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I. LA CUESTION DEL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Uno de los datos mas notorios del pensamiento tusfiloséfico actual radi-
ca en el cuestionamiento creciente acerca de la posibilidad y necesidad de
establecer una fundamentacion o justificacion racional de los derechos hu-
manos, también denominados naturales, fundamentales o morales!. Esto se
manifiesta principalmente en el pensamiento de los representantes del ni-
hilismo posmoderno, uno de los cuales, Gianni Vattimo, ha escrito que “el
pensamiento que se percata de la msuperable falta de fundamentacién que
marca tltimamente al derecho, haciendo inutil todo esfuerzo por legitimar-

1. Vide, para una consideracion de la terminologia de los derechos, que dista mucho de ser pa-
cifica: STOLIAR, S., An Analysis of Rights, MacMillan, London, 1984, pp. 51 y ss.; WHITE, A.R.,
Rights, Clarendon Press, Oxford, 1985, pp. 93 y ss.; AA.VV., Theories og Rigths, ed. J. Waldron,
Oxford U.P., Oxford, 1984, passim, y CRUZ PARCERO, J.A., El lenguaje de los derechos. Ensayo
para una teoria estructural de los derechos, Trotta, Madrid, 2007, pp. 62 vy ss.
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228 CARLOS 1. MASSINI-CORREAS

lo como ‘justo’, puede decidir que su tarea es la de develar esta situacion
desenmascarando Ia impostura de cualquier pretension fundamentadora™
Y en un sentido similar, Richard Rorty afirma que “los proyectos fundacio-
nalistas estan pasados de moda (...); la maxima aspiracién de la filosofia
es compendiar nuestras intuiciones culturales sobre lo que debe hacerse en
distintas situaciones™™

Pero a pesar de esta generalizada y radical descalificacion de cualquier
intento de justificar racionalmente de modo consistente’ la existencia y
exigibilidad de los derechos fundamentales, numerosos autores contem-
poréaneos contintian intentando otorgar alguna fundamentacién racional a
esos derechos: Robert Alexy, John Finnis, Ronald Dworkin, Carlos Nino
y varios mas han emprendido la tarea de esta fundamentacién con rigor
y erudicién. Este hecho pone en evidencia que resulta constitutivamen-
te necesario, para los seres humanos, justificar racionalmente sus debe-
res, normas y derechos, v esto de modo tan demandante, que las criticas
desfundamentadoras no detienen sus reiterados intentos de encontrar una
explicacién racional —de una cierta consistencia argumentativa-— para las
realidades ético-juridicas. Ademas de los pensadores ya mencionados, ese
es el caso del conocido jurista y filésofo del derecho italiano Luigi Ferra-
joli, quien en su libro Los fundamentos de los derechos fundamentales, se
extiende prolijamente sobre ese tema, ademas de polemizar sobre ¢l con
una serie de iusfilésofos vy juristas italianos de la Escuela Analitica®.

Ferrajoli trata en este volumen —en el que se incluyen tres extensos
capitulos de su autoria— varios de los temas vinculados directamente a la
problematica de los derechos fundamentales; entre ellos, los referidos al
concepto de derecho subjetivo, a su clasificacién subjetiva y objetiva, a
su vinculacion con la idea de democracia sustancial, a su relacién con las
garantias y con la idea de ciudadania, a sus nexos con ¢l neoconstitucio-

2. VarTMo, G., Nihilismo y emancipacion. Etica, politica, derecho (trad. C. Revilla), Pai-
dés, Barcelona, 2004, p. 161.

3. Rorty, R., “Derechos humanos, racionalidad y sentimentalidad”, en AA.VV., De los
derechos humanos (trad. H. Valencia Villa), ed. S. Shute & S. Hurley, Trotta, Madrid, 1998,
p. 121.

4. Se entiende aqui por “consistencia” a la cualidad de una argumentacion que no contiene
proposiciones contradictorias; vide: BLANCHE, R., La axiomdtica (trad. A. Pulido Rull), FCE,
Meéxico, 2002, p. 48.

5. FERRAJOLYL, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales (en adelante FDF) (trad.
P. Andrés et alii), Trotta, Madrid, 2007. Incluye un debate con L. Baccelli, M. Bovero, R.
Guastini, M. Jori, E. Vitale y D. Zolo.
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nalismo y a otros similares. Obviamente, también aborda alli el tema del
fundamento de esos derechos, tema sobre el que se centraran las conside-
raciones que siguen, en un intento de valorar criticamente la propuesta del
jurista italiano v de ponderar su contribucién al desarrollo de esa proble-
mética en la actualidad. Esto no significa que los restantes temas abordados
por Ferrajoli en ese libro carezcan de interés; por el contrario, se trata de
cuestiones complejas y relevantes para la filosofia del derecho y la filosofia
politica, que se abordan con valentia y erudicién. Pero tratarlos a todos en
esta oportunidad daria a estas paginas una extension desmedida, por lo que
resulta mas adecuado circunscribirse ahora al tema aludido, postergando
para otra oportunidad ¢l tratamiento del resto de los tdpicos contenidos en
el libro mencionado®.

2. EL CONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN FERRAJOLI

Ferrajoli comienza su argumentacién acerca de los derechos propo-
niendo una definicién formal o estructural de los derechos fundamentales,
en los siguientes términos: “son ‘derechos fundamentales’ todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres
humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o perso-
nas con capacidad de obrar; entendiendo por ‘derecho subjetivo’ cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)
adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por ‘stafus’ la condicion de
un syjeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como pre-
supuesto de su tdoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor
de los actos que son gjercicio de éstas””. Y Ferrajoli aclara de inmediato
que la definicién estd estipulada con referencia a los derechos sancionados
positivamente por leyes y constituciones, aunque se prescinde del hecho de
que estén sancionados en tal o cual constitucién o legislacién, agregando
que, por lo tanto, “son ‘fundamentales’ los derechos adscritos por un or-

6. Corresponde destacar que los temas tratados en el volumen citado, han sido desarro-
[lados varias veces por Ferrajoli en otros libros, en especial en los siguientes: FERRAJOLL L.,
Derecho y razon. Teoria del garantismo penal (trad. P. Andrés Ibafiez et alii), Trotta, Madrid,
2006 (8% ed.); FerraoLl, L., Democracia y garantismo, ed. M. Carbonell, Trotta, Madrid,
2008; v FErRRAJOLL, L., Garantismo. Debate sobre el derecho y la democracia (trad. A. Grep-
p1), Trotta, Madrid, 2006. En ninguno de estos libros Ferrajoli modifica sustancialmente sus
ideas acerca del tema aqui abordado.

7. FDF, pp. 19-20.
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230 CARLOS I. MASSINI-CORREAS

denamiento juridico a todas las personas fisicas en cuanto tales, en cuanto
ciudadanos o en cuanto capaces de obrar’®,

Ahora bien, estos derechos —conviene recalcarlo— para ser tales han de
ser sancionados positivamente y la prevision de tales derechos por un or-
denamiento positivo es la condicidn de su existencia o su vigencia en ese
ordenamiento, pero no modifica la definicién establecida de derechos fun-
damentales. Por otra parte, la “universalidad” consignada en la definicion
no es absoluta, sino sélo referida “a las clases de los sujetos a quienes
su titularidad estd normativamente reconocida™, debiendo destacarse que
cuando Ferrajoli habla de “normatividad” se esta refirtendo exclusivamen-
te a la normatividad estrictamente positiva.

Luego pasa este autor a efectuar una primera divisidén entre los dere-
chos fundamentales: la que existe (i) entre derechos de la personalidad v
derechos de ciudadania, que corresponden respectivamente a todos o so6lo
a los ciudadanos; vy (i) entre derechos primarios o sustanciales y derechos
secundarios o de autonomia, que corresponden respectivamente a todos o
solo a las personas con capacidad de obrar. De esta primera distincién de-
riva una segunda, compuesta de cuatro clases de derechos: (i) los derechos
humanos, derechos primarios de las personas y que se adscriben a todos los
seres humanos; (i1) los derechos piiblicos, reconocidos s6lo a los ciudada-
nos; (iii) los derechos civiles, adscritos a todas las personas humanas capa-
ces de obrar, v (iv) los derechos politicos, que son los derechos secundarios
reservados a los ciudadanos capaces de obrar'®. En resumen y conforme a
esta clasificacion, son derechos fundamentales “todos y sélo aquellos que
resulten atribuidos universalmente a clases de sujetos determinados por la
identidad de ‘persona’, ‘ciudadanc’ ¢ ‘capaz de obrar™”!

En lo que sigue, Ferrajoli asume la tarea de distinguir su concepcion de
los derechos fundamentales de la que denomina la “concepcidn corriente”
de los derechos. Esta distincion se realiza a través de cuatro ejes principa-
les: (i) la distincion de los derechos fundamentales de los meramente pa-
trimoniales, que consiste principalmente en que los primeros corresponden

8. Ibid., p. 20.
9. Ibid.,p.21.

10. Jbid., pp. 22-23.

11. Ibid., p. 23. Ferrajoli reitera esta doctrina en varios lugares de su obra, en especial en
FDF, p. 334, donde escribe: ““Persona’, en el plano de la teoria del derecho, no equivale a ser
humano, sino més bien al szarus de los sujetos, cualesquiera que sean, normativamente previsto
como presupuesto de situaciones juridicas y, especificamente, de los ‘derechos de la persona’™
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FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS... 231

a toda una clase de sujetos v los segundos a cada uno de sus titulares con
exclusion de los demas; (ii) la distincién entre los derechos fundamentales
como expresion de la dimension “sustancial” de la democracia, frente a
los derechos entendidos como instrumentos de la democracia meramente
politica y formal; (iii) la distincioén entre los derechos fundamentales como
derechos de rodos los sujetos juridicos, frente a la concepcidn comuni-
tarista que los restringe solo a los ciudadanos; v (iv) los derechos fun-
damentales entendidos como derechos subjetivos, e.d., como expectativas
positivas ¢ negativas atribuidas a un sujeto por una norma juridica, frente
a las garantias, primarias o secundarias, establecidas por las normas para
asegurar su cumplimiento'.

Ferrajoli concluye su primera aportacién al libro citado proponiendo
su propia concepcidn de los derechos fundamentales como un nuevo pa-
radigma, destinado a transformar el que denomina paradigma “paleo-po-
sitivista”, basado en el principio de legalidad formal o de mera legalidad.
“Conforme a él —escribe este autor- una norma juridica, cualquiera que
sea su contenido, existe y es véalida en virtud, Gnicamente, de las formas
de su produccion”®. En el nuevo paradigma constitucionalista propuesto
por Ferrajoli, se afirma el principio de estricta legalidad, e.d., el veferido
al sometimiento de la ley a vinculos no sélo formales sino sustanciales,
impuestos por los principios v derechos fundamentales contenidos en las
constituciones. En este sentido, afirma que “las condiciones sustanciales de
validez de las leyes, que en el paradigma premoderno se identificaban con
los principios del derecho natural y que en el paradigma paleopositivista
fueron desplazadas por el principio puramente formal de la validez como
positividad, penetran nuevamente en los sistemas juridicos bajo la forma
de principios positivos de justicia estipulados en normas supraordenadas a
la legislacion™'.

En esta sistematizacién de los derechos fundamentales y del paradigma
constitucional-garantista, es necesario destacar, antes de continuar con el
tema de la fundamentacion de los derechos, dos aspectos especialmente
relevantes: el primero, que el modelo propuesto por Ferrajoli se presenta
como estrictamente iuspositivista, toda vez que rechaza la posibilidad de
cualquier fuente juridica que no sea positiva, e.d., artificial y convencional

12. Ibid., pp. 25-52.
13. Ibid., p. 52.
14. Ibid., p. 53.
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232 CARLOS I. MASSINI-CORREAS

[tesis de las fuentes sociales], sosteniendo ademas explicitamente la tesis
de la separacién entre el derecho y la ética®. Y el segundo de los aspectos
que es imprescindible destacar, es el que se refiere a quiénes son los sujetos
de los derechos humanos, que Ferrajoli reduce expresa y reiteradamente a
aquellos a quienes el derecho positivo les ha reconocido directamente el
status de personas, ciudadanos y capaces de obrar. Por ello, para él, la ex-
tension de la calidad de sujetos de los derechos fundamentales es sélo “ten-
dencialmente universal”'é, pero no lo es de hecho y ni siquiera de derecho.

3. UN ENSAYO DE FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS

Una vez establecidas las lineas generales del pensamiento de Ferrajoli
acerca de la nocién y alcance de los derechos fundamentales, corresponde
sintetizar su propuesta de fundamentacién racional de esos derechos. Este
autor comienza su exposicion consignando gue buena parte de los proble-
mas y debates que se plantean a proposito de los derechos fundamentales
se debe a la falta de distincién —y consiguiente confusién— de los diferen-
tes enfoques v distintos tipos de discurso de los que puede ser objeto esa
problematica. En este punto distingue, en primer lugar, entre la pregunta
acerca de jcuales son? vy la referida a jcuales deben ser? los derechos fun-
damentales, v las opone netamente a l1a gue consiste en preguntar ;qué
son? esos derechos'.

“Las tres cuestiones fundamentales —escribe Ferrajoli desarrollando
esta distincidn: a) cuales son, b) cudles deben ser y ¢) qué son los derechos
fundamentales— pertenecen (...), al igual que sus respectivas respuestas,
a tres tipos distintos de discurso que —para evitar equivocos y falsas di-
vergencias— deben distinguirse rigurosamente. Estos tres tipos de discur-
so corresponden a otras tantas disciplinas: (1) la ciencia juridica positiva,
entendida como andlisis empirico de las normas de derecho positiva de
un determinado ordenamiento, sea estatal o internacional; (i) la filosofia
politica o de la justicia, entendida como doctrina normativa en torno a
valores ético-politicos que merecen o requieren ser tutelados como dere-

15. Ibid., 54. Vide, BULYGIN, E., “Validez y Positivismo”, en AA.VV., Comunicaciones al
Segundo Congreso Internacional de Filosofia del Derecho, vol. 1, La Plata-Argentina, 1987,
p. 244.

16. FDF, p. 24.

17. Ibid., p. 290.
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chos fundamentales; (iii) la teoria del derecho, entendida como sistema
de conceptos y afirmaciones idéneo para denotar y explicar las formas y
estructuras del derecho positivo. Hay finalmente —concluye— un cuarto
sentido de nuestra pregunta (...) [que] pertenece el ambito (iv) de la socio-
logia del derecho y, por otro lado, de la Aistoriografia juridica. Y admite,
por consiguiente, respuestas empiricas susceptibles de argumentarse como
verdaderas, no ya con referencia a las normas que confieren derechos en un
determinado ordenamiento, sino a lo que, de hecho, ocurre o ha ocurrido
en el mismo”!. Conviene destacar en este punto, que Ferrajoli precisa cla-
ramente que la segunda de las mencionadas “es una respuesta axiolégica y,
por consiguiente, ni verdadera ni falsa”, adhiriendo asi expresamente al
no cognitivismo €tico.

A continuacién, y luego de desarrollar una compleja y alambicada tipo-
logia de los derechos fundamentales que es necesario obviar por razones
de especificidad y de espacio, el autor pasa directamente a la cuestién de la
fundamentacién de esos derechos, distinguiendo entre cuatro sentidos dis-
tintos de la palabra “fundamento”, que se corresponden exactamente con
los cuatro tipos de discurse v sus correspondientes disciplinas que fueron
especificados mas arriba. Por lo tanto, distingue entre: (i) un fundamento
tedrico, que seria puramente convencional, ya que “una definicidn tedrica
es siempre una definicion estipulativa, elaborada en funcién de las finali-
dades explicativas que (...) es capaz de satisfacer”’; (i1) un fundamento ju-
ridico®, que consistiria en su afribucion por un determinado ordenamien-
to positivo a ciertos sujetos en cuanto personas, ciudadanos y/o capaces
de obrar; (ii1) un fundamento axioldgico, “cuya fundacién racional exige
la formulacion de los criterios meta-éticos y meta-politicos idéneos para
justificar su estipulacidén normativa”®?; y finalmente (v} un fundamento
sociologico, al que Ferrajoli no le dedica casi nada de espacio en sus con-
sideraciones.

En lo que sigue, este autor dedica todas sus argumentaciones a la que
ha denominado “fundamentacién axioldgica”, que remite a cuatro crite-
rios, “todos sugeridos por la experiencia historica del constitucionalismo

18. Ibid., pp. 290-291.

19. Ibid., p. 290.

20. Ibid., p. 315.

21. Cabe precisar que Ferrajoli identifica lisa y llanamente el significado de “juridico” con
el de “positivo”, e.d., que todo lo “no positive” seria simulténeamente “no juridico”.

22. FDF, p.315.
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democratico”®. Hstos cuatro criterios son los siguientes: (i) la igualdad
en su titularidad por parte de los sujetos a los que les son atribuidos; (i1)
la que denomina dimension sustancial de la democracia, por oposicion a
su concepcion meramente formal o politica; (iii) la paz, en el sentido de
que “deben garantizarse como derechos fundamentales todos los derechos
vitales cuya garantia es condicién necesaria de la convivencia pacifica™;
y finalmente; (iv) la ley del mds débil, como alternativa a la ley del mds

fuerte que imperaria en su ausencia.

4. LA ESTRATEGIA DE FUNDAMENTACION

Ahora bien, jen qué consiste el nexo de fundamentacidén que va desde
los valores enunciados hacia los derechos fundamentales que se preten-
de justificar? Ferrajoli es sumamente explicito a este respecto, cuando
afirma que “dicho nexo consiste, creo, en la relacién de racionalidad
instrumental que liga medios a fines, o sea, en la adecuacion, relativa-
mente verificable en el plano empirico, de una determinada conducta,
técnica o artificio institucional respecto a los objetivos prefijados. Quiero
decir —aclara a continuacién— que la forma universal de los derechos fun-
damentales identificada por mi definicidn teérica no es sino el medio o
la técnica normativa racionalmente idonea, cuanto mas extensas son las
clases de sujetos a los que se refiere, para conseguir los fines o valores,
a su vez no justificados sino postulados, que su concreta estipulacion
positiva persigue”®.

Pero un poco mas adelante, Ferrajoli aclara que esos fines o valores
postulados “son, sin embargo, ajenos a la definicion tedrica de ‘derechos
fundamentales’, en razén de que —como lo ha afirmado paginas antes— se
trata de niveles de discurso distintos. También se trata de niveles de dis-
curso diferentes en el caso de los referidos a la génesis historica de los
derechos fundamentales y por ello su coincidencia puede ser sélo contin-
gente vy seria una falacia naturalista afirmarla como vinculante®. De esta
diversidad de niveles de discurso v la consiguiente ausencia de “falacia

23. Ibid., p. 315.

24. Ibid., p. 316.

25. Ibid., p. 317. En el parrafo siguiente, Ferrajoli aclara que esa argumentacién es idonea
solo “si queremos” que esos valores queden satisfechos.

26. Ibid., pp. 321-322.
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naturalista”, concluye Ferrajoli la inconsistencia de la alternativa entre
“fuspositivismo” e “iusnaturalismo”, oponiéndose de este modo a la im-
putacién efectuada por el iusfilésofo Ermanno Vitale en el sentido de que
esta argumentacién del mismo Ferrajoli mostraria un sesgo iusnaturalista®®.

Escribe en este punto Ferrajoli que “estas dos opciones [iusnaturalis-
mo e iuspositivismo] no son incompatibles porque se refieren a discursos
diferentes. Son necesariamente iuspositivistas la nocidn tedrica y la iden-
tificacién empirica de los derechos fundamentales ofrecidas por la ciencia
juridica, que tiene como referencia los concretos ordenamientos de dere-
cho positivo. Por el contrario, la determinacidn, en sede de filosofia de ia
justicia, de lo que es justo tutelar como derecho fundamental, no puede no
ser iusnaturalista, para quien quiera continuar usando esta vetusta pala-
bra®. Pero es por la misma razdn —concluye— por la gue se es uspositivista
en sede tedrica y cientifica: por la separacion entre hechos y valores que, si
no admite derivar los primeros de los segundos, tampoco consiente derivar
los segundos de los primeros™®. Por todo ello, Ferrajoli sostiene enfatica-
mente que su teoria no es para nada iusnaturalista, sino sélo un desarrollo
y perfeccionamiento del positivismo juridico.

Elpaso siguiente de Ferrajoli en su tarea de fundamentacién racional de
los derechos consiste en realizar un analisis pormenorizado de cada uno de
los fines-valores que justifican, en el plano o nivel axiolégico, los derechos
fundamentales, aclarando que “es en la determinacién de estos contenidos
donde interviene la nocion de ‘valor’ que, como tal, no es verdadera ni
falsa™!. Agregando luego que “si queremos que tales valores sean satis-
fechos, la técnica juridica idénea a tales fines es su formulacién normati-
va como derechos fundamentales”™. Y después de haber desarrollado su
propuesta de los cuatro criterios-valores que fundamentan los derechos
fundamentales, Ferrajoli concluye sosteniendo que “el analisis de nuestros
cuatro criterios sirve para demostrar ¢émo el fundamento axioldgico de

27. Vide en este punto: SALDANA, J., “La falacia naturalista. Respuestas para una funda-
mentacion del derecho natural: la argumentacién de John Finnis”, en AA.VV., Las razones del
derecho natural, ed. R. Rabbi-Baldi, Abaco, Buenos Aires, 2008, pp. 329-342.

28. FDF, pp. 322-323.

29. Enrigor, no se trata de una palabra tan “vetusta”, ya que se difundié recién en el siglo
X1IX, para designar el conjunto de teorias opuestas al positivismo juridico naciente. Cfr. Serna,
P., “lusnaturalismo”, pro manuscripto, p. 2.

30. FDF, p. 323.

31. Ibid., p. 332.

32. Ibid., p. 333.
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los derechos fundamentales reside no ya en alguna ontologia ética o en
una racionalidad abstracta, sino mds bien (...) en los valores y necesidades
vitales que se han venido afirmando histéricamente a través de las luchas y
revoluciones promovidas por las diversas generaciones de sujetos exclui-
dos u oprimidos...”*.

5. DISCUSION DE LA ESTRATEGIA ARGUMENTATIVA DE FERRAJOLI

Luego de esta extensa —aunque esquematica— exposicion de la argu-
mentacion desarrollada por Ferrajoli para justificar racionalmente los de-
rechos fundamentales, entre los que se cuentan los derechos humanos, co-
rresponde indagar si esta estrategia argumentativa alcanza sus objetivos,
e.d., si resulta suficiente como para fundamentar de modo riguroso vy racio-
nalmente constrictivo esos derechos™. A esos efectos, es preciso partir de
la afirmacién, desarrollada por numerosos pensadores de diversa filiacion
filosofica, seglin la cual el derecho v los derechos subjetivos requieren de
razones —razones para obrar— para constituirse en cuanto tales derechos y
diferenciarse decisivamente de la mera fuerza factica injustificada dedn-
ticamente®. “Mandar —escribe Hart— es caracteristicamente ejercer auto-
ridad sobre los hombres, no el poder de causar dafio, y aunque puede ir
combinado con amenazas de dafios, un mandato no es primariamente una
apelacion al miedo sino al respeto a la autoridad; (...) porque el elemento
de autoridad involucrado en el derecho ha sido siempre uno de los obsta-
culos en el camino de cualquier explicacidn facil de lo que el derecho es™®.
En un sentido similar, aungue no idéntico, se han pronunciado numerosos
autores de relevancia, como Joseph Raz v John Finnis®.

33, Ibid., p. 372.

34. Sobre el sentido y alcance de la fundamentacién en materias practicas, vide: KALI-
NOWSKI, G., “La justification de la morale naturelle”, en AA.VV., La morale. Sagesse et salut,
ed. C. Bruaire, Fayard, Paris, 1981, pp. 209-220.

35. En este punto coinciden autores tan distantes en otros aspectos como Joseph Raz y John
Finnis, ademds de muchos otros que resultaria tedioso cita en este lugar. Vide solamente: Pe-
REIRA, C., La autoridad del derecho. Andlisis critico de la posicion de J. M. Finnis, Comares,
Granada, 2008, passim, en especial cap. 4.

36. HarT, H.L.A., El concepto de derecho (trad. G. Carri6), Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1977, p. 26.

37. Vide: Rz, J., Practical Reason and Norms, Princeton U.P., Princeton-New Jersey, pp.
49-84; FINNIS, J., Natural Law and Natural Rights, Clarendon Press, Oxford, 1984, pp. 12-22.
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Asimismo, es indispensable aclarar que, en lo que sigue, se intenta-
ré llevar a cabo una argumentacion de caracter filoséfico-racional, e.d, al
menos en sentido amplio, cientifico, dejando de lado los recursos retoricos,
ordenados a convencer a un auditorio indiferenciado y no especializado®®.
Y esto resulta especialmente pertinente, toda vez que muchas de las ar-
gumentaciones desarrolladas habitualmente en el 4mbito de los derechos
humanos, en especial las referidas a la defensa de los valores que justifi-
can los derechos fundamentales, parecen revestir el caracter retorico de un
discurso destinado mas a convencer a un auditorio no especializado que a
justificar racionalmente, en sede filosdfica, una argumentacion fundamen-
tadora de los derechos morales.

Hechas estas dos aclaraciones, corresponde comenzar con el analisis
de la estrategia argumentativa sintetizada mds arriba. En esta estrategia, la
primera aporia que se presenta al estudioso es la que consiste en que Fe-
rrajoli, luego de haber separado tajantemente cuatro niveles de discurso y
haber sostenido enféticamente su mcomunicabilidad, bajo pena de incurrir
en la temida “falacia naturalista”, procede a justificar racionalmente los
derechos fundamentales en un razonamiento instrumental propio del nivel
axiolégico, e.d., de un nivel de discurso totalmente diverso de aquél donde
radica la realidad a justificar. Ahora bien, Ferrajoli defiende que la justifi-
cacion axioldgica no tiene nada que ver —es “ajena”™, sostiene— tanto con
la definicién tedrica como con la concrecion positiva de los derechos; pero
si la fundamentacion finalista elaborada por este autor es completamente
ajena a los otros niveles, no fundamenta propiamente nada y no se alcanza
a ver qué sentido o utilidad tiene tomarse el trabajo de elaborarla.

Pero si por el contrario, existe efectivamente una cierta ilacidn 16gi-
ca entre los valores defendidos y la nocién y concrecién positiva de los
derechos, se estd en presencia, evidentemente, de una fundamentacion o
justificacion racional, pero en ese caso el razonamiento se encuentra ine-
vitablemente en el &mbito del iusnaturalismo puro y duro, cosa que Ferra-
joli rechaza tajantemente reiteradas veces. Dicho en otras palabras: o bien
existe conexidn légica entre valores y derechos, y hay consecuentemente
fundamentacién racional de éstos, o bien esa conexidn no existe, y no hay
entonces fundamentacién alguna v los derechos se reducen —como parece

38. Vide: ARISTOTELES, Retorica, 1, 1, 1354 a 1.

39. Vide, en este punto: MassiNnt CORREAS, C.L, La falacia de la “falacia naturalista”,
EDIUM, Mendoza-Argentina, 1995, passim.

40. FDF, p. 318.
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sostenerlo a veces Ferrajoli— al mero hecho de su inclusién en algtn texto
constitucional positivo. Se trata, ni mas ni menos, que de un dilema similar
al que afecta al hoy denominado positivismo juridico incluyente, y que
radica en la imposibilidad de incluir en el razonamiento juridico pardme-
tros ético-axioldgicos y, al mismo tiempo, pretender que se continda en el
ambito del positivismo?.

Pareciera en este punto que Ferrajoli pretende sostener al mismo tiempo
dos tesis contradictorias: la positivista de las fuentes sociales y la iusnatu-
ralista de Ias fuentes racionales, con el mnevitable resultado de la inconse-
cuencia. Y el recurrir a ia ambigiiedad en la presentacion de los argumen-
tos no resuelve el problema, ya que una vez que éstos se pasan en limpio,
queda en evidencia la inconsistencia de toda la argumentacién. En rigor,
si Ferrajoli se decidiera a permanecer consecuentemente en las filas del
positivismo juridico, tendria que reducir su argumentacion a la siguiente:
los derechos fundamentales tienen su fundamento exclusivo en el hecho de
haber sido sancionados legitimamente en el marco de un sistema juridico
positivo y s6lo en los limites establecidos en esa sancién. Todo lo demds
excede los marcos del estricto positivismo —ain del neo-positivismo al que
adhiere— v cae necesariamente del lado de las tesis tusnaturalistas®. Esta
imputacion le ha sido realizada por algunos de los coautores del libro men-
cionado al comienzo, en especial por Ermanno Vitale y Anna Pintore y la
respuesta de Ferrajoli, basada en su ya cuestionada division de niveles de
discurso, termina dando la razén a sus impugnadores.

6. RELATIVISMO Y FUNDAMENTACION

Por otra parte, y continuando con esta valoracion critica, corresponde
consignar dos puntos especialmente relevantes: el primero, que el ensayo
de fundamentacién propuesto por el jurista italiano adolece de una debi-
lidad adicional: reviste un caracter meramente hipotético-relativista. En
efecto, Ferrajoli reitera que la fundamentacién propuesta de los derechos

41. Vide: ETCHEVERRY, 1. B., El debate sobre el positivismo juridico incluyente. Un estado
de la cuestion, UNAM, México, 2006, pp. 387 vy ss.

42, Vide: COLEMAN, 1. & LEITER, B., “Legal Positivism”, en AA.VV., 4 Companion to
Philosophy of Law and Legal Theory, ed. D. Patterson, Blackwell, Oxford, 2000, p. 241. Vide,
asimismo: Massmg Correas, C. I, “Iusnaturalismo en interpretacion juridica”, en AA VYV,
La interpretacion en la era del neoconstitucionalismo, ed. J. Cianciardo, Abaco, Buenos Ai-
res, 2006, pp. 57-81.
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tiene valor s6lo si queremos, e.d., por un acto de mera voluntad de indo-
le decisionista, que ellos sean satisfechos. Esto significa inequivocamente
que si no queremos que esos valores sean satisfechos, o si no lo queremos
en la interpretacion que de ellos elabora Ferrajoli, toda la fundamentacion
adquiere caracter hipotético, asi como su conclusidn, toda vez que, seglin
una conocida regla 16gica®, la conclusion no puede ser mas fuerte que las
premisas.

Esto significa que la argumentacién aludida sélo puede concluir rigu-
rosamente que debemos respetar los derechos fundamentales si y sélo si
queremos realizar aquellos valores, es decir, en el marco de un radical re-
lativismo subjetivista, con lo que desaparece toda la fuerza deodntica que
deben revestir los derechos para constituirse en cuanto tales. Dicho breve-
mente: Ia argumentacion propuesta no se vincula légicamente —no funda-
menta-de ningin modo con la proposicidn, que deberia ser la fundamenta-
da: “es necesario —dednticamente— respetar los derechos fundamentales”.
Aqui no basta con decir que los derechos fundamentales son “valiosos” y
que “queremos” realizarlos; existen muchas acciones y realidades que son
valiosas y nos gustaria realizar y sin embargo no generan —no pueden ge-
nerar— una obligacion estricta como la que corresponde a los derechos; es
necesario fundamentar por lo tanto no sélo la mera valiosidad™ o la opcién
subjetiva por los valores a que se ordenan los derechos, sino que es preciso
establecer primero y principalmente —y de modo racional— su exigibilidad
dedntica®®, cosa que Ferrajoli no hace y tampoco puede hacer desde un
punto de partida relativista®.

El segundo de estos aspectos relevantes radica en que la separacién ta-
jante que efecttia Ferrajoli entre los diferentes niveles de consideracion de
los derechos (concepto, catdlogo, valiosidad, vigencia) resulta claramen-
te contraintuitiva; en efecto, de una consideracidén somera de los diversos
modos de aproximacién al tema, surge claramente que ellos se encuentran

43, Vide: Karmowskl, G., La logigue déductive, PUF, Paris, 1996, pp. 89. Vide, asimismo:
BraNcHE, R., Le raisonnement, PUF, Paris, 1973, p. 210.

44. Vide: SoaJE Ramos, G., “Elaboracion del problema del valor”, en Ethos. Revista de
Filosofia Prdctica, 1 (Buenos Aires, 1973), p. 142.

45. Vide: HAREL, A, “Theories of Rights”, en AA.VV., The Blackwell Guide to the Philoso-
phy of Law and Legal Theory, ed. M.P. Golding & W.A. Edmundson, Blackwell Publishing,
Oxford, 2005, p. 191.

46. Sobre el relativismo ético en general, vide: MassINT CORREAS, C 1., “Ley natural y rela-
tivismo. Consideraciones a partir de las ideas de Leo Strauss”, en Intus Legere-Filosofia, 2/2
(Santiago de Chile, 2008), pp. 1-16.

ISSN 0211-4526 Persona y Derecho, 61 (2009}



240 CARLOS I. MASSINI-CORREAS

fntimamente vinculados: el modo de fundamentacion depende del concep-
to que se tenga de los derechos fundamentales, el contenido de la normati-
vidad positiva a ese respecto se vincula con ese mismo concepto y con los
valores que se pretende realizar, los valores no estan desvinculados de la
indole de la realidad a valorar, la vigencia efectiva depende en gran medida
de la positividad normativa y asi sucesivamente. La tesis de su incomuni-
cabilidad es, en definitiva, contraria a la experiencia mas elemental acerca
de los derechos®.

7. EL PROBLEMA DEL SUJETO DE LOS DERECHOS

Estrechamente vinculada con las consideraciones precedentes esté la
cuestion, central en la filosofia de los derechos humanos, de la determina-
cidn de sus sujetos titulares. Y esta cuestidn resulta central, toda vez que
Ferrajoli sostiene en varios lugares, que la condicién de sujeto titular de
los derechos fundamentales —entre los que se incluyen los derechos huma-
nos— depende de su reconocimiento efectivo por la normatividad positiva.
“‘Persona’ —escribe—, en el plano de la teoria del derecho, no equivale a
‘ser humano’, sino mas bien al status de los sujetos, cualesquiera que sean,
normativamente previsto como presupuesto de situaciones juridicas y, es-
pecificamente, de los ‘derechos de la persona’*. Ya antes habia afirmado
que entiende “por status [entre ellos el de persona] la condicién de un suje-
to prevista asimismo por una norma juridica positiva...”¥, y que “de estas
normas, o sea, de la parte sustancial de la constitucidn, son, por decirlo asi,
‘titulares’, mas que destinatarios, todos los sujetos a los que las mismas
adscriben los derechos fundamentales”™. De aqui se sigue claramente que,
en la sistematica de Ferrajoli, s6lo tendrian derechos fundamentales —y por
consiguiente derechos humanos— aquellos sujetos, cualesquiera que sean,
que han sido reconocidos como tales por el correspondiente ordenamiento
juridico positivo.

Ahora bien, esto supone, para todos los efectos tedricos y practicos, la
difuminacién de la nocion misma de derechos humanos. En este sentido,
Robert Spaemann ha sostenido que “a ninglin hombre le corresponde juz-

47. Vide: FREEDEN, M., Rights, Open U.P., London, 1991, pp. 7-11.
48. FDF, p. 334 (cursivas afiadidas).

49, Ibid., p. 19.

50. Ibid, p. 38.
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gar si otro hombre posee o no los rasgos fundamentales de la personalidad.
Los derechos humanos —continia~ dependen del hecho de que nadie tenga
la prerrogativa de definir el circulo de aquellos a quienes corresponden
o dejan de corresponder’'. Y més adelante afirma que, para el positivis-
mo juridico, “los derechos humanos son reivindicaciones que nosotros nos
concedemos reciprocamente gracias a la creacion de sistemas de derechos,
con lo cual depende del arbitrio del creador de tal sistema de derecho en
qué consistan estos derechos v (...) quién es hombre en el sentido de la ley
y quién no”; “un derecho —concluye— que puede ser anulado en cualquier
momento por aquellos para los que ese derecho es fuente de obligacio-
nes, no mereceria en absoluto el nombre de derecho. Los derechos hu-
manos, entendidos de modo positivista, no son sino edictos de tolerancia
revocables”™.

En esta larga cita del fildsofo aleman queda en evidencia que cuando
el criterio para la titularidad de los derechos fundamentales —entre los
que se cuentan los derechos humanos— deja de ser la pertenencia a la es-
pecie humana y se concede al mero arbitrio de los 6rganos estatales —sean
estos constitucionales o legislativos— la suerte de los derechos —en espe-
cial de los de los méas débiles— est4 echada: sus titulares variaran de con-
formidad con las modas ideoldgicas del momento y resultarn ocasional-
mente incluidos o excluidos de 1a condicidn de titulares de derechos los
no nacidos, los recién nacidos, los seniles, los comatosos, los afectados
de enfermedades mentales y todos aquellos que no militen en las filas de
los adultos sanos de cierta capacidad intelectual y econdémica®, Resulta
claro que, desde esta perspectiva, los derechos humanos resultarian algo
tan variable, contingente y caprichoso, que serad practicamente lo mismo
tenerlos que no tenerlos. No parece que sea ésta una concepcidn de esos

51. SPAEMANN, R., Lo natural y lo racional (trad. D. Innerarity & J. Olmo), Rialp, Madrid,
1989, p. 50.

52. Ibid., pp. 89-90.

53. Vide: SPAEMANN, R., Limites. Acerca de la dimension ética del actuar (trad. J. Fernan-
dez Retenaga & J. Mardomingo), EIUNSA, Madrid, 2003, pp. 347-365. Cabe consignar que el
profesor de Bioética de Manchester, John Harris, que comparte en lo sustancial con Ferrajoli
la nocidn de persona como titular de derechos, niega expresamente el derecho a la vida de
los comatosos, los no nacidos y de los dementes severos; vide: HARRIS, 1., “La eutanasia y el
valor de la vida” y “Un argumento filoséfico contra el caso filos6fico contra la eutanasia” v
“Pensamientos finales acerca de actos finales”, en AA.VV., La eutanasia examinada. Pers-
pectivas éticas, clinicas y legales (trad. E. Torres Alexander), ed. J. Keown, FCE, México,
2004, pp. 29-108.
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derechos que pueda ser considerada relevante desde el punto de vista de
su justificacion racional.

En definitiva: es necesario no confundirse; cuando Ferrajoli afirma que
los derechos fundamentales son “universales” o que corresponden “a to-
dos” o a “todas la personas”, no quiere significar que ellos pertenezcan a
todos los seres humanos, ni a todos los seres personales, como en el caso de
los universales llamados en la filosofia clasica in essendo o “entitativos™?,
sino so6lo a aquellos a quienes las leyes positivas designan con el cuantifi-
cador universal “todos” y en el marco de su vigencia espacial y temporal.
De este modo se excluye de la categoria de titulares de los derechos a todos
aquellos a quienes el derecho positivo excluya o simplemente desconozca.
De este modo, si una constitucién otorga el derecho a la vida sélo a los
“arios puros”, los que no entren en esa categoria estaran privados legitima-
mente de ese derecho y no podrd hacerse —al menos en la perspectiva de
Ferrajoli—~ ninguna alegacién en contrario basada en la indole humana de
los excluidos. Por otra parte, si los derechos fundamentales se caracterizan
por su universalidad, pero esta universalidad es inmediatamente retaceada
y limitada a aquella establecida por el derecho normativo positivo, no se
alcanza a ver cudl es la diferencia constitutiva o conceptual con el resto de
los derechos no fundamentales; en el esquema propuesto por Ferrajoli no
parece que exista diferencia alguna.

8. DE NUEVO EL POSITIVISMO

Otra cuestién que merece ser disputada, es la afirmacion de Ferrajoli
en el sentido de que el “paleopositivismo” meramente formalista se veria
sustancialmente superado por el constitucionalismo fuerte, seglin el cual
el contenido de la legalidad ordinaria deberia sujetarse a un control estric-
to —inclusive de contenidos— de su constitucionalidad y, consecuentemen-
te, de su validez. De este modo —sostiene este autor— se introducirian los
derechos fundamentales y humanos como limites fuertes y de contenido
de la legislacion estatal. “Estos derechos —afirma Ferrajoli— existen como
sttuaciones de derecho positivo, en cuanto son establecidos en las consti-

54. Vide: MILLAN PUELLES, A., Fundamentos de Filosofia, Rialp, Madrid, 1985, pp. 96-
105. Vide, asimismo: CASAUBON, LA, Palabras, ideas, cosas. El problema de los universales,
Candil, Buenos Aires, 1984, pp. 19-49.
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tuciones. Pero, precisamente por eso, representan no una autolimitacion
siempre revocable del poder soberano, sino, al contrario, un sistema de li-
mites y vinculos supraordinado a é17%°. Y aclara més adelante que su teoria
“es rigidamente positivista: el constitucionalismo teorizado por ella como
deber ser positivo del derecho positivo no es, en modo alguno, un paradig-
ma intermedio enfre iusnaturalismo y iuspositivismo, sino un desarrollo y
un perfeccionamiento del positivismo juridico™.

En otros términos, seglin Ferrajoli, los derechos establecidos positi-
vamente en las constituciones operarfan como limites decisivos y defi-
nitivos de la legislacién ordinaria, invalidandola cada vez que traspase,
no respete o atente contra el contenido de escs derechos. Y esta sclucion
se daria en el interior del mds estricto positivismo juridico, con la tnica
diferencia de que se trataria de un positivismo de nivel constitucional en
vez de legal; por supuesto que dentro del mas estricto positivismo el con-
tenido de las constituciones no tiene limites éticos ni juridicos objetivos
v queda librado a la voluntad decisionista de las ocasionales asambleas
constitucionales.

Es por eso que Anna Pintore escribe con acierto que “el divisionismo
[la doctrina de la divisién estricta entre derecho vy ética] v el iuspositivis-
mo actian como una suerte de tenaza, bajo la cual los derechos corren el
riesgo de terminar triturados. (...) Una vez extirpados del tejido objetivo
del contractualismo politico v de la ética liberal en el que nacieron, se hace
necesario confiarlos por entero a un derecho que es, en esencia, aucforitas
v no verifas. Pero la autoridad es voluntad, y la voluntad puede convertirse
en arbitrariedad: del mismo modo en que puede poner los derechos, puede
también excluirlos. Los derechos, en este marco, parecen abandonados a si
mismos, o mejor dicho a los fragiles e imprevisibles itinerarios de 1a histo-
ria, por otra parte reciente, del constitucionalismo moderno™.

A este rico y agudo parrafo de Anna Pintore habria que agregar sélo
algunas precisiones: (i) que la auctoritas que puede convertirse en arbi-

55. FDF, p. 38.

56. Ibid., p. 323.

57. PINTORE, A., “Derechos insaciables”, en FDF, p. 244, En este texto de Pintore, resulta
discutible la separacion tajante entre auctoritas y veritas; para muchos autores, uno de los ele-
mentos de la auctoritas es, precisamente, una cierta relacién con la veritas; vide: ANSCOMBE,
G.E.M., “On the Source of the Authority of the State”, en AA.VV., Authority, ed. J. Raz, Basil
Blackwell, Oxford, 1990, pp. 142-173. En este mismo volumen, vide: FiNnis, J., “Authority”,
pp. 174-202,

ISSN 0211-4526 Persona 'y Derecho, 61 (2009)



244 CARLOS I. MASSINI-CORREAS

trariedad no es so6lo la de los parlamentos o de los poderes ejecutivos,
sino también y principalmente —como la historia lo ha demostrado porfia-
damente— la de las asambleas constitucionales; (i1) que la historia que es
necesario tener presente no es sélo la de las tiranias biblicas o antiguas,
sino una tan reciente como la de la Unién Soviética hasta 1991 y la mas
reciente aun de paises que, como Venezuela, modifican periddicamente
sus cartas constitucionales para satisfacer los caprichos del aut6crata de
turno; (iil) que la unica posibilidad de fundamentar decisivamente los
derechos humanos en los textos constitucionales, lo constituye la uropia
de la constitucion ideal eterna, segin la cual el modelo constitucional ac-
tualmente vigente en los paises desarrollados de Europa y América, que
incluye declaraciones de derechos y control constitucional de la legisla-
cidn, va a alcanzar eternamente vigencia universal, haciendo innecesaria
cualquier remision critica a principios de la razon practico-normativa; y
(iv) que la ética objetiva en la que deben fundarse los derechos humanos
para revestir la necesaria fuerza dedntica, si bien fue en sus origenes
occidentales la del contractualismo moderno™®, puede —y deberia— ser
sustituida por mds recientes v mas s6lidas formulaciones del objetivismo
ético, capaces de superar la orfandad en que quedan los derechos cuando
se los deja liberados a la orfandad del no cognitivismo ético, tal como lo
propone reiteradamente Ferrajoli®,

Ahora bien, sobre este ultimo punto resulta necesario agregar algunas
consideraciones suplementarias, la primera de las cuales se refiere al sin-
sentido que reviste el dedicar varias paginas apretadas a la defensa de los
valores que fundan los derechos fundamentales. En efecto, resulta sor-
prendente que Ferrajoli, luego de sostener reiteradamente su opcién por
el no cognitivismo ético y el cardcter meramente relativista de las opcio-
nes axiologicas, dedique extensas paginas a argumentar en defensa de los
valores que propone como fundamento de los derechos fundamentales®.
Esto no hace sino poner en evidencia la inconsecuencia del relativismo
y del no-cognitivismo éticos, que luego de sostener la imposibilidad de

58. Vide: BARRET-KRIEGEL, B., Les droits de [ 'homme et le droit naturel, PUF, Paris, 1989,
pp- 46 v ss.

59. Vide, entre muchos otros, TRIGG, R., Morality Matters, Blackwell, Oxford, 2003, pp.
26-67; MurenY, M., Philosophy of Law, Blackwell, Oxford, 2007, pp. 49 y ss.; OLLERO, A.,
El derecho en teoria, Thompson-Aranzadi, Pamplona, 2007, pp. 149 y ss., y de este ultimo:
Derechos humanos. Entre la moral y el derecho, UNAM, México, 2007, pp. 73 y ss.

60. V. gr., FDF, pp. 314-371.
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conocer los valores y principios éticos, se dedican a proponernos una
larga serie de contenidos de conocimiento acerca de ellos, argumentando
extensa y alambicadamente, como si pudieran ser conocidos de modo
objetivo®.

9. CONCLUSIONES SOBRE POSITIVISMO, RELATIVISMO Y DERECHOS

Ahora bien, de todo lo expuesto hasta ahora es posible inferir que, en
la cuestion del fundamento o la justificacién racional de los derechos fun-
damentales-humanos, se arriba inexorablemente a una alternativa: o bien
se remite ese fundamento a una instancia de apelacién transpositiva, a un
contenido esencial de los derechos®, que debe inevitablemente revestir
cierto carcter objetivo, o bien se limita esa fundamentacién a la que pue-
den proveerles los textos —necesariamente contingentes y relativos— de las
constituciones ocasionalmente vigentes, y se renuncia en consecuencia a
cualquier dimension critica —critica en sentido firerte— del derecho estable-
cido, cualquiera que sea su nivel —constitucional o legal- de positividad.

Esto no es sino una consecuencia directa de la tesis central del positivis-
mo juridico: foda norma juridica tiene s6lo una fuente positiva, que exclu-
ye necesariamente a su contradictoria —o tesis iusnaturalista: existe al me-
nos un principio juridico de firente no positiva—**. Ahora bien, si se acepta
la primera de estas tesis, resulta I6gicamente imposible aceptar algo, o en
parte, o un poco, de su contradictoria fesis iusnaturalista, en razdn de que,
por su mismo caracter contradictorio, si una de estas tesis es verdadera, la
otra es falsa y viceversa, sin que exista una posibilidad intermedia entre
verdad v falsedad. En otras palabras, no se puede tomar un poco, o un
contenido minimo, de la tesis opuesta, para salvar los vacios, antinomias
o paradojas de la tesis positivista, sin asumir la contradictoria y refutar la
primera tesis de modo completo y definitivo.

61. Sobre la valoracién del no-cognitivismo ético, vide: MACINTYRE, A., Aprés la vertu,
trad. L. Bury, Paris, PUF, 1997, pp. 25-36; PERRY, T.D., Moral Reasoning and Truth. An Es-
say in Philosophy and Jurisprudence, Clarendon Press, Oxford, 1976, pp. 166-169 y passim;
BENN, P, Ethics, University College London Press, London, 1998, pp. 1-29 y passim.

62. Vide: SERNA, P. & TOLLER, F., La interpretacicn constitucional de los derechos funda-
mentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, La Ley, Buenos Aires, 2000, pp. 40 v ss.

63. Vide: Soale Ramos, G., “Sobre derecho y derecho natural. Algunas observaciones
epistemo-metodolégicas”, en Erhos, 6/7 (Buenos Aires, 1980), pp. 99-107.
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Este y no otro es el dilema —en rigor, se trata de una aporia, ya que ca-
rece de solucién racional— a que se enfrenta el intento de Ferrajoli de fun-
damentar los derechos fundamentales a través de una remisidn a valores,
permaneciendo al mismo tiempo en el dambito del mds estricto positivismo.
Mas consecuente en este punto fue su maestro Norberto Bobbio, quien, en
un articulo bien conocido, alentaba a abandonar la tarea de fundamentar
los derechos humanos, va que ella resultaba —al menos en el marco de su
tuspositivismo— completamente imposible®. Bobbio era consciente — mas
consciente que Ferrajoli —que desde un punto de partida relativista— acep-
tado necesariamente por cualquier positivismo consecuente, resulta invia-
ble cualquier intento de fundamentacién rigurosa de los derechos.

En definitiva, el problema principal del pensamiento de Ferrajoli en el
punto que hemos analizado hasta ahora radica en su negativa a superar las
categorias propias del positivismo juridico, a partir de las cuales resulta
imposible cualquier remisién a una instancia que trascienda de los hechos
sociales que son el origen inmediato de las normas positivas, sean éstas
constitucionales o no. Pero si, por el contrario, se pretende otorgar a los
derechos humanos algin sentido valioso —en el sentido de axiolégico-prac-
tico— vy una fuerza dedntica que trascienda la mera facticidad de las fuentes
sociales, resultara imprescindible remitirse a algin o algunos principios
practicos transpositivos que puedan otorgar sentido normativo a esos dere-
chos®. La otra alternativa real es la presentada por Vattimo al comienzo de
estas consideraciones: no se puede fundar absclutamente nada, pues nada
tiene sentido; pero entonces sera necesario dejar de hablar de derechos hu-
manos y de racionalidad del derecho y hundirse en el pi¢lago sin fondo del
nihilismo ético y del sinsentido definitivo de todo lo juridico.

Y finalmente, si se pretende —como lo hace expresamente Ferrajoli—
que el saber juridico deje de ser meramente analitico v descriptivo, “para
ser critica y proyeccion de su propio objeto”®, resulta claro que deviene
necesario un baremo con referencia al cual sea posible criticar ese derecho.
Y ese criterio o baremo critico puede serlo la constitucién positiva sélo en

64. Borsio, N., “Sul fondamento dei diritti dell’vomo”, en Rivista Internazionale di Filo-
sofia del Diritto, XLII-1I (Milano, 1965), pp. 301-309. Sobre este texto, vide: MAsSINI Co-
RREAS, C.L., Los derechos humanos en el pensamiento actual, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1994, pp. 123-142,

65. Vide: Massmni CorrEAS, C.1., Filosofia del Derecho ~I- El derecho, los derechos hu-
manos y el derecho natural, LexisNexis, Buenos Aires, 2005, pp. 131 y ss.

66. FDF, p. 55.
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una primera y limitada instancia, ya que esta misma constitucion habré de
ser objeto a su vez de censura cada vez que niegue, menosprecie u olvide la
proteccion debida a alguna de las dimensiones centrales del bien humano
a las que el hombre tiene derecho. De no ser asi, se estara en presencia de
una critica a medias, siempre incompleta e intrinsecamente limitada, que
no podré cumplir [a mision ineludible de someter a los mandatos positivos
a la valoracién v correccién de la razén practico-normativa.

Una vez maés, la adhesion al iuspositivismo hace imposible la media-
cidén y penetracién de la racionalidad juridica en el campo del derecho, y
io deja abandonado al rasero —siempre potencialmente arbitrario— de los
meros hechos sociales. De todo esto se sigue claramente que el elaborado
intento de Ferrajoli de otorgar un fundamento axioldgico a los derechos
fundamentales y superar el “paleo-positivismo” legalista, pero sin abando-
nar las tesis centrales de la filosofia iuspositivista, conduce directamente a
aporias insuperables desde el punto de vista 1égico y epistémico, que frus-
tran de modo inevitable y decisivo su elaboracion fundamentadora.

Resumen: En el articulo se analiza el ensa-
vo efectuado por el iusfilosofo Luigi Ferra-
joli de fundamentar los derechos humanos
desde una perspectiva neopositivista. Lue-
go de exponer los punios centrales de ese
ensayo de fundamentacion, se realiza una
valoracion critica, centrada en su estricto
positivismo, su relativismo, su concepcicn
reductivista del sujeto de los derechos y su
Jalta de ilatividad [ogica.
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Abstract: In this paper, the author begins
by summarizing Luigi Ferrajoli’s proposal
on the philosophical foundation of funda-
mental rights. He later makes a critical
analysis of the principal points. Mainly, the
author studies the instrumental character
of this founding strategy, its debatable lo-
gical coherence, its undeniable relativism,
its limitations towards the subjects of rights
and, finally, the impossibility to overcome,
consistently, the positivist reductionism.
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