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RESUMEN. Este ensayo trata de mostrar la aplicabilidad de un enfoque evolucionista a la cuestién
aparentemente mas ajena a ello: los derechos humanos. El primer apartado esboza los rasgos
metodoldgicos y metaéticos de un enfoque de la ética en general, y de los derechos humanos
en particular, inspirado por el subjetivismo econdmico de la Escuela austriaca: un enfoque gené-
ricamente positivista, pero especificamente evolucionista. El segundo apartado formula algunas
hipétesis historicas sobre los origenes y la evolucion de los derechos humanos en la tradicion
ética y juridica occidental. El tercer apartado, finalmente, refina algunas herramientas tedricas
para el analisis de la interpretacion constitucional de los derechos humanos, como valores institu-
cionalizados por principios y garantizados por reglas.
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ABSTRACT. Human rights, a traditionally intractable subject to legal positivism, are analyzed here with
a generally positivist, but specifically evolutionist approach —a distinction is drawn, in fact, be-
tween a merely evolutionary and a full-blown evolutionist one—. The first section sketches metho-
dological and metaethical aspects of such an approach, specifically inspired by the economic
subjectivism of Austrian School and then articulated by B. LEoni and F. HAYEK’s works without any
reference to human rights. The second section proposes some historical hypotheses about the
origins and the evolution of rights in the ethical and legal Western tradition. The third and last sec-
tion refines some theorethical tools for the analysis of constitutional interpretation, distinguishing
ethical values, constitutional principles and statutory rules.
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Por la evolucidn, lo improbable
se convierte en probable

(N. LUHMANN)

Los derechos humanos siguen siendo un verdadero desafio para la tra-

dicion del positivismo juridico: quiza no para el positivismo metodo-

légico, la actitud avalorativa frente al derecho, pero si para el llamado

positivismo tedrico. Como lo dice de manera tajante M. TROPER: si «la

o expresion “derechos humanos” designa derechos que el ser humano

tendria y ejerceria independientemente del Estado [...] entonces, desde el estricto pun-

to de vista positivista, el problema queda [...] rdpidamente resuelto: no hay derechos

humanos» '. Los tres apartados de este trabajo querrian mostrar que el desafio puede

ser afrontado por un particular enfoque positivista que llamaré evolucionista: un enfo-

que hasta hoy difundido casi exclusivamente en el ambito del comzmzon law, e incluso
alli aparentemente ajeno a la materia de los derechos humanos.

En el primer apartado trataré de esbozar los rasgos metodoldgicos y metaéticos de
un enfoque sobre la ética en general y los derechos humanos en particular inspirado
por el subjetivismo econémico de la Escuela austriaca?: enfoque que sigue siendo ge-
néricamente positivista, pero que adopta una epistemologia especificamente evolucio-
nista. En el segundo apartado formularé algunas hipdtesis histéricas sobre los origenes
y la evolucién de los derechos humanos en la tradicion ética y juridica ocidental. En
el tercer apartado, finalmente, intentaré refinar algunas herramientas tedricas para el
analisis de la interpretacién constitucional de los derechos humanos, como valores
institucionalizados por principios y garantizados por reglas.

1. EL ENFOQUE EVOLUCIONISTA

Todos sabemos qué es el evolucionismo: la revolucién cientifica llevada a cabo en
la biologia por Charles Darwin que supera el paradigma creacionista mostrando que
todas las especies vivas son el producto de la evolucién. Los mecanismos de este pro-
ceso milenario, formulados en términos de la sintesis entre darwinismo y leyes de la ge-
nética, son basicamente tres: 1) mutacién genética casual; 2) seleccion de las mutaciones
aptas al medio ambiente; 3) retencion de las mutaciones favorables a la supervivencia.
En esta seccién pretendo solo, primero, recordar algunos rasgos del evolucionismo
cultural, después, trazar algunos rasgos de la metodologia de la Escuela austriaca de
economia, que constituye una extension del evolucionismo natural al mundo social, y
finalmente extraer de esta reconstruccién algunas consecuencias para el conocimiento
del derecho y de los derechos.

! Asi M. TROPER, «Le positivisme et les droits de ’homme», en V. CHAMPEIL-DESPLATS y N. FERRE (dirs.),
Frontiéres du droit, critiques des droits, Paris, LGDJ, 2007, 233.

2 Cfr. P. BARROTTA (a cura di), Soggettivismo, tempo e istituzioni a partire dalla Scuola Austriaca, Soveria
Mannelli (CZ), Rubbettino, 2005.
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1. En cuanto al evolucionismo cultural, es importante recordar que el propio evo-
lucionismo natural tiene sus origenes en los moralistas escoceses del siglo XvIIT como D.
HuUME y A. SMITH. Son estos autores quienes formulan las ideas de mano invisible y de
efectos no intencionales de la accién humana intencional *: ideas después proyectadas
por DARWIN sobre el mundo natural, donde la mutacion casual y la retencion selectiva
juegan el papel que en el pensamiento escocés desempenan los actos intencionales y
los efectos no intencionales respectivamente*. La clara contribucion de los escoceses a
la formacién del contexto de descubrimiento del evolucionismo natural, sin embargo,
no resuelve los problemas metodoldgicos que se encuentran en el contexto de justifica-
cién, y en particular los siguientes.

Por supuesto, el rasgo comiin a toda metodologia evolucionista es la evolucién por
oposicion a la creacion: el descubrimiento de un mecanismo de adaptacion de los seres
vivos al medio ambiente que explica el origen y el funcionamiento tanto de las especies
biolégicas como de las instituciones sin recurrir a la intervencién de un creador, ni
divino ni humano. Sin embargo, muchas aplicaciones del evolucionismo al mundo so-
cial, en particular en el siglo X1X, se han caracterizado por incurrir en tres distorsiones
comunes de la metodologia evolucionista: el naturalismo, es decir, la reduccién de lo
cultural a lo natural; el determinismo, la idea que todo puede ser explicado causal-
mente; el historicismo, en el sentido subrayado por K. POPPER de la creencia en leyes
férreas de la evolucion.

Todas estas distorsiones pueden ser consideradas, ya en las ciencias naturales,
como reducciones del evolucionismo a una forma obsoleta de positivismo cientifico, y
de hecho son criticadas por la escuela austriaca. El historicismo y el determinismo son
criticados porque los fenémenos naturales y sociales son demasiado complejos como
para permitir mas que conjeturas sobre ellos, y el naturalismo por la razén siguiente,
evidentemente m4s importante: las explicaciones en las ciencias sociales, a diferencia
que de lo que sucede en las ciencias naturales, deben tomar en cuenta las intenciones,
los disefios y hasta la libertad humana, concebida no como postulado metafisico sino
como efecto de la limitacion de la racionalidad’. Precisamente en la solucién del pro-
blema de la contribucién intencional a la evolucién consiste, creo, la mas importante
aportacion austriaca.

2. La Escuela austriaca ha proporcionado una fecunda extensién de la metodo-
logia evolucionista al mundo de la cultura: una extensién no reduccionista sino ex-
plicitamente critica del naturalismo, del determinismo y del historicismo. El caric-
ter especificamente evolucionista de la metodologia austriaca, desde el fundador C.
MENGER hasta su m4s conocido representante, F. VON HAYEK, pasando por L. VON
MISES ¢, ha sido explicitado por HAYEK en la segunda mitad del siglo pasado con su
oposicion entre evolucionismo (evolutionism) y constructivismo (constructivism). El
caracter evolucionista de esta metodologia era, sin embargo, ya desde el inicio evidente

> R. BOUDON, Effets pervers de laction sociale, Paris, Puf, 1977.

4+ A. FLEW, «Social Science: Making Visible the Invisible Hands», The Journal of Libertarian Studies,
1987, 8, 197-211.

> H. A. SIMON, Reason in Human Affairs, Stanford, Stanford U. P., 1983.

¢ R. CUBEDDU, The Philosophy of the Austrian School, London, Routledge, 1993; A. MASALA, Crisi ¢ rina-
scita del liberalismo classico, Pisa, Ets, 2012.
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en la teoria subjetivista del valor, una contribucion austriaca olvidada quiza demasiado
rapidamente por la metaética analitica del siglo XX (¢f~. aqui, 3.1).

La idea de MENGER, principal metodélogo de las ciencias sociales antes de M.
WEBER, es que «el lenguaje, la religién, el derecho, incluso el Estado» 7, pueden
ser explicados como efectos no intencionales, de agregacién o de composicion, de
actos humanos intencionales. El ejemplo mas simple es la formaciéon de los precios:
por medio de la negociacién en el mercado, las evaluaciones subjetivas, es decir, los
valores de uso, se convierten en valores de cambio objetivos o intersubjetivos. De
esta manera se forman los valores, la normas y las instituciones, en una palabra, la
cultura: ésta «no es ni natural ni artificial, ni transmitida genéticamente ni racional-
mente proyectada» . A menudo, los austriacos piensan que las instituciones huma-
nas pertenecen a un Tercer Reino (G. FREGE) o Mundo Tres (K. POPPER) de objetos
culturales.

El modelo evolucionista austriaco de la formacién de los valores puede ser gene-
ralizado a todo el mundo humano, como muestran tres ejemplos: uno lingiiistico, otro
politico y otro juridico. Un ejemplo /lingiiistico podria ser la famosa caracterizaciéon
del discurso ordinario hecha por J. LANGSHAW AUSTIN: caracterizacién que cito aqui
sélo porque le debo mi primer encuentro con el evolucionismo. «Our common stock
of words —dicen AUSTIN, y H. HART quien lo cita— embodies all the distinctions men
have found worth drawing, and the connections they have found worth marking, in the
lifetimes of many generations: these surely are likely to be more numerous, more sound,
since they have stood up to the long test of the survival of the fittest»°.

Un ejemplo politico podria ser la explicacion fundamental —es decir, de una es-
fera cultural a partir de otra— del Estado a partir de la competencia entre agencias
de proteccion segin NOZICK *°. Por supuesto, las cosas podrian haber sido diferentes;
sin embargo, los Estados modernos, como Inglaterra, Francia y Espafia, pueden ser
verdaderamente explicados como el producto de procesos de seleccion entre poderes
feudales en conflicto. Un ejemplo juridico, finalmente, podria ser la famosa teoria de
HUME del origen de la propiedad a partir de la convencién de respetar las posesiones
de los demis; aqui, sin embargo, utilizaré la teorfa del derecho como pretension de B.
LEONI (¢fr. 2.4): teoria inspirada directamente por el evolucionismo austriaco, inspira-
do a su vez por HUME.

3. En cuanto a las aplicaciones juridicas del enfoque evolucionista, hay que decir
que hasta hoy han sido bastante parciales y discutibles, de modo que es preferible ser
rigurosos con la literatura y atribuir cada tesis a su preciso autor. De antemano seria
importante distinguir entre un enfoque genéricamente evolutivo y otro especificamen-
te evolucionista. De hecho, bajo la etiqueta «derecho y evolucién», toda la literatura
sociolégica e incluso juridica podria ser calificada como evolutiva: toda, en efecto,

7 C. MENGER, Sul metodo delle scienze sociali (1883), trad. it. de Untersuchungen iiber die Methode der
Sozilwissenschaften, Macerata, Liberilibri, 1996, 150.

8 F HAYEK, Legge, legislazione e libertd, trad. it. de Law, Legislation and Liberty (1982), Milano, Il Sag-
giatore, 1989, 531.

° J. L. AUSTIN, A Plea for Excuses, en id. Philosophical Papers, Oxford, Oxford U. P, 182.

10° R, NOZICK, Anarchia, Stato e utopia, tra. it. de Anarchy, State and Utopia (1974), Firenze, Le Monnier,
1974.
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habla genéricamente del cambio juridico . Sin embargo, hay también una literatura
filosofico-juridica evolucionista en el sentido darwiniano del término: por citar s6lo los
libros, y dejando aparte las contribuciones de la Escuela austriaca y sobre ella, esa lite-
ratura incluye al menos ocho titulos 2, de autores no siempre, es cierto, tan interesados
por el derecho como por la evolucion.

Si en la literatura evolucionista los derechos humanos estan ausentes, en la austria-
ca son considerados poco mas que declamaciones retéricas peligrosas para las liberta-
des individuales P: las mds importantes contribuciones austriacas al derecho, Freedon:
and the Law (1961) de B. LEONt ™y Law, Legislation and Liberty (1982) de F. HAYEK,
hablan de los derechos humanos sélo para criticarlos. La monumental obra de HAYEK
menciona los derechos humanos una sola vez, y para criticar la Declaracién universal
de los derechos humanos (1948) por incluir derechos sociales: es el verdadero modelo
(negativo) de los derechos humanos en toda esta literatura. Veremos como el propio
LEONI proporciona un modelo de la formacién del derecho objetivo a partir de preten-
siones subjetivas, pero sin hablar de derechos humanos.

La relacién entre evolucién y derechos humanos podria ser esbozada asi. Los sis-
temas éticos (morales, politicos y juridicos...) se forman como los mercados, es decir a
partir del encuentro de actos intencionales individuales que generan, por efecto no in-
tencional de agregacién o composicién, instituciones complejas. La ética y la interpre-
tacién juridica tienen asi dos rasgos: el rasgo subjetivo del acto intencional individual
de evaluaciéon moral, sea de pretension o de interpretacion juridica y constitucional,
y el rasgo objetivo de la actzvidad, como conjunto de actos que producen valores y
normas relativamente estables. La metaética subjetivista y la teoria de la interpretacion
escéptica del siglo XX, creo, han pasado por alto el segundo rasgo: sin entender que
s6lo en el contexto del segundo el primero tiene sentido .

El derecho moderno ha sustituido la produccién consuetudinaria de normas con la
legislacion, y la interpretatio turis —la bisqueda de la solucién del caso por la zurispru-
dentia o por el juez— con la interpretacién de la ley. Esta es concebida subjetivamente
como el acto de atribucién de sentido a un texto por los intérpretes, acto orientado a
su aplicacién; sin embargo, se puede también entender objetivamente, como la activi-

" Cfr. al menos P. STEIN, Legal Evolution. The Story of an Idea, Cambridge, Cambridge U. P, 1980, y A.
WATSON, Legal Evolution, Baltimore, John Hopkins U. P, 1985.

2 Cfr. J. H. BECKSTROM, Evolutionary Jurisprudence. Prospects and Limitations on the Use of Modern
Darwinism throughout the Legal Process, Urbana and Chicago, University of Illinois Press, 1979; M. BARBERIS,
Levoluzione nel diritto, Torino, Giappichelli, 1998; S. DEAKIN, Evolution of Our Time: a Theory of Legal Me-
metics, Oxford, Oxford U. P, 2003; E. OESER, Evolution and Costitution. The Evolutionary Self-Construction
of Law, Dordrecht, Reidel, 2003; A. C. HUTCHINSON, Evolution and the Common Law, Cambridge, Cambridge
U. P, 2005; W. ZALUSKI, Evolutionary Theory and Legal Philosophy, Cheltenham, Elgar, 2009; M. ZAMBONI,
Evolutionary Theory and Legal Positivism. A Possible Marriage, 2010, http:works.bepress.com/mauro_zambo-
ni/8; E. ROMEO, Antropologia giuridica. Un percorso evoluzionista verso ['origine della relazione giuridica, Tori-
no, Giappichelli, 2012.

B D. B. RASMUSSEN, «A Groundwork for Rights: Man’s Natural Ends», The Journal of Libertarian Stu-
dies, 1980, 4, 65-94; F. vAN DUN, «Human Dignity: Reason or Desire? Natural Rights versus Human Rights»,
The Journal of Libertarian Studies, 2001, 15, 1-28.

4 B. LEONI, Freedom and the Law, Princeton, Van Nostrand, 1961.

15 M. BARBERIS, «Interpretacién-acto e interpretacion-actividad. Nueves extensiones de la teoria genove-
sa», en prensa para Revista brasileira de filosofia, 2013.
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dad que los autores norteamericanos llaman legal process'°: una division del trabajo de

produccién del derecho entre diferentes sujetos tipicos. A este proceso, en el llamado
Estado legislativo, participan con papeles diferentes legisladores, jueces y doctrina (cfr.
aqui 3.3): a los cuales hace falta anadir, en el llamado Estado constitucional, a los cons-
tituyentes y la justicia constitucional 7.

Sin duda, si se pasa por alto todo esto se puede trazar una distincién dicotémica
entre derecho natural y positivismo juridico: como lo hacen HART, proporcionando
el criterio dicotémico de la conexién necesaria o contingente entre derecho y moral,
y V. VILLA, con su definicién conceptual de «positivismo juridico» . Sin embargo, se
puede admitir que hay otros criterios distintivos: considerar el derecho como una razén
para la accion, la relevancia de la naturaleza humana para los contenidos del derecho,
la diferencia entre conocimiento y evaluacion, la juridicidad del derecho natural ¥°.
Sobre todo, si tomamos suficientemente en serio la convencionalidad del lenguaje, or-
dinario y teérico, siempre podemos adoptar otras definiciones de los términos tedricos,
e incluso distinciones no dicotémicas entre derecho natural y positivismo juridico .

Por ejemplo, si para distinguir derecho natural y positivismo juridico adoptamos
el conocido criterio de las fuentes sociales del derecho?!, entonces podemos distinguir
al menos tres teorias: el derecho natural (el derecho se encuentra en la naturaleza o en
la razén humana); el positivismo estandar (el derecho es efecto de actos humanos in-
tencionales); el evolucionismo (el derecho es efecto de actos intencionales individuales
y de actividades o agregaciones de efectos no intencionales de actos intencionales). Sin
embargo, el evolucionismo esta mds cerca de la tradicién positivista, por al menos cin-
co (o seis) razones. La primera es la adopcion del principio de la Wertfrezheit, la actitud
avalorativa frente al derecho o positivismo metodoldgico: actitud respetada, en verdad,
mas por los bidlogos que por los positivistas tedricos de los siglos pasados.

La segunda razén es la superacién del paradigma cientifico empirista o neoempi-
rista que suponia el positivismo tedrico: un paradigma superado no sélo por las cien-
cias de la vida, mas cercanas al derecho que la fisica, sino también por la propia fisica
cudntica?. La tercera razon es el individualismo metodoldgico o método compositivo
de los austriacos, que no es otra cosa que un analisis aplicado a hechos y no a palabras;
se trata precisamente de analizar fenémenos complejos como el lenguaje, el mercado,
el derecho, descomponiéndolos en sus elementos simples, basicamente los actos huma-
nos individuales. La cuarta razon es el propio subjetivismo: un subjetivismo cognitivo
y normativo que logra explicar sin embargo el aspecto objetivo de actividades como la
evaluacion y la interpretacion.

16 H., M. HART y A. M. SACKS, The Legal Process. Basic Problems in the Making and the Application of Law
(1958), Westbury (N. Y.), Foundation Press, 1994.

17 M. BARBERIS, Stato costituzionale. Sul nuovo costituzionalismo, Modena, Mucchi, 2012.

8 V. VILLA, Una teoria pragmaticamente orientata dell'interpretazione giuridica, Torino, Giappichelli,
2012, 11.

Y F VIOLA, Natural Law in Twenty Century, en prensa para E. PATTARO y C. ROVERSI (eds.), Legal Phi-
losophy in the Twentieth Century: The Civil Law World, Springer, Berlin and Heidelberg, 2013.

20 C. S. NINO, Derecho, moral y politica. Una revision de la teoria general del derecho, Barcelona, Ariel,
1994.

2L 1. RAz, The Authority of Law, Oxford, Oxford U. P,, 1979.

2 R. BIN, A discrezione del giudice. Ordine e disordine, una prospettiva «quantistica», Milano, Angeli,
2013.
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La razon principal, sin embargo, me parece la guinta: el evolucionismo cultural es-
pecifica la idea genérica de que las instituciones humanas son hechas por los hombres,
proporcionando una teoria realista del derecho precisamente en el sentido del realismo
juridico: una teorfa del derecho vigente o efectivo, concebido como efecto objetivo de
agregacion de aplicaciones e interpretaciones subjetivas?. Y quiza hay una sexta razon;
desde el punto de vista evolucionista es posible explicar la idea del derecho natural
superando la falacia —compartida en realidad por el positivismo estandar— de con-
fundir derecho no intencional con derecho natural y derechos humanos con derechos
naturales?*, como vamos a ver en el segundo apartado.

Para resumir el primer apartado. Si se admite un terreno intermedio entre lo natu-
ral y lo artificial, entonces valores, normas e instituciones pueden ser concebidos como
productos intersubjetivos de actos humanos subjetivos: hechos positivos producidos
por seres humanos, aunque no u#7 singulz, por actos individuales, sino u# universi, por
agregaciones de estos actos. Esta perspectiva evolucionista, por un lado, es mas especi-
fica que el positivismo estandar, y por otro puede verse como una extensién del mismo
desde los efectos intencionales a los efectos no intencionales de los actos (legislativos,
interpretativos y aplicativos). En todo caso, se trata de una extensién suficientemente
amplia como para explicar el niicleo de sentido comiin al objetivismo ético y al derecho
natural, y en particular la idea, incorporada en el lenguaje de los derechos humanos, de
que éstos no son creados por el legislador.

2. SIETE HIPOTESIS SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS

Entre otras razones de superioridad sobre el positivismo estandar, el evolucionis-
mo tiene también la siguiente: proporcionar una mejor explicacion del origen y de la
evolucién de los derechos humanos. Es verdad, como subrayan los positivistas, que
la existencia de los derechos no depende de la estructura del mundo o de la razén
humana sino de normas; pero ni siquiera depende, y aqui tienen razén los iusnatura-
listas, de una creacioén ex nzhilo de disposiciones por parte de legisladores ordinarios
o constitucionales. Los derechos, aunque no sean normas, como a veces se dice, son
norm-dependent: se trata precisamente de situaciones de ventaja atribuidas por normas
a individuos o grupos?. En este apartado voy a proponer algunas hipétesis sobre el
origen y la evolucion de los derechos, reformuldndolas en el 1éxico evolucionista.

1. El concepto de derechos subjetivos es occidental y moderno. Occidental: «de-
rechos» presenta dificultades de traduccion en todas las lenguas extra-occidentales.
Moderno: no se encuentran en el Corpus Iuris, fuente casi exclusiva de nuestro co-
nocimiento del derecho romano, distinciones entre usos de «zzs» en sentido respec-
tivamente objetivo y subjetivo: al contrario, «zzra», en el plural, significa fragmentos

2 M. BARBERIS, «Interpretacién-acto e interpretacién-actividad. Nueves extensiones de la teorfa genove-
sa», en prensa para Revista brasileira de filosofia, 2013.

2% Cfr, p. €., M. N. ROTHBARD, L'etica della liberta, trad. it. de The Ethics of Liberty (1982), Macerata,
Liberilibri, 1996, 35-39.

» T, MAZZARESE, «Diritti fondamentali», en U. POMARICI, A#lante di filosofia del diritto, Torino, Giappi-
chelli, 2013, vol. 1, 179-217; G. PINO, «Diritti soggettivi», en G. PINO, A. SCHIAVELLO y V. VILLA (a cura di),
Filosofia del diritto. Introduzione critica al pensiero giuridico e al diritto positivo, Torino, Giappichelli, 220-255.
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de derecho jurisprudencial objetivo. Es verdad que los filésofos griegos y los juristas
romanos hablan de situaciones de ventajas nominadas que modernamente se llamarian
derechos, pero no tienen precisamente nuestro concepto general de derecho subjetivo
para clasificarlas: ademas, ellos hablan del derecho de ser castigado, mostrando clara-
mente que 70 usan «zus» en nuestro sentido de situacién de ventaja?.

2. Sies verdad lo que se acaba de decir, hay espacio aqui para una explicacién
fundamental de los derechos en el sentido de NOZICK (¢fr. 2.3). Antes de proporcionar
esta explicacidn, sin embargo, cabe distinguir entre el término «derechos», el concepto
de derechos y las cosas-derechos. Términos como «zura» y «rights» han empezado a
ser usados desde la Edad Media, en expresiones que hoy parecen redundantes porque
en realidad eran s6lo hendiadis (dos palabras para una cosa) como «zura et libertates»
y «rights and liberties», para reivindicar ventajas consuetudinarias de individuos y gru-
pos. Llamo concepto el sentido de un término, fijado por usos lingiiisticos (actos de ha-
bla) y registrado por definiciones como las que empiezan a encontrarse desde la Edad
media en textos de romanistas y canonistas ¥, Las cosas-derechos no son otra cosa
que ventajas aseguradas por normas; en concreto, hay tres tipos de ventajas: micro-
derechos, macro-derechos y derechos-razones.

3. Hay situaciones favorables simples (micro-derechos), complejas, (macro-de-
rechos), y meramente argumentativas (derechos-razones)?. Los zicro-derechos son los
rights de W. HOHFELD: situaciones de ventaja (derechos) correlativas a situaciones de
desventaja de otros (deberes) producidas por normas; segiin una versién de la distin-
cién reglas/principios —version débil, pero que pretende capturar el niicleo de muchas
distinciones fuertes propuestas— los micro-derechos son atribuidos por reglas, normas
que dictan directamente la conducta, y no por principios, normas que orientan la con-
ducta solo indirectamente, por medio de reglas. En general, los derechos en sentido
estricto (clazms) y las libertades son atribuidos por reglas, mientras que los poderes y las
inmunidades son atribuidos por reglas técnicas y principios constitutivos (¢fr. 3.2).

Los macro-derechos son conjuntos de micro-derechos establecidos por reglas, re-
glas técnicas y principios constitutivos: instituciones privadas como la propiedad, o
publicas como el voto activo y pasivo. Los derechos-razones, y en particular los dere-
chos humanos, son situaciones de ventaja meramente argumentativas, atribuidas por
principios regulativos o directivos, para adoptar la terminologia de L. FERRAJOLI (pero
solo la terminologia). El mismo FERRAJOLI, en efecto, ha criticado la distincion reglas/
principios porque debilitaria la normatividad de la constitucién ?’; pero si esta norma-
tividad no fuese débil en si, no se explicarian las instituciones orientadas a fortalecerla,
como la rigidez de la constitucién y la justicia constitucional. Por lo demas, la tarea de
las distinciones tedricas no es fortalecer algo sino decir si algo es fuerte o débil, incluso
a fin de buscar medios para fortalecerlo.

4. Una explicacion fundamental del origen de los micro y macro-derechos po-
dria ser proporcionada por el famoso ejemplo de la formacién de la propiedad en el

26 M. VILLEY, Le droit et les droits de I’homme (1983), Paris, Puf, 2009.

27 B. TIERNEY, L'idea dei diritti naturali, trad. it. de The Idea of Natural Rights (1997), Bologna, Il Mulino,
2002.

28 M. BARBERIS, Etica para juristas, Madrid, Trotta, 2008, cap. L.

2 L. FERRAJOLI, «Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista», Doxa, 2011, 15-53.
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Treatise of Human Nature de HUME: ejemplo que es el punto de partida implicito o
explicito de toda la literatura sobre los property rights de la Law and Economzics nor-
teamericana®. De hecho seria facil mostrar que el pasaje de HUME sobre el origen de
la propiedad a partir —no de actos intencionales (contratos, promesas), sino— de
convenciones establecidas no intencionalmente por actividades !, es tan importante
como el atin mas famoso pasaje Is/Ought; de hecho, aqui se anticipan no sélo teorias
econdmicas de la propiedad como la de H. DEMSETZ *, sino, tal como decia, la propia
teorfa de la evolucién de DARWIN.

Aqui voy a proporcionar otra explicacién, menos conocida e inspirada por los
austriacos: la teorfa de la pretension (c/aiz7z) de LEONI. En los ensayos de los afios se-
senta del siglo pasado, hoy publicados bajo el titulo E/ derecho como pretension, LEONI
razona a partir de la analogia entre formacion de las normas y formacion de los precios;
ambos nacerfan del encuentro de actos subjetivos: respectivamente, pretensiones in-
dividuales y evaluaciones subjetivas. Como siempre en el evolucionismo austriaco, los
actos subjetivos generan instituciones intersubjetivas como las normas y los precios; el
rasgo mas relevante de las normas asi producidas, al menos segtn el libertarian LEONI,
serfa el de ser ajenas a la intervencion del legislador.

En la conclusién de LEONI (1964), en efecto, se encuentra una de las pocas referen-
cias a los derechos humanos que hallamos en toda su obra®®. La tnica leccion todavia
vélida de la vieja doctrina iusnaturalista de los derechos humanos seria que éstos estan
substraidos al poder del legislador; los derechos no nacen de los cédigos o declaracio-
nes modernas, sino de los conflictos tipicos del mundo medieval**: a partir de reivin-
dicaciones de libertades y privilegios consuetudinarios por parte de corporaciones,
ciudades, 6rdenes religiosas... El rasgo polémico de estas declaraciones, como lo dira
JELLINEK (2002), se encuentra sedimentado en textos como la Magna Charta (1215) o,
desde el titulo, la Petition of Rights (1628): el estrato mas antiguo de la sedimentacion
histérica que es el constitucionalismo de los derechos.

5. Aqui hay que avanzar la aclaracién mas importante sobre la relacién entre
evolucion y derechos humanos. Hasta hoy, el evolucionismo juridico ha sido tal vez
un estudio, y muchas veces una exaltacion, de los rasgos «espontaneos» del derecho:
la costumbre, el comzmon law, el soft law. Esto no es sélo una limitacion innecesaria
del enfoque evolucionista: es un error. Si admitimos que el objeto de la metodologia
austriaca son los efectos no intencionales, pero los efectos de la accién humana z7-
tencional, entonces esta misma metodologia puede ser aplicada a todo el derecho, sin
demasiadas diferencias entre derecho «espontdneo» y derecho «proyectado», y hasta
a los derechos humanos. Lejos de ser una abstraccién iusnaturalista o iusracionalista,
éstos pueden ser la confirmacion definitiva de la aplicabilidad general de la metodolo-
gia evolucionista.

30 Sobre la cual, ¢fr. al menos P. CHIASSONI, Law and Economics. L'analisi economica del diritto negli Stati
Uniti, Torino, Giappichelli, 1992.

1 D. HUME, A Treatise of Human Nature (1740), Oxford, Clarendon, 1965.

2 Cfr. J. E. KRIER, Evolutionary Theory and the Origin of Property Rights, 2009, http://law.bepress.com/
umichlwps-olin/art98.

» B. LEONI, I/ diritto come pretesa, a cura di A. MASALA, Macerata, Liberilibri, 2004, 136-137.

% Cfr. todavia B. TIERNEY, L'idea dei diritti naturali, cit. in fine.
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No sélo la legislacion, derecho intencional y proyectado por definicién, sino hasta
las declaraciones de estas pretendidas verdades éticas auto-evidentes que serian los
derechos humanos, tienen al menos cinco rasgos no intencionales, todos explicita o
implicitamente subrayados en mi libro Europa del diritto (2008): 1) la imitacién, esta si
casi espontdnea, de formulaciones anteriores por constituyentes sucesivos; 2) la migra-
cién de las formulaciones de una cultura juridica a otra; 3) la proliferacion por gene-
raciones de los derechos, hasta la entropia actual *>; 4) la interpretacion de los textos,
es decir, la atribucion de sentidos siempre nuevos y en todo caso no previsibles por los
autores; por Gltimo, 5) la propia posibilidad de considerar los derechos humanos como
una adquisicion evolutiva de la especie humana®® (2.7 i fine).

En particular, creo que he mostrado alli —aunque sin distinguir entre derechos y
derechos humanos— que una historia de los derechos en Occidente ha seguido hasta
hoy al menos tres regularidades (no leyes, sino generalizaciones empiricas). La primera
es la continuidad y la transnacionalidad: los derechos humanos han pasado, sin solucién
de continuidad, desde la garantia asegurada por los jueces ingleses hasta la Carta co-
munitaria de Niza, la Gltima, por ahora, de las declaraciones de derechos humanos. La
segunda es ¢/ giro a la izquierda: los derechos humanos han migrado desde Inglaterra a
los Estados Unidos hasta el regreso en la Francia revolucionaria y a los derechos publi-
cos subjetivos alemanes. La tercera es el retraso causado por la anticipacién: los paises
que han llegado temprano al proceso se convierten en los més conservadores.

6. Como consecuencia de un enfoque monista y no pluralista (¢f~. 3.1) sobre los
valores, siempre se ha ido a la bisqueda de un derecho arquetipico, desde el cual se
desarrollarian todos los demas: y al menos desde JELLINEK ¥, se cree que este derecho
es la libertad de religion, en particular de conciencia. Desde un punto de vista plura-
lista y evolucionista, asumo que esa indagacién no tiene otro sentido que mitolégico o
ideoldgico: en particular, creo que la propia libertad de religion es sélo la abstraccion
de pretensiones mucho mas concretas y antiguas, como la reclamacién de la libertas
ecclesiae en el incipit de la Magna Charta. Sin embargo, si decidimos jugar al juego
de la bsqueda del primer derecho humano, creo que hay un candidato mejor que la
libertad religiosa al papel de derecho arquetipico: la property de J. LOCKE.

No se creera, espero, que esta sea una eleccion ideoldgica: el old tory HUME me
ha ensenado que la propiedad privada es sélo una convencién social conectada a si-
tuaciones de escasez de bienes; el #ew whig FERRAJOLL, a su vez, me ha convencido
igualmente de que se trata de un conjunto de poderes mas bien que de derechos en
sentido estricto. Pero creo también que el dominium romano ha sido una de las insti-
tuciones arquetipicas de la llamada tradicion juridica occidental *®, y que la concepcion
de la property de LOCKE —en su triple sentido de derecho a la vida, a la libertad y a la

» R. BIN, Nuovi diritti, vecchie questioni, en prensa.

36 M. BARBERIS, Europa del diritto. Sull'identita della cultura giuridica europea, Bologna, Il Mulino, 2008
(la segunda parte).

" G. JELLINEK, La dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino (1895), trad. it. de Die Erklirung der
Menschrn- imd Biirgergerrechte, Roma-Bari, Laterza, 2002, 37-46.

8 H. BERMAN, Diritto e rivoluzione. La formazione della tradizione giuridica occidentale, trad. it. de Law
and Revolution. The Formation of the Western Legal Tradition (1983), Bologna, il Mulino, 1998; H. P. GLENN,
Tradizioni giuridiche nel mondo, trad. it. de Legal Traditions in the World (2000, 2010), Bologna, Il Mulino,
2011.
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propiedad de bienes *— ha sido una de las fuentes de la llamada primera generacion
de derechos humanos, los derechos de libertad.

7. Como consecuencia de todo esto, desde los derechos subjetivos consuetudi-
narios originariamente protegidos por los jueces ingleses hasta la dignidad humana
declarada por el new constitutionalism*® después de Auschwitz, pasando por las llama-
das generaciones de derechos de libertad, politicos y sociales, se ha ido sedimentando
un discurso de los derechos humanos que tiene algunos caracteres profundamente
distorsionados por las dos tradiciones principales de la filosofia del derecho. La tra-
dicion iusnaturalista, o mejor dicho jusracionalista, fuente originaria de la doctrina
de los derechos humanos, cree que éstos son rasgos inherentes a la naturaleza o a la
raz6n humana, explicando asi la naturaleza declarativa del acto de habla con lo cual se
formulan *': aunque los especialistas de legal drafting nos ensefien que el indicativo es
la manera mas fuerte de prescribir.

Los positivistas, como mi amigo TROPER mencionado al principio, atin creen que
se puedan crear derechos simplemente formulando normas, como si éstas fuesen self-
executing, o, un poco mejor, multiplicando las garantias y las garantias de las garantias,
como bajo el noble suefio garantista de otro amigo, FERRAJOLI. La verdad la decia el
jardinero inglés citado en una ocasién por HAYEK; a la pregunta sobre la mejor manera
de tener jardines verdes y florecientes, el jardinero respondia asi: es facil, simplemente
se planta la hierba y después se la riega por doscientos o trescientos afios. Dicho de
otra manera, los derechos humanos no son naturales; para convertirse en adquisicio-
nes evolutivas de la especie deben volverse una segunda naturaleza, por medio de la
accién, tanto cooperativa como conflictual, de muchas generaciones de hombres.

3. METAETICA DE LOS DERECHOS HUMANOS

El rasgo no evolutivo sino evolucionista mas importante de los derechos humanos
es la interpretacion, ordinaria y constitucional: la actividad de atribuir sentidos en los
cuales los autores de los textos nunca habian pensado. Como los positivistas juridi-
cos, creo que la funcién de las declaraciones de derechos del new constitutionalism ha
sido convertir los valores morales en disposiciones juridicas, a fin de interpretarlas y
aplicarlas juridicamente: y no, al revés, permitir una moral lecture de la constitucion.
La Gnica certeza, sin embargo, es que para analizar la interpretacién constitucional de
los derechos humanos sirven algunas herramientas de corte no sélo evolucionista sino
también pluralista y especificacionista; los derechos humanos, en particular, deben ser
considerados, a la vez, como valores, como principios y como reglas.

1. Enlo que se refiere a los derechos naturales como valores, creo que el enfoque
evolucionista pueda servir para disolver muchos misterios de la metaética del siglo XX,
volviendo a una consideracién de los valores mas proxima a los origenes econémicos
del concepto. Por «valor», aqui, no entiendo nada mas que el efecto de agregacion

3 J. LOCKE, Trattato sul governo, trad. it. de Two Treatises of Government (1690), Roma, Editori Riuniti,
2006, § 2.5.

40" Cfr. todavia M. BARBERIS, Stato costituzionale, cit.

4 Cfr. todavia M. VILLEY, Le droit et les droits de ['homme, cit.
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de actos de evaluacién individuales: actos subjetivos que determinan criterios de eva-
luacion intersubjetivos, como en el modelo austriaco de la formacion de los precios.
Este modelo econémico es mucho més fino y complejo de que lo se puede presentar
aqui*?; considerado no filolégicamente, desde el punto de vista econémico, sino filosé-
ficamente, desde el punto de vista metaético de sus consecuencias morales, politicas y
juridicas, la metodologia austriaca tiene tres rasgos principales.

E!l primer rasgo, como se decia, es el subjetivismo, comin a todas las concepciones
econémicas del valor: éste es entendido no como una calidad objetiva de los bienes
sino como una calidad atribuida a estos por los sujetos uz/ singuli (el valor de uso) y
uti universi (el valor de cambio). El segundo rasgo, distintivo de los austriacos, es la
primacia del conocimiento sobre la evaluacion: el valor depende de las preferencias
subjetivas (subjetivismo de las preferencias) pero éstas dependen a su vez de las creen-
cias subjetivas (subjetivismo de las creencias). El tercer rasgo, distintivo de HAYEK, es
la dispersion del conocimiento entre los sujetos, dispersiéon que no pueden remediar
planificadores centrales que nunca poseen las informaciones suficientes, que sélo lo
podria el mercado, como mecanismo intersubjetivo de transmisién de las informacio-
nes por medio de los precios®.

Sin embargo, este modelo econémico evolucionista s6lo puede ayudar a explicar la
formacion, la evolucién y hasta la interpretacion de los derechos humanos admitiendo
desde el inicio que éstos difieren de los precios y de los valores éticos porque dependen
s6lo indirectamente de preferencias y creencias individuales y dependen directamente
de normas institucionalizadas, es decir producidas y aplicadas por instituciones. Del
mismo modo que los derechos en general deben su existencia a su aplicacién por los
jueces de common law y después a su reconocimiento por el parlamento inglés, asi los
derechos humanos no habrian existido —al menos no como derechos juridicos, sino
s6lo como derechos 7zorales— sin una larga serie de declaraciones nacionales y supra-
nacionales, y por su implementacion por instituciones estatales y supraestatales *,

Para la formacion y la evolucion de los derechos humanos, atribuidos a todos los
hombres como tales, han sido necesarios documentos: textos originariamente sélo po-
liticos y morales, como las Declaraciones universales desde la francesa de 1789 a la
de la ONU de 1948 o, desde 1945 —fecha de inicio del desarrollo del #ew constitu-
tionalism— también juridicos, como la Convencién europea de los derechos y de las
libertades fundamentales del Consejo de Europa (1950) y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (2000). Se trata de documentos juridicos en la
medida en que se interpretan o aplican por jueces constitucionales, europeos, interna-
cionales e incluso ordinarios; este era ya el criterio de hecho adoptado por John Austin
cuando negaba la juridicidad del derecho internacional, hasta entonces nunca aplicado
por los jueces.

2 Cfr. al menos F. WIESER, «The Austrian School and the Theory of Value», en The Economic Journal,
1891, 1, y E. BoHM-BAWERK, «The Ultimate Standard of Value», Annals of the American Acadenry of Political
and Social Sciences, 1894-1895, 5, 149-208.

# V. J. VANBERG, «Austrian Economics, Evolutionary Psychology and Methodological Dualism: Subjec-
tivism Reconsidered», 2004, en hdl. handle.net/10419/4336.

4 Th. BUERGHENTHAL, «The Evolving International Human Rights Systems», Amzerican Journal of Inter-
national Law, 2006, 100, 783-807.



Los derechos humanos como adquisicion evolutiva 37

En la misma medida, la discusién politica y moral sobre los derechos humanos
se ha convertido en interpretacion constitucional: expresién que indica no tanto la
atribucién de sentido a textos constitucionales, en si no demasiado diferente de la
interpretacién de la ley, sino el conjunto de argumentos tipicos de los jueces constitu-
cionales, y las técnicas utilizadas también por los legisladores como la especificacion,
la ponderacion y el control de proporcionalidad (¢f%. 3.3). A la antigua disputa entre
objetivistas y subjetivistas metaéticos se superpone la nueva disputa interpretativa en-
tre formalistas y escépticos interpretativos: de hecho, los objetivistas éticos tienden a
convertirse en formalistas, y los subjetivistas en escépticos. Ambas disputas creo que
pueden ser relativizadas y superadas desde el enfoque austriaco: las evaluaciones e
interpretaciones son sin duda subjetivas, pero producen valores y normas objetivos o
al menos intersubjetivos.

Una discusion sélo en apariencia técnica, y en todo caso mas relevante para la inter-
pretacion constitucional, se refiere a la distincién entre evaluaciones y normas. La idea
dominante en la ética analitica desde R. HARE # hasta C. ALCHOURRON, E. BULYGIN y
L. FERRAJOLI, ha sido que las evaluaciones son o implican prescripciones. Con Carlos
Nino creo, por el contrario, que juicios de valor y normas tienen sentidos diferentes ;
las evaluaciones abstractas implican evaluaciones concretas, pero no normas: hay aqui
una barrier to implication*. Lo mismo ocurre cuando las evaluaciones politicas y mo-
rales en términos de derechos humanos son formuladas en textos juridicos como las
declaraciones del nzew constitutionalismz; aqui las evaluaciones se convierten en normas
que, sin embargo, no son ni implican prescripciones: los principios.

2. En cuanto a los derechos humanos como principios, M. ATIENZA y J. Ruiz
MANERO *, y también el Gltimo FERRAJOLI*°, hablan de su caricter «bifronte», eva-
luativo y normativo, y G. SARTOR de «normas de valor» . Yo creo que las mismas
formulaciones —como «la vida es sagrada», «la libertad es inviolable», «los ciuda-
danos tienen un derecho al trabajo»— 1) pueden expresar dos tipos de principios
diferentes, que con FERRAJOLI llamo regulativos y directivos; 2) que ambos tipos son
normas pero, como las evaluaciones, no zzzplican reglas (desde «la vida es sagrada»
se puede deducir otro juicio de valor, como «la vida de Cain es sagrada», pero no,
sin especificaciones ulteriores, la regla abstracta «no matar» ni la regla concreta «no
matar a Cain»); 3) que ambos tienen consecuencias diferentes en diversos contextos
institucionales, y a menudo se trata de evaluaciones casi sin consecuencias juridicas en
las constituciones flexibles del llamado Estado legislativo, y de normas de principio,
con una normatividad menor que las reglas, en las constituciones rigidas del llamado
Estado constitucional.

® R. M. HARE, I/ linguaggio della morale, trad. it. de The Language of Morals (1952), Roma, Astrolabio,
1968.

4 C.S. NINO, La validez del derecho, Buenos Aires, Astrea, 1985, 116-117.

4 Cfr. G. RESTALL y G. RUSSEL, Barriers to Implication, 2012, http//consequently.org/papers/barriers.pdf
(ensayo sefalado por A. SARDO).

4 M. ATIENZA y J. Ru1zZ MANERO, Las piezas del derecho, Barcelona, Ariel, 1996, 123-142.

4 Cfr. L. FERRAJOLL, De? diritti e delle garanzie. Conversazione con Mauro Barberis, Bologna, Il Mulino,
2013.

% G. SARTOR, «La logica della proporzionalita: il ragionamento con magnitudini non numeriche», Rivista
di filosofia del diritto, 2012, 342 ss.



38 Mauro Barberis

Hay al menos tres tipos de principios; todos ellos se dirigen sélo indirectamente
a los ciudadanos y directamente al legislador, orientando mds o menos su discrecion.
Los principios regulativos declaran derechos humanos que deben ser respetados por
medios juridicos, como los derechos a la dignidad, a la vida, a la libertad, y muchos
de los derechos llamados equivocamente sociales, como el derecho a la salud; no
hay diferencias juridicas sino sélo histdricas y politicas entre estos derechos y los
llamados derechos de libertad o politicos: todos atribuyen derechos individuales que
pueden ser garantizados judicialmente. Sin embargo, la misma disposicién en materia
de salud puede expresar, conjuntamente o por separado, un principio regulativo que
garantiza un derecho individual, o un principio directivo que promueve un interés
colectivo.

Los principios directivos (policies, Optimierungsgebote) se formulan en términos
de derechos pero no garantizan verdaderos derechos individuales, en relacién con los
cuales se pueda actuar judicialmente, sino que fijan intereses colectivos promovidos
sélo politicamente, eligiendo los medios para conseguirlos. Mientras la discrecion del
legislador para garantizar los principios regulativos es débil, y el control de consti-
tucionalidad fuerte, aqui sucede al revés, la discrecion para promover los principios
programaticos es fuerte, y el control de constitucionalidad débil: la eleccién del me-
dio por la mayoria parlamentaria no podria ser controlada judicialmente sin vaciar la
propia democracia. El llamado derecho al trabajo, es decir el interés colectivo al pleno
empleo, sin duda no puede ser considerado un sinsentido, como piensan HAYEK y sus
seguidores, sino como un objetivo que el legislador —las diferentes mayorias patla-
mentarias— pueden perseguir eligiendo medios tan diferentes como la intervencién
estatal o el mercado.

Los principios constitutivos, como el que establece el caricter republicano o mo-
narquico del Estado, son conjuntos de reglas técnicas y de normas constitutivas, e ins-
tituyen poderes publicos (como el voto) y privados (como la propiedad) que pueden,
a su vez, ser calificados como derechos humanos, pero son bésicamente poderes. Si no
me equivoco, todos los principios, regulativos, directivos y constitutivos, comparten
s6lo dos caracteristicas. En primer lugar, todos son meta-normas, es decir normas que
orientan la produccién o el contenido de otras normas: los principios regulativos fijan
los valores que las leyes deben respetar, los principios directivos los objetivos que las
leyes deben perseguir, los principios constitutivos los poderes que producen las otras
normas. En segundo lugar, precisamente como sucede con los valores cuya formula-
cién comparten, los principios no implican sino justifican reglas.

3. En cuanto a las reglas, éstas siguen siendo el verdadero nicleo del derecho;
para aplicarse a la conducta, los principios deben convertirse en reglas, y los derechos-
razones como los propios derechos humanos deben convertirse en micro— y macro-
derechos. El rasgo genéricamente evolutivo de este proceso esta capturado por teorias
tan diferentes como la nomodinamica de H. KELSEN, el Legal process, la teoria de la
justicia de J. RAWLS y todas las teorias no formalistas de la interpretacién, que se lla-
men dinamicas, como la de W. ESKRIDGE! o0 pragmdticas, como la de VILLA. El rasgo
especificamente evolucionista del mismo proceso, en cambio, ha sido esquematizado

1 W. N. Jr. ESKRIDGE, Dynamic Statutory Interpretation, Cambridge (Mass.), Harvard U. P., 1994.
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por N. LUHMANN en los términos darwinianos de mutacion (legislacion), seleccion
(aplicacion por los jueces), retencién (interpretacion por la doctrina) >2.

Para adaptar este modelo, en si adecuado sélo al Estado legislativo, al Estado
constitucional se debe anadir un cuarto nivel: precisamente el nivel constitucional de
los derechos humanos, como valores éticos seleccionados por la evolucion cultural e
institucionalizados por las declaraciones de derechos. La llamada interpretacién cons-
titucional, desde este punto de vista, puede considerarse el proceso por el cual los
derechos humanos, que en si serfan sélo derechos-razones formulados por principios
genéricos, se convierten en micro- y macro-derechos garantizados por reglas. Las ar-
gumentaciones mas utilizadas por todos los participantes en el proceso son la especifi-
cacién, la ponderacion y el control de proporcionalidad: técnicas con referencia a las
cuales la metodologia evolucionista debe ser integrada por las metaéticas especificacio-
nistas y pluralistas.

Llamo especificacion, adoptando el léxico del especificacionismo metaético >, al
razonamiento que extrae reglas especificas a partir de principios genéricos: un razo-
namiento no deductivo, como lo es en cambio la concretizacién de reglas concretas a
partir de reglas abstractas. Los constituyentes pueden compartir un acuerdo no teo-
rizado > acerca del concepto de la vida, a pesar de sus diferentes concepciones >, y
adoptar el principio genérico «la vida es sagrada» aunque no estén de acuerdo acerca
de sus aplicaciones a casos como el aborto, el suicidio asistido, la legitima defensa, el
estado de necesidad, la pena de muerte, el homicidio del enemigo en la guerra... En
todas estas aplicaciones, en efecto, el valor-principio de la vida choca con otros valores-
principios relevantes (salud, dignidad, defensa de la patria...).

La proliferacién de derechos humanos desde la property de LOCKE hasta los dere-
chos de cuarta o quinta generacién produce inevitablemente conflictos; como subraya
el llamado pluralismo de los valores >, estos conflictos no son una condicién patolé-
gica, sino fisioldgica de los valores, aunque la misma evolucién pueda producir jerar-
quias parciales y relativamente estables entre ellos. Para especificar principios, en todo
caso, puede ser necesario solucionar conflictos intra-principios (p. €j., entre la vida de
quien mata y la de quien es muerto por defensa legitima) o inter-principios (p. ¢j., entre
la vida del feto y la salud de la mujer): y la Ginica manera de no ocultar estos conflictos
es la ponderacion. Esta puede ser representada, 4 a R. GUASTINI, como una preferencia
por un valor-principio-derecho en lugar de otro, pero lo es mejor como una concilia-
cién entre valores-principios-derechos relevantes.

Creo que esta segunda representacion, aunque compatible con la primera, es me-
jor por al menos tres razones. La primera es que explica la propia denominacién de
ponderacién, que supone la relevancia de ambos valores en juego, y no sélo del valor

>2 N. LUHMANN, La differenziazione del diritto, trad. it. de Ausdifferenzierung des Rechts (1981), Bologna,
11 Mulino, 1981, 35-60.

> Cfr. R. SCHAFER-LANDAU, «Specifying Absolute Rights», Arizona Law Review, 1995, 37, 209-225,y C.
LuzzAT1, Principi e principi. La genericita nel diritto, Torino, Giappichelli, 2012.

>4 C. SUNSTEIN, Designing Democracy. What Constitutions Do, Oxford, Oxford U. P, 2001, 49-66.

> R. DWORKIN, La giustizia in toga, trad. it. de Justice in Robes (2006), Roma-Bari, Laterza, 2010, 15,
153-203.

% 1. BERLIN, Due concetti di liberta, trad. it. de Two Concepts of Liberty (1958), Milano, Feltrinelli, 2000,
71-77.
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que prevalece al final. La segunda razén es que permite explicitar todas las reglas que
solucionan el conflicto y no s6lo una: en el caso del aborto, por ejemplo, no sélo la
regla que permite el aborto dentro de los tres meses a partir de la concepcidn, sino
también la otra que lo prohibe después de ese término . La fercera y quiza mds im-
portante razon es precisamente representar la ponderacion en términos econémicos y
razonables, como lo hace en principio R. ALEXY %, y no como un conjunto de decisio-
nes subjetivas e irracionales.

Esta representacion de la ponderaciéon como conciliacién permite considerar con-
mensurables valores que de otra manera serian inconmensurables, como dirfan los plu-
ralistas, o no negociables, como diria la Iglesia. C. SCHMITT cree criticar la ponderacién
diciendo que hace conmensurable lo inconmensurable*, pero esta es precisamente su
virtud: asignar valores cuantitativos, incluso ficticios, a los derechos en conflicto es la
(inica manera de ponderar costes y beneficios bajo criterios como el llamado principio
de proporcionalidad. Este criterio, seguido por el Tribunal constitucional aleméan desde
el fallo Luth (1958), permite sacrificar un derecho humano a otro sélo si este sacrificio
es necesario, adecuado y proporcional: que me parece una técnica razonable de solu-
cién de los conflictos, siempre que no pretenda reducir los derechos humanos a valores
econdémicos, o la interpretacién constitucional a la bisqueda de una sola solucién.

Dejando de lado las viejas concepciones iusnaturalistas y positivistas estandar, este
ensayo ha propuesto adoptar una concepcién positivista refinada que puede calificarse
de evolucionista, especificacionista y pluralista. Evolucionista: los derechos humanos,
como todos los valores, son agregaciones de evaluaciones subjetivas, que pueden ser
institucionalizadas juridicamente y objetivamente por las constituciones. Especifica-
cionista: los derechos humanos son declarados por principios genéricos que admi-
ten especificaciones diferentes. Pluralista: los derechos humanos son valores plurales
y siempre virtualmente conflictivos, y para solucionar el conflicto necesitan técnicas
como la ponderacion y el juicio de proporcionalidad. Estas concepciones son realistas
y no optimistas, pero precisamente por esta razén no debilitan sino fortalecen la lucha
para convertir los derechos en adquisiciones evolutivas de la especie humana.

7 Cfr. J. J. MOREsO, «Conflictos entre principios constitucionales», en M. CARBONELL (comp.),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, 99-121, y D. MENDONGA, Los derechos en juego. Conflicto y
balance de los derechos, Madrid, Tecnos, 2003.

>8 R. ALEXY, «Constitutional Rights, Balancing and Rationality», Ratio Juris, 2003, 16, 131-140.

> K. SCHMITT, La tirannia dei valori, trad. it. de Die Tyrannie der Werte (1959), Milano, Adelphi, 2008.
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