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PRESENTACION

Fernando A. Bermidez
Eliana De Rosa
(Directores)

on profunda alegria y satisfaccién intelectual, venimos

a presentar esta obra colectiva sobre la Filosofia Juridi-

ca y jurisprudencia, elaborada por los miembros de las
Catedras de Filosoffa Juridica A y B de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de Mendoza.

Lo primero que debemos aclarar es: spor qué una obra de
filosofia juridica en perspectiva jurisprudencial? La respuesta esté
justamente vinculada a la misma naturaleza de ‘lo juridico’ a la
que adhieren los miembros de la obra y, por otro lado, a una
preocupaciéon académica de orden pedagégico, centrada en la
ensenanza del derecho en general y de la filosofia juridica en
particular.

Empecemos por el principio, es decir, por la naturaleza de
lo juridico. Si bien se ha dicho que la filosofia del derecho -como
todo saber filosdfico- se propone la busqueda de las ultimas
causas y supremos principios de la realidad juridica, es una dis-
ciplina que va mas alla de la experiencia juridica; pero ese saber
juridico filoséfico tiene como punto de partida la experiencia, es
decir, los datos de los fendmenos empiricos. Como lo sintetizé
con extraordinaria claridad Santo Tomas de Aquino, la inteli-
gencia conoce las razones universales y necesarias de las cosas

contingentes. Por eso, si se consideran las razones universales



de los objetos del saber, toda ciencia es de lo necesario; si bien
tomando las cosas materialmente, y considerando las cosas mis-
mas sobre las cuales trabajan las ciencias, algunas de ellas —las
matemadticas, por ejemplo—, tienen por materia cosas necesarias,
y otras —como la fisica— cosas contingentes'.

Articulando los axiomas formulados por el Aquinate en tor-
no al modo de discurrir de los procesos de conocimiento, resulta
particularmente pertinente traer a colaciéon aquella afirmacién
de Hart que expresa de modo elocuente la inquietud compartida
por todos aquellos que intentamos reflexionar criticamente sobre

el fenémeno juridico:

Pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido
formuladas con tanta persistencia y respondidas por pensadores
serios de maneras tan diversas, extranas y aun paraddéjicas, como
la pregunta ;qué es el derecho? [...] No hay una basta literatura
consagrada a contestar las preguntas ;qué es quimica? o ;qué
es medicina?, como la hay para responder a la pregunta ;qué es

derecho??.

Mas recientemente, y con especifica referencia al estudio

filoséfico del derecho, Javier Hervada afirmé que:

No es un sistema forjado por la razén sobre formas a priori,
ni un producto de la razén libre de contaminacién con la expe-
riencia. No se construye sobre ideas puras o ideales de derecho

y de la justicia, ni tiene por objeto tales ideas o ideales. Parte de

1 Tomas de Aquino, la pars, q. 86, a. 3.
2 Hart, Herbert L. A, £/ Concepto de derecho, trad. Genaro Carrig, Abeledo Perrot, Buenos Aires,

1998, pp. 16-17.



la realidad conocida como experiencia y de ahi llega a conceptos
y principios metaempiricos contenidos en la realidad juridica...
La filosofia del derecho se construye sobre realidades y alcanza

lo metaempirico de lo real®.

Ahora bien, para el profesor espanol, el punto de partida
de cualquier estudio sobre filosofia juridica debe comenzar, en
primer lugar, delimitando sobre qué realidad recae y el punto de
vista en que se observard y contemplara dicha realidad objeto
de la reflexion o estudio. Esto es de radical importancia porque
se determina desde qué perspectiva se accede a la inteligibilidad
de la realidad a contemplar. ;Cudl es esa realidad? Se pregunta

Hervada y responde:

El objeto de la reflexién filoséfica, en esa rama de la filosofia
que llamamos filosofia del derecho, es la vida juridica; esto es, la
vida del foro, la dindmica de satisfaccién del derecho, de cumpli-
miento y aplicacién de las leyes. Todo ello desde la perspectiva

del oficio del jurista®.

Por eso, para el autor, el derecho no es una idea, sino una
realidad dentro de las relaciones y trafico humano en la vida de
los hombres entre si, con las cosas, que todo ello constituye el

mundo del derecho.

Esa vida del derecho, compuesta por esas relaciones, no

es otra que el mundo de los operadores del derecho o, mejor

3 Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas del Filosofia del Derecho, EUNSA, Pamplona, 2000,

pag. 55.
4 Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas del Filosofia del Derecho, ob. cit, pag. 72.
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dicho, el mundo de los juristas, y en particular, el jurista por
antonomasia que es el juez. De esta manera, en esta obra nos
propusimos: tratar de reflexionar sobre los grandes tépicos del
derecho seleccionados a través del derecho concreto, es decir,
a través de lo justo concreto y determinado por las sentencias
y fallos elegidos. Esta no es otra que la perspectiva realista de
la filosofia del derecho, que reconoce como punto de partida la
realidad y su entramado fenomenolégico, pero con la intencién
de universalizar los principios del derecho. En este sentido, afir-

ma el profesor Massini Correas:

Para quienes hemos adherido a la concepcion ‘realista’ del
derecho, resulta de toda evidencia que ‘derecho; en ultima ins-
tancia, no es sino un cierto obrar humano adecuado a los titulos
de otro; siendo lo justo concreto aquella conducta méximamente
determinada que se ajusta a la pretension legitima de otros. Esto
es asi, toda vez que ese complejo de realidades que denomina-
mos ‘juridicas’: normas, sentencias, facultades, tecnicismos, etc.,
reciben su udltimo sentido del obrar humano por el que se da a

cada uno lo suyo’.

Ademas de resaltar la naturaleza préactica y concreta del
derecho en su maxima concrecién a través de la sentencia, ha
sido motivo de este libro una preocupacién académica de orden
pedagdgico, centrada en la ensefianza de la filosofia del derecho.
La ensefnanza del derecho en general y de la filosofia juridica

en particular sigue teniendo una impronta normativista y dog-

5 Massini Correas, Carlos Ignacio, La prudencia juridica, Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 2006,

pag. 24.
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matica, salvo honrosas excepciones. De esta manera, se sigue
una impronta enciclopedista, donde se busca solo transmitir
contenidos y, en la medida en que sea mayor la transmisién de
saberes, mucho mejor sera la ensefianza. En vez de buscar la
comprensiéon del fenémeno juridico, se busca su memorizacién
repetitiva, en el mejor de los casos®.

La jurisprudencia tiene una gran ventaja a la hora de la
ensefanza del derecho, porque nos muestra, en momento ulti-
mo, como el derecho, a partir de la maxima generalidad de las
normas, culmina en una decisién juridica particular y concreta;
es decir, en la maxima concrecién del derecho, aqui y ahora, a
través de una resolucidn judicial. En esa ldgica, el propdsito de
la obra constituye un intento pedagégico de superar la ensefianza
meramente intelectualista de la filosofia juridica que se desen-
vuelve en el nivel de las meras abstracciones, prescindiendo de
una real conexién con el objeto de estudio. Por el contrario,
pretende asumir y reflejar la practicidad inherente a la naturaleza
del objeto, sus complejidades y dimensiones, y sus devenires his-
téricos siempre encarnados en las practicas juridicas concretas.

De esta manera el estudiante y el operador observan y apre-

cian el derecho en movimiento y sus alcances concretos en una

6 Sobre la ensenanza del derecho y su critica se recomienda la siguiente bibliografia: Bandieri,
Luis Maria, La formacion plenaria del abogado, Editorial Educa de la Universidad Catdlica
Argenting, Buenos Aires, 2007. Gozaii, Osvaldo Alfredo, La ensefianza del derecho en Ar-
gentina, Ediar, Argentina, 2001. Bauman, Zygmunt, Sobre la educacion en un mundo liquido,
Paidds, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 2016. Cassany, Daniel, £/ arte de dar clase (segiin
un lingdiista), Editorial Anagrama, Barcelona, 2021. Martinez Carazo, Piedad Cristina, £/ método
de estudio de caso: estrategia metodologica de la investigacion cientifica, Pensamiento &

Gestidn, N° 20, Julio 2006, pp. 165 - 193, Universidad del Norte, Barranquilla, Colombia.
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instancia personal y su determinacién juridica. En este sentido,
hemos incorporado en cada uno de los capitulos de este libro
fallos para su estudio y tratamiento de los tépicos estudiados,
dando por sentado que la Filosofia Juridica no es una mera dis-
quisicidn filoso6fico-tedrica, sino un reflejo de la vida del derecho
en su determinacién en lo justo concreto.

El libro lo encabeza un estudio como marco general para
toda la obra sobre la ensefianza de la Filosofia del Derecho del
Dr. Carlos Ignacio Massini Correas, que plantea sus alcances en
la universidad y la respuesta realista que estructura a partir de
cuatro preguntas: 1) ;Cudles son las razones por las que se debe
mantener la Filosoffa del Derecho como asignatura especifica en
la ensefianza juridica contemporanea?; 2) ;Son atendibles las
criticas que se dirigen desde el foro profesional a su impacto en
la formacién de los abogados?; 3) ;Se sigue ensenando la Filo-
sofia del Derecho de la misma forma que hace cincuenta anos?;
y, finalmente: 4) ;C6mo adaptar la ensenanza de la Filosofia del
Derecho al lenguaje y perspectivas contemporéneas?

A continuacion, se presentan los distintos capitulos de los
autores. Cada uno de ellos, ademas de una introduccion filoséfico
juridica del tépico elegido, incluye textos de autores relevantes
de la discusion juridica actual como contraste entre diversas opi-
niones. Cerrando cada capitulo, uno o varios fallos que tratan el
tépico elegido. Por dltimo, se adjuntan algunas preguntas sobre
los temas, textos y fallos elegidos, como una instancia préctica
y pedagégica de la ensenianza de la filosofia juridica.

En el segundo capitulo, Eliana De Rosa aborda el tépico de
los derechos humanos a través de un recorrido analitico en torno
al concepto, caracteres y fundamento de esta categoria central de

la cultura juridica contemporanea, resaltando la necesidad de un
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cauce objetivo de racionalidad que la haga poco permeable a los
embates e influjos de los contextos, la politica y la ideologia en
que se ven sometidos los DDHH. El tercer capitulo, a cargo de
Martin Uso, analiza la dignidad humana y el derecho, teniendo
como parametro las convergencias y divergencias sobre el tépico
mds importante y fundante de los derechos. El cuarto y quinto
capitulo estdn a cargo de Fernando Bermiidez, sobre lo justo con-
creto y la equidad. En el primero de ellos, se parte de la justicia
y su determinacién concreta en los tres tipos de justicia: general,
distributiva y conmutativa. En el cuarto, se estudia la equidad
como correcciéon de lo justo positivo, haciendo un recorrido
desde lo conceptual hasta la determinacién jurisprudencial de la
equidad. Por tltimo, tenemos el sexto capitulo de Ricardo Greco,
que tiene como objeto de reflexién la interpretacién juridica y
algunas de las cuestiones problemadticas que la temdtica plantea,
entre otras, si hay interpretaciones juridicas correctas y qué es
lo que hace que una interpretacién sea correcta.

Sélo nos resta agradecer a la Facultad de Ciencias Juridi-
cas y Sociales de la Universidad de Mendoza, especialmente a
nuestro decano, el Dr. Diego Carbonell, quien generosamente
nos ha abierto las puertas para generar espacios de reflexién y
debate iusfiloséfico. Asi naci6 el Seminario Permanente de Filo-
sofia Del Derecho, en el marco del Instituto de Filosofia Practica
y Humanismo Juridico, otrora fundado por nuestro maestro y
mentor, el Profesor Carlos Ignacio Massini Correas, con la pre-
tension de constituirse en usina de formacién, discusion e ideas
de problemadticas y desafios actuales del &mbito juridico a la luz
del pensamiento de diversos autores. Nos enorgullece afirmar
que el Seminario ya cuenta con dos afios de vida activa y que

la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad

13
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de Mendoza es la tinica unidad académica en la que se dicta la
carrera de Abogacia de la provincia que cuenta con una iniciativa
de estas caracteristicas. La presente obra no es otra cosa que un
fruto de la investigacidn, la docencia y la discusion en dichos

ambitos académicos.
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LA ENSENANZA DE
LA FILOSOFIA DEL DERECHO EN LA UNIVERSIDAD
Y LA RESPUESTA REALISTA

Carlos I. Massini Correas

n un acto de valiosa cooperacién y amistad acadé-

mica, la Universidad Panamericana de México invitd

a algunos experimentados docentes universitarios a
exponer en un Coloquio Internacional sobre Tendencias Juridicas
Contempordneas, que organizé para octubre de 2023, en el ambi-
to especifico de la enseflanza del Derecho Constitucional y de la
Filosofia del Derecho. Ademas, y para guiar la exposicién de los
ponentes en este tltimo ambito del saber, les ha hecho llegar una
serie de cuatro preguntas para que sean respondidas oralmente
y por escrito, de modo de facilitar y unificar razonablemente los
términos de la exposicion y del didlogo posterior. Estas preguntas
son las siguientes: 1) ;Cudles son las razones por las que se debe
mantener la Filosoffa del Derecho como asignatura especifica en
la ensefianza juridica contemporanea?; 2) ;Son atendibles las
criticas que se dirigen desde el foro profesional a su impacto en
la formacién de los abogados?; 3) ;Se sigue ensenando la Filo-
sofia del Derecho de la misma forma que hace cincuenta anos?;
y finalmente: 4) ;C6mo adaptar la ensenanza de la Filosofia del

Derecho al lenguaje y perspectivas contemporéneas?
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I. Introduccion: el concepto de Filosofia Juridica

Ahora bien, antes de comenzar con las respuestas a las
cuestiones especificas planteadas, pareciera que conviene decir
algunas palabras acerca de la nocién misma de Filosofia del
Derecho, a los fines de precisar con cierto rigor de qué se esté
hablando cuando se hace referencia a esa asignatura. A esos
efectos serd provechoso recurrir a un volumen de la otrora pres-
tigiosa revista francesa Archives de Philosophie du Droit, dirigida
por décadas por el notable profesor de la Universidad de Paris,
Michel Villey, y cuyo nimero séptimo, correspondiente a 1962,
se centrd sobre el tema Qu'est-ce que la philosophie du droit?!
En ese volumen, una serie de iusfilésofos relevantes de esos anos
(Kelsen, Batiffol, Cossio, Dabin, Del Vecchio, Kalinowski, Legaz y
Lacambra, Reale, Perelman, Recasens Siches, Villey y varios mas)
desarrollan sus puntos de vista acerca de la naturaleza, metodo-
logia, sentido y alcances del estudio de la Filosofia del Derecho.
Si bien esa encuesta tiene ya mds de setenta afos, tanto por la
calidad de sus participantes como por la precisién y profundi-
dad de sus propuestas, ella merece ser tenida como referencia
relevante atn en estos dias, asi como aprovechada para alcanzar
una respuesta valida a las cuestiones acerca de qué se entiende
rigurosa y justificadamente por “filosoffa del derecho” y si merece
la pena seguirla estudiando en los estudios universitarios.

Se comenzard la exposiciéon de las ideas sobre este tema
con una breve referencia, que a muchos les parecerd insélita y
desconcertante, a la respuesta que proporciona Hans Kelsen a

la pregunta formulada en la citada encuesta de los Archives. En

1 Archives de Philosophie du Droit, N° 7, Paris, 1962, passim. (En adelante: APDy)

16
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efecto, el pensador austriaco afirma en ese lugar que “la filosofia
del derecho busca responder a la cuestién de saber qué reglas el
derecho debe adoptar o establecer; en otros términos, su objeto
especifico es el problema de la justicia. Aceptando que la justicia
es un postulado de la moral, la filosofia del derecho constituye
una rama de la filosoffa moral o ética. Su método es el mismo de
esta disciplina”?. Sin la intencién de analizar in extenso esta defi-
nicién, es posible extraer brevemente de ella algunas conclusio-
nes puntuales: (i) para Kelsen, la filosofia del derecho seria parte
de la filosofia prdctico-moral, ya que su sentido es el de indagar y
establecer aquello que el derecho debe ser; (ii) el tema central del
saber filoséfico-juridico es el de la justicia, en su sentido ético;
(iii) su método propio es, consecuentemente, el mismo que el de
la ética. Por supuesto que, para este pensador, el significado de
los términos “justicia’; “filosofia’; “moral’, “deber ser” y “método
propio’, es el propio y privativo de su sistema individual, por lo
que seria necesario para una comprension rigurosa del texto un
andlisis completo de sus supuestos filoséficos, lo que no se podra
realizar aqui por razones de espacio y pertinencia®.

Se pasard entonces ahora a la exposicién que realiza en esa
misma encuesta el filésofo polaco Georges Kalinowski, notable
especialista en logica y epistemologia juridica, asi como en ética

general, que se desempend en la Universidad Catélica de Lublin*

2APD7, p.131.

3 Véase, en este punto: ERRAZURIZ, C), La teoria pura del Derecho de Hans Kelsen, EUNSA,
Pamplona, 1986.

4 Sobre el Grupo de Lublin, que Kalinowski integrd junto con Karol Wojtyla, Albert Krapiec, Stefan
Swiezawski y varios otros, véase: WEIGEL, G, Testigo de la esperanza. Biografia de Juan Pablo

/1, Plaza & Janés, Barcelona, 1999, pp. 187-199.
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y en el CNRS francés. Ante todo, este autor afirma que “voy a ca-
racterizar la filosofia del derecho como una parte integrante de la
tilosoffa, cuyo objeto son los entes dados en la experiencia sensible
y su finalidad la explicacion de estos por sus causas o principios
dltimos”®. Y mas adelante agrega que el término “filosofia del
derecho’, es “el mas adecuado para designar aquella parte de la
filosofia que tiene por objeto el derecho” y que “en el marco de
la filosofia que tiene por objeto material al hombre, ella tiene
por objeto no el estudio de la naturaleza del hombre [objeto de
la antropologia], sino en el de su conducta en tanto que accién
practico-moral [objeto de la ética] y no como accién productiva”®.

Y en cuanto a su metodologia propia, Kalinowski escribe
que respecto “al método de la filosofia del derecho, la expe-
riencia juridica practica tiene un rol fundamental. En efecto, si
la filosofia del derecho estd llamada a explicar la existencia y
la esencia del derecho humano, ella necesita ante todo de una
experiencia practica”’. Y en un sentido similar, Michel Villey
sostiene que “jamas ha existido un auténtico fil6sofo del derecho
que no reconozca a la experiencia inmediata del derecho como
materia originaria de sus investigaciones”®. La alternativa a este
realismo serd un idealismo de tipo hegeliano, un empirismo
positivista o alguno de los actuales constructivismos, sobre los
que el autor de estas lineas ha escrito varias paginas confutando

sus principales afirmaciones®.

5APDy, p. 129.
6 APD7, p. 129.
7 APD7, p. 130.
8 APD7, p. 163.

9 Véase: MASSINI CORREAS, C, Alternativas de la ética contemporanea. Constructivismo y rea-
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De aqui se sigue que, desde el punto de vista filosé6fico
de estos autores, la materia que nos ocupa retine las siguientes
caracteristicas centrales: (i) se trata de un estudio filosdfico, es
decir, universal y en términos de raices tltimas o principios pri-
meros; (ii) se estd frente a un saber de cardcter prdctico-ético,
es decir, ordenado constitutivamente a la direccién o regulacién
de la conducta humano-social hacia la realizacién de sus bienes
propios, ya sean personales o comunes, direccién supone la rea-
lizacién de valoraciones, ya sea acerca de los fines a perseguir
como de los medios para alcanzarlos; (iii) el punto de partida
de este estudio filosdfico radica en la experiencia practico-juri-
dica, es decir, en el conocimiento directo -sea éste sensible o
intelectual- del fendmeno juridico en su integralidad y comple-
jidad'; (iv) su método es analitico-hermenéutico a la vez que
analdgico, y parte desde la experiencia concreta en busqueda
de la comprension de sus principios explicativos y directivos'’;
y (v) en definitiva, se trata de una filosofia realista: que parte
de la experiencia -valorativa y critica- de un tipo de fenémenos
(los juridicos) y se dirige a guiar principalmente o en términos
de principios, la conducta humana hacia un bien (también hu-
mano) real y cognoscible, con la utilizacién de una metodologia

adecuada a la realidad de su objeto'.

lismo ético, Rialp, Madrid, 2019, pp. 43-100.

10 Sobre la nocidn de experiencia, véase: BURGQS, ].M,, La via de la experiencia o la salida del
laberinto, Rialp, Madrid, 2018.

11 En este punto, véase: MASSINI CORREAS, C, Filosofia del Derecho, 2° Ed,, Vol. |, LexisNexis,
Buenos Aires, 2005.

12 VEase: MASSINI CORREAS, C, Filosofia del Derecho, Vol. Ill, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,

2008, passim.
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II. La primera pregunta

Luego de haber precisado qué se entiende en el presente
contexto por “filosofia del derecho’, corresponde responder a
la primera de las preguntas planteadas, es decir, la referida a
las razones por las que se debe mantener la ensefianza de esa
asignatura en las universidades de nuestros dias. Pero antes de
responder es conveniente efectuar una precisién semadntica, re-
ferida a la expresién “filosofia del derecho’, que es la siguiente:
el uso de esa expresion para referirse al estudio filoséfico del
fenémeno juridico, no pertenece al pensamiento cldsico y ni
siquiera al moderno, sino que apareci6 recién en el lenguaje
técnico-filos6fico a comienzos del siglo XIX", especialmente en
la obra de Hegel Grundlinien der Philosophie des Rechts, escrita
en 1821. Pero resulta innegable que con anterioridad a ese libro,
la gran mayoria de los filésofos relevantes habian realizado es-
tudios sobre el derecho desde una perspectiva préactica y de los
principios ultimos, aunque integrdndolos en sus estudios éticos,
que incluian también las dimensiones politicas de la convivencia
humana’. Y ademads cabe destacar que esos estudios habian
integrado la curricula de la mayoria de los centros de estudios
superiores, denominados desde el siglo XIII Universitates, mucho
antes de la permanencia de Hegel en Berlin®.

Y respecto a la pregunta en si, es posible responderla di-

13 APD7, p. 128.

14 Vase, sobre esto; WARNE, CH, Aristotle’s Nicomachean Ethics. Readers Guide, Continuum,
London-New York, 2006, passim.

15 En este punto, véase: ROSE, D, Hegel's Philosophy of Right. A Readers Guide, Continuum,

London-New York, 2007, passim.
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ciendo que las principales razones para la introduccién de esa
asignatura en los estudios universitarios de derecho pueden
reducirse sumariamente a tres: (i) ante todo, porque la filosofia
en general redunda en claros beneficios intelectuales para los es-
tudiantes; (ii) porque existen dmbitos del conocimiento juridico,
como la teorfa de la interpretacién, la metodologia juridica, la
légica y la teoria de la argumentacion, el estudio de la valora-
cioén juridica y otros, que integran la filosofia del derecho y no
aparecen, en cuanto tales y especificamente, en ninguna otra
asignatura; y (iii) porque su estudio acerca del significado ulti-
mo del derecho, hace posible que los futuros juristas conozcan
el sentido y valor ético -personal y social- del ejercicio de su
profesion, las habilidades-virtudes de la razén préctica que esta
requiere y los fundamentos o justificacion racional de la multi-
plicidad elementos que componen la realidad juridica: derechos
subjetivos, normas, conductas juridicas, saberes, virtudes, bienes
humanos, y otros més que integran el fenémeno del derecho.
Respecto de la primera de las razones, es preciso recordar
que la filosofia es el saber que mas abre las estructuras de la men-
te, que -en términos de Joseph Ratzinger- “expande los horizontes
de la racionalidad” mdas que ningtin otro y que es capaz de contex-
tualizar todos los demas saberes en profundidad y amplitud'®. Por
lo tanto, proporciona un saber acerca del derecho més completo,
mds comprehensivo y mas profundo que los saberes juridicos
del nivel normativo y prudencial, y por lo tanto los ilumina, pre-

cisa y justifica racionalmente de un modo eminente y con raices

16 (fr. RATZINGER, ], “Discurso a los participantes en el Encuentro Europeo de Profesores Uni-
versitarios”, en Discursos del Papa Benedicto XVI al mundo académico y de la cultura, Di-

reccion de Publicaciones Juridicas-Universidad Santo Tomas, Santiago de Chile, 2013, p. 22ss.
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universales'. Y todo esto, por supuesto, redunda en una mejora
manifiesta en la direccidn, valoracién y determinacién de las praxis
juridicas que se realizan en la vida del derecho.

La segunda de las razones enumeradas aparece como mas
clara aun que la precedente, toda vez que si se dejan de lado las
diferentes versiones del reduccionismo'® juridico, es decir, aque-
llos sistemas de pensamiento que, con la pretensién de simplifi-
car, facilitar y defender la cientificidad -en el sentido restringido
de ciencias exactas o empirico-positivas- de los saberes juridicos,
reducen el objeto de esos saberes a solo una de las multiples
dimensiones del fendmeno juridico, para explicar luego los res-
tantes aspectos en funcién excluyente de la perspectiva escogida
como primordial. Tal es el caso -entre otras- de las escuelas posi-
tivistas, nihilistas, critico-emancipatorias o idealistas (en especial
los seguidores de Kant) y analitico-lingiifsticas, que prescinden
total o parcialmente del recurso a la experiencia integral como
punto de partida y son escépticas respecto al conocimiento de
las realidades no-positivas del derecho'. Esto desemboca en
una serie de visiones parcialistas, ideolégicas o simplemente
estrechas -y por lo tanto incompletas- de la realidad juridica,
que menoscaban el papel cognitivo de la filosofia del derecho
y conducen directamente a su rechazo o menosprecio por los

magistrados judiciales y jurisperitos.

17 Sobre los niveles del conocimiento juridico, véase: SIMON, Y, A Critique of Moral Knowledge,
Ed. R. McInerny, Fordham University Press, New York, 2002, pp. 41-50.

18 Sobre este concepto, véase: GILSON, E, La unidad de la experiencia filosdfica, 5* Ed, Rialp,
Madrid, 2004,

19 Véase: MASSINI CORREAS, C, Facticidad y razon en el derecho. Andlisis critico de la iusfilo-

sofia contemporanea, Marcial Pons, Buenos Aires-Madrid-Barcelona-Sao Paulo, 2015,
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Y la tercera de las razones para estudiar filosofia del de-
recho, tanto en las carreras juridicas de grado como en las de
posgrado, radica en que ese saber es el Gnico que puede otorgar
justificacién racional-practica a la ética juridico-normativa del
abogado, del legislador y del juez, especificar y explicitar sus vir-
tudes, intelectuales y morales, y otorgar una explicacién rigurosa
de realidades del derecho como los valores juridicos, los derechos
humanos y los bienes humanos bdsicos, personales o comunes,
que revisten una incuestionable eticidad. Todo ello, porque un
trabajo juridico que prescinda drasticamente de esas dimensio-
nes, dejard de ser propiamente juridico y se convertird en lo que
Lon Fuller denomina “direccién gerencial o administrativa’# de la
conducta humana que, tal como surge de la descripcidén que de
ella hace este autor, resulta ser una direcciéon manipuladora de
la accién intencional y que, por lo tanto, prescinde del cardcter
esencialmente ético-racional del gobierno de los hombres libres.
En definitiva, se trataria en este tltimo caso de una mera técnica
instrumental para la obtencidn y ejercicio del nudo poder sobre
los hombres para la obtenciéon de objetivos meramente ttiles,

puntuales, instrumentales y determinados.
1. La segunda pregunta

Lo que se ha desarrollado ayudard decisivamente en la
respuesta a la segunda de las preguntas formuladas en este Co-
loquio: la referida a las criticas que dirigen algunos miembros

del Foro a la inclusién de la filosofia juridica en la curricula de

20 FULLER, L, The Morality of Law, 2a Ed,, Yale University Press, New Haven and London, 1969,

pp. 207 5S.y passim.
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los estudios de derecho. En este caso la respuesta serd doble: en
primer lugar, se argiiird acerca de la pertinencia de esas criticas,
y desde este punto, las objeciones aparecen claramente como
invalidas en razén de que, generalmente, se trata de reproches
excesivamente generalizados, cuando en realidad habria que
esclarecer previamente a qué modalidades o corrientes de la
filosofia juridica se estd refiriendo al realizarlas. Ello en razén
de que las objeciones mds comunes: abstraccién excesiva, escasa
vinculacién con los problemas juridicos realmente presentes en
la praxis del derecho, debilitamiento de la seguridad juridica
y otros mas, se dirigen acertadamente a un grupo de escuelas
de filosoffa juridica, que se han mencionado mas arriba como
excluyendo de toda consideracién filoséfica los datos de la expe-
riencia juridica. En efecto, todas las filosofias que parten de una
idea pura del derecho, de una ideologia emancipatoria®, de una
mera descripcién de la facticidad del derecho o de un lingiiismo
excluyente, resultan claramente inservibles para los operadores
de las praxis juridicas y de sus derivados; es decir, no esclarecen
nada, no ayudan a valorar las dimensiones del fenémeno juri-
dico, dejan fuera de consideracién la mayoria de los elementos
de ese fenémeno, no aportan nada al razonamiento y el juicio
en el derecho, ni contribuyen a la estructuracion de la ética de
los profesiones juridicas®.

Por el contrario, las filosoffas del derecho que recurren

como punto de partida de sus consideraciones a la experiencia

21 Véase, por todos: CAPELLA, ]-R, Sobre la extincion del derecho y la supresion de los juristas,
Fontanella, Barcelona, 1970, passim.
22 Véase, sobre este tema; CORTINA, A, “La mision de las éticas aplicadas en las universidades

del siglo XXI”, en Humanitas, N° 10¢, Santiago de Chile, 2023, pp. 336-345.
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de las “cosas humanas”*® juridicas, y que, al mismo tiempo,
vuelven reiteradamente a esa experiencia para verificar sus afir-
maciones, no sé6lo son facilmente comprensibles para los juristas
précticos, sino que proveen principios, datos y valoraciones que
hacen posible la justificacién racional radical de las afirmaciones
practico-juridicas®*. Ademads, al partir de datos captados de modo
objetivo, diversos de la subjetividad del hombre de derecho o de
una idea meramente inventada por él, esos datos hacen posible
alcanzar criterios rigurosos de verdad -de verdad préctica®- y
elaborar discursos practicos que superen la arbitrariedad y el
antojo en el dmbito las argumentaciones juridicas.

Y en segundo lugar, y centrando el estudio en la finalidad
que esas criticas persiguen, las objeciones de algunos miembros
del Foro hacia el estudio de la filosofia juridica pareciera que
tienen como objetivo principal una salvaguarda estricta de la
seguridad juridica, entendida como la limitacién del ambito del
derecho solo a las normas generales sancionadas por el estado
y publicadas por éste, que por otra parte no pueden ser objeto
de interpretaciones que trasciendan el mero nivel del lenguaje
oficial. Ahora bien, segun estos juristas, la filosofia del derecho lo

Unico que hace es complicar lo que es simple, y poner en riesgo

23 Véase, en este punto: RODRIGO, P, Aristote et les choses humaines, Prefacio de Pierre Auben-
que, Editions OUSIA, Bruxelles, 1998 y HUTCHINSON, D.S, “Ethics”, en AAVV,, The Cambridge
Companion to Aristotle, Ed. ]. Barnes, Cambridge University Press, Cambridge-New York-Me-
(bourne, 1996, pp. 195-232.

24 V8ase, sobre la nocion de “experiencia juridica”: LAMAS, F.A, La experiencia juridica, Instituto
de Estudios Filosoficos, Buenos Aires, 1991, passim.

25 En este punto, véase: MASSINI-CORREAS, C, La prudencia juridica. Introduccion a la gno-

seologia del derecho, 2° Ed,, LexisNexis, Buenos Aires, 2006, pp. 205 ss.
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la mencionada seguridad, al otorgar a jueces y juristas argumen-
tos para adaptar y modalizar la ley positiva en su aplicacion,
interpretarla valorativamente en términos de justicia, hasta llegar
al escandalo de considerar que una determinada ley, al menos
en ciertas circunstancias, podria no generar razones decisivas
para la accidn, es decir, hacerla perder su caracter obligatorio.

El problema de esta actitud es que parte de una concepcién
equivocada del derecho, al considerarlo como reducido a las
normas generales positivas y provistas de sanciones coactivas
para el caso de incumplimiento. Esta nocidn, que fue desarro-
llada por John Austin en el siglo XIX?*%, ha sido reavivada més
recientemente por las obras de algunos positivistas que han
terminado reduciendo el derecho a la mera fuerza, como es el
caso de Frederick Shauer en su libro The Force of Law?*". Tal como
dice Luciano Laise en su tesis doctoral, no se trata para estos
autores de que “el derecho pretenda coordinar la vida humana
en sociedad ofreciendo razones para obedecer [0 razones para
la accién] sino meros motivos para temer”*.

Por otra parte, la seguridad juridica no debe ser concebida

26 AUSTIN, ], The Province of Jurisprudence Determined, Hackett Publishing, Indianapolis-
Cambridge, 1998.

27 Véase: SCHAUER, F, The Force of Law, Harvard University Press, Cambridge Massachusetts &
London, 2015, Este autor sostiene que “la nota caracteristica del derecho es la forma en la cual
nos dice qué hacer, y nos amenaza con consecuencias desagradables si no obedecemos”, p. ix.
Sobre este texto, véase: MASSINI CORREAS, C, “Coaccion en el derecho y razon practica. Las
limitaciones del positivismo juridico en un texto de Frederick Schauer”, en Persona &- Derecho,
N° 81, Pamplona, 2019, pp. 127-150.

28 Laise, L, Convencionalismo y realismo semantico en la interpretacion constitucional, Tesis

Doctoral, 2015, pro manuscripto, p. 70.
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como un fijismo legalista aceptado como inequivoco e inmutable,
toda vez que una vision integral, realista y practico-ética del de-
recho concibe a la seguridad juridica en términos de exigencias
de justicia, en este caso de justicia general o del bien comtn. En
efecto, desde la visidn realista, la firmeza, transparencia, certeza
y determinacién normativa son estrictamente instrumentales
en orden al establecimiento de una vida social coordinada y
armonica. Su valor final es la justicia del bien comun, con la
que el orden social de la comunidad completa®, hace posible,
condiciona positivamente y promueve la realizacion humana en
sus dimensiones sociales, que innegablemente son la mayoria®.

Por supuesto que, mal que les pese a los populismos ideo-
légicos contemporéaneos, ni el derecho ni la politica tienen la
posibilidad, ni los instrumentos, ni las estructuras capaces de
constituir una felicidad y una alegria completa para todos. Es
mas, cuando se proponen decididamente a alcanzarlas terminan
precipitando a la sociedad en el despotismo, la corrupcién y el
desatino®'. Ese es el resultado de casi todas (no existe el deter-
minismo histérico) las propuestas utépicas, ideoldgicas o simple-
mente dictatoriales, que rechazan la referencia a la observacién
sin prejuicios de las realidades humanas, asi como la frecuen-
tacion de la literatura politica y juridica del mundo occidental.

Por todo ello, las criticas que se dirigen a la filosofia ju-

29 Véase: FINNIS, ], Natural Law and Natural Rights, Oxford University Press, Oxford, 2011, pp.
232-233 Yy passim.

30 Sobre esta tematica, consultar; MASSINI CORREAS, C, £/ derecho, los derechos humanos y el
valor del derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987, pp. 216 ss.

31 VEase, en este punto: RATZINGER, ], /glesia, ecumenismo y politica, BAC, Madrid, 2005, pp.
259SS.
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ridica por parte de algunos profesionales del derecho por sus
remisiones y andlisis de la justicia como valor o idea central
del derecho y por su busqueda y explicitacién de los principios
fundantes del orden juridico, resultan lisa y llanamente imper-
tinentes, ya que dejan fuera de la consideracién de la filosofia
juridica su dimensién mads racional -y por ello mas humana- asi
como su punto de partida en la experiencia de la realidad juri-
dica y, consiguientemente, los fundamentos de su comprensién

radical e integral.
IV. La tercera pregunta

Ahora bien, y con respecto a la tercera de las preguntas
planteadas, su respuesta serd especialmente breve, ya que se trata
principalmente de una cuestion factica, en la que se indaga acer-
ca de un factum o hecho pedagoégico: como se realiza hoy en dia
la ensenianza de la filosofia del derecho, con referencia al modo
de enseiiarla cincuenta afios atrds. Y en este caso la respuesta
sera especialmente concreta, ya que ella no puede ser lineal ni
universal, sino mds bien contingente, es decir, dependiente de los
paises y las universidades que se tomen en consideracién. Aqui
se hard referencia a solo dos de las naciones latinoamericanas,
la Argentina y México.

Ahora bien, si se parte de la observaciéon de la realidad
argentina, es posible afirmar que, en general, la ensefianza de
la filosofia juridica ha evolucionado bastante desde los afos se-
senta hasta nuestros dias, teniendo en cuenta que en ese pais la
hegemonia de la obra de Hans Kelsen no gozé del alcance ni de
la extensién que tuvo en la mayoria de las naciones de América

Latina. Esto fue debido principalmente a la vigencia que tuvo,
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entre los anos 1940 y 1960 la filosofia juridica de Carlos Cossio,
cuya obra principal fue la Teoria Egoldgica del Derecho, editada
varias veces y traducida al menos a ocho idiomas. Critico de
Kelsen, Cossio ocupé un lugar intelectual importante en las
universidades de Buenos Aires y de La Plata, disminuyendo de
este modo la relevancia excesiva del jurista austriaco, que fue
comun en otros centros universitarios.

Por otra parte, en el ambito del positivismo juridico argen-
tino, a partir de los afios sesenta del siglo XX tuvo muy fuerte
influencia la obra de Herbert Hart The Concept of Law, tradu-
cida por Genaro Carrié al castellano y editado por la editorial
Abeledo-Perrot de Buenos Aires en 1961. Ahora bien, a raiz de
la difusion e influencia del libro de Hart, los pensadores de la
corriente iuspositivista se insertaron ragpidamente en la tradicién
del positivismo analitico anglosajon, critico de Kelsen, y desa-
rrollaron sus estudios siguiendo las obras de Joseph Raz, John
Mackie, Neil MacCormick, y otros iusfilésofos anglosajones. Esta
corriente perdura hasta nuestros dias, representada principal-
mente por las ensenanzas de Carlos Alchourrén, Eugenio Bulygin
(fallecidos hace pocos anos), Martin Farrell y Ricardo Guibourg.
Por lo tanto, de la resefia anterior surge claramente que, al
menos en la Argentina, la ensenanza de la filosofia del derecho
ha distado bastante de permanecer estatica o retrégrada; por el
contrario, se ha mantenido incorporando las nuevas versiones,
tanto del ius-positivismo como del iusnaturalismo.

Esto dltimo porque también ha existido en la Argentina
una fuerte corriente iusnaturalista, de cardcter principalmente
clasico-realista, centrada principalmente en los Cursos de Cul-
tura Catdlica, que comenzaron dictarse a principios del siglo

XX y de donde naci6 la Universidad Catdlica Argentina, que fue
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la institucién que mds continué activamente el desarrollo de la
corriente iusnaturalista. Alli dieron clases de iusfilosofia notables
intelectuales como Tomas Casares, Abelardo Rossi, Guido Soaje
Ramos, Juan Alfredo Casaubdn, Eduardo Quintana, Jorge Portela,
Julio Lalanne, Daniel Herrera y varios mas. Pero también en el
interior del Pais han existido numerosos centros académicos y
autores que han difundido acertadamente las ideas del iusna-
turalismo clésico; entre estos autores se citard solo uno, el que
aparece como el mas relevante: Rodolfo Luis Vigo, de quien se
mencionara solo su notable libro Las causas del derecho®.

Si bien el autor de estas paginas no conoce en profundidad
la realidad de la ensenanza de la filosofia del derecho en México,
tiene en claro que desde hace varias décadas ha existido alli una
fuerte y esclarecida corriente iusnaturalista, con representantes
como Rafael Preciado Hernandez, Efrain Gonzalez Morfin, Héctor
Gonzalez Uribe, Antonio Gémez Robledo, Agustin Basave, Eduar-
do Garcia Méynez y Luis Recaséns-Siches. Todos ellos -para el
que esto escribe, el mejor de todos fue Gémez Robledo- escribie-
ron libros valiosos, ejercieron la docencia activamente y dejaron
varios continuadores, como Roberto Ibanez, Mauricio Beuchot,
Hugo Ramirez Garcia y Javier Saldana®.

Pero el positivismo juridico también hizo lo suyo, especial-
mente en las universidades estatales, y durante la larga hegemo-

nia del Partido Revolucionario Institucional (oximoron dificil de

32VIGO, R, Las Causas del Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2010.

33 En este punto, véase: MASSINI CORREAS, C, “El iusnaturalismo del siglo XX en Iberoamérica”,
en Ars luris, N° 42, Ciudad de México, 2009, pp. 173-191, y “La tradicion tomista del derecho
natural en algunas de su versiones contemporaneas”, en prensa en la Revista Juridica Austral,

Buenos Aires, 2023.
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entender), para el cual el positivismo se transformé casi en una
religion sustitutiva de la Catdlica. Aqui, el sumo sacerdote era
principalmente Hans Kelsen, que reiné por varias décadas, hasta
ser sustituido por las corrientes anglosajonas, de caracter mas
matizado y menos dogmadtico. De todos modos ciertos arcaicos
dogmas iuspositivistas, como el de la llamada “falacia naturalista”
o “ley de Hume’, siguen vigentes en la ensenanza de varios do-
centes*, entre los cuales vale la pena mencionar a Ulises Schmill,
Rolando Tamayo y Salmoran y Fausto Vallado Berron.

Por todo ello, es posible concluir que la filosofia del derecho
no se ha ensefiado en estos paises de la misma forma, al menos
en cuanto a los contenidos, durante los tltimos ochenta anos. En
efecto, las multiples escuelas de pensamiento vigentes en esos
anos han cambiado y, dentro de las mismas escuelas, han ha-
bido desarrollos, precisiones, y la incorporacién de perspectivas
novedosas. Es cierto que algunas corrientes han permanecido
estéticas y anquilosadas, pero pareciera que son las menos. Pero
en general, las mutaciones experimentadas por las versiones del
pensamiento filoséfico-juridico, han significado también una
mutacién en los contenidos de las asignaturas universitarias.
No parece que varios de estos cambios y desarrollos hayan sido
siempre para bien, pero seria falso sostener que desde hace dé-
cadas se ensefia, en el &mbito de la filosofia del derecho, siempre
lo mismo y de modo reiterativo.

Ahora bien, desde el punto de vista de los métodos y pro-

cedimientos de ensefnanza, alli si puede decirse que la didactica

3¢ En este punto véase: ANDORNO, R, “El paso del ‘ser’ al ‘deber ser’ en el pensamiento iusfilo-
sofico de John Finnis”, en Persona y Derecho, N°, 19, pp. 9-32, y CIANCIARDO, ], “Modernidad

juridica y ‘falacia naturalista’, en Dikaion, N° 13, Bogota, 2004, pp. 27-42.
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no ha variado demasiado, toda vez que sigue predominando el
modelo de las clases magistrales, que ha sido superado hace
anos, preponderantemente en los paises anglosajones. En este
sentido, resulta bastante claro que la ensefianza de la filosofia
del derecho ganaria mucho si se adoptara una did4ctica mas
dialogal, predominantemente centrada en problemas y preguntas,
en la redaccién de monografias y su defensa frente al profesor
y sus condiscipulos, en el tratamiento de las cuestiones filosdéfi-
co-juridicas mds actuales y difundidas.

Y esto principalmente porque el estudio de la filosofia de
las realidades humanas no alcanza la certeza que corresponde
a otros saberes, como la matematica, la fisica o la légica formal,
y por ello debe ser enseflada con parametros que sean ade-
cuados a su cardcter valorativo, principial, practico-directivo,
argumentativo y de enorme complejidad; todo ello hace que la
filosofia juridica sea filosofia practica o practico-ética, con sus
propios métodos, argumentaciones y supuestos filos6ficos. Pero
esta temdtica metodolégica no estd incluida expresamente en la
pregunta que debe responderse y, ademds, ha de ser objeto de

un tratamiento mds extenso, profundo y riguroso.
V. la cuarta pregunta

En esta breve exposicion no es posible elaborar una solu-
cion tajante y univoca a la pregunta acerca de cémo se podria
adaptar la ensenanza de la filosofia del derecho al lenguaje y
perspectivas contemporaneas; no obstante esto, resulta oportuno
ensayar una o varias respuestas pertinentes y apropiadas, aun-
que provisorias, a la cuarta pregunta, fundamentalmente dos. La

primera se refiere al lenguaje que debe usarse actualmente en el
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derecho mismo, en su estudio y su ensenanza y aqui conviene
remitirse a los textos de Tomds que Aquino que, en varias de sus
obras, ha defendido que es preciso exponer las ideas filoséficas
en el lenguaje corriente o usual en el momento y el lugar en el
que se expresan esas ideas. Esto es asi, ya que de otro modo se
dificultaria su comprensiéon adecuada por los destinatarios del
discurso. Un texto de Aquino es esclarecedor a ese respecto: “es
mejor seguir el uso corriente del lenguaje [en las exposiciones],
ya que segun el Filésofo las palabras deben emplearse en su
acepcion mas usual”.

De este modo, la respuesta que se propone es que resulta
muy conveniente realizar la enseflanza de la filosofia del de-
recho -y del derecho en general- en el lenguaje corriente en
el tiempo y lugar en que se realiza la praxis juridica. Es cierto
que el lenguaje, tanto del derecho como de la filosofia, adoptan
fundamentalmente el habla usual o corriente, aunque inclu-
yan siempre algunas expresiones técnicas imprescindibles para
una expresion precisa y rigurosa. Pero lo que deberia buscarse
siempre en este lenguaje es la claridad, la coherencia, el rigor
gramatical y el atractivo estilistico, de modo tal de transmitir ade-
cuadamente el contenido de las normas, principios, sentencias,
estudios, etc., que consisten en realidades proposicionales de

caracter intencional-racional®, y hacerlo en palabras que resulten

35 TOMAS DE AQUINO, Opuscula omnia, Ed. Mandonnet, T° Ill, p. 184, citado por: MARTINELLI, L,
Thomas d'Aquin et l'analyse linguistique, Librairie Vrin, Paris, 1963, p. 76. V&ase también del
AQUINATE: Summa contra gentiles, L. |, cap. 1, primer rengldn.

36 Véase: AAVV, Homo Loquens, Edizioni Studio Domenicano, Bologna, 1989; en especial los
capitulos de MURA, G, “Ermeneutica e ontologia della parola”, pp. 77-103 y de FABRO, C,

“Pensiero e linguaggio in S. Tommaso”, pp. 167-182.
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comprensibles en la tarea de direccién y valoracion juridica de
la conducta humana.

La segunda respuesta se refiere al término “perspectivas”
que se incluye en la pregunta. El problema que plantea esa ex-
presién, que se introdujo en el idioma castellano alrededor de
1438 y que en el DRAE se define como “conjunto de objetos que,
desde un punto determinado, se presentan a la vista [0 capta-
cién| del espectador [0 cognoscente]|”¥, es que existe todavia otra
acepcidn, no recogida por la mayoria de los diccionarios, segin
la cual ese término se refiere al punto de vista intelectual desde
el que se accede a conocer un objeto cualquiera o el aspecto
de ese objeto al que se dirige la actividad cognoscente. Es decir
que, mas alld de las acepciones geométricas y artisticas de esa
palabra, existen otras, de cardcter racional-cognitivo, que son las
que se utilizan en los discursos filoséficos y juridicos, y que se
refieren fundamentalmente al particular enfoque o visiéon desde
la cual se conoce y comprende un objeto perteneciente a esas
disciplinas. Y es a esta acepcion a la que se referira aqui en lo
que sigue.

Pero al adoptar esta acepcién intelectual, el principal pro-
blema que se plantea para responder la pregunta formulada es
que las perspectivas desde las que se puede estudiar el derecho
son muy numerosas: lingiiistica, légica, antropoldgica, ontoldgica,
ideoldgica, etc. Ahora bien, estos diversos modos de abordaje
del derecho y de su filosofia, cuando se los asume de un modo

excluyente y univoco, adquieren el cardcter de reduccionismos,

37 VEase: COROMINAS, ], Diccionario Etimologico de la Lengua Castellana, Gredos, Madrid,
1976; véase también; MAGNAVACCA, S, Léxico técnico de filosofia medieval, Mifo y Davila,

Buenos Aires, 2005,
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es decir, de doctrinas que contraen el estudio superior de una
realidad a alguno de sus aspectos o a alguna de las perspectivas
de estudio posibles, con exclusidon de todas las otras. Esta defor-
macién del pensamiento filoséfico ha sido resefiada -y criticada-
de modo superlativo por Etienne Gilson en su libro La unidad
de la experiencia filosdfica®, y sobre todo explicitada por Evandro
Agazzi en un trabajo titulado Analogicita del concetto di scienza.
Il problema del rigore de dell'oggetivita nelle scienze umane, en
donde expone el valor del método analégico en oposicién al
meramente reductivo®.

Pero mads alla de los reduccionismos, que conducen a una
depreciacién de la filosofia del derecho, se ha visto en lo ya ex-
puesto que es posible un abordaje practico, realista y analégico
de ese saber, que es infegral (ya que comprende en su objeto
todo lo juridico), realista (porque comienza y se estructura sobre
la base de la experiencia de las “cosas” juridicas), principial (pues
estudia su objeto desde el criterio de los principios normativos
universales), analdgico, dialégico en cuanto a su metodologia y
prdctico-moral, en cuanto se ordena a la realizacidn de los bienes
humanos en la sociedad politica. Por todo ello, la filosofia del
derecho realista, que tuvo sus primeros logros en el pensamiento
de Aristoteles, y que ha continuado su andadura en todo el largo
pensamiento de occidente, es la mejor perspectiva racional para

la comprensién, valoracién y direccién de las praxis humanas

38 Véase también: GILSON, E, £/ realismo metddico, Ed. bilingiie de E. Forment, Encuentro, Ma-
drid, 1997.
39 AGAZZI, E, “Analogicita del concetto di scienza. Il problema del rigore e dell’'oggetivita nelle

scienze humane”, en AAVV, Epistemologia e scienze umane, Ed. V. Possenti, Editrice Massimo,

Milano, 1979, pp. 57-76.
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juridicas con mente abierta y la que obtiene mejores resultados,
si bien nunca perfectos, si los més adecuados para la realizacién

racional humana completa en el &mbito juridico-social®.
V1. Corolarios principales

Luego de estas ya largas consideraciones, corresponde ex-
traer resumidamente los principales corolarios que se siguen de
ellas. Si bien estos corolarios podrian ser varios, la exposicién se
concentrard en solamente dos:

a) Ante todo, en el que corresponde a las respuestas a las
preguntas del Coloquio: a la primera (;cudles son las razones
por las que se debe mantener esta materia en la ensenanza ju-
ridica contemporanea?), la respuesta es claramente afirmativa,
ya que ese saber (i) perfecciona el intelecto de los estudiantes,
(ii) porque abarca topicos que ninguna otra materia estudia es-
pecificamente, y (iii) porque hace posible conocer el sentido del
derecho y la justificacién racional de todas sus dimensiones; para
la segunda pregunta (;son atendibles las criticas dirigidas desde
el foro profesional sobre su impacto en la formacién de los abo-
gados?), la respuesta es que decisivamente no son atendibles, ya
que se refieren en practicamente en todos los casos a versiones
incompletas, infundadas y meramente constructivas de los estu-
dios raigales y universales acerca del derecho y no a versiones
de una iusfilosofia realista; la respuesta a la tercera cuestién (;se
sigue ensefiando la filosoffa del derecho de la misma forma que

hace cincuenta anos?), es posible dividirla en dos dimensiones:

40 Una reciente version del realismo juridico puede verse en: ERRAZURIZ, C), // diritto come

bene giuridico, EDUSC, Roma, 2021.
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(i) la referida a los contenidos de ese saber, y aqui la respuesta
es negativa, ya que han existido mutaciones, desarrollos y ac-
tualizaciones en casi todas las escuelas de filosofia del derecho,
con muy pocas excepciones; y (ii) la referida a la metodologia
didéactica que se ha utilizado en los ultimos afos, que si bien
muchas veces ha permanecido estdtica, en otros contextos se
han mejorado u optimizado los métodos de ensenanza, con una
tendencia cada vez mayor a la adopcién de précticas dialogales,
racional-practicas y socratico-mayéuticas; finalmente, y en lo que
se refiere a la cuarta de las preguntas (;como adaptar la ense-
nanza de la filosofia del derecho a un lenguaje y perspectivas
contemporaneas?), la respuesta es que ese empeno de adaptacion
resulta imprescindible, siempre que previamente se hagan algu-
nas precisiones y aclaraciones: (i) la primera es que, en el marco
de la tradicion clasica, los desarrollos y exposiciones filosdficas,
en especial las filoséfico-practicas, han de realizarse principal-
mente en el lenguaje habitual y vigente en el tiempo y lugar de
su planteamiento, pero solo resultan validas en el contexto de
la concepcién realista del lenguaje (cosas, ideas, palabras); y (ii)
que si por “perspectiva” se entiende el criterio, angulo de visién
o aspecto desde el que se estudia filos6ficamente al derecho, re-
sulta conveniente conocer y utilizar todas las perspectivas serias
y usuales, pero priorizando la realista clasica, ya que ella permite
un conocimiento practico-moral, integral, analdgico, racional y
experimental-realista de las realidades juridicas.

b) Finalmente, la alternativa propuesta, la de la preferencia
de un abordaje racional-practico y realista de la realidad juridica
por parte de la filosofia del derecho, resulta ser indudablemen-
te la clave de boveda de los corolarios de todas las respuestas

presentadas. En efecto, todas las réplicas estudiadas parten del
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supuesto de que el estudio filos6fico del derecho se inicia con
un conocimiento experiencial, es decir, directo e inmediato, de
los datos del conjunto de realidades sociales que normalmente
se denominan como “derecho” o se las califica de “juridicas”*'.
En este punto, Michel Villey ha escrito que:

‘.. no ha habido nunca un auténtico filésofo del derecho
que no haya reconocido la experiencia inmediata del derecho
como materia de sus investigaciones [...]; si prefiero -concluye- la
definicién del derecho de Aristoteles y de Tomas de Aquino a las
que se han pedido prestadas a Hobbes y a Rousseau, es porque

la primera capta mejor la experiencia”*.

De aqui se sigue que el cardcter raigalmente experiencial-
practico del realismo filoséfico-juridico hace posible una capta-
cion del fenémeno del derecho de caracter integral, en todos sus
niveles, valorativa y préctico- normativa, sin la cual la ensefianza
universitaria del derecho quedaria desvirtuada, parcializada, em-

pobrecida y privada de su sentido auténtico y esencial.

41 Véase: MASSINI CORREAS, C, “Entre reductivismo y analogia. Sobre el punto de partida de la
filosofia del derecho”, en Persona & Derecho, N° 66/67, Pamplona, 2012, pp. 353-385.
42 VILLEY, M, op. cit, pp. 163-164..
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DERECHOS HUMANOS:
FUNDAMENTOS, Y LIMITES

Eliana De Rosa

I Introduccion: Problematica actual de los derechos humanos

o se puede dudar que una de las conquistas més sig-

nificativas de la cultura juridica contemporanea vino

de la mano de la segunda post guerra a mediados del
siglo pasado a través de la incorporacién de la llamada categoria
de los derechos humanos en el &mbito tanto de la Teoria General
del Derecho como de los ordenamientos juridicos nacionales por
medio de la recepcién de los instrumentos juridicos internacio-
nales. En lo que respecta a la Teoria General del Derecho, este
acontecimiento resulté sumamente significativo toda vez que
implicé una ruptura con concepcidn positivista del derecho que,
en un afdn de avanzar con un abordaje estrictamente cientificista
del fenémeno juridico, termind por relegar la moral al &mbito de
las subjetividades humanas, expulsandolo por completo de los
esquemas de racionalidad juridica.

Los horrores vividos durante y después de la Segunda Gue-
rra Mundial tornaron imperioso la revisién del paradigma juridi-
co vigente el cual resultaba totalmente impotente para responder
a los avasallamientos aberrantes a la dignidad humana en los
campos de concentracién del Tercer Reich. Es asi como hicieron

su aparicién en escena los derechos humanos como categorias
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juridicas en cuya inteligencia se buscaba proteger la dignidad
humana mancillada de modo aberrante durante el Holocausto,
y de evitar hacia el futuro catéstrofes similares, generando un
sistema de proteccion internacional dotado de instrumentos ju-
ridicos y de organismos de contralor y juicio frente a eventuales
violaciones.

Sin embargo, como toda conquista, ésta no ha estado exenta
de claroscuros y desafios. Como afirma Serna (2024, p. 17) “los
derechos humanos, considerados como un todo, poseen una
dimension casi mitica”!. Seguidamente prosigue Serna citando

a Ignatieff:

“.. que los derechos humanos constituyen el mayor articulo
de fe de la cultura laica que teme no creer nada mas (...) la len-
gua franca del pensamiento moral global, tal como el inglés se ha

convertido en la lengua franca de la economia global”2

De estas ideas se sigue que la categoria “derechos humanos”
estad bastaste lejos de ser pacifica, sobreabundando discrepancias
en torno a su auténtica existencia, fundamento y alcance, lo cual
se debe, en gran medida, a su naturaleza hibrida (tanto moral

como juridica)®. Esto dltimo ha implicado -como senala acer-

1 SERNA, Pedro, “El discurso de los Nuevos Derechos Humanos. Perspectiva genético-critica”,
en AAVV, Los Nuevos Derechos Humanos. Teoria Juridica y Praxis Politica, Eds. Jorge Crego y
Carolina Pereira Saez, Ed. Comares, Granada, 202¢, p. 17.

2 |bid, citando a IGNATIEFF, Michael, Los derechos humanos como politica e idolatria, F. Beltran
Adell (trad.) Barcelona, Paidas, 2003, p. 75.

3 MARTINEZ DOALLO, Noelia, “La agencia intencional prospectiva de Alan Gewirth como [imite a

a proliferacion de nuevos derechos”, en AAVV, Los Nuevos Derechos Humanos. Teoria juridica
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tadamente Martinez Doallo- a clasificaciones confusas, cuando
no directamente equivocadas, de las normas juridicas que los
positivizan®. Cabe agregar que las dificultades no se circunscriben
solo al dmbito legislativo, sino que se agudizan aiin mas en el
plano adjudicativo, condicionando seriamente el razonamiento
judicial en las operaciones de interpretacién donde confluyen,
ademads del material juridico-positivo disponible y aplicable,
concepciones morales subyacentes del adjudicador.

Sin entrar en la discusién sobre su existencia o no?®, lo
cierto es que la categoria derechos humanos constituye la Uni-
ca herramienta juridica de la que dispone la Teoria general del
derecho para resguardar la dignidad del ser humano en todas
sus dimensiones. No obstante, es preciso tener en cuenta que
para que cumpla esa finalidad es menester colocarla dentro de
un cause objetivo de racionalidad que la haga poco permeable
(lo menos permeable que se pueda) a los embates e influjos de
los contextos, la politica y la ideologia. Ello nos obliga a una
revisién sobre la temética que conduzca a su conceptualizacién

e identificacion de componentes y caracteristicas esenciales, de

y praxis politica, op. cit, p. 118,

4 bid.

5 Algunos autores mantienen una postura escéptica en torno a la existencia de los derechos hu-
manos. En esa inea se encuentra Alasdair Mclntyre, véase: MACINTYRE, Aladair, After Virtue,
University of Notre Dame Press 1984. Traduccion espanola: 7ras la Virfud, Editorial Critica,
Barcelona 198y; £tica en los conflictos de la Modernidad. Sobre el deseo, el razonamiento
practico y la narrativa, trad. David Cerd, Ed. Rialp, Madrid, 2017. También Onora 0’ Neil ha
mostrado una postura bastante escéptica en torno a la operatividad de los derechos humanos.
Véase, O'NEIL, Onora, “The Dark Side of Human Rights”, International Affairs, 81 (5), afo 2005,

entre otros.
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modo tal que posibilite que los derechos humanos gua disposi-

tivo juridico funcionen respondiendo a esa inteligencia.
Il. Sobre la conceptualizacion y caracterizacion de los DDHH

No es empresa fécil la de conceptualizar los derechos hu-
manos y no hay una tnica razén que explique esta dificultad.
Algunas de ellas se encuentran mencionadas en la introduccidn.
En muchos desarrollos teéricos el itinerario seguido con este
propésito ha sido el de la caracterizacion primero para luego
arribar a una nocién.

No obstante, en estas lineas queremos seguir el camino
inverso a fin de que, mediante una nociéon lo méas exhaustiva
posible, se logre la aprehension intelectual de sus caracteres
esenciales. En este sentido, el profesor Massini Correas propone

un caso central® de derechos humanos en los siguientes términos:

6 Como es sabido, la nocion de caso central constituye uno de los ejes sobre los cuales se asienta
el enfoque metodoldgico que caracterizo al modelo tedrico elaborado por el profesor de Oxford
John Finnis propuesto para el abordaje del fendmeno juridico en clave analdgica. Este es toma-
do de la filosofia practica de Tomas de Aquino que clasifica las realidades respecto a las cuales
se predican los conceptos en simpliciter y secundum quid, segin que la realidad predicada
retina todos -o la mayoria- de los elementos que comprendidos en el concepto (simpliciter)
0 solo algunos de ellos (secumdum quid). Aplicada esta logica a la descripcion y evaluacion
del fendmeno juridico, habra realidades a las que quepa calificar como derecho (simpliciter)
en la medida en que rednen dimensiones formales y sustanciales. En orden a la formulacion
de un concepto, Finnis emplea la expresion caso central (o significado focal) de derecho con
referencia al concepto comprehensivo de (a totalidad de dimensiones constitutivas del objeto
(derecho simpliciter) aplicandolo igualmente a realidades carentes de dichas dimensiones via

analogia como casos secundarios, diluidos o corruptos de derecho (secundum quid). Sobre el
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“.. los derechos humanos son todos aquellos derechos sub-
jetivos cuyo titulo radica en personeidad de su sujeto, o en alguna
de las dimensiones basicas del desenvolvimiento de esa personei-
dad y de los que se es titular, los reconozca o no el ordenamiento

juridico positivo y ain cuando este los niegue””.

A renglén seguido el profesor Massini completa la definicion
haciendo referencia a una caracteristica de los derechos humanos
que en realidad configura la el nicleo central de inteligencia del
concepto, a saber: la preexistencia de los derechos humanos al
ordenamiento juridico-positivo. Esa ‘anterioridad’ -agrega Mas-
sini Correas- esa anterioridad est4 fundada -o tiene su titulo- en
una determinacion propia de los entes humanos: su personeidad,
que los hace sujetos de esos derechos”®.

Por lo tanto, de la anterior definicion se pueden deducir, a
priori y racionalmente al menos dos caracteres esenciales de la
categoria sin perjuicio de los demads notas que se han reconocido
casi de modo undnime en los tratamientos doctrinarios y que
seran objeto de anadlisis en los apartados que siguen.

(i) Por un lado, son anteriores y preexistentes a cualquier
promulgacién positiva, lo que permite, desde el plano formal,
diferenciarlos de los restantes derechos subjetivos los cuales se

originan con dicha promulgacidn (ii) son supraestatales, esto es,

punto, véase: FINNIS, John, Natural Law and Natural Rights, Oxford University Press, Oxford,
2011, pp. 3-22. VBase también LEGARRE, Santiago. The concept of Law in John Finnis. Persona
& Derecho, 1999, vol. 4o, p. 65.

7 Massini Correas, Carlos Ignacio, Filosofia del derecho Tomo |. El derecho, los derechos huma-
nos y el derecho natural, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005, p. 130.

8 Ibid.
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superiores a la legislacién positiva de donde se sigue el caracter
vinculante que tienen para el legislador, sin que ello importe
atribuirles una condicién metajuridica. Dicha caracteristica se
explicita en el fin al que responde su reconocimiento juridico-
positivo que no es otro que evitar que puedan legitimarse, por
esa via, cursos de acciéon que importen un avasallamiento directo
o indirecto a la dignidad de los ciudadanos. Al respecto apunta
Andrés Ollero:

“.. los derechos humanos son tan ‘juridicos’ como cualquier
otro sector del derecho (...) Como cualquier otro de sus dmbi-
tos, es deseable que se vean reconocidos por normas juridicas,
aunque su cardcter fundamental los hard obligadamente abiertos
y necesitados de ulterior desarrollo. Haya o no normas que los
reconozcan y desarrollen, impregnardan profundamente el con-
junto de principios que mantienen el dinamismo existencial del
ordenamiento juridico. Los derechos humanos son tan juridicos
como cualquier otro sector del ordenamiento, porque apuntan al
logro de la convivencia humanamente ajustada, cuyos minimos
contribuyen a delimitar: si parecen méas “morales” que otros
elementos juridicos es por su inmediata vinculacién al modelo
antropoldgico que permite considerar humano a un determinado

esquema practico de convivencia”®.

Lo expuesto nos conduce directamente a indagar sobre el
fundamento de los derechos humanos, lo cual sera tratado en

la seccién que sigue.

9 OLLERO, Andrés, Derechos Humanos y Metodologia Juridica, Centro de Estudios Constitucio-

nales, Madrid, 1989, pp. 124-125.
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1. Acerca de la fundamentacién

Hoy quizds como nunca podemos afirmar que la tarea de
fundamentar los derechos humanos se ha tornado extremada-
mente ardua. Ello se explica por multiples causales las cuales, a
priori, podriamos sintetizar en el modo en que se ha configurado
la cosmovision antropoldgica occidental caracterizada fundamen-
talmente por profundos desacuerdos y rupturas. Occidente vive
una curiosa paradoja ya que nunca como antes se dispuso de
tantas herramientas para defender la dignidad humana y nunca
como antes hubo tantas discrepancias en torno a su naturaleza
o esencial, conocimiento, abordaje y dimensiones. En una época
embanderada detrds de los consensos nunca ha sido mas com-
plejo arribar a ellos.

Concretamente, es posible identificar tres 6rdenes de discre-
pancias: (i) la primera y mas evidente de todas es la discrepancia
de orden moral como consecuencia del llamado fenémeno del
multiculturalismo por el cual se defiende la idea de la igualdad
cultural de todos los pueblos no siendo procedente valorar axio-
légicamente una cultura partiendo de pardmetros evaluativos de
otra, aunque sea la dominante. Como es obvio, de este axioma se
sigue necesariamente un relativismo en la valoracién de lo que
constituye la naturaleza, esencia y fundamento de los derechos
humanos. (ii) La segunda discrepancia es de orden epistémico
y, en cierto modo, constituye un corolario de la discrepancia
moral, ya que al colocarse en tela de juicio el fundamento de
orden moral transitivamente se cuestiona la posibilidad del co-

nocimiento de su esencia y contenido®. (iii) Por tltimo, la duda

10 Sobre el punto véase: CIANCIARDO, Juan. A" Defense” of Cognitivism and the Law. Law Ukr.:
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acerca de su conocimiento conlleva dudas correlativas en torno
al uso del concepto, lo que configura la tercera discrepancia que
es de orden semadntico.

En esta atmdsfera de fragmentacién cabe indagar entonces
a qué nos referimos cuando hablamos de fundamentar. Siguien-
do al profesor Massini Correas, etimoldgicamente le término
proviene del latin fundamentum que originariamente significa
‘soporte’ o ‘cimiento’ de una construccién cualquiera, idea ésta
que se traslada luego al orden légico para designar al principio
que otorga justificaciéon racional a una afirmacién, un razona-
miento, una ley o institucién'. El cardcter racional se explica
en la posibilidad de arribar a idénticas conclusiones siguiendo
el mismo itinerario l6gico. Con referencia especifica a los DDHH,
el profesor Massini Correas explica que la tarea de fundamenta-
cién supone arribar légicamente a principios o axiomas que, “en
razén de aparecer como evidentes o directamente cognoscibles,
justifiquen racionalmente, por la vinculacién légica necesaria con
ellos, la existencia y extensién [o especificacion] de los derechos
humanos”'?, su alcance y limites.

En este orden de ideas, al tratarse de realidades intangibles
la existencia, de los derechos humanos esta supeditada a su inte-
ligibilidad y, por tanto, explicabilidad que en definitiva nos con-
duce a la cuestién del fundamento. Para ello es preciso partir del
leguaje que emplean los instrumentos juridicos internacionales

que los reconocen. En efecto, si nos remontamos a la Declaracién

Legal ], 2021, pp. 139-153.

11 Massini Correas, Carlos Ignacio, Filosofia del Derecho Tomo 1. El Derecho, Los Derechos Hu-
manos y el Derecho Natural, Ed. Abeledo Perrot, 2005, p. 131.

12 Ibid.
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de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 se encuentran
expresiones tales como “derechos naturales, inalienables y sagra-
dos del hombre”". No obstante, es preciso tener en consideracion
el contexto histérico en el que emerge esta declaracién no es el
mismo que el que impulsa a los redactores de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948, lo que explica la elo-
cuencia de las expresiones tales como la que esta plasmada en
el art. 1: “Todos los seres humanos nacen iguales en dignidad y
derechos...”!. Por su parte, la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos establece que “foda persona tiene derecho a que
se respete su vida, protegido por la ley desde la concepcién, y
que nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente...”'*. Asi,
el lenguaje de las declaraciones permite inferir un quid del ser
humano que sirve de base para su fundamento.

Ahora bien, el esquema fragmentario del razonamiento mo-
ral que caracteriza a las sociedades occidentales también tiene
incidencia en la nocién de dignidad humana, controvirtiendo
también su significado y alcance. Conviene en este sentido,
efectuar un breve recorrido sobre las principales posturas y co-

rrientes a este respecto.

III. a. Teoria legal o positiva de la fundamentacion'®

Quienes se enmarcan dentro de esta postura mantienen y

13 Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano (Preambulo).

14 Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948. Las cursivas con nuestras.

15 Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969. Las cursivas son nuestras.

16 Seguimos en este topico a (a tipologia delineada por Ramirez Garcia y Pallares Yabur. Véase:
RAMIREZ GARCIA, Hugo Saiil & PALLARES YABUR, Pedro de Jesiis, Derechos Humanos. Pro-

mocion y defensa de la dignidad, Ed. Trivant Lo Blanc, México, 2021, p. 71.
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comparten un juicio evaluativo del que se sigue la dificultad para
reconocer objetividad a ideas como la dignidad humana o valores
como la justicia'”. Como representante de este posicionamiento
se encuentra, por ejemplo, Norbert Hoester, quien niega que el
concepto de dignidad humana tenga cardcter descriptivo. “La
consecuencia -escribe Hoester- es que las controversias de apli-
cacion son necesariamente controversias de valoracidn ética y, en
tanto tales, por razones de principio, son (...) inaccesibles a una
decisién cientifico-racional’®. Por su parte, el emblemético Hans
Kelsen sentencié en su Teoria Pura del Derecho que un derecho
humano no es més que un reflejo de una obligacién establecida
por una norma juridica positiva’®. En otras palabras, los derechos
humanos carecen de existencia como tales mientras no sean ex-
presamente consagrados por el ordenamiento juridico, siendo la
nocién de dignidad una categoria demasiado volatil como para

hacer depender de ella el fundamento de los derechos.

III b. Teorias subjetivas: la autonomia individual como
fundamento de los derechos®

Segun esta postura “la dignidad humana se actualiza en la
posibilidad de una existencia auténoma, es decir, dado que no
existen pardmetros morales objetivos para calificar las conductas

humanas como buenas o malas en s{ mismas, es una prerrogativa

17 Ibid, p. 72.

18 HOESTER, Norbert, £ defensa del positivismo juridico, Gedisa, Barcelona, 2000, p. 99, citado
por RAMIREZ GARCIA, Hugo Sail & PALLARES YABUR, Pedro de Jesiis, Derechos Humanos.
Promacion y defensa de la dignidad, op. cit, p. 72.

19 Ibid. P. 73, citando a KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, Ed. Porriia, México, 1991, p. 148.

20 Ibid, p. 73.
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natural de todo individuo realizar esta calificacién para sus pro-
pias conductas”?!. Esta concepcién responde al esquema liberal
de pensamiento, y concibe los derechos como prerrogativas del
individuo frente a las decisiones de la mayoria y al poder esta-
tal. Su aproximacién gnoseoldgica al concepto de dignidad es
mds bien de tipo constructivista y subjetivo, mds asociado a las
preferencias personales® que a dimensiones estructurales de la
realidad o de la naturaleza humana. Como exponentes destaca-
dos de esta corriente encontramos a Carlos Nino, Robert Nozick
y por supuesto, Ronald Dworkin, quien, en linea como el axioma
constructivista, ha expresado con elocuencia que “un derecho
(individual) debe ser un derecho a hacer algo cuando la mayoria
piense que hacerlo estd mal, e incluso cuando la mayoria pudiera

estar ‘peor’ porque ese algo se haga”?.

III. c. Teorias intersubjetivas de la naturaleza humana: el
fundamento dialdgico de los derechos humanos®

Basada en el principio de construccién de discurso moral
por consenso social. Esta alternativa se presenta a si misma como
la més adecuada para la conciliacién de intereses en los casos
de sociedades caracterizadas por el pluralismo moral, cuando
no es posible arribar a consensos de cardcter sustantivo. El tipo
de consenso que se propone es de corte procedimental. En este

sentido explican Ramirez Garcia y Pallares Yabur que “la legi-

21 Ibid.

22 Ibid, p. 76.

23 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ed. Ariel, Barcelona, 1984, p. 289.

24, RAMIREZ GARCIA, Hugo Sadil & PALLARES YABUR, Pedro de Jes(s, Derechos Humanos. Pro-
mocion y defensa de la dignidad, op. cit, p. 77.
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timacién ética de las normas morales, juridicas, etc., no deriva
de su contenido sino del procedimiento por el cual han sido
obtenidas, concretamente de aquel que tenga como resultado
un consenso racional’®. En este posicionamiento se enmarca por
ejemplo, Adela Cortina, quien propone dos modos de entender
el consenso: o bien como pacto estratégico o bien como mutuo
entendimiento?®. Concretamente, en lo referente a los derechos
humanos, Cortina entiende que su fundamento estd asociado a
las “condiciones que debe cumplir un procedimiento dialégico

para validar normas de caracter universal”*".

III. d. Teorias objetivas de fundamentacion de los dere-
chos humanos

Explican Ramirez Garcia y Pallares Yabur que estas teorias
remiten a datos de la realidad cuyo “descubrimiento y conoci-
miento es el punto de partida para reconocer la existencia de
derechos humanos objetivos e insoslayables”?. En otros términos,
las teorias objetivistas remiten a dimensiones estructurales de la
realidad, inmodificables y constitutivas de la naturaleza humana
que serian a priori las que tienen verdadera potencialidad justi-
ficativa del reconocimiento juridico de los derechos humanos, y,

sobre todo, de los deberes que les son correlativos.

25 Ibid, p. 78.

26 Cfr. CORTINA, Adela, £tica minima. Introduccion a la filosofia practica, Tecnos, Madrid, 2000,
p-174.

27 RAMIREZ GARCIA, Hugo Saiil & PALLARES YABUR, Pedro de Jesis, Derechos Humanos. Pro-
mocion y defensa de la dignidad, op. cit, p. 79, parafraseando a CORTINA, Adela, Etica sin
moral, Tecnos, Madrid, 2008, p. 248.

28 Ibid, p. 8o.
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Asi las cosas, las teorias objetivistas ~también llamadas rea-
listas- se diversifican en torno a la discusién sobre la materia que
constituye el fundamento de los derechos. Siguiendo esa linea,
encontramos posturas que sitian la materia del fundamento,
por ejemplo, en las necesidades humanas, la cual se explica en
términos de carencia de algin bien indispensable para una vida
digna®. Nussbaum, por su parte, propone un abordaje desde lo
que ella denomina “enfoque por capacidades’®, y en ese orden
de ideas, los derechos humanos juegan un rol cada vez mas
importante en la explicacion de cudles son las capacidades més
importantes®, indicando a los gobiernos un minimo nivel de
capacidades que es necesario promover entre los ciudadanos®.

Reforzando la tesis, arguye Nussbaum:

“.. una lista de derechos humanos suele funcionar como un
sistema de restricciones colaterales en la deliberacién internacional
y en los debates politicos internos. Es decir, solemos decir a los
gobiernos que persigan el bien social tal como lo conciben, siem-
pre y cuando no violen los puntos de esta lista. Creo que esta es
una muy buena manera de pensar como deberia funcionar una
lista de derechos humanos bdsicos en una sociedad pluralista (...).
De esta manera, concebimos las capacidades como un conjunto

de objetivos —un subconjunto de los objetivos sociales totales— y

29 Ibid. p. 81, En este punto los autores citan como ejemplo de esta postura a ANON, José Maria,
“Fundamento de los derechos humanos y necesidades basicas”, en Ballesteros, Jests, Derechos
Humanos. Concepto, fundamento y sujetos, Tecnos, Madrid, 1992.

30 NUSSBAUM, Marta, Capabilities and human rights. Fordham Law Review, 66 (2), p. 275.

31 Ibid, p. 277.

32 Ibid, p. 279-280.
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afirmamos que tienen una necesidad urgente de ser promovidas,

independientemente de lo que también promovamos”*.

Otras posturas han preferido colocar el eje de la funda-
mentaciéon de los DDHH en la dignidad humana como atributo
inherente al ser humano. Robert Spaemann intenté formular una
respuesta al problema de la fundamentacién de los derechos
humanos por referencia al art. 1 de la Ley Fundamental de la
Repuiblica Federal Alemana, el que rezaba que “la dignidad del
hombre es inviolable” De ahi que la nocién de dignidad huma-
na se aprehenda como el atributo especifico “que contiene la
fundamentacién de todo lo que puede ser considerado como
un derecho humano en general”® . Partiendo de esta premisa,
el profesor Massini explica que, para el profesor alemdn, la “idea
de dignidad humana encuentra su fundamentacién tedrica y
su inviolabilidad en una ontologia metafisica, es decir, en una
filosofia de lo absoluto”® . No obstante, el concepto de dignidad
tampoco ha podido escapar de las tenazas de la légica contempo-
rdnea que controvierte y coloca en tela de juicio absolutamente
todos los componentes de la realidad. Asi, entonces, se discute
la naturaleza verdaderamente ontolégica de la dignidad humana
y se la suele asociar -siguiendo una légica utilitaria- al goce de
determinadas condiciones materiales de vida tergiversando el

orden de las premisas en juego.

33 Ibid, 300.

34 SPAEMANN, Robert, Lo natural y lo racional, trad. D. Innerarity y ]. Olmo, Rialp, Madrid, 1989,
p.93.

35 MASSINI CORREA, Carlos Ignacio, Filosofia del derecho Toma 1. El Derecho, los derechos

humanos y el Derecho Natural, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005, p. 139.
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No es el ser humano el que es digno porque accede a la
satisfaccion de determinadas necesidades o determinados bienes,
sino que porque es digno se le debe procurar el acceso a dichas
metas en orden a propiciar su perfectibilidad. Aquello que los
clasicos denominaron bienes no son otra cosa que condicio-
nes de perfeccién o realizacién humana para cualquier agente,
en cualquier contexto o circunstancia. En esta misma linea el
aporte mas exhaustivo es el del profesor de Oxford John Finnis,
quien ha ofrecido un esquema racional de argumentacién para
la fundamentacién de los DDHH sobre la base de la prioridad
ontolégica del ser humano respecto del universo®.

Finnis explica que, en la gramatica contemporénea, lo que
estd implicado en la expresién ‘derechos humanos’ provee una
forma de expresar virtualmente requerimientos de la razonabi-
lidad practica®, y afirma la naturaleza moral de los llamados
derechos humanos. Estos, segtin Finnis, son naturales en la
medida en que son exigencias de justicia, en consonancia con el
tratamiento del Aquinate sobre el andlisis del vocablo jus. Luego
de una larga argumentacion sobre el tratamiento filoséfico de los
derechos y sus implicaciones, Finnis afirma que cuando examina-
mos el contenido de las listas de los Bill of Rights (Declaraciones
de derechos), las mismas constituyen “una expresién enfética de
lo que estd implicito en el término bien comun”*.

A su turno, el bien comun es definido por Finnis como el

modo de asegurar un conjunto de condiciones que posibilite la

36 Cfr. FINNIS, ], “The Priority of Persons”, en HOERDER, Jeremy (ed.), Oxford Essays in Jurispru-
dence. Fourth Series, Oxford University Press, 2000, pp. 1-15.

37 FINNIS, John, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 198.

38 Ibid, 214
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realizacion, por cada individuo en la comunidad de su desarro-
llo personal®, lo cual solo es posible en la medida en que se
garantice a cada miembro de la comunidad el acceso a bienes
humanos bésicos* en tanto condiciones de realizacién humana.
En otros términos, para Finnis, el logro del bien comtn depende
en gran medida de que se garantice la efectividad de los dere-
chos humanos", constituyéndose éstos en dispositivos idoneos y

eficaces para proteger juridicamente la dignidad de las personas.
IV. Caracteristicas y limites de los derechos humanos

La sola definicion de la categoria analizada en su inherencia
y vinculacion con la condicion especificamente humana ha deter-
minado que los desarrollos tedricos y iusfiloséficos en torno a la
caracterizacién de los mismos sea mds bien pacifica y uniforme.
En efecto, no parece haber discrepancias en considerar que los
derechos humanos gozan de los siguientes caracteres:

(i) Universalidad: si los derechos humanos son aquellas
prerrogativas que corresponden al ser humano por el solo hecho
de pertenecer a la especie humana, no parece razonable admitir
excepciones de ninguna naturaleza en tal sentido, porque ello
importaria una suerte de discriminacién arbitraria e infundada
que contraria la inteligencia misma del concepto. Pese a ello, hoy
parecen emerger pretensiones que se enmarcan en el discurso de

los DDHH y que entran en tension atentan o entran en tensién

39 Ibid, 154
40 Ibid. 155,
41 1bid. 218
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con los llamados derechos core o “no derogables”** como el de-
recho a la vida, o a la libertad de expresién entre otros.

Esta afirmacién resulta congruente con el lenguaje que em-
plean los instrumentos juridicos internacionales. Asi por ejemplo,
el Predmbulo de la DUDH de 1948 invoca como fundamento y
base “el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los dere-
chos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana’, y su articulo 1 establece: “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estdn de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros”*. Por su parte, la Convenciéon Europea
de DDHH de 1950, reafirma la universalidad de los derechos con
particular énfasis en el derecho a la vida cuando proclama: “El
derecho [a la vida] de toda persona a la vida estd protegido por
la ley. Nadie podra ser privado de su vida intencionadamente,
salvo en ejecucion de una condena que imponga la pena capital
dictada por un Tribunal al reo de un delito para el que la ley
establece esa pena”*. Y la Convencién Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica formula una impor-
tante mencién en respecto al fundamento preexistente al orde-
namiento juridico positivo de los derechos reconocidos en los
siguientes términos: “Reconociendo que los derechos esenciales
del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado

Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la

42 SERNA, Pedro, “El discurso de los nuevos derechos humanos y la perspectiva genético critica’,
en Los nuevos derechos humanos. Teoria juridica y praxis politica, Coleccion Filosofia, Dere-
cho y Sociedad, Granada, 202¢, p. 35.

43 https://www.un.org/esabout-us/universal-declaration-of-human-rights.

44 https:[/www.echr.coe.int/documents/djechr/convention_spa
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persona humana, razén por la cual justifican una proteccién
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o com-
plementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados
Americanos”*. Seguidamente proclama la Convencidén en su art.
3: “Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su perso-
nalidad juridica’, y el art. 4. 1 reza: “Toda persona tiene derecho
a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la
ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente”*.

Del empleo de expresiones tales como “toda persona’, “nadie’,
se advierte con palmaria claridad que es la misma humanidad la
que funda el reconocimiento de los derechos y que esta caracte-
ristica de los derechos tiene una proyeccién y fuerza categdrica,
y en esa logica, toda discriminacién entre seres humanos de la
naturaleza que sea resulta infundada y, por tanto, arbitraria.

El requisito de la universalidad también se evidencia en los
sujetos obligados, que constituyen un colectivo indeterminado e
igualmente universal.

(ii) Inalienabilidad e Imprescriptibilidad: Algo es inaliena-
ble cuando no es susceptible de enajenacién de ninguna natura-
leza. Los derechos humanos son indisponibles. En esa légica, el
no ejercicio de un derecho no implica su pérdida, porque como
afirman Ramirez Garcia y Pallares Yabur, la inalienabilidad se
refiere a la titularidad del derecho mds que a su ejercicio*”. A

idéntica légica responde el cardcter de la imprescriptibilidad, y

45 https:/[servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternetjanexos|25000-29999/28152/norma.htm
46 1bid.
47 RAMIREZ GARCIA, Hugo Sadil & PALLARES YABUR, Pedro de Jes(s, Derechos Humanos. Pro-

mocion y defensa de la dignidad, op. cit, p. 103.
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en este sentido, el transcurso del tiempo no incide en la titula-
ridad del derecho, aun cuando el mismo no se ejercite por que
el fundamento es inherente a la naturaleza del titular mas que
a sus potencialidades practicas.

(iii) Indivisibilidad e interdependencia: el primero de los
caracteres hace referencia a la imposibilidad de que el conte-
nido de los derechos (bienes humanos basicos) admita frag-
mentacién®®, lo que equivale a afirmar que no resultas légica ni
juridicamente concebible que sean objeto de interpretaciones
contradictorias y excluyentes fundadas en diferencias politicas o
ideolégicas. La interdependencia es un