dere-
cho subjetivo. Son asi derechos subjetivos a los que la organizacién politica
concede gran importancia, elevindolos, en consecuencia, por encima de otros
derechos subjetivos que considera menos importantes. El que sean inclui-
dos o no en el ordenamiento juridico depende, por consiguiente, de la deci-
sién politica, pero en esto no se diferencia tampoco de cualquier otro
derecho subjetivo. Como producto de la decisién politica pueden cambiar
e incluirse hoy los que ayer fueron excluidos y viceversa. Lo que no cambia
es su estructura formal; su estructura es la del derecho subjetivo». Pero,
por otra, matiza considerablemente las afirmaciones referidas, al sefalar
que: «El status juridico de los llamados derechos humanos o derechos fun-
damentales en el ambito de la Teorfa del derecho puede concretarse, cuando
menos, en tres formas distintas: a) Como derechos subjetivos... Sin em-
bargo, s6lo puede ser aceptada si el bien juridico que se pretende designar
bajo un determinado derecho humano o derecho fundamental es garantizado
por la norma juridica positiva; es decir, si existe una accién procesal capaz
de producir la garantia juridica esperada» (pag. 267, en nota 4).

Tampoco acepta nuestra conclusion ANTONIO-ENRIQUE PEREz LuRo, Delimita-
cion conceptual de los derechos humanos, en Derechos Humanos, Estado de
Derecho y Constitucion, cit., pag. 32, al afirmar que: «Para quienes sostienen
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«las proposiciones acerca de derechos en general y de derechos
humanos es especialmente (asi como los que aluden a deberes, res-
ponsabilidades; etc.) son equivalentes a proposiciones acerca del
contenido de reglas o principios de un determinado sistema norma-
tivo» (36). Pero si, como parece, no estamos dispuestos a considerar
a los derechos humanos como entidades existentes dentro de la
orbita juridica positiva, sino, muy al contrario, como informadores
de los ordenamientos juridicos positivos, ¢cual es entonces el am-
bito al que pertenecen? No han faltado quienes han resuelto esta
interrogante atribuyéndolo al derecho natural, de tal manera que
los derechos subjetivos humanos se constituirian como derivaciones
del derecho objetivo humano o derecho objetivo natural (37) en el

que los derechos subjetivos son expresion de todos los atributos de la
personalidad, los derechos humanos constituirian una subespecie de aquéllos;
serian los derechos subjetivos directamente relacionados con las facultades
de autodeterminacién del individuo. Ahora bien, si la nocién de derecho
subjetivo se asume en su significado estrictamente técnico juridico-positivo,
y a éstos les conceptiia como prerrogativas establecidas en conformidad a
determinadas reglas y que dan lugar a otras tantas situaciones especiales
y concreta en provecho de los particulares, ambos términos no se identifi-
can, ya que se entiende que los derechos subjetivos pueden desaparecer por
via de transferencia o prescripcién, en tanto que las libertades que se derivan
de los derechos humanos son, en principio inalienables e imprescriptibles.

No creo que quepa oponer objecién alguna a los planteamientos tanto
de Gregorio Robles como de Antonio-Enrique Pérez Lufio desde una pers-
pectiva estrictamente juridico-positiva. Pero no veo tampoco razones para
negar a los derechos humanos su estructura formal de derechos subjetivos
desde una perspectiva técnico juridica (pues la juridicidad parece inherente
a cualquier derecho y también, por consiguiente, a los derechos humanos)
que no sea necesariamente juridica positiva.

(36) CarLos SaNTIAGO NINO, Etica y Derechos Huwmanos. Un ensayo de fun-
damentacion, Editorial Paidos, Buenos Aires, 1984, pag. 23, quien especifica,
a continuacién, esta presuposicién sefialando que: «Segiin sea el caracter
moral, juridico o de derecho natural del sistema normativo aludido por
tales proposiciones, asi serd la indole de los derechos referidos por los
enunciados originarios». '

(37) Y, en este sentido, ANTONIC FERNANDEZ GALIANO, Derecho natural. In-
troduccion filoséfica al Derecho. Servicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1985, pag. 166, razonara
su opcién en favor de la tesis iusnaturalista que, «remontandose por encima
de los ordenamientos juridicos positivos —y como tales contingentes— pre-
fiere asentar los derechos humanos en un orden superior, objetivo, que pueda
ofrecer un fundamento de cardcter universal y al que, por consiguiente,
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que encontrarian su origen, disolviendo, de esta manera, la falsa
apariencia de inversién del sentido de la conexién general derecho
objetivo-derechos subjetivos que se produce al analizar los términos
de la relacién entre el derecho positivo y los derechos humanos (38).

Como ya hemos visto, EUSEBI0O FERNANDEZ no incluye directa-
mente su tesis dentro de las fundamentaciones iusnaturalistas de
los derechos fundamentales del hombre, sino que asume su funda-
mentacién ética, precisando que «para esta fundamentacién vy
consiguiente concepcién que defiendo, los derechos humanos apare-
cen como derechos morales, es decir, como exigencias éticas y dere-
chos que los seres humanos tienen por el hecho de ser hombres, y,
por tanto, con un derecho igual a su reconocimiento, proteccién
y garantia por parte del poder politico y el Derecho; Derecho
igual, obviamente basado en la propiedad comin a todos ellos de
ser considerados seres humanos, y Derecho igual de humanidad
independiente de cualquier contingencia histérica o cultural, carac-
teristica fisica o intelectual, poder politico o clase social» (39). Ahora
bien, ¢es posible incluir a esos valores que posee el hombre por su
condicién humana en otra realidad juridica que no sea el contro-
vertido y siempre hipotético derecho natural? No parecia ser ésta

pueda apelarse en todo tiempo y lugar...», seflalando que «si denominamos
a esta tesis como iusnaturalista es sélo con una intencién generalizadora y
sin 4nimo de asignarla a ninguna concreta teoria del Derecho natural».

(38) Guipo Fasso, Riflessioni logico-storiche in diretto soggettivo e Diritto
oggettivo en Scritti de Filosofia del Diritto (a cura di Enrico Pattaro, Carla
Faralli, Giampaolo Zuachini), vol. II, A. Giuffre Editore, Milano, 1982, pégi-
nas 959-983, destaca certeramente la trasposicién de los planos del derecho
natural y del derecho positivo que suele acarrear la consecuencia de distor-
sionar los auténticos términos de la relacién derecho objetivo-derechos sub-
jetivos, indicando que: «lo que hacen los iusnaturalistas modernos es, al
contraponer, y anteponer el plano del derecho natural al del derecho positivo
(como hacen todos los iusnaturalistas, pues de otro modo no lo son), contra-
ponen y anteponen el derecho subjetivo natural al derecho objetivo positivo,
queriendo afirmar que las leyes positivas deben respetar los derechos subje-
tivos naturales, esto es, los derechos subjetivos que lo son en relacién al
derecho natural objetivo, exactamente de la misma forma en que cualquier
jurista afirma que una norma inferior no puede modificar los derechos sub-
jetivos que existen en relacién a normas superiores» (pag. 982).

(39) Eusesio FERNANDEZ, Teoria de la Justicia y Derechos Humanos, cit.,
pag. 107.
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la tesis de EUseEBI0O FERNANDEZ cuando en la primera edicién del
capitulo del libro que comentamos indicaba, en polémica con ANTO-
NIO-ENRIQUE PERez LuRo, que: «no obstante, coincidiendo con él
en la idea de que el fundamento de los derechos humanos es un
fundamento anterior al derecho positivo, discrepo en que ese funda-
mento tenga que ser necesariamente iusnaturalista, y no simple-
mente de defensa de las exigencias morales de dignidad, libertad e
igualdad de la persona humana (40). Sin embargo, en la segunda
edicién se produce una sensible matizacién al expresar, tolerante-
mente, que «el problema es puramente terminolégico porque el con-
cepto de los derechos humanos como derechos morales, y el con-
cepto de los derechos humanos como derechos naturales, en sentido
deontolégico, son bastante equivalentes, y la fundamentacién iusna-
turalista atenuada o deontolégica y la fundamentacion ética son muy
semejantes (41).

Creo que, en este punto, conviene diferenciar dos aspectos inde-
pendientes como son la consideracién del derecho natural, por una
parte, como conjunto de principios ético-sociales, y, por otra, como
teoria epistemoldgica (42), de tal modo que si la primera perspec-
tiva permite, desde luego, detectar una disfuncién entre las doctri-
nas iusnaturalistas y la idea de los derechos humanos (43), sin
embargo, su consideracién como postura epistemolégica nos permi-
te observar que «la teoria de los derechos humanos mantiene una

(40) EuseBio FERNANDEZ, E! problema del fundamento de los derechos
humanos, en «Anuario del Instituto de Derechos Humanos de la Universidad
Complutense», nam. 1, 1982, pag. 102.

(41) EuseBio FERNANDEZ, Teoria de la Justicia y Derechos Huwmanos, cit.
pag. 113. :

(42) GReGORIO ROBLES, El fracaso epistemoldgico de la doctrina del dere-
cho natural, en Epistemologia v Derecho, cit., pag. 199.

(43) Puesto que, como ha expresado ELrfas Dfaz, Sociclogia y Filosofia
del Derecho, Taurus, Ediciones, Madrid, 1984, pags. 313-314: «Esa defensa de
la dignidad de la persona humana y de los valores, principalmente, de racio-
nalidad y libertad no es, ni mucho menos, privativa de los idearios iusnatu-
ralistas. Otras concepciones que no se consideran. iusnaturalistas, y que
realmente no pueden calificarse de tales (salvo que, como ocurre hoy con
cierta frecuencia, se identifique al iusnaturalismo con toda actitud valorativo
critica del Derecho positivo) han .contribuido de manera decisiva a esa
conquista histérica que supone la implantacién y realizacién de los derechos
humanos en el mundo actual».
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posicién dualista ante el derecho: admite frente a la existencia de
un derecho superior (justo) que encarna los valores seleccionados
como dimanantes de la naturaleza humana, la de un derecho posi-
tivo» (44). Es, precisamente, esta doble vertiente del derecho natu-
ral, y, en consecuencia, de las doctrinas iusnaturalistas la que cons-
tituye la causa de buena parte de las discrepancias entre los parti-
darios y los adversarios de la necesidad de la fundamentacién iusna-
turalista de los derechos humanos. No se trata ya de negar el carac-
ter dualista de los derechos humanos, sino de determinar si esa
postura dualista supone una opcién diferenie de las concepciones
iusnaturalistas y positivistas (45), o por el contrario, se inscribe
automaticamente en la doctrina iusnaturalista (identificacién entre
el jusnaturalismo y el dualismo juridico) (46). Y es dentro de este

(44) GrEGORIO ROBLES, Andlisis critico de los supuestos tedricos y del valor
politico de los derechos humanos, cit., pag. 258.

(45) Ha sido, sin duda, GREGORIO PECES-BARBA, Derechos Fundamentales,
cit., el mayor defensor de esta tesis, sefialando que: «El modelo pragmatico
y el modelo escéptico no son problema de cara a la construccién de la teoria
de los derechos fundamentales y de su concepto, por su caracter negativo,
por su ausencia de interés y porque, por consiguiente, no formulan ninguna
hipétesis positiva sobre lo que sean los derechos fundamentales. En uno
y otro caso, y por razones distintas, ignoran esta problematica. El problema
lo constituyen, por su caricter unilateral e insuficiente, el modelo iusnatu-
ralista y el modelo voluntarista-positivista. Lo que he llamado el modelo
dualista tiende, por consiguiente, a superar esas dos versiones unilatera-
les —iusnaturalismo y positivismo voluntarista—, que por sus extremosidades
respectivas han confundido y llenado de pasién este debate a lo largo de la
historia. Y ésa es, quiza, la mayor dificultad, o al menos una de las mayores,
a la hora de construir el concepto: el cardcter antagémico y excluyente con
que han presentado el problema esos modelos. Pero como ya hemos sefialado,
los derechos fundamentales no son Derecho, ni son sélo valores, sin incor-
porar al Derecho positivo como pretenden los iusnaturalistas, ni es tampoco
Derecho fundamental cualquier Derecho vélido, sea cual sea su contenido
como pretenden los positivistas voluntaristas. La cencepcién dualista sostiene
la autonomia de la realidad de los valores de los derechos fundamentales
que deben, por consiguiente, ser estudiados en el primer nivel, es decir,
como filosofia de los derechos fundamentales» (pags. 24-25).

(46) Esta es la tesis que, entre nosotros, defiende, por ejemplo, GREGORIO
ROBLES, Andlisis critico de los supuestos tedricos y del valor politico de los
derechos humanos, cit., pag. 258, al destacar que «la teoria de los derechos
humanos, en cualquiera de sus manifestaciones, estd orientada sobre una
tarea de seleccién de valores de entre aquéllos que afectan a la organizacién
juridica de la sociedad», afiadiendo, una vez precisados los supuestos sobre
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contexto como hay que interpretar la aparente contradiccién entre
las palabras de EUseEBIO FERNANDEZ cuando, después de sefialar que
«me mantengo en la opinién de que defender que el enfoque de la
fundamentacioén de los derechos humanos tenga que ser necesaria-
mente iusnaturalista, es una reduccién quiza innecesaria e injusti-
ficada» (47), indica, por el contrario, que «si la postura defendida
por A. E. PEREZ LUNo es, segun él lo manifiesta, una postura iusna-
turalista, yo no tengo ningun especial interés en dejar de reconocer
que la mia también lo es, como tampoco tengo ningun impedimento
en considerarme iusnaturalista en un sentido deontoldgico, critico,
abierto y funcional» (48).

Ahora bien, si la delimitacién del apuntado doble significado del
derecho natural permite solventar muchas discusiones tedricas sobre
la fundamentacién de los derechos humanos, que parecian tender a
eternizarse como si de discusiones entre interlocutores que hablaren
distintos idiomas se tratara, y buena prueba de ello son las matiza-
ciones que realiza EUSEBIO FERNANDEZ a su primitiva postura en la

cuya base se realiza la seleccién de los valores, que «estas caracteristicas
epistemolégicas de la teoria de los derechos humanos coinciden o, mejor
dicho, son una concrecién de las propias de toda doctrina del derecho natu-
ral» (pag. 259), lo que supone, en definitiva, «que la teoria de los derechos
humanos se enmarca necesariamente en la corriente de pensamiento iusna-
turalista (pag. 253). Y es también la tesis mantenida, desde una perspectiva
diferente, por ANTONIO-ENRIQUE PEREz LURNO, La fundamentacion de los Dere-
chos humanos, cit.,, pags. 179-180, para quien: «Cualquier intento de cifrar
la fundamentacién de los derechos humanos en un orden de valores ante-
rior al derecho juridico, es decir, preliminar y basico respecto a éste, se situa,
consciente o inconscientemente en una perspectiva iusnaturalista. Lo cual,
lejos de ser una rémora tedrica, permite insertar el fundamento de los dere-
chos humanos en el contexto histérico-doctrinal que se produjo su génesis
y ulterior desenvolvimiento. Por ello, cualquier justificacién consciente, que
no pretenda adolecer del mas craso agnosticismo histérico y cultural, y que,
por el contrario, reivindique un uso histérico de las categorias filosoficas-
juridicas, no puede prescindir de conectar el fundamento de los derechos
humanos con la tradicién cultural en la que surgieron y fueron elaborados
doctrinalmente, o sea, con la teoria iusnaturalista. Sin que sea legitimo,
y la exposicién de la mayor parte de las tesis, hasta aqui resefiados asi lo
prueba —identificar el orden de valores ético-juridicos iusnaturalista con la
postulacién de unos principios universales, absolutos e inmutables».
(47) EuseBlo FERNANDEZ, op. cit., pag. 112.
(48) Ibidewm, pag. 113.



228 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

segunda edicién de su articulo, no creo que el problema quede re-
suelto, sin mas, en esa aceptaciéon dualista, o, si cabe la expresion,
iusnaturalista, no en vano es cierto que «tampoco la referencia al
derecho natural pacifica el debate sobre el fundamento de los dere-
chos humanos» (49). Y es que sefialando que su fundamento resulta
anterior al derecho positivo, especificindose en una serie de exigen-
cias éticas, se estd muy lejos de determinar cudles son los contenidos
concretos de tales exigencias.

Al respecto, no cabe duda de que, como bien ha dicho EUSEBIO
FERNANDEZ, «esos valores y exigencias morales y racionales giran en
torno a la idea de dignidad humana, idea béasica y condicién que
son para hablar de derechos humanos fundamentales» (50). Ahora
bien, la reivindicacién de la idea de la dignidad humana como valor
omnipresente, que, «cuenta con contenidos que van maés alla de la
historia v que no son nada abstractos en su alcance histérico (de
fensa de la vida, de la autonomia moral, de la libertad, de la
igualdad, etc.)» no puede comportar el desconocimiento del carédcter
histérico de los derechos humanos, en la medida en que se admite
que «las circunstancias histéricas son las que traducen esa idea
de dignidad humana en necesidades, valores, reivindicaciones, inte-
reses y, finalmente, derechos» (51), cuya determinacién del conte-
nido se produciria sobre la base del consentimiento mayoritario que
ya no actuaria como fundamento, sino como procedimiento (52), de

(49) AnNDREs OLLERO, Cémo tomarse los derechos humanos con filosofia,
cit., pag. 105.

(50) Eusesio FErNANDEZ, Teoria de la Justicia y Derechos Fundamentales,
cit., pag. 120.

(51) Eusesio FERNANDEZ, recensién a Nicolds Maria Ldépez Calera: Intro-
duccidon al estudio del Derecho, en Anuario de Filosofia del Derecho, tomo I
(nueva época), 1984, pag. 444. .

(52) Puesto que, como ha indicado Josg Maria RODRIGUEZ PANIAGUA, el
articulo 10.1 de la Constitucion espatiola y la fundamentacion ética de los
derechos humanos, en Lecciones de Derecho Natural como Introduccion al
Derecho, Seccién de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Complutense, Madrid, 1985, pags. 205-206: «Lo mismo hay que decir
del consenso o consentimiento mayoritario. Este puede ser el procedimiento
mejor, o el menos malo, para la decisién politica, o para cualquier otra que
requiera una disciplina y una organizacién colectiva o coordinada de la
conducta de diversos hombres. Pero los derechos humanos se refieren ante
todo a la persona, protegen su dignidad y libertad personal; si su fundamento
se redujera a la aceptacién de la conviccién mayoritaria, perderian su sentido;
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modo similar a como sucede en el caso del procedimiento para fijar
el contenido del derecho objetivo positivo, fundante, a su vez, de
los derechos subjetivos positivos (53). Pues bien, es a partir de este
dato donde surge mi discrepancia con la tesis sostenida por EUSEBIO
FERNANDEZ, puesto que, si bien estoy de acuerdo con la idea de la
historicidad de los derechos humanos y con el proceso que describe
la justificacién racional y de su universalizacién en un momento
histérico concreto, no veo por qué deben limitarse los valores que
derivan de la dignidad del hombre y que fundamentan los derechos
humanos a la seguridad-autonomia, a la libertad y a la igualdad.
Y es que, si creo que tienen razén los que afirman que «el papel
de la racionalidad, con respecto a ellos, se reduce a la posibilidad
de formular de la manera mas intersubjetiva posible una delimita-
cién conceptual de dichos valores» (54) entiendo que no cabe desco-
nocer la funcién de la solidaridad como valor sentido en nuestra
sociedad en la que ya no bastan las conquistas humanas que instau-
raron las sociedades liberales, ni las sociedades del bienestar, y en
la que se hace cada vez mas patente el consenso a la hora de reco-
nocer los derechos de la tercera generacién (55) que también preci-
san fundarse en valores, si es que queremos mantener, también
respecto de ellos, su naturaleza juridica como derechos subjeti-

aparte de que en todo caso se habria de preguntar por las bases o motivos
de esa conviccién: no parece que cualquier motlvo sea valido, con tal de
que la decisién sea mayoritaria». '

(53) ENRIQUE P. HaBA, Droits de I'’homme, concepts mouvants, idéologies,
en Archives de Philosophie du Droit, Tome 29, Dialogue, dialectique en Philo-
sophie du Droit, 1984, pag. 339: «Desde el momento en ‘que los derechos del
hombre pretenden ser derecho positivo, no pueden dejar de compartir el
destino de cualquier derecho de arte tipo; sean cuales sean sus notas, su
tono y también en los de ritmo viene sefialado por las fuerzas politicas
dominantes».

(54) ENRIQUE P. HaRA, ¢Derechos Humanos o Derecho Natural? (Metacri-
tica de una critica iusnaturalista a la nocion de Derechos Humanos), en
Anuario del Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Compluten—
se, nam. 2, 1983, pag. 227.

(55) KAREL VAsak, Pour les drozts de la troisiéme génération: les droits
de solidarité, Legon Inaugurale, Cours & l'Institut International des droits
de 'homme, 1979. Entre nosotros, véase GREGORIO PECES-BARBA, Nuevas reflexio-
nes sobre la teoria democrdtica de la justicia. Los derechos fundamentales
entre la moral y la politica, en Anuario del Instituto de Derechos Humanos
de la Universidad Complutense, nim. 2, 1983, pag. 344.
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vos (56), por muy difuso que sea el hipotético «derecho objetivo»
del que, manteniendo los apuntados términos de la relacién derecho
objetivo-derecho subjetivo, derivan y en el que encuentran su origen.

Por lo demas, y con independencia de la consideracién del valor
de la libertad como principio fundamental de todos los derechos
humanos (57) parece pertinente, por su significado explicativo y
pedagdgico, la clasificacién que realiza EUSEBIO FERNANDEZ en dere-
chos personales y de seguridad, derechos de libertad y derechos de
igualdad (a los que, por mi parte, afiadiria los denominados dere-
chos de la tercera generacion o derechos de la solidaridad), asi como
la consideracién de su conexién y complementariedad, que, como
bien expresa el autor, se pone de manifiesto de forma ejemplar en
el articulo 9-2 de la Constitucion espafiola de 1978.

Es una lastima, aunque no deja de ser logico, puesto que lo
contrario excederia los limites del tema que analiza EUSEBIO FER-
NANDEZ, introduciéndonos en otro diferente, que no se haya profun-
dizado mas en el juego que puede suministrarnos esta norma cons-
titucional. No se trata ya de volver sobre las conocidas tesis del uso
alternativo del derecho, cuya peligrosidad se evidencia patentemente
en el doble sentido, de progreso y de reaccién, que puede adquirir
la tantas veces preconizada alternativa (58), sino de dejar bien claro

(56) Entre las posturas negativas con respecto a su caracterizacién como
derechos humanos, véase ROBERT PELLOUX, Vrais et faux droits de l'homme,
en Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et & I'étranger,
janvier-février 1981, pag. 53-68, y JEAN RiIvVERO, Le probléeme des nouveaux
droits de I'homme, Cours 2 l'Institut international des droits de I'homme, 1979.

(57) Grecorio PECES-BARBA, Reflexiones sobre los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Para una integracion histérica y doctrinal de los dere-
chos humanos. Actas de las IV Jornadas de Profesores de Filosofia del Dere-
cho, Murcia, diciembre 1978, Secretariado de Publicaciones. Universidad de
Murcia, 1981, pag. 56. : )

(58) Juan RaMON CAPELLA, Sobre el discurso juridico. 1. La teoria general
de la norma, pags. 6-71, describe asi los sucesivos efectos de la doble alterna-
tiva contenida en las doctrinas del uso alternativo del derecho: «La corriente
de los juristas alternativistas, profesores y magistrados sobre todo, incré-
dula respecto de la imparcialidad de la magistratura que predica la doctrina
burguesa del derecho y del Estado hizo la suposicién de que la parcialidad
de la Magistratura —parcialidad sistémica, claro es— era susceptible de
cambiar de signo, admitiendo una posible utilizacién progresiva del ambito
semantico de indeterminacién que, segun esta doctrina, es el espacio que
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que el Estado asume como objetivo que deben perseguir las accio-
nes de los diferentes poderes publicos el establecimiento, que
nuestro texto constitucional eleva al nivel de exigencia (59), de
una sociedad real y efectivamente igualitaria (igualdad material o
real) (60), en la que los individuos puedan considerarse titulares
de derechos (también de los derechos humanos) de forma incondi-
cionada, y en la que, en definitiva, se acenttie, hasta hacerse plena
realidad, su caracter emancipatorio.

Valga, pues, esta reflexién sobre la ejemplaridad de semejante
norma constitucional como simbolo del espiritu que preside el ana-
lisis que realiza EUSEBIO FERNANDEZ sobre los temas clave de la
disciplina, combinando y completando la teoria con el «compromiso
practico de cambiar las condiciones sociales injustas para hacer asi
posible unas oportunidades de vida humana mas libre e igualita-

hace posible la parcialidad misma. Los alternativistas llevaron, pues, el debate
juridico-politico fuera del Parlamento —aunque permaneciendo, se entiende,
dentro del Estado—; fuera de la zona de las normas generales y lo entabla-
ron también en la Magistratura, en los tribunales, en la zona de las normas
particulares. El alternativismo progresista de izquierda (suponiendo por abre-
viar que hoy esa expresién no contenga una contradiccién en sus términos)
gand asi algunas escaramuzas mientras le fue relativamente favorable la
correlacién de fuerzas en el 4mbito corporativo en que estaba planteado este
duelo de juristas, cuyo signo cambié muy pronto al descubrir los magistrados
situados socialmente mas a la derecha, corporativamente mayoritarios, que
también ellos podian ser alternativistas a su manera». En el mismo sentido,
destacando la doble funcién que puede ocurrir el uso alternativo del derecho,
se manifiesta GREGORIO PECES-BARBA, La creacidn judicial del derecho desde
la teoria del ordenamiento juridico, en Poder Judicial, niim. 6, 1983, pag. 20.

(59) Tiene razén al respecto ELias Diaz, El Estado democrdtico de Dere-
cho en la Constitucion espariola de 1978, en Socialismo en Espaiia: el Partido
y el Estado, Editorial Mezquita, Madrid, 1982, pag. 245, cuando aludiendo a la
finalidad constitucional de consecucién de una sociedad democratica avan-
zada, indica que: «Si esos objetivos no se cumplen, la culpa no serd, desde
luego, del texto constitucional; al contrario, éste més bien lo exige. No hay
disculpa para que, con este material legal fundamental, no se den pasos
decisivos hacia el Estado democratico de Derecho».

(60) Entre las ultimas aportaciones de los filésofos del Derecho espaifioles
al estudio del significado de la igualdad material, puede verse FRANCISCO
LAporTA, El principio de igualdad. Introduccion a su andlisis, «Sisteman,
num. 67, julio 1985, pags. 3-31, y ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LURo, Dimensiones de
la zgualdad material, en Anuario del Instituto de Derechos Humanos. de la
Universidad Complutense, nim. 3, 1984-1985, pags. 253-285.
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ria» (61). Si, como hemos visto, los derechos humanos manifiestan
la exigencia de un fundamento que no se puede descubrir al margen
de valores que sean asumidos socialmente, no es dificil detectar
que una asuncién semejante comporta inexcusablemente la exigen-
cia de una incondicionalidad del hombre que sélo la utopia de la
sociedad libre e igualitaria esta en condiciones de proporcionarnos.

En este utdpico marco de lucha por la libertad y en este realista
anhelo de consecuencia de la mejor (mas libre e igualitaria) de las
sociedades posibles, se mueven las péaginas de este libro que si sélo
por la audacia de sus objetivos merece ya el decidido elogio de los
estudiosos de la filosofia del Derecho, el rigor y meticulosidad en
sus andlisis y la sutileza de sus propuestas convierten a su lectura
y a su consideraci6én en -imprescindibles.

(61) EuseBlo FERNANDEZ, Teoria de la Justicia y Derechos Humanos, cit.,
pag. 13. ‘





