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I

La comprension de la realidad es la Unica barrera para evitar su manipula-
cién. Los derechos humanos no son una excepcion; por el contrario, tienen
una dimension en la historia moderna, una funcién y una influencia ideologi-
ca y emotiva ampliada por el poder de la comunicacién, que tienta a la mani-
pulacién pluriforme y que exige, como contrapunto, un gran esfuerzo de
comprension.

La manipulacién puede venir de un uso puramente semantico del concep-
to, de una instrumentacion politica partidista e incluso de una negacion de su
valor al contraponerlos a otros valores o fines que se consideran positivos e
incompatibles con los derechos humanos. El uso retorico y semantico se pro-
duce cuando desde unos fundamentos éticos diferentes de los que los genera-
ron en la historia, y en un contexto politico no democratico se pretende legi-
timar un poder con referencias a los derechos humanos y denominando como
tales a realidades que no responden ni a su origen ni a sus finalidades. (El
Fuero de los Espaiioles, en la Espaiia franquista.)

La instrumentacién politica partidista se produce cuando, sin ningun inte-
rés cientifico o filos6fico para comprenderlos, se utilizan desde un sector
como arma arrojadiza frente a otro o frente al Estado, a través de argumenta-
ciones persuasivas que pretenden exacerbar sentimientos o crear emociones
para orientar las conductas en un determinado sentido. (Las referencias al
tema de grupos como Herri Batasuna.)

La negacién de su valor se produce cuando se consideran incompatibles
con una finalidad importante, e incluso se piensa que tienen como misién
historica la de hacerla imposible. La posicion del Marx de «Sobre la cuestion

judia» o de la revision leninista de su pensamiento son un ejemplo dc esa
linea. .
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Cuando se habla de comprension de los derechos humanos se trata, a mi
Juicio, de explicarlos desde su raiz y en todas sus dimensiones para entender
su origen, su fundamento, su estructura y su funcién en la sociedad, en el
poder politico y en el Derecho. Es una tarea que compete en primer lugar a la
filosofia moral, politica y juridica, esta hltima, tanto en su dimensién de teoria
de la justicia como de teoria del Derecho, y que se completa con la accion de
diversas ramas de la ciencia juridica, como el Derecho Constitucional, el De-
recho administrativo, el Derecho procesal, €l Derecho del trabajo e, incluso, el
Derecho privado, civil o mercantil.

Se ha dicho que la funcién del pensamiento es integrar y, en este supuesto,
esa verdad aparece muy nitidamente. Cualquier intento de fundamentar o de
explicar los derechos humanos exclusivamente desde alguno de esos puntos de
vista, que son todos necesarios pero ninguno suficiente, conduce a reduccio-
nismos que impiden la comprension.

Asi nos encontramos con aproximaciones que describen el funcionamien-
to del Derecho internacional de los derechos humanos, probablemente la mas
extendida, o de un Derecho Estatal, o de varios en una aproximacién de
Derecho comparado con sus fuentes, con sus garantias y técnicas de protec-
cion, Es un reduccionismo de la comprension, que se agota en el andlisis del
Derecho positivo sin ahondar en sus fundamentos ni en sus origenes, sélo se
describe la funcidn. Se contesta al «para qué» pero no al «por quén.

No cabe duda de que el desinterés por el fundamento filoséfico y por la
finalidad de ese Derecho positivo de los derechos humanos les vacia de conte-
nido y les puede reducir a una mera técnica de control social. Asi, en una
posicion extrema, Luhmann, que limita a los derechos humanos a ser un ele-
mento del sistema, imprescindible para su dinamica, una técnica operativa,
alejada de cualquier connotacion ética. En Luhmann el para qué se transfor-
ma en por qué. Se confunde la funcién con la fundamentacién. Los derechos
quedan reducidos a una fuerza sin conciencia.

Por otra parte, estd muy presente en la cultura juridica actual un reduc-
cionismo, de signo totalmente diferente, que circunscribe el andlisis para la
comprension de los derechos humanos al punto de vista de la filosofia moral o
de la teoria de la justicia, a abstractos razonamientos. Sostiene que el funda-
mento de los derechos humanos es alcanzable sélo por la razén, y que com-
prensién y fundamentacion, tal como ellos lo ven, son sinénimos. Toda la
reflexién importante se agota en ese tipo de argumentacion. Suelen llamar al
resultado de sus pesquisas derechos morales. Aqui el por qué y el para qué,
necesarios ambos para la comprension, se reducen al por qué. Aqui se con-
funde la fundamentaciéon con la funcién. E incluso, la fundamentaciéon es
abordada desde una perspectiva racional y abstracta, en esa tradicién raciona-
lista que, desde Descartes, desconsidera a la historia. Al apartar la dimensién
diacrénica se pretende una fundamentacién valida para cualquier tiempo his-
torico. También aqui hay un reduccionismo racionalista. El producto de ese
tipo de planteamientos no sélo convierte la comprensién en fundamentacion,
sino que cifie ésta a su cara racional. Los derechos son un espiritu sin fuerza y
retrocedemos en la historia; volvemos al momento dogmatico previo a la tole-
rancia y a la distincion de Tomasio entre Derecho y Moral. Por otra parte,
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como veremos al distinguir los diferentes sentidos del término «libertadn, es
dificil considerar a la libertad juridica, es decir, a los derechos humanos, como
innatos o previos, lo que es imprescindible para su calificacion de derechos
morales. La tnica libertad previa, veremos, es la libertad de eleccién que es un
dato de la condicion humana. La fundamentacién moral de los derechos hu-
manos tiene otra raiz distinta, basada en una necesidad para la realizacion de
la moralidad en el hombre que pasa por la posibilidad del dinamismo que va
de la libertad de eleccién a la libertad moral, que no es previa, sino un objeti-
vo a alcanzar.

Con los derechos humanos fuerza sin conciencia y con los derechos hu-
manos espiritu sin fuerza, de nuevo parecemos condenados a no traspasar el
circulo agotado y estéril del positivismo y del iusnaturalismo.

La superacion sélo puede venir de la integracion entre el espiritu y la
fuerza, de un anélisis en la intuicién de Pascal, que ponga juntos l1a reflexion
de la filosofia moral, politica y juridica, como teoria de la justicia, y que nos
descubra el fundamento del espiritu de los derechos humanos y la reflexién de
la Filosofia juridica, como teoria del Derecho, complementada por las diver-
sas ramas de la ciencia juridica, que nos descubra la estructura y la funcién de
la fuerza juridicamente organizada en derechos fundamentales integrados en
el Derecho positivo.

Cuando hablo de comprension de los derechos humanos me refiero a esta
compleja actividad intelectual que lleva a integrar lo que llamo la filosofia y el
Derecho positivo de los derechos humanos. Es un punto de encuentro entre

-Derecho y Moral, quizas el mas relevante de todos, o dicho de otra manera, el
que se situa en el Derecho en el nivel superior del ordenamiento y en la Moral
plantea los problemas centrales.

La fundamentacion de los derechos humanos esta en el primero de los
dos niveles, pero no es una actividad aislada y que se agota en si misma. Esta
conectada con la idea de que los derechos humanos no se completan hasta su
positivacion, y tiene que contar con esa dimension de la realidad. Fundamen-
tar los derechos humanos es buscar la raiz de un fenémeno que se explica s6lo
plenamente cuando estd incorporado en el Derecho positivo, aunque su origen
se encuentre en el plano de la Moral. Moralidad y juridicidad o moralidad
legalizada, forman el objeto integral de los derechos humanos y al fundamen-
tarlos se debe tener presente, abarcandolo en toda su extensién, su contenido
integral. No tendra en este planteamiento sentido hablar de la fundamenta-
cion de un derecho que no sea susceptible después en ningun caso de integrar-
se en el Derecho positivo. Si llegamos a la conclusion de que una pretension
justificada moralmente y con una apariencia de Derecho fundamental en po-
tencia no se puede positivar por su imposible contenido igualitario, y por
consiguiente por no poder atribuirse a todos como titulares en iguales condi-
ciones, o porque la escasez lo hace igualmente imposible, no podriamos con-
siderar relevante esa fundamentacién, como la de un derecho humano.

11

Siempre me ha parecido arbitraria una fundamentacion de los derechos
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os cerrada en una pretendida reflexion racional y abstracta. Incluso la

m\ismgura_ﬁ_fund\arpﬂtat:ién'exclusi!qmeme racional es, necesariamente tam-
_bién, una fundamentacidn histérica, situada en un momento histérico. concre-
to. Todas se producen en el mundo moderno, porque sélo desde sus premisas
‘econdmicas, sociales, culturales y politicas es pensable una argumentacién so-
bre derechos humanos. Ni en la Edad Antigua ni en la Edad Media se habla

\ de este concepto. No es que no hubiera conciencia de la dignidad humana, ni
se hubiese reflexionado sobre la libertad o sobre la igualdad en alguna de sus
dimensiones, s6lo que estos materiales no habian encontrado todavia el catali-
zador_que les trafnisformase en la idea de los derechos y los vinculase al Dere-
cho positivo. Sin organizacién econdiiica capitalista, sin cultura secularizada,
individualista y racionalista, sin el Estado soberano moderno que pretende el
monopolio en el uso de Ta fuerza legitima, sin la idea de un Derecha abstracto
~y_de unos derechos subjetivos, no es posible plantear esos problemas de la
dignidad del hombre, de su libertad o de su igualdad desde la idea de derechos
humanos, que es una idea moderna que solo sé €xplica, en el contexto del
_muidd; con esas caracteristicas sefialadas, con su interinfluencia y con su desa-
“rrollo, a partir del transito a la modernidad. Fundamentar los derechos hu-
manos en un MOMENTo histérico anterior es como intentar alumbrar con luz
eléctricaemetsigto xvI.

La actividad racional es imprescindible para fundamentar los derechos
humanos, pero no debe ser una razén en el aire, que malgaste sus esfuerzos,
s6lo puede ser razon en la historia, que intente descubrir las causas de la
aparicion de los derechos humanos y las razones que tuvieron los hombres
desde el siglo XVI para pensarlos y para impulsarlos en la realidad. Sélo con
esos datos, y partiendo de ellos, podra hacer los esfuerzos de abstraccién y de
generalizacion propios de un anélisis de ese tipo.

Desde ese punto de vista, y sin poder reproducir aqui todos los materia-
les, algunos de ellos ya publicados, ni todos los procesos de argumentacion
que me han llevado a estas conclusiones, puede ser util sefialar las mas impor-
tantes, que ayuden a entender mi punto de vista y el puesto que ocupa en él la
tipologia de la libertad con la que voy a concluir estas reflexiones.

1. Los derechos humanos aparecen en el proceso de formacién del mun-
do moderno. Son influidos en su configuracién por los rasgos generales del
transito a la modernidad y, a su vez, sin duda influyen en ellos. No son pro-
ducto abstracto de una reflexién racional sobre el individuo y su dignidad,
sino respuesta a situaciones concretas en las que éstos estaban menoscabados

"o disminuidos, en el Estado absoluto y en el contexto de las guerras de reli-
8ion en que desemboca, en el siglo XVvI, la ruptura de la unidad religiosa.
Cuando el profesor Muguerza dice que, negada la fundamentacién desde el
consenso, hay que intentarlg desde el disenso, probablemente se est4 preten-
diendo decir algo distinto, pero no cabé duda que, histéricamente, los dere-
chos son expresion del disenso, fundamentalmente entonces, de sectores de la
burguesia comercial, del funcionariado —noblesse de robe— y de las minorias
religiosas, ante tres dimensiones concretas de la realidad del incipiente Estado
moderno como Estado absoluto:

a) La intolerancia y la imposicién por la fuerza de una creencia religiosa
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(«cuius regio eius religio» habia sido el principio aportado por la paz de Aus-
burgo para solucionar el tema).

b) La concentracion del poder en manos del monarca absoluto, legitima-
do por el origen divino, por la tradicién histdrica o por el carisma del titular
de la Corona, no siendo incompatibles esas formas de legitimidad que podian
CONCUITIIr €N Un mismo supuesto.

¢) La situacién del Derecho penal y procesal, la falta de independencia
de los jueces, la utilizacién de la tortura como pena y como medio de prueba,
y la falta de seguridad y de un proceso igual para todos.

2. Ante esas tres situaciones, € influyendo ademas de la razén ya indica-
da, otras como el interés de la burguesia, no s6lo por estar protegida y segura
con el poder, sino por participar en su formacion y en su actuacion, la propia
dinamica del incipiente capitalismo, la impronta del protestantismo, especial-
mente de las sectas minoritarias, y otras muchas que aportaran numerosos
matices, los derechos humanos son respuesta inmediata y concreta. Se puede
también sefialar que las tres situaciones derivan de una principal: la hegemo-
nia del poder absoluto. El disenso lleva a la tolerancia al contrato social, a la
separacion de poderes y a la lucha por humanizar el Derecho penal y procesal.

La tolerancia sera origen de la libertad religiosa y de las libertades de
pensamiento y de conciencia, el contrato social como justificacion consensua-
da del poder, y la separacion de poderes estaran en el origen de los derechos
de participacion politica y la lucha por humanizar el Derecho penal y procesal
en el de las garantias procesales.

Asi, los primeros derechos que aparecen en la historia, individuales, poli-
ticos y procesales, y que constituyen el nicleo de las declaraciones de la Revo-
lucion liberal, no son producto de una gran reflexién racional, sino respuesta
a una situacién concreta existente en Europa y en las colonias de los paises
europeos, en los siglos XVl y XVIL Es verdad que, sin embargo, esas situacio-
nes serdn valoradas desde unas ideas generales, y que de esa deliberacion, y no
de los puros hechos, surgira el consenso sobre el catalogo inicial de los dere-
chos humanos.

" Todo intento de fundamentacién racional de los derechos debera tener en

. cuenta este arranque historico, desde el disenso, con la situacion juridica y

i politica del Estado absoluto.

= 3. Con unos matices que ya he explicitado en mi articulo sobre «El pues-
to de la historia en el concepto de los derechos fundamentales», al que me
remito (Anuario de Derechos Humanos, nim. 4, Universidad Complutense de
Madrid, 1987) se puede explicar la evolucién histdrica posterior desde tres
procesos: positivacion, generalizacion e internacionalizacion, a los que afiade
Bobbio el de especificacion para expresar la concrecidn, desarrollo y amplia-
cién de los derechos en su formulacidn histérica. Con el estudio de estos pro-
cesos se llega hasta nuestros dias y a partir de ellos se puede intentar lo que
Kant llamaba una historia profética, apuntando las posibles lineas de evolu-
cidn, en el futuro, de los derechos humanos.

En todas las etapas de estos procesos histdricos, contexto econémico so-
cial, politico y juridico que propicia la aparicién de la idea de derechos huma-
nos, ambitos en los cuales la discrepancia con la realidad lleva al disenso y a
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proponer alternativas desde ese punto de vista, y lineas generales de evolucién
de los derechos hasta nuestros dias, su estudio supone una reflexién racional,
en el contexto del complejo método de estudio de la historia, para averiguar
las causas concretas que los explican. Es, sin duda, una actividad racional,
pero la accion de la razén no se agota ahi. Si afirmasemos eso nos situariamos
en una dimension historicista.

" Cabe ademas una reflexién racional que busque el porqué abstracto de
los derechos humanos, su fundamentacién ética, como dice el profesor Fer-
nandez, que no puede hacerse de espaldas a todo el material aportado por la
reflexién histoérica, que debe tenerlo en cuenta como objeto de su indagacidn,
aunque pueda reelaborarlo, construir modelos abstractos y generalizar esas
_dimensiones de experiencia.

"~ Fundamentacién de los derechos humanos supone andlisis racional y
construccion de hipdtesis sobre el objeto histérico dado y no prescindiendo de
él, incluyendo su necesaria vocacion para su plenitud de actuar bajo las for-
mas del Derecho positivo.

La comprension de los derechos humanos supone muy especialmente esa
fundamentacion pero también el-conocimiento de la positivacion juridica de
esas pretensiones justificadas —no derechos morales— que son los derechos
humanos en su dimensién ética.

11

Si tenemos en cuenta todo ese largo proceso histérico, con independencia
de sus recovecos, de sus progresos y de sus retrocesos, sin creer, con un inge-
nuo progresismo, que la historia siempre camina hacia mejor, hay una idea, la
de libertad, que esta en la raiz de muchas reflexiones, de muchas explicaciones
y se expresa como causa o razon de los derechos humanos en muiltiples textos
y documentos. Si se quiere agotar mas el tema lo vemos concurrir con la idea
de igualdad, y desde mi punto de vista una reflexién racional no lleva al
enfrentamiento de ambas, sino incluso a su posible integraciéon. Aparecen
también, como consecuencia de una idea central en la concepcion humanista,
que es la de la dignidad humana. Libertad e igualdad como consecuencia de la
dignidad, se expresan, en muchas ocasiones, como raiz de los derechos humanos.

Me parece que el concepto de libertad e igualdad, o de libertad igualita-
ria, preferiria decir yo, puede ser el concepto clave, el resultado de esa cons-
truccidn racional sobre los rasgos de los derechos humanos que se instalan en
la cultura juridica y politica moderna, y se puede constatar que se ha hablado
y escrito mucho sobre €él, y persiste aun confusién y mezcla entre diversos
sentidos, todos mas o menos interesantes, para la fundamentacion de los dere-
chos humanos. Si partimos de la hipétesis de que el esfuerzo por racionalizar
todos los fen6menos histéricos, en los que aflora esa idea de los derechos
humanos, desembocan en la formacidén de un concepto mas abstracto, que los
resume en la idea de libertad, aclararlo, delimitar esos diversos significados y
constatar cual es la relacioén de todos ellos con los derechos humanos, podra
contribuir a la comprension de su fundamento.
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Se pueden distinguir, a mi juicio, tres sentidos diferentes de la palabra
libertad tal como ha sido usada a lo largo del tiempo. Todos estan ligados en
la cultura humana, aunque diacrénicamente no aparecen al mismo tiempo.
Uno de ellos resume la idea de los derechos humanos y los otros dos se com-
plementan e inciden al mismo tiempo en la comprensidn de la libertad como
fundamento de los derechos humanos.

Empezando por los dos ultimos sentidos podemos hablar de la libertad
psicolégica o libertad de eleccion y de la libertad moral o como autonomia
moral.

La libertad psicolégica es un dato de la condicién humana, ciertamente
discutido desde las diversas posturas deterministas, pero presente en la histo-
ria del pensamiento, e imprescindible para explicar muchas dimensiones de la
cultura e incluso la propia historia.

Es la libertad de eleccién que nos permite escoger entre diversas posibili-
dades y que, junto con otros rasgos, como el lenguaje o la capacidad de abs-
traer y de construir conceptos generales, nos distingue de los demas animales.
Por eso, Max Scheller decia que el hombre es el unico animal capaz de decir
no. Esta libertad es objeto directo del estudio de la psicologia y de la antropo-
logia, aunque para la filosofia, especialmente para la filosofia moral, es tam-
bién importante.

Lo que hemos llamado libertad moral es una meta, un fin, un ideal a
alcanzar, quizas la utopia de la condicion humana. Aparece en la historia del
pensamiento a veces como la emancipacion de la necesidad, como la libertad
del hombre que ha superado las pasiones, con las necesidades basicas resueltas
y la encontramos expresada en distintas tradiciones filoséficas, en Socrates, en
Spinoza, en Kant, en Maritain o en Bloch. También en la teologia, tanto
protestante como catélica, se ha distinguido entre la libertad de hacer algo y
la libertad liberacién. Ideas como superacién de la alienacién o emancipacion
de la condicién humana serian proximas a lo que aqui hemos llamado libertad
moral. Para toda ética teleoldgica o consecuencialista, la idea de una libertad
del hombre como fin aparece como objetivo comun. Es equivoco hablar de
esta libertad autonomia como el Gnico derecho natural innato, porque no es
un punto de partida, sino un punto de llegada, igual que lo es hablar de
derechos morales como derechos innatos. Lo innato es la libertad de eleccidn,
y no parece que le sea de aplicacion la idea de «derecho natural». Es una
razén mas, a mi juicio, para dejar a un lado, porque confunde mas que otra
cosa la idea de los derechos naturales innatos o del derecho natural innato
unico como en Kant,

Estas dos ideas de la libertad son, a mi juicio, complementarias, y asi
aparecen en autores como San Agustin, que hablaba de la libertas minor y de
la libertas maior, respectivamente, en el Bloch de «Derecho Natural y digni-
dad humana», o en Maritain, que distingue entre libertad de eleccién en un
caso y libertad para el bien, libertad de exultacion, libertad final o libertad del.
humanismo integral en el otro.

Creo que sélo se pueden entender cabalmente en relacion, en una dindmi-
ca humana que se inicia en la libertad de eleccion y se dirige hacia la libertad
moral. En eso consiste la empresa de ser hombre (Lain) o lo que se ha llama-
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do por el personalismo el desarrollo de la condicidon humana. Asi la libertad
de eleccion es el fundamento de la libertad moral: s6lo podemos hablar de
libertad moral porque podemos elegir libremente. Por su parte, la libertad
moral es la razén de ser de la libertad de eleccion: s6lo hay libertad de elec-
cién con sentido, si existe la libertad moral como meta, y por eso sélo puede
ser una meta historica que cada hombre pretenda alcanzar en su vida situada
en el tiempo.

La tercera acepcidn es la que mas nos interesa, pero veremos que su
comprension sélo puede venir con su integracion plena e interrelacionada con
la libertad de eleccién y la libertad moral.

La podemos llamar libertad social, politica y juridica, tiene como dmbito
de accién la sociedad civil, el poder y el Derecho, y es la sintesis de los dere-
chos humanos. Es la consecuencia de la elaboraciéon racional basada sobre
todo el material de los derechos humanos que han ido aflorando en la historia
a partir del transito a la modernidad.

Las dos primeras se encuentran ya en la Edad Antigua y Media, mientras
que esta ultima es un concepto histérico propio del mundo a partir del Rena-
cimiento. A través de su desenvolvimiento en los derechos humanos, €l hom-
bre moderno pretende poner la sociedad, el poder y el Derecho, al servicio del
dinamismo de la dignidad humana. Es Ia forma moderna de realizar en socie-
dad la mediacion entre la libertad de eleccion y libertad moral. Es por consi-
guiente una idea de libertad instrumental o medial.

El fundamento de los derechos humanos es la realizacién de esa funcién
de la libertad social politica y juridica como cauce del desarrollo de la digni-
dad humana que supone el dinamismo de la libertad de eleccidn a la libertad
moral. Es decir, con otras palabras, que la raiz moral de los derechos huma-
nos, de la libertad medial que llamo social, politica y juridica, su fundamento
ético es su mediacién para el proceso que hace posible la realizacién de la
autonomia moral del hombre. No es por ser derechos morales, es decir, por
arrancar de la moralidad, sino por hacer viable la libertad moral, la plenitud
humana posible en la historia, por llegar a la moralidad.

Si se rompe el dinamismo de la libertad de eleccidn a la libertad moral y
se produce un reduccionismo que desconozca una de las dos, sufrird también
como veremos la libertad social, politica y juridica. A lo largo de la historia,
la mezcla de los tres sentidos de libertad o este reduccionismo que sefialamos
han sido muy negativos y han incidido en la confusién e incluso en la manipu-
lacién de la idea de derechos humanos.

Cuando se desconoce la libertad de eleccion y se resalta sélo la libertad
moral, la consecuencia es el dogmatismo, la tnica solucién correcta en la
terminologia de Dworkin. El uso del término «derechos morales» puede po-
tenciar ese reduccionismo, y en todo caso conduce a una vuelta al iusnatura-
lismo racionalista con catalogo de derechos morales incluido. Hay una liber-
tad moral que tenemos que alcanzar, y no somos libres para hacerlo o no. Se
nos puede imponer la libertad moral incluso contra nuestra voluntad. Las
vanguardias clarividentes, los gobernantes iluminados que conocen el sentido
de la libertad moral, nos obligan a dirigirnos hacia ella. No podemos elegir.
Mariano Moreno, un procer de la independencia argentina, lo explicaba con
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clarividencia: «...Cualquier déspota puede obligar a sus esclavos a que canten
himnos a la libertad.» La expresion politica de este reduccionismo es el totali-
tarismo. La libertad social, politica y juridica como andamiaje para pasar de
la libertad de eleccion a la libertad moral carece de sentido y desaparece. No
es el hombre el que pretende alcanzar la libertad moral, es el Estado, el parti-
do o el filésofo clarividente como en Platon el que le marca el camino. Todo
el poder estd en quien tiene la llave de la libertad moral, especialmente el
Estado; el individuo o los grupos que éste pueda crear no tienen ningin
poder.

Cuando se desconoce la libertad moral y se resalta la libertad de eleccion,
la consecuencia es el escepticismo. Es la eleccidn sin meta, la eleccion por la
eleccién. No hay objetivo a alcanzar ni fin a conseguir. Se llega al nihilismo
cuando no se encuentra sentido a la eleccion, cuando ésta no tiene el incentivo
de alcanzar la libertad moral. Tiene dos tipos de expresion politica. La prime-
ra, que podemos llamar moderada, conduce al modelo del Estado minimo. La
libertad social politica y juridica no desaparece totalmente en este caso, pero
se reduce a una de sus partes, la libertad como no interferencia, que sélo debe
hacer posible la desaparicion de trabas sociales a la libertad de eleccion. La
segunda, la radical, conduce al anarquismo y por consiguiente, la libertad
social, politica y juridica, que es una libertad a través del Derecho, desapare-
ce. Todo el poder esta distribuido entre los individuos y no hay poder del
Estado. Es el punto de partida del Estado de naturaleza o el punto de llegada
de la sociedad comunista.

En los dos reduccionismos o el poder esta todo en el Estado y esa es la
raiz del totalitarismo, o el poder est4 en los indiviuos que componen la socie-
dad civil, y esa es la raiz del anarquismo. Sélo cuando coexisten las tres di-
mensiones de la libertad, y la libertad social, politica y juridica es, a través de
los derechos humanos, el cauce para la realizacion de la dignidad humana,
desde la libertad de eleccion hacia la meta de la libertad moral, el poder esta
distribuido entre el Estado y los individuos, o dicho de otra manera, el poder
del Estado esta limitado por los derechos humanos, formas de poder del indi-
viduo y de los grupos que éste constituye, y a su vez se forma con la participa-
cién de los ciudadanos, derecho politico fundamental. Esa es la raiz de la
democracia.

En la historia de la cultura moderna nos podemos encontrar con otro
reduccionismo, al margen de la relacion libertad de eleccién-libertad moral.
Me refiero al reduccionismo de la libertad juridica a libertad moral. La liber-
tad juridica en ese caso no es una creacién del Derecho para hacer posible el
dinamismo de la libertad y alcanzar la autonomia moral, sino que es en si
misma libertad moral, un modelo normativo previo que constituye el modelo
de moralidad disefiado para conducir al hombre en su realizacién moral. Son
los derechos naturales o los derechos morales. Es una solucidon normativa
correcta producto de la razén, y en este sentido la libertad de eleccidon se
convierte, exclusivamente, en una libertad de adhesion. Si esta adhesion al
modelo de los derechos naturales o morales se produce, si el hombre sigue el
buen camino, alcanzara la meta de la moralidad; si no lo hace se desviara y
errard confundido sin encontrar su realizacion. Si vemos el tema desde el



punto de vista del poder, incluido el poder democratico, tendrd que aceptar
esa libertad moral normativa, como previa, como indiscutible. Se producira
una juridificacién de la libertad moral y una moralizacién de la libertad juri-
dica, y el esfuerzo de una moralidad del individuo utilizando su libertad inicial
o psicoldgica para escoger un camino, que no sea solo subjetivo, sino suscep-
tible, de convertirse en modelo general, se difuminard. También por consi-
guiente la libertad de eleccion perdera aqui su sentido, con lo que de alguna
forma estamos en el reduccionismo de la libertad de eleccion a libertad moral,
y el peligro del dogmatismo aparecera en el horizonte.

Las consecuencias de este reduccionismo seran la desaparicion de la
autonomia de la libertad juridica, con su disolucién en libertad moral ——dere-
chos naturales y derechos morales— en el marco de una destruccién de una de
las ideas fuerza del mundo moderno, la distincién entre Derecho y Moral, y
consiguientemente de la fuente auténoma de produccién del Derecho, en la
soberania popular, en las multiples formas de produccién estudiadas en la
teoria del Derecho, dependientes de la norma basica de identificacion de nor-
mas, y en Gltima instancia en el hecho del poder como hecho fundante basico.
En este sentido estamos ante un reduccionismo antimoderno, y hablar de de-
rechos naturales o de derechos morales hoy nos devuelve al problema de la
verdad politica y juridica, a los contenidos de esa verdad, catalogo de los
derechos y a la fuente de su autoridad, Dios o razén, con lo que recreamos los
problemas tedricos que suscité el iusnaturalismo racionalista. Este es ademas,
como se ve, un reduccionismo basado en el olvido de la historia que reprodu-
ce una vez mas la necesidad de seguridad que es uno de los anhelos mas
permanentes del género humano, desplazando el protagonismo del individuo
y de su libertad de eleccién, y el protagonismo del Derecho y de la libertad
juridica, en el esquema que proponiamos como expresién mas real de las di-
mensiones de la libertad. Aunque parezca paraddjico, empobrece y empeque-
fiece al esfuerzo del hombre por alcanzar la autonomia moral. El fenémeno
del fundamentalismo, mas fuerte si sus cultivadores son relativistas o analiti-
cos conversos, vuelve a aparecer por esta via en la filosofia del Derecho.

Esta relacion entre la libertad de eleccidn, la libertad moral y la libertad
social, politica y juridica que hemos esbozado no es una relacidn estatica, sino
dindmica, es compleja y rica y esta en permanente creatividad. Ni esta deter-
minada ni esta cerrada. Es obra del esfuerzo del hombre en la historia. Tam-
bién desde esta perspectiva nos aparece nuevamente la historia abierta, en la
comprension prospectiva de los derechos humanos. No lo es sdlo para poder
explicar el pasado. Lo serd también para poder entender el futuro.

Iv

A través de la reflexion sobre la libertad social, politica y juridica, se
puede racionalizar y sintetizar todo el movimiento histérico de los derechos
humanos. Asf se podra entender, de forma sistematica, el modelo cultural, de
la cultura politica y juridica moderna que llamamos derechos humanos. Me
parece que este tipo de perspectiva facilita su comprension global. La libertad
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social, politica y juridica, o simplemente la libertad juridica, son los derechos
humanos, y eso es lo que interesa aqui, aunque tiene también una dimension
de organizacién, o estructural, y en ese sentido la libertad juridica es igual-
mente principio de organizacién de los poderes en la sociedad democratica.

De todo el material de los derechos humanos, que encontramos con ese
analisis racional, pensamiento politico, moral o juridico, movimientos sociales
para la consecucion de esos ideales, influencias intelectuales, culturales, eco-
némicas o politicas, textos de Declaraciones, Tratados, Constituciones, e in-
cluso en los contramodelos que se oponen a su implantacién y en la represion
y persecucion que generan, podemos construir tres modelos parciales de la
libertad social, politica y juridica, con aportaciones y origenes que permiten su
distincion. Algunas posiciones han pretendido incluso reducir esta libertad a
alguno de ellos, aunque para mi su concepto deriva de la integraciéon de todos,
en una dimension abierta hacia nuevas aportaciones en el futuro que ahora no
podemos prever.

El modelo liberal de libertad es el primero en la historia, y utiliza como
vehiculo cultural inicial la ideologia del iusnaturalismo racionalista. Es la idea
de libertad como no interferencia, como creacidon de un espacio libre a través
del Derecho para el desarrollo de la autonomia de la voluntad privada. Su
reflejo objetivo, en ¢l modelo de poder politico, es la apariciéon del Estado
Liberal y su repercusion juridica, las primeras Declaraciones de Derechos.

Es la libertad de hacer lo que se quiera, la libertad concebida como limite
al poder. Comprende las libertades y derechos individuales —libertad de pen-
samiento, de expresion, religiosa, etc.—. Las garantias procesales —proceso
legal, presuncion de inocencia, derecho de defensa-— algunas dimensiones de
la igualdad formal, como generalizacién de los destinatarios de las normas e
igualdad procesal, y el derecho de propiedad como garantia de la independen-
cia individual. Es la libertad que Constant llama, sesgadamente, de los mo-
dernos.

El modelo socialista de libertad es el Gltimo en el tiempo. Pretende incor-
porar elementos igualitarios a la libertad y excluir de la misma a las dimen-
siones con imposible contenido igualitario como la propiedad. Pretende crear
las condiciones para que todos puedan disfrutar de las demas dimensiones de
la libertad. Pretende, en definitiva, extender a la clase trabajadora los benefi-
cios de la revolucion liberal. Esta impulsado por el socialismo reformista, que
desde Blanc, Lasalle, Bernstein, los austro-marxistas y en Espafia Fernando
de los Rios o Besteiro, pretende integrar el ideario socialista, con las conquis-
tas progresivas del Estado Liberal: parlamentarismo, Estado de Derecho, de-
rechos humanos.

Es la libertad para crear las condiciones reales y efectivas para la genera-
lizacién del disfrute de la libertad. No pretende, por consiguiente, ser exclu-
yente, sino compatible con el modelo liberal y con el democratico que analiza-
remos posteriormente.

Histéricamente incluye a los derechos econdmicos, sociales y culturales
en su dimension creativa, y excluye de la condicion de derecho humano a la
propiedad. Pretende, desde el punto de vista de la libertad, avanzar en el
objetivo de la igualdad material, contribuyendo a la satisfaccién de necesida-
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des basicas. Recientemente, sobre la base de planteamientos de raiz marxista,
como en Agnes Heller, o desde posiciones de filosofia moral y politica an-
gloamericana, como la de Bell o de Galtung, se ha pretendido una fundamen-
tacion de los derechos sobre las necesidades. Es una tesis sugestiva que yo
mismo he contemplado, pero que si se profundiza es insuficiente. Mas razo-
nable parece situar a las necesidades, en algunos casos, como situaciones de
no derecho, que exigen ser resueltas. Es la reflexién por el disenso ante la
existencia de situaciones de necesidades basicas no resueltas la que produce la
construccion de esta dimension de los derechos humanos. Esta libertad, por
consiguiente, es una libertad prestacion que exige comportamientos positivos
de los poderes publicos. Su reflejo objetivo en el poder politico es el Estado
social de Derecho y su repercusion en el Derecho, la ampliacién de sus fun-
ciones a la que Bobbio llama funcién promocional, y la consolidaciéon del
Derecho del Trabajo.

El modelo democratico de libertad es posterior al liberal y contempora-
neo al socialista. Pretende fundamentar y organizar la participacién de los
miembros de la sociedad civil en el poder politico. Constituye una de las di-
mensiones mas importantes de la comunicacién entre la sociedad civil y el
Estado. Supone la libertad de participar en la creacién de la regulacién y del
ejercicio de la libertad de hacer lo que se quiera (modelo liberal) y de crear las
condiciones para que todos puedan beneficiarse de la libertad (modelo socia-
lista). Favorece la incorporacion al Parlamento de los sectores vinculados a la
clase trabajadora.

Su repercusion objetiva en el poder politico es ser la principal fuente de
legitimidad democrética, cauce para la representacién de la soberania y para
la formacidén del sistema parlamentario. La relacién que establece entre la
sociedad civil y el Estado dificulta los reduccionismos estatalistas o socializa-
dores, que pretenden, respectivamente, la hegemonia del Estado o de la socie-
dad civil y la incomunicacién entre ambas. Su reflejo en el Derecho sera el
reconocimiento de] derecho de asociacion, el sufragio universal y el derecho a
la participacion politica.

A%

Los derechos humanos, entendidos con la integracién de esos tres mode-
los parciales (liberal, socialista y democratico) se fundamentan en su condi-
cién de instrumento necesario para la realizacion del dinamismo que conduce
desde la libertad de eleccidn a la libertad moral, del proceso de emancipacion
que es la vocacion de realizacion de la condicion humana. La caracterizacion
de los tres usos principales de la palabra libertad en la cultura moderna, algu-
nos arrancando de momentos histéricos anteriores, pero la libertad social,
politica y juridica, como un concepto propio del mundo moderno, nos ha
permitido llegar a esta conclusién. Si la meta de la plenitud humana no se
produce con el hombre aislado, ensimismado en la terminologia de Ortega,
sino que necesita de la sociedad para su afirmacioén, como sostiene permanen-
temente una tradicién cultural, no contestada, salvo excepciones muy escasas,
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y si esa plenitud, la vida moral, se identifica con el recorrido que lleva desde la
eleccién libre de diversas alternativas a los fines elegidos libremente como
metas de realizacidon personal, con un fundamento suficiente para ser propues-
tas como fines de las demas personas, los derechos humanos son las condicio-
nes sociales de libertad igualitaria que hacen posible la moralidad humana.
Necesitan poder ser propuestos como objetivo generalizable a todos para
no incurrir en un subjetivismo. Aqui se entronca con la idea kantiana de que
puedan convertirse en un modelo universal. En ser, en la sociedad moderna, el
espiritu con fuerza que guia una forma de organizaci6én politica y juridica, la
sociedad democratica, que permite y favorece una vida humana moral, esté el
fundamento de la libertad social, politica y juridica, es decir, de los derechos
humanos.

Pero como deciamos al principio, comprensién de los derechos humanos
es algo mas que su fundamentacién. Supone entenderlos y explicarlos en su
dimensidn inicial que se concreta, principalmente, en el estudio de su funda-
mentacién, y también en su realizacién plena a través de su incorporaci(')n al
Derecho positivo. Su fundamentacién incluye_ y presupone que son un instru-
mento_social, a través_del Derecho, para la posibilidad de la moralidad de la
vida humana. La comprensién incluye el estudio del Derecho positivo de los
derechos humanos, sus fuentes, sus garantias, es decir, su estructura y también
las funciones que realizan. La existencia de esa dimension positiva y su inclu-
sidm e et concepto de derechos humanos a través de su comprension integral
va a permitir entender su fundamentacion, sin limitarla o restringirla al plano
ético. Sera una fundamentacion ética pero que comprende que su objeto, los
derecho$ humanos, no lo son plenamente, y por consiguiente, esa fundamen-
tacién no tendra virtualidad hasta que forman parte del Derecho positivo y
pueden ser eficaces en la creacién real de condiciones que hacen posible la
accion moral, la comunicaciéon entre la libertad de eleccidon y la libertad mo-
ral. Cuando nos encontramos con pretensiones morales justificadas y que po-
drian contribuir a facilitar el dinamismo de la libertad y a alcanzar la libertad
moral, pero no podemos positivizarlas, incorporarlas al Derecho positivo, ni
ahora ni previsiblemente en el futuro, no podemos pensar esas pretensiones
como derechos humanos. Ahora no se trata de estudiar en concreto esta situa-
cién, aunque probablemente la escasez sea la razém, la mayor parte de las
veces, de esa imposibilidad. Se trata sélo de explicar cémo hablar de derechos
humanos supone hablar-de una_realidad integrable en el-Derecho positivo
como un derecho subjetivo, una libertad, una potestad o una inmunidad. Mo-
ral'y Derecho se distinguen, y es positiva la linea que inicié Tomasio, pero no
se separan y el punto de encuentro son los derechos hurnanos que se funda-
mentan en la ética como forma de realizacidn histérica de la autonomia moral
del hombre, posible por su inicial libertad de eleccion.
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