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Recensiones

HERRERA, DANIEL, LA PERSONA Y EL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HU-
MANOS, EDITORIAL DE LA UNIVERSIDAD CATOLICA ARGENTINA, BUENOS

AIRES, 2012, 549 PP.

El Profesor Daniel Herrera, Decano
de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica Argentina ha publi-
cado su tesis doctoral, dirigida por el dis-
tinguido catedrdtico del drea de Filosofia
del Derecho de la misma Universidad, don
Eduardo Martin Quintana.

Como el autor expresa, la crisis del
positivismo en la segunda mitad del siglo
pasado situé como parte relevante del de-
bate tedrico juridico el tema de la verdad
prictica, que es, en definitiva, el problema
de la verdad en la moral y en el Derecho.
Esta crisis, que Herrera pone en el frontis
del debate, no es solo fruto de la labilidad
del positivismo en sus diversas versiones,
sino también del postpositivismo, que bus-
ca (en mi opinidn, infructuosamente) me-
canismos para reemplazar la razén prdctica
en un universo metodoldgico en el que han
suprimido toda apelacién a las substancias
y esencias; de modo que el debate contem-
pordneo ya no se presenta entre positivismo-
iusnaturalismo, sino como no cognitivismo
ético (positivismo residual y algunas formas
de constructivismo) y cognitivismo ético
(bdsicamente iusnaturalista); segin reco-
nozcan o no la capacidad de la inteligencia
humana para conocer el orden ético (y juri-
dico) objetivo. En otras palabras, si los jui-
cios pricticos morales y juridicos entran en
la categorfa de verdaderos o falsos y como
se justifican.

Entre estos intentos de superacién
de la dialéctica derecho natural-positivismo
juridico, el autor cuenta a las distintas for-
mas de constructivismo ético, que, ante la
(supuesta) imposibilidad de descubrir prin-

cipios en la realidad —que solo puede ser
expresada por juicios descriptivos o de rea-
lidad, pero no a través de juicios prescripti-
vos 0 normativos propios del conocimiento
préctico—, buscan construirlos a través de
distintos caminos: 1) por el consenso, que
en algunos casos establece los principios
de justicia a partir de un modo imaginario
(Rawls); o ante la imposibilidad de alcanzar
un consenso real, apelar consecuentemente
a la democracia como una especie de acuer-
do suceddneo (Nino); 2) por el discurso
racional o argumentacién a través de la cual,
por medio de la justificacién racional 16gica
de las argumentaciones, se funda la verdad
en materia préctica; que solo surge de las
cualidades formales o procedimentales del
discurso (Habermas), de la teorfa de la ad-
judicacién del juez frente a casos dificiles
(Dworkin), de las teorfas de la interpreta-
cién de la moderna hermenéutica juridica
(Gadamer, Kauffman) o del resurgimiento
de la argumentacién tdpica y retdrica (Wie-
veg, Perelman).

Esta explicacién proporciona el
dmbito en el que se desarrolla la obra que
comentamos, la cual se divide en cuatro
grandes apartados: el capitulo I, que anali-
za el constructivismo de Rawls; el capitulo
II, que estudia la hermenéutica juridica de
Kaufmann; el capitulo III, que versa sobre
el iusnaturalismo cldsico en la versién de
Javier Hervada (que el autor espanol deno-
mina realismo juridico cldsico), y el capitulo
final, que se orienta a explicar las conse-
cuencias ético-juridicas de las posiciones
anteriores respecto del comienzo de la vida
humana.
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De especial interés, por su orden y
claridad, es la explicacién que realiza He-
rrera sobre la “concepcién politica de la
justicia” presente en Rawls, la cual estarfa
cruzada por tres caracteristicas: (1) el suje-
to: si bien en ultima instancia es el hombre
individual, el sujeto lo constituye el con-
junto de instituciones politicas, sociales y
econémicas que constituyen lo que Rawls
llama “estructura bdsica de la sociedad”; (2)
el modo de presentacion: se debe distinguir
—afirma— el modo de presentacién entre
una concepcién politica de la justicia y otra
que sea parte o derivada de una doctrina
comprehensiva moral. En este dltimo caso
la concepcién de la justicia serfa aceptada
en tanto lo es la totalidad de la doctrina
moral comprehensiva de la que es parte. En
cambio, una concepcién politica de la jus-
ticia se presentarfa como libremente acep-
tada y expresada aparte de cualquier otro
entorno mds amplio, y sin referencia alguna
a él; y (3) su contenido: la justicia como
imparcialidad empieza desde el interior de
cierta tradicién politica y adopta como su
idea fundamental la de una sociedad como
un sistema justo de cooperacién a través
del tiempo y del cambio de una generacién
a otra. Rawls —argumenta Herrera— dis-
tingue entre el concepto descriptivo de ser
humano propio de la biologfa o psicologia,
del concepto normativo o prescriptivo de
persona como sujeto auténomo, central de
su concepcién politica de la persona y de
la justicia, que como tal es construido por el
pensamiento y la prdctica moral y politica.
En otras palabras, no todo ser humano nece-
sariamente es persona, sino solamente el que
como tal es reconocido por los textos fun-
damentales como portador de personalidad,
en tanto ciudadano libre e igual. Esta con-
cepcién politica de ambos conceptos serd,

concluye el autor, un marco de referencia
para el debate futuro.

El capitulo siguiente, destinado a
Kaufmann, aborda la concepcién “relacio-
nal” del hombre. Se pasa revista a los pun-
tos principales del pensamiento del jurista
alemdn, y se llega a la conclusién de que
esta concepcidn relacional debe ser buscada
mds alld, en una tercera via, que supere el
debate iusnaturalismo-positivismo; y ese
camino es —para Kaufmann— la hermenéu-
tica, que tiene como su centro de reflexiéon
(segin postula Herrera) al problema del
hombre como persona.

A la hora de evaluar esta teofa (que a
mi, personalmente, me resulta un verdadero
pastiche), Herrera concluye que, a pesar de
citar como antecedente de su concepcién
al propio Tomds de Aquino, cuando, segin
él, define al Derecho como actio iustitiae,
(cuando en realidad el Aquinate sefala al
Derecho como el objeto o término del acto
de justicia, o sea aquello que el acto de jus-
ticia tiene que dar, hacer o respetar y que
necesariamente preexiste al propio acto de
justicia —pues nadie puede dar al otro lo
suyo si previamente no conoce qué es lo
suyo del otro—, sin perjuicio de estar radi-
calmente ordenado al acto de justicia por
ser su objeto), su pensamiento difiere del de
Santo Tomds, en tanto y en cuanto se aleja
del de Aristételes, al apartarse del punto de
partida del realismo del Estagirita, que con-
sidera nuestra inteligencia como una tabla
rasa antes del acto de conocer.

El tercer capitulo es un repaso bas-
tante bien logrado del iusnaturalismo cldsi-
co en clave hervadiana, teorfa que el autor
suscribe, y a la que denomina “teorfa onto-
l6gica de la persona humana”, que caracte-
riza por considerar que el sujeto consciente
es una realidad substancial, autoidéntica y
trascendente, respecto del cual se pueden
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predicar normas éticas y juridicas materiales
y universales.

Finalmente, el cuarto capitulo aborda
una cuestién bioética y biojuridica —el co-
mienzo de la vida humana, como ya se ha
dicho—, cuya solucién final es enfocada des-
de las teorfas substancialistas, y desechando
las alternativas neokantianas y hermenéuti-
cas que el autor ha explicado antes. En mi
opinién, el vinculo entre este cuarto capi-
tulo y el resto del libro es el mds forzado,
por cuanto se trata de una de las multiples
conclusiones a las que se puede hacer deri-
var el debate tedrico que se explica en los
tres cuartos anteriores de la obra.

Lo original de este libro que comen-
tamos radica, como ya podrd deducirse, no
en su tema, es decir, no en la configuracién
de la personalidad, y la consecuente funda-
mentacién de los derechos humanos —que
han hecho verter rios de tinta desde el fin
de la Segunda Guerra Mundial hasta nues-
tros dias—; sino mds bien en la especial con-
figuracién de los nicleos temdticos que el
autor propone unir a la vera de la propuesta
fundacional de los derechos.

El lenguaje que utiliza el autor es
ya en s{ mismo una toma de posicién que
anuncia las conclusiones del trabajo: se tra-
ta de fundar los derechos humanos; no de
describirlos, medirlos o justificarlos desde el
punto de vista normativo. Herrera adopta
desde el principio una posicién teérica: los
derechos humanos pueden apoyarse en un
centro sélido, que causa y origina el desple-
garse de dichas exigencias en los sistemas y
ordenamientos juridicos. Esta precompren-
sién del problema se muestra también en la
disposicién de los capitulos, que hemos des-
crito. Los dos primeros se ocupan de las jus-
tificaciones no cognitivistas de los derechos.
El autor elije dos: el contractualismo y la
hermenéutica (o ciertos tipos de hermenéu-
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tica), pero termina el ciclo con el modelo
cognitivista: la fundamentacién, en sentido
fuerte, de dichos derechos, a través de una
de sus formulaciones contempordneas mds
conocidas: la de quien fuera mi Director de
Tesis Doctoral, el Profesor Javier Hervada.

La justificacién para la divisién entre
cognitivismo y no cognitivismo que formu-
la el Profesor Herrera como programa de
andlisis es evidente en cuanto a su utilidad
sistemdtica; ya se ha dicho. Pero, ;por qué
elige a Rawls, a Kaufmann y Hervada; y no
a sus fuentes, es decir a Kant, a Gadamer y
a Santo Tomds? Creo que se advierte en esta
metodologfa una busqueda de didlogo epo-
cal, un didlogo con paradigmas modernos
y aun postmodernos, cuya formalizacién
disciplinaria todavia se encuentra lejos de
terminarse, pero que termina con un inten-
to de revalorizacién de la metafisica. Dice
el autor: “es clave para nuestra cuestién
superar los reduccionismos y volver a una
plenitud de la razén que abarca tanto la
especulativa o tedrica (que conoce solo por
conocer) como la prdctica (que conoce para
dirigir el obrar). Ahora bien, una y otra son
manifestaciones o funciones de una misma
facultad o potencia (la razén) que estan-
do ordenada a conocer la realidad, en un
primer momento es especulativa y por ex-
tension a fin de dirigir la accién humana se
convierte en prdctica. Ambas se apoyan en
primeros principios evidentes, indemostra-
bles e inderivados que constituyen su sostén
noético”.

Asi como el ser es lo primero que se
aprehende absolutamente y el primer prin-
cipio de la realidad es el de no contradic-
cién, por el cual no se puede afirmar y ne-
gar lo mismo, al mismo tiempo y sobre este
se fundan todos los demds; asf, del bien es
lo primero que cae bajo la aprehensién de la
razén prictica, porque todo agente obra por
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un fin, que tiene razén de bien. Y por esto
el primer principio en la razén prdctica es
el que se funda sobre la razén del bien, que
es: el bien es lo que todos apetecen. Luego,
el primer principio de la ley natural es que
el bien debe hacerse y procurarse y evitarse el
mal. Y sobre este se fundan todos los de-
mds preceptos de la ley natural, pues todas
aquellas cosas a hacer o a evitar que la razén
préctica aprehende que son bienes humanos
pertenecen a la ley natural. En consecuen-
cia, cada uno de estos principios es captado
por la inteligencia (nous) o razén (ldgos), ya
sea tedrica o préctica, a partir de un con-
tacto inmediato con la realidad, a través de
una abstraccién inductiva, sin necesidad de
ningiin discurso o razonamiento a partir
de algtn principio o premisa anterior. A su
vez, a cada ndcleo de principios (teéricos y
précticos) corresponde un hdbito intelec-
tual: el habitus principiorum para los prin-
cipios tedricos o especulativos y la sindéresis
para los principios précticos.

¢Y cudles son las consecuencias ético-
juridicas a las que arriba este periplo inte-
lectual que traza su camino, como se ha di-
cho, por las grandes rutas del pensamiento
contempordneo, para terminar afirmdndose
en una sélida fundamentacién metafisica?
Estdn contenidas en la segunda parte de la
obra, y consisten bdsicamente en una deci-
dida y estricta defensa de la vida humana al
momento de la concepcién.

Todo lo dicho se hace todavia mds
patente en las conclusiones. En ellas, el
autor explica en qué sentido puede decirse
que el problema central de la Filosofia del
Derecho actual es el problema de la verdad

préctica. Esto estd lejos de ser una afirma-
cién aceptada universalmente, por cuanto
quienes creen que la verdad dnica no existe,
o es inalcanzable, trasladan el problema
central desde la justificacién hacia la me-
todologfa. Esta afirmacién es también, por
lo tanto, una toma de postura del autor; lo
que ocurre es que en este caso se produce
con posterioridad al desarrollo de la argu-
mentacién.

Concuerdo mds con la consecuencia
siguiente: que uno de los problemas centra-
les de la teoria del derecho contempordneo
(que Herrera considera dentro de la “verdad
préctica”) es la cuestién de los derechos hu-
manos. Esta afirmacién es vdlida también
para las argumentaciones metodolégicas,
como la analitica o la hermenéutica. El au-
tor, como ya se ha concluido, sostendrd con
firmeza la tesis de que (a) los derechos hu-
manos se puede fundar, y (2) que el funda-
mento de dichos derechos humanos se halla
en la nocién de persona como sujeto de los
derechos y de sus correlativos deberes.

Me parece, en definitiva, que la cla-
ridad en el desarrollo, la relevancia de los
autores tratados y la contundente afirma-
cién de la dignidad humana en todas las
etapas de la vida que se advierten en el libro
del Profesor Daniel Herrera, serdn de gran
utilidad para la academia; en especial para
los profesores mds jévenes, que agradecerdn,
cuando ha pasado ante ellos el variopinto
espectdculo de la Filosoffa y la Filosofia
del Derecho contempordneas, un retorno a
posiciones cldsicas una vez que estas, lejos
de anquilosarse en la autocontemplacién,
son capaces de abrirse dialécticamente a los
desarrollos de nuestro tiempo.
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Pontificia Universidad Catdlica de
Chile



