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OBLIGACIONES HUMANAS.
APUNTES PARA LA FORMULACION DE UNA IDEA

Ana MESSUTI

Ex-Profesora de la Universidad
de Buenos Aires

Resumen: Es necesario realizar una reflexién sobre la naturaleza del ser humano, sobre la responsabi-
lidad del hombre [rente a sus semejantes, entendiendo que el hombre, como sujeto de derecho, se cons-
truye en base a las obligaciones que estamos dispuestos a asumir. Pero hay que tener en cuenta que el
concepto de obligacion prevalece sobre el concepto de derecho. El problema reside en traducir en términos
juridicos la obligacién, que no plantea problemas en términos morales,

Laburpena: Giza-izaerari buruzko eta beste gizakien aurrean gizakiaren erantzukizunari buruzko gogo-
ela bat egitea behar beharrezkoa da; kontutan hartuz gizakiak —zuzenbide subjektu bezala— berak onar-
tzeko prest dagoen betebeharretan oinarrituz bere burua eraikitzen duela. Baina. betebehar kontzeptuak
eskubidearen gainean nagusitzen duela aintzat hartu behar da. Betebeharra hitz juridikoetan itzulean datza
arazoa, kontutan hartuz betebeharrak ez duela arazorik planteatzen hitz moraletan.

Résumé: Il est nécessaire de mener une réflexion sur la nature humaine, sur la responsabilité de 'homme
face aux autres, en comprenant que |'homme, cormime sujet de droit, est construit sur la base des obligations
qu'on est prét & assumer. Mais il faut tenir compte du concept d'obligation qui prévaut sur le concept de
droit. Le probléme réside en traduire en termes juridiques U'obligation, qui ne pose pas des problémes en
termes éthiques.

Summary: A reflection about human nature, about human responsibility towards each others is needed,
understanding that man, as a subject of rights, is built on the basis of obligations we are willing to assume.
But we must take into consideration that obligation concept prevail over the Law concept. The problem is
to translate obligation into juridical terms, not into moral terms.

Palabras clave: Naturaleza Humana, Responsabilidad, Concepto de Obligacién, Concepto de Derecho.
Hitzik garrantzizkoenak: Giza-izaera, Erantzukizun, Betebehar kontzeptua, Eskubide kontzeplua.
Mots clef: Nature Humaine, Responsabilité, Concept d'Obligation. Concept de Droit.

Key words: Human Nature, Responsibility, Obligation Concept, Law Concept.
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La separacién propugnada por el positivismo entre el derecho vy los valores
metajuridicos, entre el derecho y la moral, su deseo de purificar aquél de todo ele-
mento extrano, o considerado extrafo, a la estructura puramente formal de la norma
juridica, ha impuesto limites empobrecedores al estudio del derecho.

Me refiero concretamente al estudio del derecho, porque al derecho, que es el
objeto de estudio, no le han impuesto limites. Aun sin entrar a analizar su contenido,
continfa teniendo determinada estructura. determinada forma, que obedece evi-
dentemente a caracteristicas comunes de los sujetos a los que estéa dirigido. Estas
caracteristicas comunes determinan en cierto modo la forma en que se enuncia la
norma, pero también su contenido. Hart sefiala que hay normas que son tan fun-
damentales que si un sistema juridico no las tuviera, careceria de sentido el hecho
mismo de tener normas. El contenido de esas normas reflejaria ciertos principios
morales basicos que prohiben el homicidio, la viclencia; en pocas palabras, que res-
ponden a una finalidad comun, que es la supervivencia en proximidad de nuestros
semejantesl. A esta finalidad Hart la denomina “humble aim”, v a ese contenido
“humble minimum”. Pareceria que se estuviese refiriendo a una supervivencia
meramente fisica, a la preservacién de la vida social a un nivel muy minimo (tal vez
el calificativo de “humilde” confirme esta interpretacion), pues desea evitar el
conflicto latente en la diversidad de valores v fines de las distintas culturas y for-
maciones sociales, sin embargo, la naturaleza del ser humano nos permite ir un poco
mas alla de las caracteristicas meramente fisicas. La naturaleza del ser humano no
se limita a una naturaleza fisica; es mucho mas compleja, rica, exigente, pero tam-
bién mas fragil y vulnerable que la del animal. Esta concepcién de la naturaleza del
ser humano nos la recuerda S. Cotta recordando a su vez las palabras de Hegel en
el sentido de que la expresién naturaleza tiene un significado ambiguo, pues en el
hombre denota su espiritualidad, su racionalidad, ademés de su naturaleza pro-
piamente dicha?. Esa segunda naturaleza del hombre, su naturaleza espiritual-
racional, se expresa en las instituciones sociales, en las normas morales, juridicas.
En todas las formas sociales de la existencia racional-real, desde la familia hasta la
sociedad civil y la comunidad politica.

Todo ello no expresa algo artificial, ajeno al ser del ser humano. Todo ello, al
contrario, es lo propio del ser del ser humano. es la configuracién misma de su
humanidad. Los hombres son seres en relacién, no sélo en términos meramente fac-
ticos o contingentes, sino absolutamente fundamentales, pues la existencia es
siempre una coexistencia. De ello se deduce la conciencia de la esencialidad que tiene
para cada individuo mantener la relacién coexistencial. Finnis, citando a Santo
Tomas, dice que las formas basicas del bien y del mal, que pueden ser aprendidas
por cualquier ser humano capaz de razonar, son per se nota, es decir autoevidentes,
e indemostrables. No pueden inferirse de principios especulativos. Pero tampoco
pueden inferirse de los hechos. No se derivan ni infieren de nada. Al discernir cual

1. H.LL.A. Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford University Press, Nueva York,
1993, p. 80.

2. 5. Cotta, Diritto Persona Mondo Umano, G. Ciappichelli Editore, Turin, pp. 190-191.
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es el bien que se debe obtener (proseguendum), la inteligencia procede en forma
diferente de la forma en que procede cuando discierne “what is the case” (desde un
punto de vista histérico, cientifico o metafisico)3. Para Finnis una de las formas basi-
cas del bien es el razonamiento practico. que configura nuestra participacion en los
otros bienes, guia nuestros compromisos, la eleccién de nuestros provectos, y nues-
tra modalidad de accion en general.

I

Evidentemente es este tipo de razonamiento el que permite considerar como un
bien la existencia de nuestro semejante. En la Etica Nicomaquea, en la parte dedicada
a la amistad, partiendo de la premisa de que la vida pertenece a las cosas buenas y
agradables, lo cual se comprueba por el hecho de que todos la desean, vy de la pre-
misa de que el hombre virtuoso cbserva la misma disposicién consigo mismo gue con
su amigo, “puesto que su amigo es otro él”, se deduce que asi como se tiende a con-
servar la propia existencia se debe tender a conservar la existencia del amigo?.

Una interpretacion lata de la palabra amigo, es decir, una interpretacion que
nos permita extenderla mas alla de un vinculo estrecho entre dos personas, “de la
donacién efusiva desinteresada y gratuita de la propia intimidad™, nos permitiria
aplicar ese razonamiento a personas con las que no mantenemos una relacién inti-
ma, ni siquiera cercana, pero con las que compartimos ciertos espacios v tiempos
comunes. Precisamente en el mismo parrafo de la Etica Nicomaquea, al referirse a
la conciencia de la existencia del amigo, en un sentido positivo, se dice que esa con-
ciencia “se producira en la convivencia y comunicacién de palabras y pensamien-
tos. He ahi, a lo que parece, como debe definirse la convivencia entre los hombres,
v no, como en el ganado, por el hecho de triscar en el mismo pasto”. Pero también
en el otro capitulo dedicado a la amistad, se dice que la amistad v la justicia se refie-
ren a las mismas cosas y radican en los mismos sujetos. “En toda asociacion pare-
ce haber cierta justicia, y también cierta amistad; v asi notamos darse nombre de
amigos los que juntos navegan v los que juntos combaten, asi como los asociados
en cualquier otra especie de compatiia. En la medida en que estan asociados, en esa
misma existe la amistad, y también la justicia”®, Recordando esta concepcion, S.
Cotta seriala: “quello che la amicizia rappresenta sul piano dei rapporti interper-
sonali, & rappresentato dalla politica sul piano dei rapporti associativi”?.

3. J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford University Press, Nueva York, 1993, p, 34.

4. Aristoteles, Etica Nicomagquea, Universidad Nacional Auténoma de México, 1954, X {I). 9,
11709-b.

5. P. Lain Entralgo, Teorfa v relatividad del otro, citado por A, Beristain en Nueva criminologia
desde el derecho penal y la victimologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, p. 145.

6. Ibidern, VIIT (9) 1159 b-1160 a.

7. 8. Cotta, [Il Diritto nell'esistenza, Giuffre Editore, Milan, 1985, p. 74.
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El reconocimiento del valor de la existencia del amigo como un bien es el fun-
damento de mi preocupacion por ella. Precisamente para Jonas el punto de partida
del sentimiento de responsabilidad no es la idea de responsabilidad general. sino el
reconocimiento de la bondad intrinseca del objeto de nuestra responsabilidad. En
el caso de las relaciones intersubjetivas, es el reconocimiento del valor intrinseco de
ese sujeto que es el objeto de la responsabilidad. En primer lugar, entonces, debe
admitirse el deber ser del sujeto destinatario de la responsabilidad; en segundo lugar,
el deber hacer del sujeto responsable®.

La responsabilidad es esencialmente un vinculo entre personas. El arquetipo de
toda responsabilidad es la del hombre frente al hombre. El sujeto al que debe refe-
rirse la reflexion ética es el sujeto responsable, no el individuo aislado. Con estas pala-
bras Bonhoeffer da por supuesto que la caracteristica definitoria del sujeto responsable
es la vida en relacién con sus semejantes. Dice que no importa cuan amplia sea la res-
ponsabilidad, es decir, si se extiende a otra persona, a una comunidad, a grandes gru-
pos. Nadie puede huir de la responsabilidad que le corresponde. Incluso el individuo
aislado vive vicariamente porque vive su vida en representacion de cada hombre, de
la entera humanidad. La idea de ser responsable de uno mismo sélo tiene sentido si
se la refiere a la responsabilidad que se tiene frente a uno mismo en cuanto ser huma-
no. por el hecho de ser hombre. La responsabilidad frente a uno mismo en realidad
es una responsabilidad frente al hombre, frente a la humanidad®.

La serial distintiva del hombre, el hecho de que sélo él pueda ser responsable,
significa al mismo tiempo que debe ser responsable frente a quienes son semejan-
tes a él y, como tales, sujetos potenciales de responsabilidad. En ese sentido
Bonhoeffer dice que otro aspecto de la accion responsable (a la que inscribe en un
discurso profundamente cristiano} reside en la necesidad de tener en cuenta la res-
ponsabilidad de los deméas hombres. La accion responsable se distingue de la pre-
potencia precisamente porque ve en el otro hombre un ser responsable, ain mas,
porque lo hace consciente de su responsabilidad. Dice que la responsabilidad del
padre o del hombre de gobierno esté limitada por la del hijo o por la del ciudadano.
De ello deduce que no puede existir una responsabilidad absoluta, que no encuen-
tre limites precisos en la responsabilidad de los demas!0.

Conforme a este enfoque, el ser responsable es una caracteristica constitutiva
del hombre, como lo es la palabra. Si ello se acepta, la responsabilidad debe
incorporarse a la definicién del ser humano. Ser responsable, no importa por
quién, no importa en qué medida, no importa cuando, forma parte del ser del hom-
bre. Jonas deduce del hecho de que el hombre pueda ser responsable el deber que
tiene el hombre de ser responsable!1, También deduce del hecho éntico bruto de

8. H. Jonas, Le Principe Responsabilité, Les Editions du Cerf, Paris, 1995, pp. 140-141,
9. D. Bonhoeffer, Etica, Bompiani, 1992, pp, 189 y ss.
10. lbidem, p. 197.

11. H. Jonas, op. cit, pp. 140-141.
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la existencia el mandamiento ontolégico de la continuacion de la existencia.
Afirma que la existencia del hombre siempre tiene la prioridad. Por lo tanto man-
tener abierta la posibilidad de la existencia es el primer contenido de la responsa-
bilidad1?. Creo, sin embargo, que no puede deducirse sin mas de la misma
existencia. viclando la prohibicién del salto del ser al deber ser, el imperativo de con-
tinuar la existencia. Prueba de ello es que se hace una referencia a la prioridad de
la existencia, por lo tanto, a la asignacion de un valor a la existencia. Porque le asig-
namos ese valor, no porque existimos meramente, debemos mantener abierta la
posibilidad de la existencia.

v

El derecho hace posible la continuidad de la relacién. Crea un ambiente en el
que la coexistencia es posible. Hegel se refiere al estatuto juridico, o situacion juri-
dica (der rechtzustand)!3. También Kant hacia referencia a una situaciéon o estatuto
juridico. Es interesante observar que al hablar del Estado, donde el hombre ha sacri-
ficado una parte de su libertad exterior a la consecucion de un fin, dice que el hom-
bre se encuentra en una situacion de dependencia legal, en un estatuto juridico, por
consiguiente en una situacion juridica total. pues esta dependencia procede de su
propia voluntad legisladoral?, El estatuto juridico es esa relacién de los hombres
entre si, que contiene las condiciones bajo las cuales cada uno puede gozar de sus
derechos15.

No obstante, no son los derechos el eje de la filosofia del derecho de Kant, sino
el concepto de deber, y en términos mas amplios, el concepto de responsabilidad.
Esta constituye la situacion objetiva del sujeto de derecho. La responsabilidad
permite observar el vinculo ineludible entre lo objetive v lo subjetive, entre una situa-
cion objetiva, como la responsabilidad. v un sujeto.

La imagen del hombre, v la imagen de éste como sujeto de derecho, no se cons-
truye sobre la base de los derechos que estamos dispuestos a reconocerle sino sobre
la base de las obligaciones que estamos dispuestos a asumir frente a él. y, en cuan-
to lo reconocemos como nuestro semejante, sobre la base de las obligaciones de las
que lo haremos titular.

\%

El concepto de obligacion prevalece sobre el concepto de derecho. Es el
concepto de obligacién v no el derecho el que conforma la imagen del sujeto de dere-
cho acorde con el sujeto de la ley moral. Un derecho nunca es eficaz por si solo. Es

12, Ibidem, pp. 141-142,
13. Hegel, Phénoménologie de ["Esprit, Aubier, 1991, p. 325,

14, Kant, Méthaphysique des Moeurs - Doctrine du Droit, Librairie Philosophique J. Urin,
Paris, 1988, p. 198.

15. Ibidem, p. 187,
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preciso que exista una obligacion que le corresponda. Simone Weil describe muy
categéricamente la situacién: el hombre tiene solamente deberes, entre los cuales
se encuentran algunos que tiene frente a si mismo. Desde su punto de vista, los
demas tienen derechos frente a él. Pero cuando él se considera desde el punto de
vista de los demas, también tiene derechos16.

En el mismo sentido, es interesante recordar a V. Jankéléevitch: “todo es
deber para mi”. vy, por consiguiente, tus derechos son percibidos, vividos por mi,
como mis deberes primeros, los mas urgentes, los mas imperativos. Los derechos
del otro son para mi otros tantos deberes que debo asumir v preservar celosamente,
*comme on veille sur un trésor infiniment precieux”. Pero, aclara, ello no significa
que sea verdad la situacion inversa, es decir, que los deberes de uno correspondan
simétricamente a los derechos del otrol7,

Se trata, por supuesto, de un discurso moral y no juridico. Sin embargo versa
sobre un aspecto fundamental del discurso juridico: la relacién entre derecho y deber.
En el campo juridico esta relacién se ha considerado generalmente simétrica, o pri-
vilegiando al derecho frente al deber.

Al comienzo, seriala Carbonnier, era el derecho objetivo del que derivaba toda
una serie de derechos subjetivos. Pero se ha verificado una transformacion; el dere-
cho objetivo se fragmentard en una red de derechos subjetivos. Esta tendencia hacia
la subjetivacién del derecho responde, en el ambito de las ciencias humanas, al lugar
conquistado por la psicclogia en detrimento de la sociologia, dado que los socidlogos
privilegian las instituciones y los psicologos al individuo, v, en el ambito ideoclégico,
a la exaltacion permanente de los derechos humanos, acompariada de una cierta
postergacién de los valores colectivos (el pueblo, la democracia, etc.)18.

Raz sugiere que una moral basada en derechos es una moral empobrecida. El
derecho es el fundamento de un deber. Sin embargo el gobierno tiene ciertos debe-
res, obligaciones, que no derivan de derechos individuales. Y no sélo el Estado. Por
ejemplo, la existencia de bienes colectivos afecta a la vida de muchos individuos.
Pero, afiade, no puede decirse que exista un derecho individual a un bien colectivo.
Da el ejemplo del propietario de una obra de arte. Nadie concretamente tiene el
derecho de exigirle que no la destruya. Mejor dicho, de exigirle que se abstenga de
ejercer el derecho de destruirla. No obstante, puede existir la obligacion, no derivada
del derecho de nadie en particular, de preservar una obra que constituye un bien
colectivol?,

A ese respecto, Hegel reconoce que el concepto de union de deberes y dere-
chos {los esclavos no tienen deberes porque no tienen derechos) contiene la fuerza
interna del Estado. En la idea concreta, los momentos de unos y otros se diferencian

16. S, Weil, L'enraicinement, Gallimard, Paris, 1949, Cap. L.

17. J. Jankélévitch, Le Paradoxe de la Morale, Editions du Seuil, Paris, 1981, pp. 176 v ss.
18. J. Carbonnier, Dvoit et passion du droit, Flammarion, Paris, 1996, p. 122.

19. J. Raz, “Right-Based Moralities”, en Theories of Rights, Oxford Universily Press. New York,

1995, p. 197.
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y adquieren un contenido diverso. En la familia, el hijo no tiene derechos del
mismo contenido que los deberes correspondientes del padre. Y lo mismo se apli-
ca a los ciudadanos frente a su gobierno. Sin embargo, admite, el individuo en el
cumplimiento de sus deberes tiene que encontrar la satisfaccién de su propio
interés, satisfaccion por la cual la cosa universal se convierte en cosa particular suya
propia. El interés particular no debe ser suprimido sino puesto en armonia con el
universal. El individuo, dice Hegel, subdito en cuanto a sus deberes, encuentra en
cuanto ciudadano, en el cumplimiento de esos deberes, la defensa de su persona y
de su propiedad, la consideracién de su bienestar individual v la satistaccion de su
esencia sustancial, la conciencia y el sentimiento de si, de ser miembro de la
comunidad. Es en el cumplimiento mismo de sus deberes donde encuentra su
conservacién v su existencia20.

1%

Tal vez sea en este sentido en el que podamos hablar de un estatuto juridico o
de una situacién juridica: un ambiente que induce al mantenimiento de las prome-
sas, al cumplimiento de los compromisos, a la coexistencia armoniosa. Sin que esté
permanentemente presente la amenaza de la sancién. A proposito de ésta Hegel
considera que se dirige hacia la "no libertad”, pues el hombre amenazado es con-
siderado no seguin su libertad v dignidad “sino como un perro”21,

Es una imagen mucho mas digna del hombre la que no lo induce a actuar o a
abstenerse de actuar a través de amenazas, sino mediante su insercién en una comu-
nidad de seres responsables.

Carbonnier se pregunta cuél es la fuerza que determina a un hombre a man-
tener sus promesas. Y responde afirmando que el sujeto de derecho cuenta con la
reciprocidad. No es necesaria una reciprocidad rigurosa, sino el convencimiento de
los vinculos generalizados que se van a crear con el gesto, porque otros lo repetiran,
no necesariamente frente a él, sino frente a otros, y asi sucesivamente. De esta reci-
procidad virtual nacera una seguridad general. Cita a George Herbert Mead y su teo-
ria del “otro generalizado”; el fundamento de la vida social reside en la capacidad
que tiene cada uno de nosotros de ponerse en el lugar del otro, la capacidad de ima-
ginarse que la conducta que uno va a adoptar sera reproducida, “repandue”, ulte-
riormente por los deméas?2,

Volviendo a V. Jankélévitch, coincide con esta misma percepcién de un
ambiente creado, establecido, mas que por derechos por obligaciones, deberes.
“Nous disions: je n'ai que des devoirs. Mais comme tout le monde, Dieu merci...
L'ensemble de ces devoirs d'autrui m'assure une certaine latitude d’agir, deblaye
autour de moi une notable liberté de mouvement comme une frange de pouvoir...

20). Hegel, Lineamenti di filosofia del diritto, Laterza, 1974, p. 247.
21. Ibidem, p. 378.

22.J. Carbonnier, Flexible Droit, Librairie Générale de droit et de jurisprudence, E.J.A.. Paris,
1992, p. 106.
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D'une maniére ou d'une autre, que je l'aie voulu ou non, |'universalité des devoirs
d’autrui envers moi me rendra la vie plus vivable, I'action plus viable, la coexistence
plus respirable, le monde plus habitable..."23,

Raz también reconoce la existencia de un horizonte ético mas amplio que el
encerrado en la dualidad derecho-deber. Afirma que si se reconoce el valor intrin-
seco de la vida en sociedad, ese valor aportara el fundamento de las obligaciones de
cada miembro de la sociedad frente a los demas?4.

vIl

No nos ocupamos ahora de la responsabilidad por el dafio causado ni de la res-
ponsabilidad derivada de determinada posicién en el marco de relaciones laborales,
familiares, politicas, etc. A este respecto Hart traza una clasificacion de los distintos
significados del término responsable: la responsabilidad derivada de la posicién o fun-
cion; la responsabilidad causal; la responsabilidad expresada por la palabra inglesa
“liability”, que se refiere concretamente a la vinculacién entre el sujeto v el castigo
o la reparacién que le corresponde; vy la responsabilidad en el sentido de que el suje-
to retine determinadas condiciones que permiten imputarle sus actos u omisiones?5,

La historia de esta palabra revela que en un comienzo se la utilizaba sin que
reflejase la idea de una falta cometida, por la que se debiese responder?6,

En realidad el sentido que deseamos atribuirle aqui es el de “hacerse cargo”. En
un marco amplio, el sentido de asumir las obligaciones que corresponden a un ser
humano frente a sus semejantes: en una acepcién mas concreta, el de hacerse cargo
del otro, del alter ego de la relacion juridica.

El contenido de la obligacion derivada de esa responsabilidad, que en realidad
podemos calificar de situacion de responsabilidad, reflejaria la sensibilidad del ser
humano frente al ser humano. Y el fundamento de esa obligacién seria la consi-
deracién de la existencia del otro como un bien, la consideracién de la coexistencia
armoniosa con el otro como un bien. Frente a un derecho en el que es suficiente abs-
tenerse de causar dafio al otro, es decir, formulado en términos de prohibicién, un
derecho que prohibe ser causa de dario a otro, postulariamos un derecho que esta-
bleciese la obligaciéon de evitar el dafo, de mitigar el daiio, de responder en alguna
forma al sufrimiento del otro.

23. V. Jankélévitch, ap. cit., p. 176.

24. J. Raz, op. cit., p. 200. Véase también en la misma obra, el articulo de J. L. Mackie, que expo-

ne el enfoque opuesto.
25. H.I..A. Hart, Punishment and Responsibility, Oxford University Press, 1968, pp. 210 y ss.

26, M, Villey, “"Esquisse historique sur le mot responsable”, en Archives de philosophie du
droit, N° 45 1977, p. 464.
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v

L. Boltanski nos recuerda la historia del buen samaritano, que describe una res-
puesta ante el sufrimiento, una reaccién ante el espectaculo del sufrimiento. En esta
historia se da la conjuncion entre la posibilidad de conocer el sufrimiento del otro
y la posibilidad de actuar frente a ese sufrimiento?”. Precisamente por esta con-
juncién se da una situacién “que propone” un compromiso. Compromiso que
puede ser rechazado, pero solamente como indica el ejemplo de los dos primeros
viajeros, apartando la mirada del sufrimiento v alejandose rapidamente. Pero
;como se acepta el compromiso? Mediante la accién. Es un compromiso que se tra-
duce en la accién. “Las exigencias morales frente al sufrimiento convergen todas
hacia un solo imperativo, el de la accién"28,

En efecto, las palabras de Cristo “ve y haz lo mismo” convierten la historia con-
tada en paradigma de accion, dice P. Ricoeur, v afade. no hay sociologia del pro-
jimo, la ciencia del préjimo se encuentra “tout de suite barrée par une praxis du
prochain”. No se tiene un préjimo, uno se hace projimo de algiin otro. Los dos via-
jeros que rechazan el compromiso, que no se hacen cargo del sufrimiento del otro,
tienen determinada categoria social, y estan tan absorbidos por lo que ésta supone
que no estan disponibles ante la sorpresa del encuentro con el otro. El samaritano,
en cambio, que acepta el compromiso, que se hace cargo, representa la categoria
de la no categoria. Su situacion le permite estar disponible para el encuentro. La acti-
tud que asume es la relacion directa “hombre a hombre”29.

A. Beristain nos recuerda la misma parédbola en el contexto de su reflexion sobre
la projimidad. “El sacerdote y el levita han visto al hombre menesteroso, herido...
Pero. no se acercan a él, ni tan siquiera le encuentran, ni se hacen préjimos. El
samaritano le ve y crea la relacion de projimidad, de atender al necesitado, al menes-
teroso, entenderle y tener atenciones con él... El projimo cobra asi valor absoluto,
liberado de estigmas, de circunstancias y relaciones sociales”30,

S. Cotta se refiere a esta parabola en el contexto del deber de asistencia a per-
sonas en peligro. Afirma que se puede justificar la exigencia de dicha asistencia por
la necesidad funcional de dicho comportamiento para el ser y el permanecer de una
esfera especifica de la coexistencia humana3?.

El problema reside en traducir en términos juridicos la obligaciéon que no
plantea problemas en términos morales. Pero si inscribimos la relacién coexisten-
cial juridica en el marco de la situacién de responsabilidad, del estatuto de res-
ponsabilidad al que nos hemos referido, la obligaciéon de dar una respuesta al

27. L. Boltanski, La souffrance & distance, Métailié, Paris, 1993, p. 22.
28. Ibidem, p. 9.

29. P. Ricoeur, Histoire et vérité, Edit. du Seuil, Paris, 1955, p. 100.
30. A. Beristain, op. cit., p. 147.

31. S. Cotta, Diritto Persona Mondo Umano, G, Ciapichelli Editore, Torino, p. 249,
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sufrimiento del otro, de actuar de manera tal que garanticemos activamente su exis-
tencia, tendria también una justificacion en el plano juridico.

IX

Ahora bien, es indudable que el hacer del hombre en el mundo ha cambiado
notablemente. Los adelantos de la ciencia v de la técnica han ampliado las posibi-
lidades del hacer. El “homo faber” prevalece sobre el “*homo sapiens”. La ética tiene
que ver con el hacer; por lo tanto, la transformacién de la esencia del hacer
humano hace necesaria la transformacién de la ética. Por lo menos ello ya se reco-
noce en la extension del ambito del hacer. Al extenderse este ambito debe extenderse
también el ambito de la responsabilidad del autor del hacer. Asi lo demuestra
todo el discurso con respecto a la responsabilidad frente a las generaciones futuras,
frente a la naturaleza, frente a la vida misma del hombre sobre la tierra. Pero este
reconocimiento de una evolucién paralela entre el progreso cientifico y la res-
ponsabilidad que dicho progreso trae aparejada esté orientado casi exclusivamen-
te hacia el futurc. El progreso, el adelanto, traducen una marcha hacia adelante. Una
marcha que a menudo es ciega ante las exigencias del presente.

Esta indiferencia ante el presente refleja el error de la antropologia en la
que se basa, sefiala Jonas, un error de concepcion de la esencia del hombre. La pre-
sencia de éste, a diferencia de la de la larva, que solamente debe convertirse en mari-
posa, es valiosa en todo momento32,

No obstante, se percibe ahora una sensibilidad mas aguda en general frente al
ser humano, una bisqueda por asegurar su existencia en el futuro, por evitar el dolor
(en algunas ocasiones en el presente mismo). Tal vez se intente reflejar en las diver-
sas formulaciones de los derechos humanos esa sensibilidad frente al sujeto de dere-
cho en su calidad humana. La misma insistencia en estas formulaciones nos hace
pensar en su posible ineficacia. Por ello considero acertada la definicién de
Dworkin en el sentido de que los derechos deben entenderse como cartas de
triunfo (“trumps”) frente a la justificacion basica de decisiones politicas que establecen
un determinado objetivo para toda la comunidad. Es decir, constituyen una forma
de defensa del individuo frente a la consecucion de objetivos sociales33.

X

Pareceria que el terreno mas propicio para la evolucién juridica fuese el dere-
cho penal. La tendencia hacia la suavizacion de las penas, ya seiialada por
Durkheim, observada por Foucault, refleja la “mala conciencia del derecho penal”,
que, como dice Carbonnier, tiene la singularidad de ser, de desear ser, doloroso34.

32 N Jonas, op. cit., p. 294,

33. R. Dworkin, "Rights as Trumps”, en Theories of Rights, Oxford University Press, Nueva York,
1995, pp. 153-168.

34. J. Carbonnier, Droit et passion du Droit, Flammarion, Paris, 1996, p. 144,
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“Le droit pénal est le plus théatral de tous les droits, ¢'est lui qui peut remuer
'opinion, susciter un quatorze juillet... Aussi est-il changeant plus que d'autres; le
théatre appelle les coups de théatre...”35,

Como una escena teatral describe Foucault la reaccién violenta del pueblo ante
el horror de los suplicios. En el teatro del suplicio el espectador deja de serlo, aban-
dona su papel pasivo, y asume un papel protagonico. Acepta el compromiso que le
propone la situacién. Como el buen samaritano, “crea la relacién de projimidad”.
Decide que el supliciado deje de ser “objeto” de su contemplacién para transformarse
en destinatario de su accién: lo convierte en su préjimo.

Foucault se pregunta cémo surgié¢ ese horror tan unanime frente a los suplicios,
con la subsiguiente insistencia lirica por los castigos que se considerarian humanos.
La necesidad de eliminar los suplicios se expresa como un “cri du coeur ou de la
nature indignée”. En el peor de los asesinos, hay una cosa al menos que se debe res-
petar: su “humanidad”. Se pregunta también cémo se han articulado, en una
estrategia Unica. esos dos elementos siempre presentes en la reivindicacién de una
pena mas suave: medida v humanidad. El castigo debe tener la “humanidad” por
medida. El hombre que se ha hecho valer contra el patibulo es un hombre medida,
un hombre limite36.

No podemos dejar de notar un paralelismo en el empleo del término “humanos”
en dos expresiones distintas: los castigos humanos y los derechos humanos.
Ambos denotan un acento especial en la humanidad, como atributo, del destinatario
del castigo o del titular de los derechos. En ambos casos se establece un parametro,
un limite. Incluso un limite infranqueable. La medida del castigo esta dada por la
humanidad del castigado. Su ser como ser humano. En cuanto a los derechos, el tér-
mino humanos denota su inviolabilidad, la existencia de derechos que es impres-
cindible respetar. Si se despojara al sujeto de esos derechos se estaria menoscabando
también su ser como ser humano. Es decir, hay ciertos derechos que no se pueden
desconocer, asi como hay ciertos castigos que no se pueden aplicar. En ambos casos
el limite es el “hombre limite”. Y se apoya en una idea, “la vaga pero poderosa idea
de la dignidad humana”37. Esta idea supone, como dice Dworkin, que hay formas
de tratar al hombre que son incompatibles con el reconocimiento de ese mismo hom-
bre como miembro pleno de la comunidad humana.

Sin embargo, considero que la expresién dignidad humana no debe relacionarse
s6lo con un sujeto pasivo, tal como lo denotan los verbos “tratar” y “reconocer”. Un
sujeto que recibe un castigo, un sujeto al que se reconocen derechos, es decir, fren-
te al que hay que comportarse de determinada forma. Un sujeto que reaccionaria
sOlo en segundo término, como respuesta, si no se le respetaran los derechos que
se le han reconocido.

35. Ibidem, p. 135.
36. M. Foucault, Surveiller et punir, Gallimard, Paris, 1975.

37. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Duckworth, London, 1977, p. 198.
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XI

El sujeto de derecho que se configuraria sobre la base del establecimiento de
obligaciones humanas seria un sujeto activo. Un sujeto siempre disponible para asu-
mir el compromiso de hacerse cargo del otro. El sistema juridico de ese sujeto de
derecho le sefalaria una conducta, una modalidad de vida.

A este respecto, Carbonnier, en un articulo titulado “Variations sur la loi
pédagogue”, dice que si la ley ha sido proclamada educadora, significa que se la ha
hecho salir de lo juridico para hacerla penetrar en la moral, y nos recuerda a Platén,
en Las Leyes, como el inspirador de la pedagogia legislativa38. El reconocimiento
de esta funcion pedagégica aparece claramente cuando se pregunta: “;v va a ser el
legislador el anico entre los escritores que no tenga derecho a dar consejos acerca
del bien, de lo bello y de lo justo, y a ensefiar su naturaleza, o la manera en que
deben cultivar estas cosas los hombres que quieran ser felices?”39,

El derecho, en lugar de tener que defenderse de la moral, marcando claramente
las fronteras entre uno v otro, se aventuraria en un ambito mas amplio, abriéndo-
se entonces los vasos comunicantes entre valores juridicos y valores sociales,
entre moral y derecho, entre sensibilidad humana y norma juridica.

X1

Las obligaciones serian humanas en la medida en que respetarian la sensibilidad
del ser humano frente al ser humano. Pero ademas lo serian por la existencia, tam-
bién aqui, de un parametro, de un limite infranqueable; un limite, en este caso, mas
alla del cual no se podria no actuar. Parafraseando lo dicho sobre los derechos, en
cuanto a las obligaciones el término humanas denota su exigibilidad, la existencia
de obligaciones que es imprescindible cumplir. Si se eximiera al sujeto de esas obli-
gaciones se estaria menoscabando también su ser como ser humano.

Tal vez de la tendencia sefalada en el derecho penal, derecho cuya vinculacién
al sufrimiento v al dolor es directa, y en el que se puede exigir paulatinamente una dis-
minucion de ese dolor y ese sufrimiento, dado que son consecuencia de la aplicacién
de la pena y, por consiguiente. resultado de una voluntad deliberada, v amparada por
el derecho, de causarlos. surja una tendencia en el sistema juridico en general hacia
la exigencia de una conducta mas activa frente al dolor o la fragilidad del otro.

De un rechazo a ser causa eficiente de sufrimiento puede, ;por qué no?, llegarse
a una voluntad deliberada de evitar el sufrimiento del otro, de hacerse cargo de su
indigencia, aunque no seamos causa del uno ni de la otra. De un derecho que se sirve
del sufrimiento para inducir determinadas conductas a un derecho que induzca deter-
minadas conductas para evitar o suprimir el sufrimiento. De un derecho que tolera
la indiferencia hacia un derecho que despierte una sensibilidad activa y, aun mas,
exija que se actlle en consecuencia.

38. J. Carbonnier, Flexible Droit, 1..G.D.J., Paris, 1992, Deuxiéme Partie, Cap. V, p. 142,

39. Platén, "Las Leves. o de la legislacion”. 858 a/859b, en Obras Completas, Aguilar, Madrid,
1969, p. 1435.
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