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Positivismo y derechos humanos

por Véronique Champeil-Desplats

1. Los vinculos entre el positivismo y los derechos humanos han sido, por mucho tiempo,
conflictivos. En efecto, por un lado, si “la expresion ‘derechos humanos’ designa derechos que el
ser humano tendria y ejerceria independientemente del Estado, (...) entonces, desde el estricto
punto de vista positivista, el problema es (...) rapidamente resuelto: no hay derechos humanos” .
Por otro lado, es dificil poner en duda que el pensamiento de los derechos humanos se construyo
a partir del jusnaturalismo. La formacion historica del concepto de derechos humanos no puede

separarse de una referencia a un orden natural, aun para quien no cree en este orden natural.

2. En este contexto, para pensar el encuentro entre el positivismo y los derechos humanos,
se necesita distinguir, como lo proponia N. Bobbio, tres significados de la nocién de
positivismo? : a) el positivismo « ideoldgico »; b) el positivismo « teérico » ; c) el positivismo
« epistemoldgico».

En cada nivel, el modo de oposicion entre el “positivismo” y el jusnaturalismo varia, y la
adhesion a una forma de positivismo o de jusnaturalismo no implica necesariamente la adhesion a
otra.

Asi, a) el positivismo, en primer lugar, se refiere a una ideologia del derecho segin la cual
tenemos que obedecer al derecho positivo. Se opone en este caso al jusnaturalismo en calidad de
ideologia del derecho rival, segun la cual tenemos que obedecer sélo al derecho justo. En
consecuencia, mientras que el jusnaturalismo preconiza respetar los derechos humanos en calidad
de valores justos independientemente de su reconocimiento por el derecho positivo, la ideologia
positivista defiende el respeto de los derechos humanos sélo si ellos estan consagrados por el
derecho positivo de un sistema dado. La ideologia positivista es entonces a la vez sencilla y
ambivalente respecto de los derechos humanos: los consolida cuando estan ya incluidos en los
Ordenes juridicos; los niega cuando no estan “positivados”. Esta posicién no presenta mas
intereses para la reflexion tedrica, por lo que no me referiré a ella.

b) El positivismo puede, en segundo lugar, referirse a una teoria del derecho y del estado
moderno segun la cual el legislador tiene el monopolio de la produccién normativa. Esta teoria se
halla vinculada a una teoria de las fuentes del derecho que afirma que el derecho es un conjunto
de normas producidas por la voluntad humana y cuya validez, entonces, no depende de su
conformidad con un orden natural o que se presuponga justo.

1 M. Troper, « Le positivisme et les droits de I"'Homme », in Bentham contre les droits de I’Homme, B. Binoche et J.-
P. Cléro (dir.), Paris, PUF, 2007, p. 233.

2 N. Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milano, Edizioni di Comunita, 1965, rééd. 1972 ; Teoria
generale del diritto, Torino, Giappichelli, 1993 ; Il positivismo giuridico, Torino, Giappichelli, 1996. Voir P. Brunet,
« Bobbio et le positivisme juridique », Analisi e diritto, 2006, pp. 160-161 ; M. Troper, « Le positivisme et les droits
de ’'Homme », op. cit., p. 234.



¢) En un nivel epistemoldgico, el positivismo puede, por fin, entenderse como una teoria del
conocimiento juridico o una metodologia segun la cual la ciencia del derecho tiene que ser una
actividad axioldgicamente neutra. Presupone la distincidn entre la descripcion de las normas y los
juicios de valor. Distingue el positivismo los hechos y los valores, sosteniendo — por la mayor
parte de los autores - que no es posible conocer objetivamente los valores. Sin embargo, si
muchos positivitos, al sentido epistemoldgico, defienden un no cognitivismo ético, la postura de
un C. Nino en Etica y derechos humanos (pero también antes mas de J. Bentham) muestra que es
posible tener una metodologia positivista y pretender, en le mismo tiempo al nivel ético,
investigar en la racionalizacion de los fundamentos éticos del derecho. Por consecuencias, entre
la metodologia positivista y el no cognitivito, no parece haber un vinculo légico sino de
coincidencia (bastante grande) vinculado a la sensibilidad y a la formacion intelectual de algunos
cientificos.

3. Si se puede pensar que una de las debilidades del positivismo epistemoldgico reside en
este rechazo del conocimiento de los valores - que se presenta para los jusnaturalistas o los
cognitivistas como una imputacion de una esfera del conocimiento -, se puede al revés considerar
que su fuerza heuristica reside en su capacidad para integrar la complejidad de los procesos de
formacion del derecho y de los derechos humanos. Ahora bien, tal integracion se revela mucho
mas dificil para quienes presuponen que la verdad del derecho reside solo en la naturaleza.

En efecto, el positivismo epistemoldgico se apoya en el pluralismo de los valores y en la
historicidad de los fundamentos de los derechos humanos para analizar, no una supuesta esencia
de los derechos, sino la complejidad y la diversidad de sus expresiones socio-historicas. En este
marco, el jusnaturalismo no constituye sélo una postura cientifica opuesta al positivismo.
Aparece también como una etapa necesaria, en un contexto social determinado, para la formacion
del derecho y de los derechos humanos. En este sentido el positivismo no puede ignorar el
jusnaturalismo al analizar la emergencia del concepto de derecho humano. Las varias formas de
referencia a la naturaleza se imponen como un objeto obligado de analisis para el positivismo
epistemoldgico que se preocupe por mostrar las condiciones socio-histéricas del surgimiento de
los derechos humanos.

Se revela entonces que, desde la Escuela de Salamanca hasta el neo-kantismo, sea por
referencias a un orden natural, a la ley natural o a la naturaleza humana, varias formas del
jusnaturalismo se impusieron como fundamentos de los derechos humanos. La mejor
consagracion se encuentra en el famoso articulo 2 de la Declaracion francesa de los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789, segin el cual “el fin de cualquier asociacion politica es la
conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles de los humanos”.

4. Una explicacién socio-historica posible de la centralidad del jusnaturalismo hasta el siglo
XVI1II reside en la dominacion de una estructura de pensamiento fundada en la trascendencia y la
metafisica. El fundamento de las cosas y de los actos era en esa época necesariamente exterior y
superior a las cosas y a los actos. Como forma de secularizacion del cristianismo®, los discursos
jusnaturalistas contienen una justificacion conveniente y legitima para fundar derechos de los
individuos frente a los gobiernos. La fuerza de la referencia al derecho natural consiste, entonces,
en ofrecer una oposicién al poder temporal, historico y contingente, refiriéendose a verdades

¥ N. Bobbio, Teoria generale della politica, op. cit., p. 433.



eternas y objetivas pero liberandose de cualquier referencia divina. Mucho mas: progresivamente
la ley natural se emancipa de la ley divina, hasta oponerse a ella.

5. Un tal reconocimiento de la necesidad de pasar por el jusnaturalismo para dar cuenta de
la historia de los DH suscita dos observaciones que permiten aclarar las relaciones entre los
diferentes niveles de positivismo y de jusnaturalismo.

En primer lugar, la necesidad histérica mencionada no debilita la teoria positivista de las
fuentes del derecho, porque no se sitia en el mismo nivel de andlisis. La afirmacion de la
necesidad del jusnaturalismo vale para un momento historico dado. No prohibe afirmar de
manera concomitante la necesidad del positivismo como teoria del Estado y de las fuentes del
derecho en la formacion de los estados modernos. En otras palabras, el positivismo
epistemoldgico analiza el jusnaturalismo y el positivismo, entendidos como teorias de las fuentes
del derecho, como dos teorias competidoras, cualquiera sea la preferencia por la primera o la
segunda del que realiza la andlisis en el nivel epistemologico.

En consecuencia, en segundo lugar, describir la necesidad del jusnaturalismo en la
formacion de los DH no implica adherir a él. Se trata de una necesidad relativa a la descripcion
de un contexto socio-ideoldgico dado, pero no de una necesidad absoluta o légica que cualquiera
tenga que compartir; al contrario, por lo demas, de lo que puede pretender los jusnaturalistas. El
jusnaturalismo aparece entonces como una justificacion entre muchas otras, cuya necesidad
oscila en funcion de los contextos socio-historicos.

6. Afirmando eso, es claro que tanto el positivismo tedrico como el positivismo
epistemoldgico se imponen como discursos criticos de la presupuesta naturalidad de los DH.

Como se sabe, el positivismo tedrico lo hace en calidad de una teoria de las fuentes del
derecho que identifica el derecho como el derecho positivo. Por lo tanto, los DH s6lo son
“derechos” si integran los 6rdenes juridicos de conformidad con los procesos de produccion de
las normas definidos por el orden o aceptados por ese orden. En el caso contrario, no son
“derecho”, sino solo presunciones morales sin efectos obligatorios desde el punto de vista
juridico. La naturaleza nada puede hacer.

Del mismo modo, el positivismo epistemolégico cumple una funcion critica demostrando el
caracter a la vez socio-historico, relativo y contradictorio de las referencias a la naturaleza. El
hecho de que se pueden identificar varias formas de jusnaturalismo atribuyendo a la naturaleza
diferentes objetivos y proponiendo dentro de ella diferentes 6rdenes jerarquicos revela el fracaso
de los jusnaturalistas en establecer la verdad misma del derecho natural como fundamento
absoluto e irrefutable de los derechos humanos. Como se preguntaba N. Bobbio, ;qué es mas
conforme a la naturaleza? ¢Que la sucesion de los bienes beneficie a la comunidad a la que el
individuo pertenece por naturaleza? ¢Al hijo, para satisfacer el instinto natural del padre? ;O a
una persona elegida libremente por un humano naturalmente libre?*

* N. Bobbio, « Sull fondamento dei diritti dell’uomo », in L Eta dei diritti, Torino, Einaudi, 1997, p.7.



Asi, no hay un jusnaturalismo, sino varias formas de jusnaturalismo Yy las referencias a la
naturaleza aparecen s6lo como uno de los fundamentos posibles del derecho en general y los
derechos humanos en particular.

7. Al admitir una tal historicidad del jusnaturalismo, se abre conceptualmente la posibilidad
de fundamentos no naturalistas de los derechos, tales como la tradicion o la costumbre histdrica
(para Burke o la Escuela historica alemana, por ejemplo), el principio de utilidad o la justicia
social. Sin embargo, muchas de las teorias modernas relativas al fundamento del derecho, aun
expurgadas de referencias a la naturaleza, quedan en el marco de un cognitivismo ético. Siguen
presuponiendo que los valores fundadores pueden ser conocidos en términos de verdad, y dibujan
un orden social o moral objetivo.

8. No obstante, queda abierto, hasta cierto punto al menos, el camino de afirmar la
necesidad de los derechos humanos desde presupuestos no cognitivistas, es decir sin creer a la
objetividad de los valores ni en la posibilidad de conocerlos. Es posible recorrerlo, no tratando de
justificar o fundar racionalmente los valores, sino defendiendo que los valores que expresan los
derechos humanos (o que los presuponen) son sencillamente emociones que hacen que valga mas
la pena vivir que otras, para uno mismo y, por compasion, para los demas. Sin apoyarse sobre una
justificacion objetiva o esencialista, se puede sostener que la muerte, la tortura, el rendimiento a
los caprichos de algunos vale menos la pena que la vida, el respeto de la integridad fisica o de la
autonomia del individuo. El argumento no es verdadero ni falso y se puede también defender lo
contrario. No existe prueba racional, sino s6lo una conviccion emocional que expresa
preferencias éticas o compromisos politicos. La validez ultima del argumento no remite a
criterios de verdad; se defiende en términos de relacion de fuerza respecto de proyectos politicos
0 éticos contrapuestos.

N. Bobbio propone ir mas adelante al sostener que el pluralismo y el relativismo de los
valores permiten defender el ambito mas amplio de aplicacion de los derechos. En efecto, para el
autor, si se concibieran las proposiciones religiosas, éticas o politicas como teoremas
demostrables, la libertad religiosa no implicaria el derecho de creer en cualquier dios, o de no
creer, sino solo el derecho de no estar sometido a la obligacién forzada de creer en una verdad
unica. Del mismo modo, la libertad de pensar no consistiria en pensar lo que se quiere, sino en el
derechso de no ser sometido a la obligacion forzada de adherir a un pensamiento politico Unico u
oficial®.

9. Poniendo asi a la vista la pluralidad de las justificaciones de los derechos humanos, el
positivismo epistemoldgico se abre sobre una posible reconstruccion cientifica de las condiciones
socio-historicas del surgimiento de los derechos humanos. Los derechos humanos se imponen
como un producto de la historia. En efecto, si rechazamos los fundamentos jusnaturalistas o
cognitivistas de los derechos humanos, tenemos que explicar las razones o las condiciones de la
consagracion de las emociones bajo la forma de derechos en un orden juridico particular. Ahora
bien, tales explicaciones dependen de analisis historico-sociales. Como lo resume N. Bobbio, “los
derechos humanos, por fundamentales que sean, son derechos historicos, nacidos en
circunstancias determinadas, producto de las luchas de defensia de nuevas libertades frente a los

% N. Bobbio, « Sull fondamento dei diritti dell’uomo », op. cit., p. 13.



viejos poderes, progresivamente, no todos juntos, tampoco de una vez para siempre™®. Afiade que

“hoy sabemos que los derechos humanos no son el producto de la naturaleza sino de la
civilizacién humana”’. Oponiéndose a los jusnaturalistas, N. Bobbio invita entonces a concebir
los derechos humanos como “exigencias éticas historicamente determinadas™. Cada contexto
socio-histdrico produce sus generaciones de derechos. Por ejemplo, la libertad de creencia nacio
de las guerras de religion; los derechos politicos y sociales provienen de las reivindicaciones
burguesas y mas tarde de las luchas obreras; el derecho del medio ambiente es vinculado a la
necesidad de responder a ciertos efectos de la produccién industrial®. Al término de este balance,
N. Bobbio concluye que, tratandose de derechos humanos, el desafio no es "encontrar un
fundamento absoluto” que exprese verdades inmutables y absolutas, sino, para cada uno de los
derechos, “los diferentes fundamentos posibles”, 1o que es posible interrogando “las condiciones,
los medios y las situaciones” sociales, econémicas, historicas o psicologicas que permiten sus
respectivas emergencias y reconocimientos°.

De un punto de vista ético, el relativismo y el escepticismo al que se inclina el positivismo
epistemoldgico conduce, tal vez, al desencanto del mundo; pero se trata de un desencanto
portador de un proyecto politico. El reconocimiento y la proteccion de los derechos humanos se
ponen al 1?Icance de la mano, a condicion de ser sostenidos por una voluntad y un combate socio-
politicos™ .

De un punto de vista cientifico, el positivismo epistemologico es portador de un programa
de analisis acerca de los derechos humanos. Este programa tiene por objeto: a) la diversidad
historica de los fundamentos de los derechos humanos; b) las terminologias empleadas; c) el
significado atribuido a cada uno de los derechos, lo que permite poner en perspectiva las
elecciones operadas y su evolucion en manos de tales o cuales actores o autores del derecho; d)
los modos de garantia y de efectividad de los derechos humanos; €) las funciones argumentativas
que cumplen las referencias a los derechos humanos en los discursos juridicos, particularmente
las que conducen a la justificacion de las diferentes formas de ejercicio del poder.

®op. cit., p. XIILI.

" N. Bobbio, « Presente e avvenire dei diritti dell’uomo », L ’Etd dei diritti, op. Cit., p. 26
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° N. Bobbio, « Diritti dell’uomo e societa», L’Etd dei diritti, op. cit., p. 66.
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