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Resumen: El objeto del trabajo consiste en poner de relieve
la vigencia de un argumento empleado por Javier Hervada
en un antiguo trabajo suyo. Segln este autor, el hecho de
que las declaraciones sobre derechos humanos se refieran a
los derechos humanos como derechos «reconocidos» tie-
ne un impacto relevante sobre la Filosofia del Derecho. Lue-
gode sintetizar las ideas de Hervada, se procurara extender-
las a un ambito que sélo esta implicito en su argumento: el
de la teorfa general de los derechos humanos.
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Abstract: The aim of this paper is to highlight the validity
of an argument employed by Javier Hervada in one of his
papers. According to him, the fact that human rights dec-
larations relating to human rights as rights «recognized»
has a significant impact on the Philosophy of Law. After
synthesizing the ideas of Hervada, | will seek to extend to
an area that is only implicit in his argument: the general
theory of human rights.
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1. INTRODUCCION

avier Hervada fue canonista, filésofo del derecho, y un estudioso de los

derechos humanos, en este orden. Su interés por la Filosofia del Derecho

se hallaba ya presente en varios de sus trabajos de Derecho Canénico que

publicé desde 1957, y se increment6 desde su nombramiento como decano de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Navarra, en 1973. Como se sostuvo
en uno de los articulos publicados en el homenaje que le dedic6 la revista Persona
y Derecho, ese nuevo rumbo no fue una ruptura, ni fue «la expresion de un cam-
bio brusco en sus intereses intelectuales, sino mds bien la transformacién de lo
que hasta entonces era subjetivamente un interés indirecto en el objeto principal
de su trabajo»!. Paralelamente fueron incrementindose sus publicaciones en el

1 SERNA, P, «Javier Hervada: curriculum vitae», en Persona y Derecho, n° 40 (1999), XXVII-LVIII,
XXXIII.
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drea de los derechos humanos. En uno y otro campo sus aportaciones contienen
ideas e intuiciones de enorme atractivo. Entre lo que escribi6 con relacion a los
derechos sobresalen por la cantidad de citas reunidas dos trabajos: «Libertad de
conciencia y error sobre la moralidad de una terapéutica»?, publicado en 1984,
y «Problemas que una nota esencial de los derechos humanos plantea a la filo-
soffa del derecho»?, publicado en 1982. En este tltimo articulo me concentraré
a continuacion.

La exposicién se dividird en dos partes: en primer lugar, sintetizaré lo
que escribié Hervada poniendo de relieve la vigencia de sus ideas; en segundo
lugar, buscaré extender el argumento central que vertebra su trabajo desde la
teoria del Derecho hacia la teoria general de los derechos humanos. El propio
Hervada sugeria en el articulo que esto dltimo puede tener sentido, pero no
llegé a desarrollar la idea®.

2. EL ARGUMENTO DE HERVADA: LOS DERECHOS HUMANOS
SON «RECONOCIDOS» O «DECLARADOS>
Y NO «CREADOS» POR LAS LEYES

Comencemos entonces por lo primero. El punto de partida del trabajo
de Hervada es una observacion lingiiistica: en una larga serie de normas na-
cionales e internacionales sobre derechos humanos que el autor recorre de
manera puntillosa se afirma que los derechos son «reconocidos». Esto supone
admitir, sostiene Hervada, su cardcter «preexistente». En los textos, afirma,
«constantemente se habla de reconocimiento, respeto y proteccion, nunca de

Camila Herrera Pardo ha enfatizado recientemente que los aportes de Hervada a la Filosofia
juridica se entienden s6lo desde el contexto que aportan sus escritos canénicos. Cfr. HERRERA
PARDO, C., Aproximacion a los fundamentos cientificos y filosdficos del iusnaturalismo realista de Javier
Hervada, Eunsa, Pamplona 2014, pp. 74-94 y 581-582.

2 HERVADA, J., Persona y Derecho, n° 11 (1984), 13-54.

3 Ihid.,n° 9 (1982), 243-256.

4 Refiriéndose a «Problemas que una nota esencial (...)» dijo en 2009 el propio Javier Hervada lo
siguiente: «una cosa a tener en cuenta es que este articulo plantea problemas, como indica su
titulo, y su objeto no es presentar soluciones, sino sefialar las aporias e inconsecuencias en las
que se incurre si no se aceptan los derechos humanos como lo que son: derechos inherentes a la
persona humana, preexistentes a las leyes positivas». Cfr. ESCRIVA IVARS, J., Relectura de la obra
cientifica de Favier Hervada. Preguntas, didlogosy comentarios entre el autor y Javier Hervada. 11. De-
recho Natural y Filosofia del Derecho, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra,
Pamplona, 2009, 811.
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otorgar o conceder. Y es obvio que se reconoce, respeta y protege por las leyes
lo que preexiste a ellas» (...), «lo que por ellas existe, se otorga y se concede»’.

Esta sencilla observacion genera para la Filosofia del Derecho dos de-
safios. El primero consiste en conjugar esa preexistencia con la afirmacion
sostenida por algunos autores del origen exclusivamente positivo de todo el
Derecho. La dificultad de lograr esa conjugacion o encaje ha conducido a esos
autores a negar que los derechos humanos sean ez serio derechos. Sin embargo,
segin Hervada, «negar que los derechos humanos sean verdaderos derechos
porque son preexistentes a la ley positiva es un apriorismo, esto es, procede de
adoptar un concepto de derecho elaborado sobre las leyes positivas (estatales
o0 no) sin que los derechos humanos hayan sido tomados en consideracién»°.

Por lo tanto, si se adopta un punto de partida mas amplio, que no excluya
desde el inicio de la indagacién iusfiloséfica a elementos cuya presencia en la
cultura juridica es evidente’, y por lo tanto se toma en consideracién —entre
otras cosas— a los derechos y a su cardcter preexistente, parece necesario pre-
guntarse si el fenémeno juridico es natural o cultural. Si sélo fuese cultural,
los derechos humanos —como son preexistentes— no serian, estrictamente, de-
rechos, sino sélo aspiraciones morales o expresiones de buenas intenciones.
La superacién de este problema requiere una recuperacion de la analogia, la
disolucion de la falsa disyuncién moderna entre naturaleza y razén. Hervada
sostiene que el Derecho es cultural, pero afirma de inmediato: «entiendo que
el fenémeno juridico es, en su base, un fenémeno natural —hay realidades juri-
dicas naturales—, una de cuyas expresiones son los derechos humanos»®.

El segundo desafio se refiere a la nocién de persona. Afirma Hervada que
«existen dos caracteres o notas del concepto de persona que estin presentes
en el uso del concepto de persona que —en muchas ocasiones sélo implicita-
mente— hacen la doctrina cientifica y los jueces y tribunales: a) ser persona estd
relacion con el status o rol social; b) ser persona es una concesién de la ley po-
sitiva, o dicho de otro modo, es persona quien como tal es tenido por la ley»’.

5 HERVADA, J., «Problemas que una nota esencial (...)», cit., 246.

6 Ibid., 248-249.

7 Tal como ocurre, de modo paradigmatico, en el caso de Kelsen. Cfr., al respecto, entre otras,
la critica contundente de ORREGO, C., «Un juicio justo: la especificacién del juicio legal en la
filosoffa juridica analitica, la hermenéutica iusfiloséfica y la teoria de la ley natural», Anuario
Filosdfico, 44 (2011), 543-64, 548-552.

$  Ibid, 251.

9 Ibidem.
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Este uso del concepto de persona, muy habitual en la teoria del Derecho y en
la teorfa y prictica del Derecho Civil, no es compatible con el caricter preexis-
tente de los derechos humanos puesto que: a) en primer lugar, los «derechos
no deben su origen a la condicién o rol de la persona»'® —«las declaraciones y
pactos internacionales sobre esos derechos insisten reiteradamente en que los
posee todo hombre con independencia de cualquier condicion»"'—; y b), en segundo
lugar, si «no se admite ninguna subjetividad juridica inherente al ser humano,
si se afirma que el hombre no es, de suyo, sujeto ante la ley, si la personalidad
juridica se tiene enteramente por creacion de la ley positiva, parece obvio que
no pueden admitirse los derechos humanos, en cuanto representan o verdade-
ros derechos o bienes juridicos y valores objetivos inherentes al ser humano.
Los derechos humanos —tal como se entienden en las declaraciones y los pac-
tos—se desvanecen; se esfuma la nota esencial de los derechos humanos de la
que venimos hablando. Si la personalidad juridica no preexiste a la ley positiva,
no existen los derechos humanos, sino —acaso— otra cosa distinta»!2,

Una de las conclusiones posibles que deja uno y otro desafio es que «el
tema de la fundamentacién de los derechos humanos resulta ser una trampa
con pocas alternativas para el positivismo»". Hervada lo expresa de un modo
rotundo: «esta es la gran tragedia y contradiccion de los positivistas. Para su
teoria de los derechos humanos prescinden —contra lo que postula su teoria del
derecho y su método— de los textos y a la postre los interpretan contra litteram,
pues es innegable el lenguaje iusnaturalista de los textos»'*.

3. UN ENSAYO DE EXTENSION DEL ARGUMENTO

Pasemos ahora a la segunda parte de la exposicion. La idea que intentaré
esbozar es esta: el argumento central de Hervada puede aplicarse también a la
teoria general de los derechos humanos. Como mencioné precedentemente,
el propio autor lo reconoce asi. Llega a esta conviccién luego de detectar el
siguiente sustrato comun a los dos desatios que acabamos de exponer: «si hay

10 Jbid., 252.

11 Ibid., 252-253.

12 Jbid., 253.

13 CHAVEZ-FERNANDEZ POSTIGO, J., Persona humana y Derecho. Un didlogo con la Filosofia juridica de
Javier Hervada, Porriaa, México, 2013, 104.

14 HERVADA, J., «Los derechos inherentes a la dignidad de la persona», en Escritos de Derecho natu-
ral, 2.* ed., Eunsa, Pamplona, 1993, 665.
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un nucleo juridico inherente a la persona humana, ;c6mo reducir el derecho
a la ley positiva?»"’. Segin Hervada, «la cuestion reside en que negar ese ni-
cleo juridico inherente al ser humano equivale a negar la existencia misma de
los derechos humanos. Por eso no se trata simplemente de un tema erudito
sobre el derecho, sino, a la vez, de un punto clave de la teoria de los derechos
humanos»*.

En mi opinién, el caricter preexistente de los derechos repercute sobre
cuatro de los temas clave que toda teoria que tenga pretensiones de generali-
dad u omnicomprehensividad deberfa abordar: el fundamento, el concepto, el
catilogo y la interpretacién de los derechos. Estos cuatro temas o elementos se
relacionan entre si, y por eso es muy probable que el impacto de la preexisten-
cia sobre uno de ellos tenga consecuencias sobre los restantes. Veamos.

En primer lugar, la preexistencia impacta sobre el fundamento. Si las
leyes admiten el caricter previo de los derechos, entonces los derechos no
pueden fundarse en ellas, ni en condiciones puestas por ellas. La teoria general
de los derechos humanos es consciente de esta limitacion, y por eso correcta-
mente afirma que los derechos se fundan en la dignidad humana (que las leyes
deben en todo caso reconocer). Ahora bien, ¢cuil es el fundamento de esa dig-
nidad? Esta pregunta no puede responderse si no se apela a una antropologia,
a una metafisica de la persona’’. Sin embargo, quienes proponen fundamentar
la dignidad en caracteres tales como la capacidad verbal efectiva (o, en sentido
algo mds amplio, la autonomia) suelen comenzar su argumentacién sostenien-
do que eludirdn toda consideracién filoséfica. Por dar sélo un ejemplo, es lo
que ha hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos en «Artavia
Murillo y otros (‘fecundacién in vitro’) vs. Costa Rica»'®. Se trata de un caso
en el que se discuti6 si resultaba o no contrario a la Convencién Americana
que Costa Rica prohibiera las técnicas de fecundacion asistida basada en que
implican el descarte de embriones. Para llegar a una resolucién, la Corte debia

15 HERVADA, J., «Problemas que una nota esencial (...)», cit., 254.

16 Jbid., 254-255.

17 ZAMBRANO, P. y SACRISTAN, E., «El valor de la vida del embrién en la jurisprudencia estadouni-
dense y argentina», Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLV, n° 134 (mayo-
agosto 2012), 715-759, 754-755.

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso «Artavia Murillo y otros (‘fecundacién in
vitro’) vs. Costa Rica», sentencia del 28 de noviembre de 2012. Cfr. ALTIERL, S., E/ comienzo de
In personalidad del ser humano en el Derecho uruguayo, tesis doctoral, Universidad de Zaragoza,
2015, 379-439. Otro ejemplo puede encontrarse en el caso «Roe v. Wade», resuelto por la Corte
Suprema de Estados Unidos en 1973 (410 U.S. 113).
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pronunciarse acerca de si los embriones son o no personas dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Su respuesta negativa a esta pregunta
partié de constatar la existencia de opiniones variadas sobre el tema, y de des-
cartar todas las opiniones que recogen el derecho a la vida desde la concepcion
por estar generalmente asociadas «a concepciones que le confieren ciertos
atributos metafisicos a los embriones. Estas concepciones no pueden justificar
que se otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura cientifica al momento
de interpretar el alcance del derecho a la vida consagrado en la Convencién
Americana, pues ello implicarfa imponer un tipo de creencias especificas a
otras personas que no las comparten»'’. Intentos como éste son totalmente
infructuosos: tras la afirmacién de que se es digno desde la fecundacién, como
se hace en «Artavia», se esconde una vision metafisica del ser humano puesto
que la ciencia empirica no proporciona herramienta alguna que permita redu-
cir o extender la condicién de digno a uno u otro referente.

Por otro lado, mas alld de la observacién anterior, la vision metafisica que
subyace a posiciones como la de la Corte Interamericana contraria el cardcter
de «reconocidos» que tienen los derechos. Si los derechos son «reconocidos»,
la decision respecto de su titularidad no puede quedar en manos de nadie.
Dicho con otras palabras, dotar al Estado o a un tribunal de competencia
para decidir si un ser humano es o no titular de derechos humanos equivale
a conferirle competencia para violar no uno u otro derechos sino todos en su
conjunto?®. La alternativa es clara, y aparece en textos como el art. 6 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos: «Todo ser humano tiene derecho,
en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica». El fundamen-
to de la dignidad parece ser, entonces, la mera condicién de ser humano. Con
ello habria coherencia entre el caricter de «reconocidos» de los derechos y
la posicién que se adopta frente a la pregunta por su titularidad. Cabria, sin
embargo, profundizar un poco mds: ¢por qué la mera condicién de ser huma-
no bastarfa para fundamentar la dignidad? Segtin Pedro Serna, «La exigencia
incondicionada de respeto no puede ser derivada de un andlisis cientifico. En

19 Ibid., 185.

20 Es el argumento que se sigue con facilidad de lo expuesto en el epigrafe precedente. Cfr., asi-
mismo, SERNA BERMUDEZ, P., «El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de
siglo», en MASSINI, C. I. y SERNA, P. (eds.), E/ derecho a la vida, Eunsa, Pamplona, 1998, 23-79,
44-45, con remisiéon a SPAEMANN, R., «La naturaleza como instancia moral de apelacién», E/
bombre, inmanencia 'y trascendencia. Actas de las XXV Reuniones Filosificas, Universidad de Navarra,
Pamplona, 1991, vol. I, 65-66.
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rigor, no puede serlo a partir de ninguna propiedad que pueda descubrirse en
el ser humano. Tales propiedades son (...) solamente un indicio de la dignidad,
pero no su causa. Desde el sujeto humano, o desde alguna de sus cualidades,
la dignidad que resulta accesible es sélo una dignidad relativa, una eminencia
relativa del humano respecto de otros seres del universo. Es correcto afirmar
que el hombre, en virtud de su naturaleza racional, se encuentra situado en un
orden del ser radicalmente distinto del nivel animal, y no sélo con una dife-
rencia de grado. Pero ello no es suficiente para fundar esa exigencia de respeto
incondicionado, ese caricter de res sacra que se pretende postular cuando se
habla de dignidad (...). S6lo en la relacién del hombre con el Absoluto puede
fundarse una dignidad absoluta. Por eso la idea de dignidad no tiene sentido
fuera de un pensamiento metafisico y, mis concretamente, fuera de una meta-
fisica de la creacion»?'.

En segundo lugar, que todo ser humano por el hecho de serlo sea titular
de derechos humanos y que por tanto los derechos sean preexistentes impacta
fuertemente en su concepto. Por un lado, de alli se deriva que en el caso de
los derechos humanos no sea posible distinguir entre su titulo y su fundamen-
to. En el pensamiento de Hervada, el titulo de un derecho es aquello que lo
proporciona, que lo otorga, y su fundamento es lo que hace que alguien sea
capaz de tener titulos. En los derechos humanos la dignidad opera simulti-
neamente como fundamento y como titulo, es a la vez lo que otorga el dere-
cho y lo que hace capaz de ser titular de ese derecho. Aunque a primera vista
esto no sirva de mucho, su aplicacion al estudio del catilogo de los derechos
puede dar frutos interesantes: los derechos humanos tienen como titulo pre-
ponderante la condicién de ser humano, y se encuentran por tanto en cabeza
de todos aquellos entes que, tal como se decia en la codificaciéon decimoné-
nica, presentan »signos caracteristicos de humanidad, sin distincién de cuali-
dades o accidentes»**. Los derechos que, en cambio, sujeten su titularidad a
«cualidades o accidentes» deberian encontrarse fuera del catilogo. Asimismo,
la afirmacién de la identidad entre titulo y fundamento permite entender la
existencia de derechos que tienen una naturaleza doble, de derecho humano

21 SERNA BERMUDEZ, P., «El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo»,
cit., 65.

22 Cédigo Civil argentino, art. 55. Cfr. al respecto, ARIAS DE RONCHIETTO, C. E. y LAFFERRIERE,
J. N. (2012), «La persona por nacer», en Andlisis del proyecto del nuevo Codigo Civil y Comercial
2012, El Derecho, Buenos Aires. Disponible en <http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/
contribuciones/persona-por-nacer-ronchietto-lafferriere.pdf> [consultado: 26/01/2016].
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o derecho simpliciter, en funcion de lo que se exija juridicamente para su titu-
laridad. Es el caso, en mi opinién, del derecho de propiedad.

Por otro lado, del caricter preexistente de los derechos se derivan al me-
nos dos consecuencias mas respecto del concepto. Se trata de dos preguntas
inquietantes que aqui me limitaré sélo a plantear. En primer lugar, si bien el
cardcter preexistente es a primera vista util de cara a distinguir los derechos
humanos del resto de los derechos, lo cierto es que, paralelamente, genera
dificultades a la hora de diferenciar los principios juridicos en los que los de-
rechos son reconocidos de los principios morales. Dejo el interrogante abier-
to, y me limito a apuntar que Pilar Zambrano sugiri6?, siguiendo en parte a
Finnis, que la respuesta a esta inquietud podria estar en la antigua determinatio
clasica, y en la asignacién de niveles de determinacién progresivos desde los
principios morales hasta la resolucién concreta de los casos iusfundamentales.
La segunda pregunta es en el sentido contrario al que tiene el presupuesto de
la pregunta anterior, y exige por eso un poco de aclaracién. Si interpreto bien
a Hervada, la afirmacion del caricter preexistente de los derechos humanos no
equivale a negar su naturaleza dual (cultural y natural). Ahora bien, esa natura-
leza dual se encuentra también presente en todos los derechos: no hay derecho
que sea intrinsecamente razonable per se, sin algin modo de positivacién /ato
sensu; y tampoco hay un derecho positivo que sea intrinsecamente irrazonable.
En el primer caso estariamos ante un derecho de existencia inverificable, en el
segundo ante un derecho cuya validez dependeria de que de algin modo —en
algun grado, incluso remoto- fuera razonable. Si esto no se diera al menos en
ese grado remoto, entonces no habria derecho (estarfamos ante una «injusti-
cia extrema», en el lenguaje de Alexy-Radbruch?*). La pregunta que surge a
partir de lo dicho es acerca de cémo diferenciar, entonces, desde la perspectiva
precisa de las fuentes a los derechos humanos de los derechos que no lo son.
Limitdndome nuevamente a un apunte de respuesta, en mi opinién esa dife-
rencia es de grado, no es estructural.

Hemos visto hasta aqui, entonces, algunas implicaciones del caricter pre-
existente de los derechos humanos sobre su fundamento, catilogo y conteni-
do. Resta s6lo mencionar algunas de las consecuencias que ese caricter tiene
sobre la interpretacion de los derechos. Si los derechos preexisten, entonces

23 En un trabajo en coautorfa que esperamos publicar en breve.
24 Cfr. ALEXY, R., «On the Concept and the Nature of Law», Ratio Iuris 21, n° 3 (September 2008),
281-299.
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son absolutos. La preexistencia se traduce en la exigencia de que ninguna ley
ni ejercicio de voluntad viole a los derechos. Son absolutos no porque protejan
cualquier conducta, ni siquiera prima facie, sino porque aquello que protegen
lo hacen con pretension de intangibilidad. Las consecuencias que tienen estas
afirmaciones sobre la intepretacién de los derechos son numerosas. Veamos
solo algunas de ellas: en primer lugar, los derechos, desde esta perspectiva,
no tienen unicamente limites externos; los limites internos, que exigen deli-
mitacién y determinacién, son incluso mucho mads interesantes de cara a una
interpretacion razonable, respetuosa del mencionado caricter absoluto, como
vieron en su momento Friedrich Miiller y, en Espafia, Ignacio de Otto®. En
segundo lugar, del caricter absoluto se deriva la pretensién de armonizacién.
Se trata de una aspiracion de cada derecho a la coexistencia con el resto de
los derechos y bienes publicos. Por esto tltimo, una teoria consistente de los
derechos no da cabida a una interpretacion conflictivista, basada en la teorfa
de los limites externos. En tercer lugar, la afirmacion de la existencia de limites
internos y la pretension de armonizacién conduce a, por un lado, advertir que
si bien la armonizacién es un punto de partida en el orden de la intencién, de
lo que el intérprete tiene como meta o desideridtum, en el orden de la realiza-
cion es solo el punto de llegada; y, por otro, teniendo en cuenta esto ultimo a
caer en la cuenta de la existencia de una cadena de determinacién que parte
de principios morales y acaba en la decisién concreta de los casos iusfunda-
mentales. Cada eslabon (sentencia, reglas, principios, conceptos, estindares,
principios morales) determina lo que el eslab6n anterior deja indeterminado.

En conclusién, en la breve exposicién precedente he pretendido poner
de manifiesto que el hecho de que en el lenguaje normativo, jurisprudencial y
doctrinal se afirme de manera uniforme que los derechos humanos preexisten
a las leyes positivas: a) continda teniendo consecuencias fecundas en la Filoso-
fia del Derecho, tal como anticipé hace treinta y cinco afios el Prof. Hervada,
y que b) también impacta de modo relevante en la Teoria general de los dere-
chos humanos.

25 Cfr. MULLER, ., Die Positivitit der Grundrechre. Fragen einer praktischen Grundrechtsdogmatik,
2.* ed., Dunker & Humblot, Berlin, 1990; y DE OTTO Y PARDO, 1., «La regulacién del ejerci-
cio de los derechos y libertades. La garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la
Constitucién», en MARTIN-RETORTILLO, L. y DE OTTO Y PARDO, L., Derechos fundamentales y
Constitucion, Civitas, Madrid, 1988.
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