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Al ejemplo que nos dejaron Anibal Luis
Barbagelata y Mario Flores Macal, cuya pala-
bra no declind ser todo lo critica —todo lo
incomoda— que es la voz de quienes se com-
prometen REALMENTE con la causa de los dere-
chos humanos.



Todo buen razonamiento ofende,
STENDHAL

El Poder s simultineamente el proveedor

y el sepulturero de los derechos humanos,
y mis esto que aquello.

Jacques MOURGEON

* ok %

Tal vez el escepticismo sea un disolven-
te del entusiasmo, pero el entusiasmo ha
sido siempre el enemigo de la libertad,

LASKI

La teorfa sin Ja prictica es vacfa. La prac-
tica sin Ia teorfa es ciega,

HEGEL

...y bien descubriremos, entonces, ‘'cosas’
que una observacién ingenua nos hubiera
escondido, tan cierto es que no hay ciencia
que no sea una ciencia de o que estd oculto,

Michel MIAILLE

Ensefiando o incierto, se puede hacer el
mayor bien o el mayor mal. E mayor bien,
ensefiando lo incierto como incierto, Ef ma-
yor mal, ensefiando lo incierto como cierto,

Carlos VAZ FERREIRA
Vi



VISION GLCBAL DE LA OBRA

TOMO |

Sumarios en lenguas extranjeras
Indice general

Presentacién. Referencias

PRIMERA PARTE: MARCO BASICO GENERAL

Capitulo I. El 4rea de estudio

II. Premisas metodolégicas

III. La presencia de los conceptos indetermi-
nados en el discurso de los derechos hu-

manos

IV. Del Derecho Internacional a los Ordena-
mientos juridicos internos, en materia de

derechos humanos

TOMO il

SEGUNDA PARTE: INDICADORES EN EL DISCURSO

CONSTITUCIONAL

Capitulo V. Proteccién judicial de los derechos hu-

manos

VI. Responsabilidad de los funcionarios esta-
tales, por violacién de derechos humanos

VII. Estados de excepcién

IX



X TRATADO DE DERECHOS HUMANOS

VIII. Libertad de expresién, como garantia ge-
nérica

IX. El campo de los derechos econémicos

TOMOG |11
EPILOGO: LINEAS PROSPECTIVAS

Capitulo  ¥. Instrumentos juridicos para mejorar la
proteccién constitucional de log derechos
humanos

XI. En torno a la ensefianza de los derechos
humanos (observaciones ¥ sugerencias)

XII. A modo de conclusién
INDICES ALFABETICOS

TOMO 1V

(eventual)

MATERIAL COMPLEMENTARIO: ESTUDIOS



SUMARIOS XI

ABSTRACT

The present work seeks to study human rights without either
diluting them into exegetical fictions (normativism) or offering
them as political declamations. It claims to submit human rights to
a realistic examination—but not a conformist one—and to be
critical in a broad sense, based on some clementary foundations
of modern analytical thought.

Given its transdisciplinary inspiration, such a perspective leads
to emphasizing the fact that the text of the positive legal human
rights documents applicable in any country (international treaties,
constitutions, statutes, ctc.) only represents a single “moment”;
construction (different interpretations) and practice of human rights
depend fundamentally on how various other “moments”—i.e.:
legal-hermeneutic principles, the judge’s personality, political ideo-
logy, conflicting social interests, dynamics of Power, etc.—are at the
same time brought into play. Therefore, the major thesis of this
work is that considering human rights from a realistic-critical
perspective offers not only the least fraudulent approach, but also
the very best heuristic platform from which to promote the
effective realization of those rights, both for the jurist's task and

beyond.

From the heterogeneous scope of what is conventionally termed
human rights, the book analyses certain basic legal ficlds, using as
a point of reference material from the constitutions of Latin America
and international law. The text is organised—by divisions, quotations
and indices—, so as to serve also as a rcference work.

[Traduccion: Bernard S. JACKSON, Keynes College/University of
Kent at Canterbury, Gran Bretafia.}

* k¥

SOMMAIRE

Cet cuvrage se propose d’¢tudier les droits de I'homme sans les
diluer (normativisme) dans les fictions de I'exégése juridique
courante, ni donner dans le style déclamatoire. Il prétend les
soumettre 4 un examen réaliste — cncore que peu conformiste — et
critigue (au sens large), en s’appuyant sur certaines connaissances
¢lémentaires de la pensée analytique contemporaine.
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Une telle mise au point améne i insister — wvu Iinspiration
transdisciplinaire de cette approche — sur le fait que la lettre des
dispositions juridiques positives sur les droits de I'homme applicables
dans chaque pays (Traités, Constitution, lois, etc.) nc signifie
rien de plus qu'un “moment” dans leur réalisation. Car les formes
optionnelles sclon lesquelles cette lettre est interprétée, ainsi que
les suites pratiques de I'interprétation  choisic, dépendent fonda-
mentalement de la maniére dont se trouvent entrer en jeu, ¢galement,
beaucoup d'antres “moments”: principes juridiques-herméneutiques,
mentalité¢ des juges, idedlogics politiques, intéréts sociaux contra-
dictoires, dynamique du Pouvoir, ctc. La these centrale de cette étude
est que, par conséquent, le fait de considérer les droits de I'homme
de facon réaliste-critique représente non seulement la forme la
moins trotpeuse de les appréhender au plan intellectuel, mais
encore Ia plateforme de réflexion la plus heuristique pour donner
unc impulsion & la réalisation effective de ces droits, tant dans la
tiche des juristes que au dela.

Dans ce champ hétérogéne qu'il est convenu d'appeler “droits
de homme”, on analyse quelques points fondamentaux de leur
traiterient juridique, en utilisant pour référence des formulations
qu'ils recoivent dans des Constitutions d'Amérique latine et en Droit
International. L'ouvrage est concu de telle maniére que — par sa
structure (scs divisions), ses citations et ses indications bibliogra-
phiques, ses index, etc, — il peut servir aussi de texte de référence,

{Teaduccion:  André-Jeasn ARNAUD, Conscil National de la
Recherche Scientifique (C.N.R.S.), Francia. }

* ok ok

SOMMARIO

La presente opera si ripromette di studiare i diritti umani senza
diluirli in finzioni esegetiche (normativismo) o nella declamazione.
Pretende assoggcttarli ad un esame realista — quantunque non
conformista — ¢ critico — in senso amplio — , basandosi in certe
nozioni clementari del pensicro analitico contemporanco.

Questa ottica induce, data la sua vocazione transdisciplinare,
ad insistere sul fatto che la lettera delle disposizione giuridiche
positive relative a diritti umani applicabili in ogni Pacse (Patti
internazionali, Costituzione, leggi, ctc.) non significa niente altro
che un "momento™ in pit per la loro realizzazione. Perché i loro
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vari modi d'interpretazione, e la portata pratica dell'interpretazione
scelta, dipendono fondamentalmente da come vi riescano ad entrare
in giuoco anche altri “momenti”: principi giuridico-ermeneutici, men-
talitd dei giudici, ideologie politiche, interessi sociali contrastanti,
dinamica del Potere, etc. La tesi centrale del lavoro ¢ che, pertanto,
il censiderare i diritti umani in manicra realistico-critica rappresenta
ncn solo la forma meno ingannevole di apprenderli a livello in-
tellectuale, bensi anche la piattaforma del pensiero che offre maggiore
fertilitd curistica per dare impulso alla effettiva realizzazione pratica
di questi diritti, tanto nell'attivitd dei giuristi come pure oltre.

Dell'ambito, cosi cterogenco, formato da tutto cid che é stato
chiamato “diritti umani”, si analizzano alcuni aspetti fondamentali
in materia di trattamento giuridico, utilizzando come quadro di
riferimento formulazioni che si incontrano nelle Costituzioni dell’A-
merica Lalina ¢ nel Diritto Internazionale. L'opera ¢ structturata in

maniera tale che — grazie alle sue divisioni, citazioni e indicazioni
bibliografiche, indid, etc. — possa servire anche come testo di
consultazione.

[Traduccion: Loredana MARRONE, Universita “La Sapienza” di
Roma, Italia.]

SUMARIO

A presente obra procura cstudar os direitos humanos sem
dilui-los nas ficgdes da exegese juridica comum, nem tampouco
cair na declamagio. Pretende submeté-los a un exame realista —
ainda que nio conformista — e critico (em sentido amplo), com
base em certos conhecimentos elementares do pensamento analitico
contemporineo.

Tal enfoque leva, devido a sua inspiragio transdisciplinar, a
insistir em que 2 letra das disposi¢Oes juridicas positivas dos dircitos
humanos apliciveis em cada pais — Pactos Internacionais, Consti-
tuicio, Leis ordindrias, ctc. — nilo significa senio um “momento”
mais para conscguir que os mesmos sc¢ tornem realidade. Pois 1s
formas opeionals em que essa letra ¢ interpretada, e os alcances priticos
da interpretagio adotada, dependem  fundamentalmente de como
cheguem a entrar alf em jogo com muitos oxtros “‘momentos”, tais
como: principios juridico-hermenéuticos, mentalidade dos  juizes,
idcologias politicas, intcresses sociais contraditorios, dinimica do
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Poder, etc. A tese central do trabalho, portanto, é que considerar
os direitos humanos de mancira realista-critica representa nio apenas
a forma menos enganosa de apreendé-los no plano intelectual, mas
também a plataforma do pensamento que oferece maior fertilidade
heuristica para impulsar a ¢fetiva realizacio desses direitos, tanto nas
atividades dos juristas comg em tudo que as excede.

Do heterogénco dmbito formado por tudo aquilo que vai sendo
denominado “direitos humanos”, se analisam alguns elementos bi-
sicos de seu tratamento juridico, utilizando como ponto de referéncia
as formulacGes recebidas em Constituicbes da América Latina e no
Dircito Internacional. A obra esti contormada de modo tal que —
por ‘sua estrutura  (suas divisdes), suas transcri¢des e indicagGes
bibliogrificas, seus indices, etc, — possa servir também como texto
de consulta,

[Traduccién: Teresa CARVALHO, Centro de Estudios Brasilefios,
Costa Rica.}

ZUSAMMENFASSUNG

oder in Deklamatici aufzuldsen. Es versucht sie realistisch — freilich
nicht konformistisch — und kristisch (im weiten Sinne) auf der
Grundlage gewisser clementarer Einsichten des gegenwirtigen
Denkens zu untersuchen.

Ein solcher transdisziplinir orientierter Ansatz fiihrt zwangsliufig
dahin zu betonen, dass der Wortlaut positiver Menschenrechts.
schutznormen im jeweiligen Land — internationale Pakte, die
Verfassung, einfache Gesetze usw. — lediglich eines von mehreren
“Momenten” auf dem Wege zur méglichen Verwitklichung dieser
Rechte darstelit; die Entscheidnng  zwischen verschiedenen  Ausle-
gungen des Wortlautes und jhre praktische Tragweite hingen
wesentlich davon ab, wie noch eine Reihe weiterer “Momente"’
dabei ins Spiel kommen (juristisch-hermccutische Prinzipien, Men-
talitit des Richterstandes, politische Ideologien, cinander wider-
streinde Interessen, staatliche Herrschaftsformen und gesellschaftliche
Machtverhiltnise u.a.). Mithin lautet der Hauptgedanke dieser
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Platonismus und Rhetorik befreiten) Art iher intellektuellen
Erfassung festzuhalten, sondern zugleich gerade jenen Standpunkt
einzunehmen, welcher heuristisch die besten Méglichkeiten birgt, um
die effektive Durchscizung solcher Rechte voranzutreiben — in der
juristischen Titigkeit wic auch dariiberhinaus.

Aus dem heterogenen Bereich all dessen, was heutzutage
unter “"Menschentechten” firmiert, werden einige grundlegende
Aspekte ihrer rechtlichen Behandlung studiert, und zwar ankniip-
fend and Formulierungen in Verfassungen Lateinamerikas und im
Vélkerrecht. Die dreibiindige Arbeit ist so angelegt, dass sic — dank
ihrer Gliederung, Textwiedergaben und Literaturangaben, Register,
etc. — auch als Nachschlagewerk dienen kann,

[ Traduccién: Michael R, WILL, Europa-Institut der Universitit des
Saarlandes, Pepilblica Federal Alemana; y la colaboracién de Erika
SEYFRIED, Servicio Alemédn de Intercambio Académico (DAAD),
Coordinacion Regional para Centroamérica.]

* kR

Notu.— Sefialamos, junto a nuestro mejor agradecimiento para quiencs
efectuaron las traducciones, que en algunas de ellas fueron introducidas
pequefias variantes por parte del Redactor General, sin haber podido ser
consultadas con aquellos; en consecuencia, ante cualquier incorreccion idio-
mitica que haya conseguido deslizarse en las versiones definitivas, de ello
deberd hacerse responsable (inicamente a este Gltimo.
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Ast, pues, como los psicotera-
pentas, los ciemsificos sociales o
los criticos de la sociedad que
intentan descubrir la dinimica
societal subyacente se enfrentan,
al menos micialmente, con la ye-
sistencia y el rechazo, porque la
exposicion de los factores laten-
tes amenaza a quienes se bene-
fician de la promocién de fal-
sas imdgenes.

Amitai ETZIONI
(p. 164)

No consideraria, por mi parte,
que un hombre pueda ser buen
maestro a menos que haya toma-
do la firme resolucion de que,
mientras se dedique a la ense-
fianza, no ocultard jamds la ver-
dad porque esta sea lo que se
lama “"poco edificante”, La cla-
se de virtud que pueda ser pro-
ducida por la ignorancia vigila-
da es fragil y fracasa al primer
contacto con la realidad.
Bertrand RUSSELL
(Ensayos impopulares,
p. 151 [120-121])

La presente obra procura estudiar los derechos humanos
sin diluirlos en ficciones exegéticas (normativismo), ni tam-
poco embarcarse en la declamacién. Pretende someterlos a un
examen rea/ista —avuque no conformista— y critico —en
sentido amplio—, con basz en ciertos conocimientos elementa-

XXvIl
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les del pensamiento analitico contemporineo. Tal enfoque
lleva, dada su inspiracion transdisciplinaria, a insistir en que
la letra de las disposiciones juridicas positivas de dere.
chos humanos aplicables en cada pais (Pactos internacionales,
Constitucién, leyes, etc.) no significa sino #» “‘momento”
mids en el camino para conseguir hacerlos realidad. Pues las
vpcionales formas en que csa letra es interpretada, y los al-
cances précticos de la interpretacion elegida, dependen fun-
damentalmente de cémo lleguen a entrar alli en juego mu-
chos otros “momentos” también: principios juridico-herme.
néuticos, mentalidad de los jueces, ideologias politicas, in-
tereses sociales contradictorios, dindmica del Poder, etc. La
tesis central del trabajo es que, por tanto, considerar lns
derechos humanos de manera realista-critica representa 10
solo la forma menos engafiosa de aprehenderlos en el plano
intelectual, sino también Ia plataforma del pensamiento que
ofrece mayor fertilidad para impulsar la efectiva realiza.
cion de esos dercchos, tanto en ¢l quehacer de los juristas
como mas alli de este. El examen persiguc esencialmente
finalidades heuristicas.

Mas todo tiene su precio. En el caso presente, por-
que dicha aproximacién enfrenta al lector con un estudio
donde no se le ahorra la pena de repensar las cuestiones. El
resultado carece asimismo, entre otras cosas, de la bendicién
de ser breve. Fsas desventajas tienen explicacién, y acaso al-
gunas justificaciones. Pero podemos economizar la proli.
jidad de explayarlas. El trabajo efectuado debe lograr
sostenerse por sus propios fueros; si no puede hacerlo
asi, de ninguna otra manera lo conseguiria. Puesto que se
publica, es porque hemos creido que estd, a pesar de todo,
en condiciones de resistir la prueba. Con una advertencia:
quien tome este libro en sus manos no debe sentirse invi-
tado a leer, de tan cxtenso contenido, sino aquellas partes
que le interesen especialmente. La obra se halla conformada
de modo tal que —por sus divisiones, sus transcripciones
¢ indicaciones bibliograficas, sus sumarios, ctc.— pueda ser-
vir también como un texto de consulta,



PRESENTACION XXIX

No sugerimos, pues, que la Investigacién realizada de-
ba ser conocida en su totalidad por cada lector, y acaso
ni siquiera en su mayor parte, ni suponemos que todos han
de detenerse en las mismas pdginas. Si bien el trabajo
responde a una concepcidén global y sus multiples aspectos
estin interconectados, los capitulos guardan cierta indepen-
dencia reciproca; y su estructura permite, como se vers,
que la paciencia de quien se interese por tal o cual cues-
tion no resulte exigida mis alli de un minimo, que varia
segn cudl sea el renglén considerado. Por tanto, del pro-
fuso ciimulo de temas y perspectivas a que se refiere la
expresién “derechos humanos”, cada quien se dirigird, selec-
cionando entre los aqui presentados, simplemente a aquellos
puntos que mas atraigan su atencién. s el lector quien de-
cide, por si mismo, la extensién “potable” del libro, segiin
sus centros de interés personales. Los pormenorizados Indices
(cf. al final de cada tomo) estin destinados a facilitarle
una ripida orientacién con vista a esos escogimientos [cf.
también infra, el # 5 de las Referencias}.

Lo voluminoso de ia obra se corresponde, de alguna
manera, con la amplitud y heterogeneidad del vasto 4m-
bito de cosas para las que se acostumbra usar la deno-
minacién “derechos humanos”. Sin embargo, ante una te-
mitica de tal naturaleza, cabria empezar por preguntarse
si en realidad tiene sentido tratar de hacerla objeto de un
tratamiento con cierto alcance global y unitario (intencion
que se presupone en un Tratado). La respuesta tendria que
ser negativa, probablemente, si correspondiese darla aten.
diendo a intereses de la ciencia misma, vale decir, a fines
de estricto orden teorético-cognoscitivo. Como algunos au-
tores no han dejado de hacerlo notar, dicha denominacién
apunta a delinear una categoria conceptual que, en cuanto
tal, no ofrece los requisitos bisicos que permitan emplearla
en razonamientos con rigor cientifico. En realidad, ella tie-
ne su lugar propio, ante todo, dentro del lenguaje de Ia
politica, a partir de donde toma ubicacién también en dis-
cursos de tipo juridico. En estas dreas se habla mucho de
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“derechos humanos” y, lo que es mds importante, hasta se
actiia _en funcién de tales discursos. No por su validez
cientifica, bastante endeble, pero si por sus repercusiones
politico-sociales, las ideas acerca de que hay unos “derechos
humanos™ sirven para colocar sobre el tapete cuestiones que,
sin lugar a duda, son vitales en la existencia de las per.
sonas,

Claro que estas cuestiones podrian también ser exami-
nadas, y en buena medida lo han sido ya, ubicindose en
marcos tedricos distintos al del lenguaje sobre “derechos
humanos”. Fn Ia prictica, empero, el discurso 4que ha
logrado prender en la conciencia de los protagonistas mismos
de los problemas reales aludidos por dicho lenguaje —po.
liticos y juristas, gobernantes y gobernados, victimas y vic.
timarios— no es otro, hoy por hey, que ese justamente:
la discusién en torno a maneras de establecer y realizar
tales derechos. Asi las cosas, lo cierto es que en la actua-
lidad no disponemos de ningdn otro leaguaje politicamen.
te viable para promover soluciones humanistas, y para
criticar las que no lo son, ante los principales problemas
sociales que en forma cotidiana nos aquejan. La importan-
cia cardinal que en nuestros dias revisten los planteamientos
sobre “derechos humanos” se nos impone, quiérase o no,
por encima de todas las debilidades que ese lenguaje y los
razonamientos inspirados en él ofrezcan desde el punto de
vista cientifico.

Sin embargo, consideramos que puede no estur de
mis presentar los resultados de una investigacién donde
el discurso de los derechos humanos es sometido, con base
en algunos conocimientos elementales de la filosofi y la
ciencia analiticas (aunque no solamente en estos), a cierto
intento general de precisién y de apertura hacia influen-
cias trandisciplinarias. Pensamos que estos conocimientos, que
por desdicha tienen poco eco en en el pensamiento comdn
de los juristas, serfan de singular provecho para otorgar
mayor “transparencia” a lo que se dice sobre derechos hu-
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manos; y entonces, como resultado, también para abrirle ca-
mino a pautas heuristicas mds apropiadas en el tratamiento
juridico prdctico de esos derechos. Si su realizacién depende,
entre otras cosas, de a manera como son entendidos por los
operadores del Derecho, nosotros partimos de la hipétesis
de que un mejor nivel cientifico del razonamiento de estos
no perjudicaria la defensa efectiva de derechos humanos por
parte de ellos, sino al contrario. Tratar de sacudir del pensa-
micnto juridico las radicales insuficiencias que le imponen sus
aproximaciones normativistas en materia de derechos huma-
nos, procurando colocar en su lugar o complementarlas con
dilucidaciones analiticas al respecto, no responde solo
a pruritos de orden cientifico, sino que constituye la mejor
—tal vez la Gnica— posibilidad de poner dicho pensamiento
a tono con la promocién res/ y mis consecuente de tales
derechos. Pero, claro estd, no puede esperarse que un en-
foque de esta naturaleza, tan ajeno a eufemismos, atraiga
todas las simpatias. No faltari quienes tengan sus motivos
para preferir que el discurso sobre derechos humanos se aten-
ga a carriles de menor exigencia intelectual, y también
menos indiscretos.

Nuestro objeto de referencia nucleante seri el trata-
miento que los derechos humanos reciben en Constituciones
de América Latina. Aunque el Derecho Constitucional re-
presenta apenas un fragmento de la regulacién juridica que
en cada pafs se le aplica a aquellos, el estudio de dicha
rama es capaz de ayudar a detectar cuestiones bisicas de
la materia en general. Ahora bien, como aqui el examen
no serd de tipo exegético-normativista, las disposiciones cons-
titucionales desempefian, en nuestro contexto, simplemente el
papel de un punto de partida. Mas este puede ser sintoma-
tico, sobre todo si es considerado, como trataremos de ha-
cerlo, en el marco de orientaciones analitico-trandisciplina-
rias. Lo que ofreceremos, en fin, no es un Manual de Derecho
Constitucional, ni siquiera de la parte que ha sido llamada
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el Derecho Constitucional de los Derechos Humanos. Es
mucho menos que eso, pero también es algo mis.

Es menos, advertimos, porque esta obra no presenta una
sistematizacion pormenorizada del Derecho Constitucional la-
tinoamericano en todo lo relativo a derechos humanos. Un
estudio que tuviera dicha indole seria concebible, ya que
el Derecho Constitucional en su conjunto, o buena parte de
éi, concierne a esas cuestiones. Se podria pensar, pues, en
la posibilidad de *“‘reescribir”, por asi decirlo, la dogmitica
general de esta disciplina en forma que apareciese cen.
trada, para cada uno de sus institutos, en resaltar y ex-
plicitar al mdximo la funcién que a estos les corresponde
respecto a derechos humanos precisamente, al amparar o al
restringir el ejercicio legal de unos u otros de tales dere-
chos. Y ello podria estudiarse con referencia especial a lo
que disponen un grupo de Constituciones: por ejemplo, to-
das las de América Latina o una parte representativa de
cllas (tal fue, en cierto modo, el propésito original con
el que Hernin Montealegre concibié la presente Investiga-
cién). Mas llevar a cabo semejante tarea, tan vasta como
deseable, rebasé nuestras posibilidades.

No obstante, visto desde otra perspectiva, lo que
expondremos apunta mds allé —deciamos - de dicho nivel.
Nuestros focos de atencién no se limitan al plano mismo
del discurso juridico constitucional. No nos circunscribiremos
a formas inmanentes de abordar este discurso, vale decir,
a lo que estd escrito en los propios textos del Derecho po-
sitivo 0 a lo que se dice en las parifrasis comunes que de
estos efectian los juristas en su labor profesional. Si bien
tomamos como eje de estudio tal plano, nos importara sobre
todo hacerlo objeto de ANALISIS: cefiitlo mediante unas
aproximaciones que no prescindan del examen critico y de
consideraciones  extra-juridico-positivas, tanto para evaluar
las peculiaridades l6gico-seméanticas de dicho discurso como
para aquilatar, en relacién con estas y también con variables
socio-politicas, las virtualidades pragmdticas de la normativa
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en cuestion, sus repercusiones practicas. Tratamos de eludir,

ues, el consabido escapismo que tienen los enfoques nor-
mativistas acerca de los articulados sobre derechos humanos,
especialmente cuando se estudia el Derecho Internacional de
la materia. En todo caso, por nuestra parte hemos procurado
desoir los consejos del “wishful thinking”...

De ahi que nos veamos conducidos a replantear las
posibilidades del lenguaje juridico de los derechos humanos
subrayando el papel decisivo que para su manejo tienen dos
circulos de condicionantes, de los cuales el normativismo sue.
le hacer abstraccién. Insistiremos, por un lado, en que di-
cho lenguaje no puede ser comprendido si no se lo enfoca,
en primer término, desde unos dngulos que lo relacionan
con aspectos que en la realidad constituyen, de antemano,
elementos de inflencia decisivos para escoger las férmulas en
que €l se concreta al ser incorporado a las Constituciones:
sus presupuestos cientificos y axiolégicos, factores politicos y
en general sociales, opciones para formular preceptos al-
ternativos, etc. Y también consideraremos, por otro lado,
angulos que son relevantes para la aplicacién wlterior de
dichas férmulas lingiiisticas, una vez que estas forman parte
de los textos oficiales consagrados como Derecho positivo:
cuestiones relativas a sus posibilidades de interpretacién en
los niveles legislativo, administrativo y judicial; condicio-
nes extrajuridicas, y en general ficticas, que determinan su
forma de aplicacién o la obstaculizan; ideologias domi-
nantes, etc.

En una palabra, nuestro examen del plano constitucio-
nal enfocard tal discurso como “momento”, segiin lo ade-
lantamos al principio, de un complejo de ideas y conductas
mucho méds amplio. Es este conjunto, heterogéneo y a menudo
cntradictorio, quien determina la formulacién, los signifi-
cados y los alcances pricticos que tiene cada precepto de
una Constitucién. El texto constitucional desempefia, en
realidad, el papel de una mediacién lingiiistica entre dimen-
siones que lo trascienden. Lo que se podria identificar como
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“dimensiones constitucionales” de los derechos humanos
comprende, pues, no solo la Jetra —incluidas sus parifrasis
doctrinarias— de las Cartas, o de otros textos normativos
oficiales relacionados con estas (por ejemplo, los instru-
mentos juridicos internacionales), sino también, y sobre
todo, los diferentes sentidos —variantes seménticas— y los
variados efectos reales —pragmitica lingiiistica— que el uso
de dichas férmulas tiene o puede tener en la comunicacién
refativa a derechos humanos. Solo un examen atento a fodas
esas dimensiones esti en condiciones de apreciar la impor-
tancia o falta de importancia que los preceptos de una
Constitucién puedan tener con vistas a la prdctica de los de-
rechos humanos que alli aparecen formulados.

En uno de sus relatos, Jorge Luis Borges habla de
cierta regién imaginaria, TIén, donde sc escriben obras que
“invariablemente contienen la tesis y la antitesis, el rigurc-
so pro y el contra de una doctrina. Un libro que no en-
cierra su contralibro es considerado incompleto™. Solo si la
presente obra hubiera sido dable confeccionarla de esa ma-
nera precisamente, sobre todo tratindose de asunto tan
rico en contradicciones como son los derechos humanos,
podria decirse que ella se ubica a la altura de su
temitica. A falta de “contralibro”, hemos optado por in-
cluir citas y referencias bibliogrificas lo bastante amplias y
de variadas orientaciones como para que al lector no se le
oculte que, tanto en torno a nuestras propias tesis como
sobre las antitesis, importa enterarse de mucho mis que lo
expuesto por nosotros. Con todo, transcribimos la totalidad,
pricticamente, de las observaciones criticas que frente a pun-
tos de vista del Redactor General formularon otros parti-
cipantes en la Investigacién, e incluso muchas otras ideas
de ellos (también las que él no comparte).

Aunque el resultado ofrecido estd, sin duda, muy dis.
tante de lo que se hubiera hecho en Tlon, tenemos la es-
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peranza de que, a pesar de todo, lo que presentaremos per-
mita que el lector se sienta de alguna mancra “provocado”...
Y que pueda ser él mismo, entonces, quicn detecte, con in-
conformista perspicacia, los errores e insuficiencias que se
deslicen a lo largo de la obra. Si esta consigue incitarlo
a que haga tal cosa, habri sido alcanzada, respecto a él,
su finalidad mds inmediata: contribuir a que, cuando se re-
fiera a derechos humanos, logre aprehender las condiciones
de estos con ojos no menos realistas —implacablemente
realistas— que criticos —insohoriablemente criticos—. Ayu-
darle a verlos, si se quicre, como una “utopia concreta”’
(Ernst Bloch). Claro que, asi prevenido, serd menos proba.
ble que la dindmica de esos derechos llegue a esfumirsele,
seglin tan corrientemente se escucha y se lee, hacia las arru-
lladoras galaxias del normativismo. A quicnes tengan la
paciencia de acompafiarnos, en unas u otras partes de nues-
tro texto, tal vez este alcance a proporcionarles elementos
de juicio para saber por qué vale la pena acostambrarse
a tomar tales precauciones.

E. P. H.

diciembre de 1985
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1. Desarrollo de la Investigacién

Este libro es el resultado de un Proyecto de Investigacién cuya
idea original se debe a Hernin MONTEALEGRE, quien lo titulé: “La
Proteccién Constitucional de los Detechos Humanos en América
Latina, a la luz de Jos Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos”. En su calidad de Director Ejecutivo del INSTITUTO
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, cargo que
desempefiara hasta comienzos de 1984, MONTEALEGRE confi6
la responsabilidad central de llevar adelante ese Proyecto al Re-
dactor General de la obra, incorporindolo al Instituto (del cual
ambos quedaron desvinculados en 1984).

Una primera etapa (mayo de 1982 - diciembre de 1983) de
la Investigacion(*) fue financiada integramente por la FRIEDRICH
NAUMANN-STIFTUNG, de la Repiblica Federal Alemana, y
sc realizé en el marco del Instituto. Tuvieron lugar entonces dos
Reuniones Regionales de Expertos (Rewnién I, 23 a 27 de agosto
de 1982; y Rennion II, 22 a 26 de agosto de 1983), ¢l Redactor
elabor6 dos Informes generales (Informe I, diciembre de 1982;

(*) A lo largo de la obra, usamos la palabra Investigacién (con ma-
yiscula), para referirnos a la totalidad del trabajo cfectuado —por
el Redactor General y los demds participantes— durante las dos
etapas que sefialaremos.

XXXVl
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Infoyme 11, julio de 1983), y ademds hubo una seric de co-
laboraciones escritas (M. Manuscrito dactilografiado) que para dicho
Proyecto fucron preparadas por distintos expertos(**), Lo investi-
gado durante csta ctapa constituye la principal base que en el orden
informativo se manejo para el presente trabajo.

El material indicado, junto con otros complementarios, fue
somctido a wlteriores andlisis v claboracion a lo largo de una se-
gunda ctapa, fundamentalmente en 1980; durante ese afo s¢ re-
dactd el manuscrito bisico general del libro. Correccion de detalles
y_ también la incorporacion de algunos nuevos desarrollos  tu-
vicron fugar todavia en 1955, micntras se aguardaba el momento
de concretar las posibilidades de publicarlo. Toda esa ctapa (1984-
1985) —usto ¢s, tanto la iniciativa de cmprenderla como su rea-
lizacion—- corrio por exclusiva cuenta del Redactor, quien la llevé
adelante de manera completamente honoraria, y en la misma forma
ha proporcionado ¢l texto final completo. La obra se publica
mereed auna generosa subvencion que para tzl efecto ha otorgado
In Fundacion NAUMANN, entidad que, a instancias del Insti-
tuto, corre con la mayor parte de los gastos de la presente edi-
cion (casi la totalidad del costo de los dos primeros tomos); el
resto pudo ser cubierto gracias a que de ello aceptd hacerse cargo

Ia EDITORIAL JURICENTRO.

2. Lista de participantes
(Lra. ctapa de la Investigacion)

Advertencia— Los datos que se sefialan corresponden todos a la etapa
indicada (no se¢ toman en cuenta, pues, cambios de po-
sicibn  que  esas  personas puedan  haber tenido a partir
de 1984). Se antepone un (ex) cuando el participante
ya habia dejado de pertenceer a Ia entidad  respectiva
al intervenir en la Investigacién; si, «n cambio, pertenecia
a mids de una ¢n esa oportunidad, con preferencia ce se-
fiala la de caricter eniversitario,

* Wilter ANTILLON MONTEALEGRE (Costa Rica)
Direccién Téenica de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua

— Reunion 11,

(**) Tenemos la esperanza de que el Instituto decida publicar todas o
parte de cstas colaboracioncs, y eventualmente también algunos otros
materiales de Ia Investigacién, en un volumen complementario  (to-
mo IV},
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Elizabeth de ALMEIDA MEIRELLES REFALO (Brasil)
Universidad de Sio Paulo
— Reunién 11

— Ms.: A situagiio dos direitos humanos no Brasil e seu desen-
volvimento constitucional, 40 p.

Geraldo ATALIBA (Brasil)
Universidad de Sio Paulo

— Reunidn 1

Anibal Luis BARBAGELATA (Urngnay) 1
(ex) Universidad de la Repihlica Oriental del Uruguay

— Reunion 1

Allan R. BREWER-CARIAS (Venezuelz)

Universidad Central de Venezuela

— Reunion 11

— Ms.: El régimen de los derechos humanos en la Constitu-
cién venczolana y en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, 105 p.

Roque CARRION WAM (Peri)

Universidad de Carabobo, Venezuela

— Reunién 11

— Ms.: La teorfa normativa-juridica de los derechos humanos
y su mctateoria, 16 p.

— Ms.: Sugerencias para un sistema de cnsefianza de los de-
rechos humanos, 2 p.

Jaime ESPONDA FERNANDEZ (Chile)

Vicaria de la Solidaridad del Arzobispado de Santiago de

Chile

— Ms.: La proteccion del derecho de opinién en la Constitu-
cién Politica. Anilisis comparado de las Constitucio-
nes de Chile, México y Perl, 66 p.

Mario FLORES MACAL (E! Salvador) 7
Universidad de Costa Rica

— Reunién 1
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Domingo GARCIA BELAUNDE (Persi)
Universidad Catélica del Perd

— Reunién I, Reunién II

— Ms.: Regimenes de excepcién en las constituciones lati-
noamericanas, 49 p.

Jorge Mario GARCIA LAGUARDIA (Gratemala)
Universidad Nacional Auténoma de México

— Reunién 1, Reunién II

— Ms.: Jurisprudencia constitucional: Guatemala, Honduras,
México. Una muestre, 141 p.

Alejandro GONZALEZ POBLETE (Chilc)
Vicatia de la Solidaridad del Arzobispado de Santiago de
Chile

— Reunién I, Reunion II

— Ms.: La proteccién constitucional de los derechos humanos
ante los tribunales. Quiénes y cémo logran acceso a
los tribunales para obtener proteccion de sus derechos
humanos en Sudamérica, 50 p.

Carlos Jos¢ GUTIERREZ GUTIERREZ (Costa Rica)
Universidad de Costa Rica
Reunion I

— Ms.: Los derechos humanos en la Constitucién de Ia Re-
piblica de Costa Rica, 13 p,

Enrique Pedro HABA MULLER (Urugnay), Director de
la Investigacién

Universidad de Costa Rica

— Reunién 1, Reunién II

— Ms.: La proteccién constitucional de los dereckos humanos
en América Latina, a la luz de los instrumentos jn-
ternacionales de derechos humanos. Primer Informe
(169 p.) y Segundo Informe (285 p.)

Giovanni KOJANEC (Italia)
Universiti “La Sapienza”, Roma

— Reunién II
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Lilli LOBSAK-FOLLGRAY (Repsiblica Federal Alemana)
Friedrich-Naumann-Stiftung

— Reunién 11

Hernin MONTEALEGRE KLENNER (Chile), Director
Ejecutivo

{nstituto Interamericano de Derechos Humanos

— Reunién I, Reunién II

Eduardo NOVOA MONREAL (Chile)
Universidad Central de Venezuela

— Ms.: Bases para una reformulacién constitucional de la
libertad de informacién, 22 p.

Daniel O'DONNELL (U.5.4.)
Comisién Internacional de Juristas

— Reunién I, Reunién II

— Ms.: Legitimidad de los estados de excepcién, a la luz de
los instrumentos de derechos humanos, 88 p.

Eduardo ORTIZ ORTIZ (Costa Rica)
(ex) Universidad de Costa Rica

— Reunién 1I
— Ms.: Glosa al Informe Haba, 31 p.

Ernesto PAZ AGUILAR (Hondnras)
Universidad de Honduras

— Reunién I, Reunién II

Rodolfo R. PIZA ESCALANTE (Costa Rica)

Corte Interamericana de Derechos Humanos

— Reunién I, Reunién 11

-— Ms.: El Derecho de los Derechos Humanos, 13 p.

— Ms.: Proyecio de Temario General sobre el Derecho Cons-
titucional de Ins Derechos Humanos. Temas sobre
Ensefianza del Derecho de los Derechos Humanos en
las Catedras de Derecho Constitucional de la Amé-
rica Latina, 12 p.

Marcial RUBIO CORREA (Pern)
Fontificia Universidad Cat6lica del Perii

— Reunién II
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— Ms.: Instrumentos constitucionales para mejorar la  pro.
teccién de los derechos humanos como conjunto, 17 p,

* Orlando TOVAR (Venezuela)
Universidad Central de Venezuela

— Rcunién |

* Jaime VIDDAL PERDOMO (Colombia)
Universidad Externado de Colombia
— Rcunién I, Reunién I

*  Melvin WALLACE SIMPSON (Nicaragua)
Ministetio del Interior de Nicaragua

— Reunién 1

* Michael WILL (Repiiblica Federal Alemana)
Universitit des Saarlandes, Saarbriicken

~— Reunién I

Nota-— Fueron también invitados a participar expertos de Argentina y
México, comeo asimismo algunos otros profesores de paises que
estuvieron  represertados en las Reuniones: lamentablemente, no
se pudo llegar a (ontar con su aporte. Y téngase en Cuenta que
la’ Investigacién hubo de ser realizada sobre Ia base de una
muestra por juicio (infra, § 15.01).

3. Autorig

Por la orientacion que tienc csta obra y la secleccion de los
materiales que se transcriben, y en conjunto por la determinacién
de todos los contenidos en ella presentados, no es fesponsable na-
die mds que su Redactor General. Pero o que dc tal manera se
ofrece no hubiera podido conformarse sin contar como fuente bi-
sica —no soly ¢n canto a fa informacion, sino también en mgl.
tiples planos de fermento intelectual— con ¢] invalorable concurso
de lo aportado per cada uno de los participantes en [y primera
etapa. Lo que el libro Je debe a ellos ¢s, a todas luces, muchi-
simo mis de lo que expresamente revelan los sitios donde apa-
recen mencionados sus nombres, Y en ta] sentido, justo es reco-
pocer ante todo el papel fundamental de Hernin MONTEA.-
LEGRE, cuyo impulso organizativo e intelectual fue decisivo pata
poner en marcha el Proyecto ¥ para orientarlo a o latgo de esa
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ctapa, por mis que ¢l enfoque y los resultados que en definitiva
presentamos, aqui, es poco probable que satisfagan sus expectativas
en relacion con dicho Proyecto (cf. la nota %) del § 2, infra).

La Parte T y los capitulos IX y XI se deben fundamental-
mente —csto es, con excepcidon de las transcripciones, y por su-
puesto sin pretension de mayor originalidad— al Redactor General.
Los capitulos V, VI, VII, VIII y X, ¢n cambio, sobre todo re-
cogen ideas de los demds participantes, aunque cllas reciben aqui
ubicacidon ¢n unos marcos tedricos que responden a bases generales
fijudas por el Redactor; mas no pertenecen sino a este, alli, los
Apéndices de Semintica Constitucional, y también las tesis centra-
les sostenidas en los puntos siguicntes: §§ 39.u.1, 40, 421 y
42.m, 45, 46, slav, 53, 57, 58, 59, Gl.av, O64.niii y 64.n,
65.1, 680 y 68.am, 69, 70, 71, 741, 7511, 764, 78.1, 79.,
80, 81.

4, Transcripciones

Los pasajes recogidos de otras obras se presentan siempre en-
tre comillas, excepto en los acipites y en el cap. XII; cuando son
tomados de publicaciones en lenguas extranjeras, la traduccién al
castellano ¢s del Redactor. Los datos cditoriales de dichas fuentes se
detal’an en la Bibliografia general ubicada al final del tomo III.
Junto a cada cita se indica unicamente ¢l apellido del autor y la
pigina de donde fue tomada, si hay un solo trabajo suyo incluido
en la Bibliografia; cuando esta contiene mis de un estudio de ese
autor, en la referencia de la cita se agrega también la o las pri-
meras palabras del titulo respectivo.

No aparecen entre comillas, en cambio, muchas de las ideas
presentadas por los participantes, si bien alli mismo suele de-
jarse indicado —siempre que efectuar la discriminacion no resulte
demasiado engorroso— quiénes de ellos las aportaron respectiva-
mente. La mayoria de las veces provienen de intervenciones orales
efectuadas en las Reuniones; o puede tratarse de cxtractos de sus
colaboraciones escritas; en estos dos casos no se indica piginas
de las fuentes (actas de las Reuniones, Ms.).

Tanto los trozos que sc toman de trabajos publicados como
también los que provienen de participantes estin sujetos, por ex-
tracrlos de contextos mis amplios, a eventuales deformaciones de
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sentido respecto a las ideas globales de sus autor s, Significa que,
eun alli, el responsable por lo que se dice (y también por no
decir otras cosas) es, si bren s mira, antes bien el Redactor General
que los respectivos autores. En conexion con cllo, importa subrayar
que lo dicho por estos no se trae a colacion, en ningin caso, a
titulo de un argumento de autoridad o algo por ¢l estilo, sino ani-
camente para ilustrar o complementar ¢l desarroljo de los respec-
tivos puntos. Tanto es asi que, en su caso, hemos llegado 2 in-
troducir ciertas correcciones de detalle en la redaccion de algunos
de estos trozos, para hacer mis ncta la forma de presentar esas
ideas, sobre todo en el material tomado de las Reuniones y en
libros que son traduccion (fespecto a estos, a veces indicamos entre
paréntesis rectos [ ] la correspondiente  pigina  del texto ori-
ginal). Corresponde “sefialar, ademils, que ni las actas de las
Reuniones ni lo que tomamos de ellas ha podido ser revisado
por quienes efectuaron, generalmente en forma mis o menos es-
pontdnea, las intervenciones asi registradas,

5. Indicaciones para la consulta de esta obra

La extension del trabajo hace presumir que la mayoria de sus
eventuales lectores no Ileguen a leerlo en forma integra, sino que,
del material presentado en él, prefieran clegir tales o cuales par-
tes, consultar solo algunos centros de interds, No hay inconve-
niente en que procedan de tal manera, ya que los distintos ca-
pitulos guardan cierta indcpcndcncia reciprocamente, e incluso
pueden guardarla entre si parigrafos de un mismo capitulo; de mo-
do que bien cabe utilizarlos, unos u otros, sin necesidad de conocer
también todo el resto. Para esos efectos, esperamos que el lector
pueda hallar ficil oricntacién en los Indices. Y luego de localizar,
en alguno de estos, Ia ubicacion principal del punto que busque,
también encontrard a lo largo de Ia exposicion misma, por si desea
informacion complementaria, remisiones a sitios de la obra donde
se profundizan ciertas nociones o se tratan cuestiones conexas. La
distincién entre el texto bisico y ampliaciones en caracteres tipo-
grificos mis reducidos permite, a su vez, que sea el propio lector
quien decida si le basta con lo expuesto en el primero o i,
ademds, desea ampliar sobre un punto, consagrando su atencién in-
cluso a lo ofrecido en las segundas,

La terminologia va siendo definida oportunamente. Por lo
demis, en el Indice alfabético de materias (t. IIT) estd indicado,
para los principales términos, el sitio del texto donde se puede
encontrar fa o las definiciones de cada uno de ellos.
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6. Reconocimientos

No volvemos a enumerar las personas y entidades que ya fue-
ron sefialadas antes (s#pra, Nos. 1 y 2), pero es obvio todo el
agradecimiento que por su contribucion a esta obra se les debe.
Al Redactor le importa subrayar aqui, de la misma manera, su
deuda de reconocimiento también hacia quienes, siendo tan acree-
dores a ello, no fueron ain mencionados por su nombre:

La Lic. Sonia PICADO S., Directora Ejecutiva Adjunta del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, mantuvo siempre
alerta su indeclinable interés en que esta entidad llegara a publi-
car nuestro trabajo; es fundamentalmente gracias a clla, a sus re-
novadas gestiones para lograrlo, que al fin se hizo posible la
actual ediciéon. Karol BRADDOCK, Guillermo CORRALES, Fran-
cisco NAVARRO, Rodolfo E. PIZA ROCAIFORT, Laura TRE]JOS,
Cecilia. TRUQUE, TFabiola VEGA, funcionarios del Instituto du-
rante la primera ctapa de la Investigacion, pusicron su mejor em-
pefio y sefalada eficiencia para que el Proyecto ‘‘caminara” en
ese periodo. Flora TRUQUE dactilografié contra reloj, pero no
por ello con menos excelencia, el drido Informe II, cuy: conte-
nido p~=4 luego a ser el de los Apéndices de Semintica Constitu-
cional. Cecilia CORTES, mis adelante, tuvo la infinita paciencia
de rchacer una y otra vez, descifrando manuscritos casi ilegi-
bles, gran parte de la version dactilogrifica que sirvi6 de base
para el texto completo final.

Grande es la deuda que el libro contrae, ademis, para con
la UNIVERSIDAD DE COSTA RICA, en particular con su Facul-
tad de Derecho. Gracias a que el Redactor no fue alli sometido a
una carga académica demasiado absorbente durante la segunda eta-
pa de la Investigacin, esta pudo ser proseguida por aquel, aun
sin contar ya con ei respaldo financiero e institucional de la pri-
mera ectapa. También los estudios que ¢l antes habia efectuado
como investigador de la ALEXANDER VON HUMBOLDT-STIF-
TUNG de la Repiblica Federal Alemana, y asimismo el material
bibliogrifico que estuvo a su alcance gracias a una donacién de
dicha entidad, tuvieron importancia clave rara determinar li orien-
tacién cientifica general del trabajo etectuado e incluso buena
patte de sus cxamenes especificos; sin tales bases, seguramente
la obra no hubiera llegado a ofrecer el contenido que presenta,
Y, last but not least, como “puntillazo final” resulté decisivo que
el Dr. Gerardo TREJOS, Presidente de JURICENTRO, acogiera el
voluminoso texto para publicarlo en su prestigioso sello editorial,
donde por fin sale a luz, con toda fidelidad al manuscrito defi-
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nitivo de la Investigacién. (Nuestro sincero agradecimiento también
al personal de Ia Litografia ¢ Imprenta LIL, particrlarmente a sus
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Capitulo |

EL AREA DE ESTUDIO

Histéricamente, la lucha por el
reconocimiento, implantacién o
extension del respeto a los de-
rechos humanos siempre pro-
viene de, o tiene como referen-
cia especifica, aquellos sectores
que sufren algiin tipo de exclu-
sion  social, explotacion en el
plano de las relaciones de pro-
duccién, o dominacicn en el
plano de las relaciones politicas.

M. A. GARRETON

Unless there is an objective
that is more fundamental, more
noble and more deserving of
universal attention, everything
mankind is striving for, be it
peace, freedon and justice, eco-
nomic and social progress, cul-
tural development or ecological
equilibrium, is in the first and
final analysis a function of hu-
man rights—a term so broad,
yet so precise as never fo lose
is capacity to tell anything
meaningful about its contents,

M. MOSKOWITZ

Comment se fait-il, en effect,
que les drojts de I'bomme re-
connus, exprimés, codifiés, com-
mentés, sanctionnés par tant de
textes furidiques, avoués par un

consensus général, soient cepen-
dant violés & chaque instant?
G. GUERON

No ha habido nunca una so-
ciedad que no haya quedado
muy lejos de sus valores, Exis-
te un wvacio universal, insalva-
ble, entre los ideales de la so-
ctedad y la realidad de los inte-
reses creados, de las constela-
ciones de estatus y de la politica
de poder. Activar una sociedad
y hacerla mais responsiva a sus
miembros son las vias mds efi-
caces para lograr que las nuevas
opciones que se ofrecen se wti-
licen para la realizacién de va-
lores, en vex de para una ob-
jetivacion mayor de las relacics

nes sociales.
A. ETZIONI

Le droit n'est plus une science
isolée, qui se suffise & elle-
méme, el qui puisse se renfer
mer dans scs textes et ses for-
mules; le droit est une science
de faits, une science du de-
bors... : Par le Code civil, mais
au-deld du Code civil! [Ef]
ce a quoi nous tenons le plus
cest a “I'An-deld”.
GENY/SALEILLES

S haarmted
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Quien trata de derechos funda.
mentales no puede tratar 56lo de
los derechos fundamentales.

N. LUHMANN

The biggest threat today to the
rights of man comes from the
very source which should be it
rbief protector: the power of
the modern state and the vast
apparatus of which it disposes,

W. CONTON

Igual que en Atenas, cada pue-
blo tiene sus esclavos, sus me-
tecos y sus bdrbaros gue odiar..,

R. A. HERRA

La libertad es, en medida im-
portante, un asunto legal; pero
en medida no menos imporla)l-
te es un asunto rvelativo a las
costumbres de la sociedad, fue-
ta de la esfera dentro de la cual
la ley puede operar.

LASKI

But the stimulus and the pro-
jection of the existential possi-
bilities must be provided by or-
ganized  public opinion, in the
first place by thinkers, scholars
and  scientists preoccupied with
the philosophy, jurisprudence
and politics of mternational con-
cern with human rights. Nerer
has there been greater need for
aunthentic thought in this area
than today.

M. MOSKOWITZ

*

Cap. I

La precision es la moralidad del
entendimiento; preseribe lo que
hay gue luchar para la conse-
cucion de su propio ideal. La
precision de  nuestros pensa-
mientos, palabras y acciones es
el iinico indice de nuestra de-
vocion a la verdad,

Dr. BALLARD

Ser activo requiere conciencia,
compromiso y poder. Nuestra
proposicion esencial es la de que
un actor comsciente de su me-
dio ambiente soctetal, de si mis-
mo y de sus controles internos,
serd mds active que un acloy
de similares caracteristicas pe-
ro no consciente.

A. ETZIONI

El propésito de un estudio ana-
litico o metodolégico —seq en
el campo de la ciencia o en ol
de la ética— es siempre indj-
recto. Pretende que los demgs
encaren sus lareas con wna vi-
$ién mds clara y con habitos de
investigacion miis sitiles. El pre-
sente volumen solo tiene por
objeto aguzar las herramientas

que otros emplean,
Ch. L. STEVENSON

Pero no solo cuenta la calidad
de quienes aconsejan, sino tam-
bién la de guienes piden con-
sejo: la capacidad de juicio ¥y
la conciencia responsable de los
politicos, y asimismo la calidad
de la opinion piiblica,

O. HOFFE(*)
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AREA DE ESTUDIO 5

Las citas que cncabezain oste capitulo  corresponden  respectiva-
mente a:

— GARRETON, En torno.., p. 15 col. 1.

— "A menos que cxista un objetivo que sea mids fundamental,
mis noble y mds digno de atencion universal, todo lo que
la humanidad se esfucrza por alcanzar, sca paz, libertad y jus-
ticia, progreso social y ccondmico, desarrollo cultural o equilibrio
ccolégico, en primer y ultimo anilisis estd en funcién de los
derechos humanos —un término tan amplio, pero también tan
preciso como para no perder nunca su capacidad de expresar
algo con sentide respecto a sus contenidos—" (MOSKOWITZ,
p. 65).

— "{Cénu es posible, en efecto, que los derechos humanos reco-
nocidos, expresados, codificados, comentades, sancionados por
tantos textos juridicos, admitidos por un consenso general, sin
embargo sean violados a cada instante?” (Georges GUERON,
en INSTITUT INTERNATIONAL DES DROITS DE L'HOM-
ME, Méthodologie..., p. 187).

— ETZIONI, p. 9. [El término objetivacion se emplea en el
sentido siguiente: “... posibilidad de reducir al hombre a un
objeto pasivo, anormativo, no consciente. (..) Se puede decir
de un hombre o de una sociedad pasivos que son objetivados,
en el sentido de que son tratados como objetos” (ETZIONI,
p. 10 y 32). ]

— Raymond SALEILLES, Préface, cn el t. I de GENY, p. XXV;
cf. infra, § 111, la traduccion de este pasaje.

— "“Wer von Grundrechten handelt, kann nicht nur von Grund-
rechten handeln” (LUHMANN, p. 201).

— "La mayor amenaza actual para los derechos humanos proviene
de la propia fuente que deberia ser su principal protector: el
peder del Estado moderno y el vasto aparato de que este
dispone” (W. CONTON, en INSTITUT INTERNATIONAL
DES DROITS DE L'HOMME, Méthodologie..., p. 372-373).

— HERRA, p. 55.
— LASKI, p. 35.

— “Pero el estimulo y la concepcién de las posibilidades existen-
ciales tiene que ser suministrado por la opinién piblica orga-
nizada, en primer lugar por los pensadores, los estudiosos y
los cientificos que se ocupan de la filosofia, jurisprudencia
(Teoria del Derecho) v politica correspondientes al interés in-
ternacional por los derechos humanos. Nunca ha sido mayor
que hoy la necesidad de auténtico pensamiento en este cam-
po" (MOSKOWITZ, p. €6).

— Doctor BALLARD, The Chunging School, 1925 (cit. en RUS-
SELL, Ensayos sobre educacién, p. 183).
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SUMARIO:

O. Palabras liminares,
1. Introduccién.

A) Un balance inicial: 2. La “universalidad” de los derechos
humanos puesta en jaque. 3. La relacién derechos humanos/De-
recho  Constitucional. 4. Posibilidades o imposibilidades de la
ciencia juridica. 5. Sintesis.

B) Enfoque de la investigacion: G, Tipo de aproximacién. 7. Ren-
glones de examen. 8. Sintesis.

Literatura escogida:

AMMNISTIA INTERNACIONAL, Informes. AURENCHE ¢t al., L' aujour-
d’hui des droits de I'homme, BOBBIO, Presente y porvenir de los derechos
humanos. CIDH, Informes. CLAUDE (ed.), Derechos humanos compara-
dos (Parte I). COHN, A Human Rights Theory of Law, DOMINGUEZ/
RODLEY/WOOD/FALK, Enhancing  Global Human Rights. ETZIONI,
La sociedad activa (cap. 1; y cap. 10, esp. P. 268 ss.). GARRETON,
En torno a la problemitica actual de los derechos humanos. HABA, ¢De-
rechos humanos o derecho natural ? HENKIN (ed.), The International
Bill of Rights (Introduction), LASKI, La libertad en el Estado moderno.
MERTENS, Violencia “institucional”, violencia *‘democritica” y represién.
MONTEALEGRE/MERA, La proteccién internacional v la desproteccion
interna de los derechos humunos, MOSKOWITZ, Toward an Integrated
Approach to International Human Rights. MOURGEON, Les droits de
Fhomme. SANDIFER, The Relationship between  the Respect for Human
Rights and the Effective Exercise of Representative  Democracy. SCHA-
FER, Demokratic und Totalitarismus, SCHELSKY, Acerca de la estabili-
dad de las instituciones, en especial de las Constituciones. SOHN, The
New International Law, TAPIA VA) DES, Fl terrorismo de Estado. TO-
MUSCHAT, Menschenrechtssicherung in der internationalen  Praxis, TO-
PITSCH, Die Menschenrechte als Problem der Ideologickritik,

* * *

— ETZIONI, p. 8 y 253,
— STEVENSON, p. 15,

— "Es kommt nicht nur auf die Qualitit der Ratgeber, sondern
auch auf die der Ratsuchender: auf dje Urteilsfihigkeit und
das Verantwortungsbewusstsein der Politiker, dann auch auf die
Qualitit der Gffentlichen Meinung an” (HOFFE, p. 446).
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“wn
o

§ 0. Palabras liminares

“Los dcrechos humanos son considerados como ideales
deseables, pero no sicmpre practicables. Forman parte de
ese léxico migico de conductores de la humanidad —ided-
logos, escritores, politicos, periodistas..—, que recurren a
principios de solidaridad humana, abstractos y generales, por-
que su mensaje no ticne contenido concreto y especifico.
¢'Metus cansae’? [;Serd por miedo?}

“Prometer es el infinitivo mds vacio dentro del vacio
de los infinitivos. Los derechos humanos lanzados al vien-
to, no suelen considerarse como reglas juridicas: el De-
recho exige observancia absoluta... Alld en lontananza, tien.
den a convertirse gradualmente en reglas juridicas, a la
manera de los ideales morales. Pero no hay imposicion,
no hay ni siquiera coercién, a no ser que quiera imponerlos
un Estado, un estamento o persona fuertes, contra un Esta-
do, un estamento o una persona débiles.

“Se suclen enmarcar dentro de la relaciéon hombre-Es-
tado; pero van mucho mids lejos. Hay atropellos de los de-
rechos humanos en la Organizacién Social, en la Funcién
Econdémica, en la familia, y sobre todo en los Medios de
Comunicacién monopolizados por grandes empresas [0 por
el Partido-Istado}, con fines no precisamente altruistas.
¢Qué le cabe hacer al simple mortal, si no pertenece al
campo de ios atropellantes? — Protestar, insistir, hablar,
ejercer el primitivo derecho de peticién (mientras se lo
permitan), hablar por si y por ‘los que no tienen voz'. (...)

“Incluimos en la expresién Derechos Humanos: ) Los
referentes, simplemente, al hombre sin mds. Antes y por
encima del Estado. (..) 4) Los referentes al ciudadano,
miés restringidos (por patriotismo, por Soberania), que se
suman a los (a). Y como todo hombre hoy pertenece (?)
a un Estado, esti también protegido internacionalmente
{..the law on the books!]. Plenitud de goce de derechos,
siempre y cuando no esté incluido en las clases de ‘despo-
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seidos’ o 'marginados’ o de limitados medios {o de quie-
nes cuestionen la palabra del Partido-Estado]. ¢) Los refe-
rentes a los que no tienen Estado (refugiados, perseguidos,
victimas de gue .a o de Paz, apitridas...), estos solo tienen
los derechos (a) (sise los quieren reconocer). ¢h) Los re-
ferentes a los extranjeros, desposeidos de los derechos 0-
liticos (Hombre, ;animal politico?: ;pobre ARISTOTELES!),
restringidos y mediatizados en los demis derechos y con
leyes que, como Ia espada de Damocles, penden sobre sus
cabezas (leyes de migracién y extranjeria), como la mds
soberbia manifestacién e solidaridad humana. 4) Los
referentes a quienes son victimas de la organizacién social y
ccondmica, los desposeidos de medios de subsistencia in-
dispensables a la dignidad humana: los enfermos, los sin
trabajo, los presos, los afectados por no desarrollar los de-
rechos sociales ni los derechos colectivos o por la limitacion
injustificada de los mismos, ¢) Los concernientes a quie-
L:es son victimas de una legislacién protectora de ‘ciertos’ inte-
TesCs contra otros intereses humanos menos fuertes. f) Los
que conciernen a aquellos a quienes los medios de comu-
nicacién no quieren que se comuniquen con gentes necesita-
das de ayuda. Tales medios reconocen la ‘libertad de pen-
samiento’, pero no la ‘libertad de expresién’ del pensamiento,
negindoles la posibilidad de hacerlo en los medios que
monopolizan. [ g) Los de quiencs son apartados o encar.
celados, torturados o eliminados, por no comulgar con la
ideologia de los gobernantes de sy pais —si no optan por
hair de él, supuesto que nos les impidan hasta esto-—. ]

(-

“Desde luego que lo anterior es una simple ‘enumera.
cion’ de los derechos humanos, que no pretende ser preceptiva,
ni menos exhaustiva, (..) ¢No les parece que la primera
obra a realizar en nuestro propésito, y en el de todo “homo’
que se considere obligado, puede empezar por la revisién de
ciertos conceptos o vocablos que son tabd hoy por hoy,
Pero que constituyen un obsticulo insalvable para la realj-
zacién de los derechos humanos? Ahi van algunos: sobera.
nfa, patriotismo, herencia de nuestros antepasados, no inter-
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vencién, seguridad del Estado, orden publico, estabilidad de
nuestra sociedad... ... [Y he aqui algunos otros: bien comiin,
intereses populares, progresista, antidemocrético, subversi-
vo, contrarrevolucionario, patria socialista... ...}

“No seamos maliciosos, digo ‘revisar’ y nada mds; no
me hagan decir lo que no digo. Pero si no debemos ser
maliciosos, no seamos otra cosa peor, fariseos, hipdcri-
tas...”" (%)

§ 1. Introducciéon

SUMARIO:

I. El derecho Constitucicnal latinoamericano ante un ‘‘reto” capital; los
instrumentos internacionales de derechos humanos como tersium com-
parationis.

11, “"Mids alld” de los textos positivos.

El punto de partida de nuestro estudio es una compro-
bacién poco halagiiefia: que el Derecho de los paises la-
tinoamericanos, en particular sus Constituciones, con excesiva
frecuencia se abstienen de ofrecer proteccién adecuada para
los derechos humanos. Los individuos —sobre todo, el
hombre corriente— estin demasiado a merced del Tstado,
en cuanto a la seguridad de los derechos fundamentales;
¢ incluso sucumben a la accidn de otras organizaciones,
extraestatales, de orden nacional o internacional.

Esa experiencia dolorosa, bien conocida, hace que se
plantee, también en el plano de la contribucién que en
la materia pueden brindar los instrumentos juridicos, la
pregunta sobre la manera de llegar a mejorar la situacion

(*) Pasajes extractados de: Prof. Mariano GARCIA VILLAS, “Dec-
rechos Humanos”, en Boletin de la Asociacior Costarricense de Ju-
ristas, No. 2 (Abril, 1985), p. 3. Lo agregado entre paréntesis
rectos { ] no figwa alli.
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4

de los derechos humanos en América Latina, para mds de
un pais. La posibilidad de utilizar el Derecho ha de to-
marse en consideracién como uma de las herramientas ca.
paces de aportar algo en la tarea de “curar” esos males,
0 mejor ain prevenirlos, segin las condiciones de los
paises y en la mayor medida posible.

I

El cxamen que ofrece el presente libro se refiere de
modo preferente, por razones de divisién del trabajo, a lo
que en la materia es dable esperar dell Derecho Constitu-
cional, como instrumento del Derecho positivo interno. Se
trata de enfrentar el “reto capital” (MONTEALEGRE) a
que estin sometidas las Constituciones de nuestros dias,
cl de proveer medios juridicos mas eficaces para garantizar
a los individuos el respeto por sus derechos humanos. El
propésito central de nuestra Investigacion fue presentado
asi:

“determinar qué devechos humanos, en qué  me-
dida y para gquién, estin realmente protegidos a
través de las garantias constitucionales, y qué pro-
posiciones pueden hacerse para mejorar esa pro-
reccion” (MONTEALEGRE).

Tal objetivo armoniza con finalidades generales del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, que han
sido resumidas de la siguiente manera:

“la investigacion centifica de la cuestion de los
derechos humanos; la ensefianza formal y no formal
de los mismos; y su promocion positiva, Por medio
de esta labor, el Instituto intenta creay progresiva
mente una actitud mds receptiva y consciente hacia es-
tos valores entre los diversos sectores Y organizaciones
sociales, de modo que, en primer lugar, se forme
un contexto colectivo gue haga mdis dificil las
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violaciones a estos derechos” (MONTEALE-
GRE) (%),

El Derecho Constitucional, por su parte, juega en el cen-
tro de las coordenadas politico-sociales y juridicas de ese
“contexto colectivo”.

Dctenerse en dicha rama del Derecho positivo no sig-
nifica, pues, una eleccién arbitraria. El Derecho Constitu-
cional proporciona la base general de cada ordenamiento
juridico. Consvituye, si se quiere, un “tronco” del cual arran-
can y en el cual se apoyan, de uno u otro modo, todos los
demads sectores del Derecho interno. La protecciéon de unos
derechos humanos es el cje mismo al que se encuentra or-
denada la funcion que estin llamados a desempefiar los
preceptos de una Constitucién, si se tiene en cuenta el
objetivo que histéricamente dio origen al Derecho Cons-
titucional:

“se deberd considerar como telos de toda constitu-
cidn, la creacion de mstituciones  para limitar y
controlar el poder politico. En ese sentido, cada
constitucion presenia una doble significacion ideo-
logica: liberar a los destinatarios del poder del
control social absotuto de  sus  dominadores, y
asignarles nna legitima  participacion en el proce-
so del poder. Desde un punto de vista histdrico,
por tamto, el constitucionalisno, 'y en  general
el constitucionalismo  wroderno, es un  producto
de la jdeologia liberal” (LOEWENSTEIN, p.
151).

Tales ideas, revitalizadas y desarrolladas durante el trans-
curso ulterior, contindan teniendo vigencia. En la actualidad
integran las del #po de Derecho Constitucional que corres.-

(*) Desde luego, esta fijacién de objetivos no compronicte a quien la
formulé, ni tampoco al Instituto, mis alli del periodo en que aquel
se desempefiara como Director Ejecutivo de este: cf. supra, Refe-
rencias, # 1.
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ponde a los que se llama Estado de Derecho™. Son ellas
quienes sirven, a su vez, como fuente de inspiracién ba.
sica a los instrumentos internacionales de derechos humanos,

Ll utilizar como dngulo de referencia las relaciones entre
las Constituciones latinoamericanas y esos documentos inter-
nacionales puede proporcionar, al menos desde el punto de
vista heuristico, una perspectiva para examinar en qué
medida las férmulas constitucionales son juridicamente ade.
cuadas para proteger derechos humanos. Por supucsto, el
examen debe ser intcerado también con la consideracién
del correlato fictico que corresponde o puede corresponder
a los textos oficiales, por cuanto solo asi se abrecia —ipun-
to fundamental!— la importancia real que una formulacién
juridica tiene con vistas a la praxis de los derechos humanos.

Atento al desarrollo que luego de la Sequnda Guerra
Mundie! ha tenido el Derecho Internacional de los Dere.
chos Humanos, podria considerarse que es ese Derecho
quien estd en condiciones de suministrar, en el plano de lo
que pucda llamarse Derecho “positivo”, el mejor tertium
comparationis (punto de referencia, de comparacion) para
evaluar las Cartas Constitucionales y sus efectos. Se trataria,
pues, de examinar esos temas “a la luz de los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos™, segtin rezaba el ti-
tulo original de nuestro Proyecto de Investigacién. Pero no
hemos sido demasiado ficles, en realidad, a un programa
concebido en tales términos. LTsa “luz” se encuentra y no
se encuentra utilizada como cartabdn para los andlisis que
presentaremos‘?,

(1) Sobre la idea de "Lstado de Derecho®, «f. infra, 8§ 16.HI y
42.1L 8Sin embargo, no deberd perderse de vista que hoy existen
también otros tipos de Constituciones, que justamente o repre-
sentan las caracteristicas del Estado de Derecho: infra, §8 3 in
limine y 121 a la altura de la n. 19; vid. también la n. 9 del
cap. [IL

(2) Sobre dicho Proyccto, vid. las puntualizaciones efectuadas al
comienzo: Referencias, #+ 1,
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Si bien no omitimos traer a colacién dichos Instrumen-
tos®, principalmente es para hacer resaltar todo aquello
en que las disposiciones constitucionales son todavia menos
adecuadas quc esos textos para formular preceptos que brin-
den una adecuada proteccion juridica a los derechos huma-
nos. Desde cse punto de vista, en efecto, recurrimos a los
Instrumentos como gufa, reconocemos que su valor no
debe ser menospreciado. Sin embargo, no consideramos del
caso disimular que las férmulas juridicas de estos documen-
tos internacionales dejan que desear, también ellas, sobre
todo en razén del uso tan abundante que alli se hace de
conceptos indeterminados. Por eso, mds que nada nos inte-
tesarid destacar, en ocasidn de ver las distintas disposiciones
constitucionales. cuidles son las insuficiencias y los méri-
tos que exhiben por & smismas como téenica juridica tuiti-
va de aquellos derechos, aun en el caso de que tales insu-
ficiencias aparezcan igualmente en las formulaciones inter-
nacionales, o que tales méritos ni siquiera se den —o se
den con menor nitidez— en la letra de estos Gltimos.

(3) Advertencia.—

Para esta Investigacion hemos tenido en cuenta fundamentalmente
los siguicntes  textos internacionales:  Declaracién  Universal de
los Derechos Humanos (Declaracién), ONU, 1948; Declaracién
Americana de los Derechos v Deberes del Hombre (Declaracion
Am.), OFA, 1948; Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Pacro) y su Protocolo Facultativo, ONU, 1966; Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Pucto
Ee.), ONU, 1966; Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (Conrencién), Pacto de San José de Costa Rica, OEA, 1969.
A lo largo de esta obra, para referirnos a todos estos documentos
en general, los englobaremos bajo ¢l rotulo coman de Instrumentos;
y para referirnos a alguno de ellos en  particular, utilizaremos
la abreviatura que hemos indicado entre paréntesis al lado de
su nombre completo. Al citar pasajes de dichos textos, como asi
también en los de preceptos del Derecho interno que se trans-
cribirdn a lo largo del libro (seca en el texto principal o en
notas), las cursiras son nuestras; las utilizamos para destacar cier-
tas formulaciones, sobre todo aquellos términos mediante los cua-
les se introducen algunos conceptos indeterminados  fundamentales
en las disposiciones de referencia (sobre el papel general de los
conceptos indeterminados en el lenguaje de los derechos humanos,
vid. esp. infra, cap. 1),
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I

La hermenéutica de los propios Instrumentos esti abier-
ta a interpretaciones distintas. Si bien se mira, més que sus
textos mismos, es la dogmuitica jushumanista —agquella co-
rriente interpretativa por la que nosotros optaremos)—
quien puede servir como guia para destilar unos criterios
que, aunque tampoco carecen de elasticidad, estin en con-
diciones (no siempre, pero muchas veces si) de resultar
mas operativos®®). De todos modos, conviene tener presente
que, segiin es notorio, los Instrumentos no se consideran
constitutivos e. materia de derechos humanos; no serian sino
declarativos y, lc que es mis, son en alio grado perfectibles
sus maneras de formul-r y promover la proteccién de tales
derechos. Lo propio cabe sefialar, incluso, acerca de la
dogmitica jushumanista. Todo ello tiene que ver con la
cualidad de exigencias supra-positivas que, de una manera
u otra, suele reconocérsele a los derechos humanos, sea
0 no que estos se consideren también una forma de Dere-
cho Natural®©,

En estudios sobre derechos humanos, si algo resulta
indispensable, supuesto que el examen quiera ser realista,
es la necesidad de ir “mids alld” de los meros tex.os norma-
tivos, tanto de los nacionales como los internacionales. Tam-
bién para esos estudios serfa recomendable inspirarse, -

(4) A qué llamamos "dogmitica jushumanista” lo explicaremos més
adelante: infra § 22. Por ahora, basta con que ¢l lector tenga pre-
sente que se trata de wna de las alternativas doctrinarias para la
interpretacién del lenguaje de los derechos humanos, la predomi-
nante en los tribunales internacionales de la materia,

(5) Empero, un estudio particularizado del tratamiento que en esa dog-
mitica reciben los problemas especificos que presenta la interpre-
tacién de textos constitucionales como los que examinaremos, ex-
cede el marco de nuestra Investigacion, Aqui habremos de limi-
tarnos a un enfoque de orden general.

(6) Para la discusién al respecto, cf.: TOPISCH (Die Menschenrechts...),
VILLEY, HABA (gDerechos humanos o0..), ROBLES (Darte Se-
sunda), FERNANDEZ,
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tatis mutandis, en propésitos como los formulados hace ya
tanto tiempo:

“Una interpretaciéon juridica que pretenda con-
tentarse con la sola ley escrita, o bien se engafia
manifiestamente a si misma, o se queda impotente
para satisfacer las legitimas necesidades de Ia
vida” (GENY, t I, p. XI).

“..ei derecho ya no es una ciencia que esté
aislada, que se baste a si misma, y que pueda
encerrarse en sus textos y sus foérmulas; el dere-
cho es una ciencia de hechos, una ciencia de lo
de afuera...

“Ya no estamos en el tiempo donde nuestras dis-
ciplinas de la ensefianza y de la preparacién
doctrinaria debian restringirse a la formacién de
lo que se llamaba el espiritu juridico, entendien-
do que eso era la penctracion en los textos...
[importa] darse cuenta de todo lo que pueden,
y deben, proporcionar a la comprobacion de los
elementos de cristalizacién del! derecho, las direc-
ciones cientificas mds diversas: sociologia, econo-
mia politica, derecho natural en el sentido reju-
venecido del término {derechos humanos, podria
decirse hoy], filosofia, teologia inclusive; todas
las observaciones de la experiencia, todos los des-
cubrimientos en materia social, encuentran en el
derecho su desembocadura (abonutissement) y ter-
minan por condensarse alli en férmulas de utili-
zacion prictica.

“Por tanto, ro sabria cémo mejor finalizar que
con esta fuerte divisa, inspirada en palabras
anilogas de JHERING, y en torno de la cual con-
verge -—que ecnvuelve o desenvuclve, como se
quiera— todo el libro de GENY: ;Por el Cddigo
Civil, pero mds alli del Cddigo Civl!

“Yo seria tal vez de aquellos que gustosamente
hubieran invertido los términos: ;Mds alld del
Codigo Civil, pero por el Cidigo Civil! Reconoz-
co que seria carecer un poco de osadia y querer
conservar una parte de ficcién. Por tanto, no
insisto, demasiado feliz de dejarme convencer, a
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condicién de que ello pueda convencer: lo que
mas nos importa es i ‘Mds alli’.

"Y serd dificil, en adelante, que ese 'Mds alli’
no devenga la palabra de orden de todos los ju-
ristas” (SALEILLES [1899], en ibid.,, p. XXIV.
XXV).

Diagnéstico acertado. El prondstico, en cambio, se re.
velé como excesivamente optimista. Aun en nuestros dias,
ese "Mis alli” estd bastante lejos de haber llegado a ser
una verdadera “palabra de orden” para los juristas. Por
lo demés, el programa del propio GENY, tal cual lo de-
sarrollé ea su libro, no aparecia desprovisto de ingenuidades
(““derecho natural”, ctc.); y es evidente, sobre todo, que
estd lejos de satisfacer las exigencias m,1imas del discurso
cientifico actual. La meta sigue siendo reivindicable, no
menos hoy que hace cien afios. Tl camino hacia ella, sin
embargo, deberia ser transitado ahora con otras exigencias
metodoldgicas, sobre todo teniendo en cuenta las bases mas
clementales de la teorfa analitica del discurso cientitico y,
en general, los resultados pertinentes de las ciencias socia-
les. En fin, debe tratarse de una aproximacién critica al
discurso de los derechos humanos —Io cual no es lo
mismo que una exposicién simplemente con “criticas”—:

“Hay que tomar la palabra en su sentido pleno,
el de la posibilidad de hacer aparecer ‘lo  invi-
sible'. (...) Un estndio del derecho, en el sentida
gue acabamos de indicar, sobrepasa entonces el
recuento, clasificacion y conocimiento  del fun-
cionamiento de las diversas nociones juridicas, ins-
tituciones 'y mecanismos del Derecho. (..) Te-
neizos el derecho de exigir mis de esa ciencia,
0 mds bien de exigir otra cosa que una simple
descripeion de los mecanismos” (MIAILLE, p. 18
y 20-21)(D),

(7) Y "nous decouvrirons alors bicn des ‘choses’ qu'une observation
naive nous aurait cachées, tant il est vraj qu'il n'y a de science que
science du caché” (MIAILLE, p. 29), [Esta cita se encuentra tra.
ducida al castellano en el epigrafe de la presente obra.} Una ex-
plicitacién mds amplia del concepto de “critica” se ofrece infra,
§ 6 in fine.
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Por todo ello, en nuestro examen no hemos de sen-
tirnos demasiado atados por lo que aicance a decir la
letra de la normativa internacional, o inclusive unas dis-
posiciones constitucionales. Nos interesa ir “mas alld”. Me-
nos falta hace, hasta desde el punto de vista prictico,
abocarse a repetir o parafrasear esos textos, que saberlos
aquilatar, y en su caso utilizar, con critico conocimiento de
causa. Tal vez sea posible, asi, aportar algo al desarrollo de
la dogmitica jushumanista, con base en el material de estu-
dio que logramos recopilar y las observaciones efectuadas
a propésito de él. En ese espiritu, los criterios de exigencia
aqui empleados para apreciar los alcances de distintas for-
mulaciones juridicas de derechos humanos puede ser que no
estén desprovistos de justificacién. La tienen si, como cree-
mos, en lus Constituciones de América Latina —y también
para examinarlas— mereceria ser tenido en cuenta el prin-
cipio de orientacién siguiente, que nos ha servido de guia
en nuestra Investigacién: jCon los instrumentos internacio-
nales, pero mejor que ellos!®)

(*) Durante el desarrollo de la Investigacién se fue haciendo cada
vez mis patente que los Instrumentos (supra, n. 3) no solo carecen
de cficacta, sinc que, en realidad, no menos inofensivas resultan
fa mayoria de sus disposiciones como eventuales modelos para for-
mular preceptos, constitucionales u otros, en el plano de los De-
rechos internos. Lo cierto es que, respecto a derechos humanos,
el aparato del Derecho Internacional significa poco mids que un
apéndice retérico de Ia diplomacia, por lo mecnos en América La-
tina. Pero algin valor heuristico él puede tener, a pesar de todo
(cf. cap. 1V).
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Seccion A): UN BALANCE INICIAL

8 2. Lu “universalidad" de los derechos humanos puesta
en jaque

El discurso juridico de los derechos humanos rebasa el
dmbito del Derecho Internacional. A fortiori, ellos no se ago-
tan en lo establecido por el Derecho Constitucional de cada
pais. Atento a los desarrollos de los tltimos decenios, puede
decirse que estd en formacién algo asi como un nuevo
Derecho, qu~ en cierta manera no es ni nacional nj inter.
nacional (si se toma estas dos calificaciones de acuerdo
con su sentido juridico tradicional), pues aquel penetra tan.
to una como la otra esfera. Lsa caracteristica ha sido des-
crita asi:

“o los derechos bumanos, durante niuchos aitos

encerrados entre lus paredes del Derecho interno,
el Coustitucional precisamente, se bhan desbordado
ya al terreno del Derecho Diternacional; lo han
conmovido hasta sus cinnentos, y de ¢l regresan,
pero con remozadas fuerzas, al primero. 'Y de
este revierten de nnevo a aquel, y vuelven a re.
gresar, en un ir y venir permanente que en cada
viaje entiquece y se enriquece, y del que yo me
atrevo a derivar la afirmacion” de que se estd
formando ya un nnevo Derecho, ni Naciona ni
Internacional: un Derecho de los Derechos Hu-
manos, sin calificativos, intesactutado ¥ fluido; nna
especie de ‘Devecho Transuacional de los Derechos
Humanos', si liberamos la palabra ‘transnacional’ de
Su_connotacion peyorativa” (PIZA).

Acéptese o no tal terminologia, la caracterizacién presen-
tada refleja un rasgo fundamental de Ia dogmatica actual
de los derechos humanos, eso que corrientemente se indica
ai calificarlos de “universales”®. En efecto, ellos se pre-

(8) Esta presentacion lingiiistica Ia discutiremos mds adelante: infra, caps.
I (§ 11, apartados 1 y IV) y IV (§§ 28.111 y 30).
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sentan como un modclo normativo que no tiene su sede
propia en ninguna rama especifica del Derecho, ni de los
nacionales ni del Internacional, sino que tienc (o deberia te-
nar) la misma autoridad en todas ellas y en todos los pai-
ses. Iste es un rasgo inherente al concepto mds habitual
de “derechos humanos”, tal como son entendidos en el len-
guaje de los juristas, en particular por quienes se inscriben
en la corriente de la dogmdtica jushumanista,

Pero aunque desde el punto de vista doctrinario sea
de recibo tal manera de concebir esos derechos, es induda-
ble que por lo habitual no se ha logrado alcanzar todavia
una verdadera correspondencia de contenidos —y menos atn
en la prictica— entre los instrumentos internacionales de
derechos humanos y el Derecho Constitucional de las ga-
rantias individuales. Hay un sefizlado desfase entre compro-
misos internacionales y obligaciones positivizadas interna-
mente, en esa materia. Reducir este desfase forma parte
esencial del “reto” que, como deciamos mdis atrds, tiene
planteada hoy la ciencia juridica®™).

De cara a la situacién en nuestro continente, el sis-
tema interamericano carece de dinamismo, no tiene influen-
cia real en las situaciones politicas. Su eficacia resulta ma-
gra para la defensa de los derechos humanos. Las naciones
de mayor peso econémico y demogrifico se resisten adn
a ratificar el Pacto de San José —lo que no deja de ser
sintomdtico—; y entre aquellos paises que lo han ratifi-
cado, todavia hay muchos que no hacen lo mismo con las
clausulas de jurisdiccién obligatoria de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos —lo que no es menos sin-

(*) Dicho desfase fue subrayado especialmente por MONTEALEGRE,
quicn concibié esta Investigacion como un esfuerzo destinado, sobre
todo, a resaltar la presencia de esos hiatos en Constituciones de
América Latina y a promover normativas constitucionales capaces
de corregir tal situacién (para este punto de vista, cf. también
MONTEALEGRE/MERA, esp. Parte 1). Empero, el desarrolio
mismo de la Investigacién nos hizo ver la nccesidad de ir un
tanto “mis alli” de aquel objetivo inicial: cf. supra, la Presenta-
cibn y el § 1 (17d,, en particular, la nota final (*) de este),
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tomatico—, Desde el punto de vista prictico, de todos mo-
dos, a las autoridades de un Estado (aunque hubiere pro-
cedido a esas mtificnciones) les basta con negar que los
hechos ocurrieron, para impedir que se haga efectiva la
proteccion internacional. Por lo demds, el sistema juridico
interamericano esti hecho mas bien para no funcionar (cf.
infra, § 28.VI.VID).

En estas condiciones, la “unijversalidad” de los derechos
humanos en América Latina queda reducida, demasiado a
menudo, al nivel semdntico de los textos y de la doctrina.
Lo interesante seria lograr la entrada en juego de herra-
mientas juridicas que rescaten para ese lenguaje su nivel
pragmatico, su eficacia tuitiva.

§ 3. La relacién derechos humanos/ Derecho Constitucional

Han aparecido, en América Latina, nuevas tendencias
en materia de Cartas fundamentales, entre aquellas promul-
gadas en afios recientes o proyectadas®™). Se hace presente
alli, bajo uno u otro signo ideoldgico, un concepto de
ordenamiento constitucional donde, mediante la introduccién
de ciertos mecanismos juridicos, los derechos fundamentales
resultan debilitados a tal extremo, por lo menos en su exi-
gibilidad, que estos quedan pricticamente a disposicién de
las autoridades estatales (MONTEALEGRE). Msis que de
Constituciones, se tratarfa de “anti-Constituciones”, dicho en
el lenguaje de quienes prefieren recurrir a una definicién
axiologista del término “Constitucién” (infra, § 12.1). En
tales casos de manera obvia, pero también —aunque en grado
menor— en Constitucicnes de tipo mis clasico, se aprecian
notables lagunas en la proteccién constitucional de los dere.
chos humanos, méxime teniendo en cuenta las experien-

(*) Esto es sefialado a finales de 1972 (Informe 1),
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cias recogidas durante los dltimos tiempos en este Continen-
te. Ambos aspectos —las “anti-Constituciones” y la debilidad
de los mecanismos constitucionales cldsicos de proteccién para
los derechos humanos— provocan el anotado desfase respecto
al sentido de los documentos internacionales que deberian
servir como guia en la materia.

Ante este panorama, la relacién derechos-humanos/De.
recho-Constitucional en América Latina da lugar a una pro-
blemdtica de miltiples facetas, todas ellas entrelazadas para
producir efectos considerables en la proteccién, o despro-
teccién, de esos derechos. Dicha multiplicidad de aspectos
queda bien ilustrada, por ejemplo, en la distincion que se
ha efectvado entre seis dngulos de enfoque, propios de
la mencionada relacién:

"a) La ‘existencia’ constitucional de los derechos
humanos, que supone preguntarse por la exis-
tencia misma de la Constitucién, su estabilidad
y su forma de encarar el problema de los dere-
chos humanos; &) cl ‘contenido’ constitucional
de los derechos humanos, que plantea la espe-
cifica definicion de los derechos en la Constitu-
cion, sus limitaciones y derogaciones y el grado
de su condicionalidad; ¢) Ia ‘validez' constitucio-
nal de los derechos, el Estado de Derecho, sus
principios y sus criterios de interpretacidn; d4)
la ‘vigencia' constitucional de los derechos hu-
manos, que reclama la consideracion del régimen
procesal de proteccion de los derechos, su exi.
gibilidad en funcién del contralor de la legalidad
y la independencia de Jos tribunales de justicia;
e) la ‘eficacia’ constitucional de los derechos hu-
manos, que implica los problemas pricticos del
acceso a la justicia y de su administracién, de su
eficacia real y aun de las limitaciones socio-eco-
némicas que obstaculizan su realizacion; y un te-
ma mis, que los penctra a todos, f) la insos-
layable relacién entre los derechos humanos del
Derecho interno —Constitucional— y los del In-
ternacional” (PIZA).
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La problemitica se estructura, pues, en un cuddruple
juego de interrelaciones: derechos humanos/Derecho Inter.
nacional /Derecho Constitucional /realidad socio-politica juri-
dicamente conformada. En lo que particular referencia dice,
dentro de cste juego global de conexiones, con la relacién
derechos  humanos/Derecho  Constitucional, puede resultar
heuristicamente fértil subrayar los tres puntos siguicntes (com-
prendidos en la enumeracién transcrita) :

— qué derechos humanos son constitucionalmente
reconocidos y cudl es su exigibilidad juridica;

— en qué medida corresponde (o no) la realidad
juridica a esos modelos normativos;

— hasta qué punto cumple (o no) todo lo anterior
con lo establecido en los Instrumentos.

Estas tres cuestiones son claves para el andlisis semdn.
tico-pragmdtico de los modelos constitucionales de dere-
chos humanos. Ellas marcan las pautas de la tarea que los
juristas tienen por delante, dentro de su disciplina, para
contribuir 2 una mejor proteccién de tales derechos.

§ 4. Posibilidades e imposibilidades de la ciencia juridica

SUMARIO:
I. Las tareas de los constitucionalistas,
Ii. Posibles desfases entre ciencia y “existencia".

Il Constitucién real y Constitucion escrita; elementos de utopia; efectivi-
dad de Jas Declaraciones de derechos.

IV. Conclusién,

I

Se ha sefialado que los profesores de Derecho Cons-
titucional se encuentran, frente a las cuestiones sefialadas,
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“como doctores ante la enfermedad o economistas ante la
crisis” (GUTIERREZ)®). Tendrian por delante el cumpli-
miento, sobre todo, de dos tareas:

“le labor cientifica de esclarecer, sistematizar 'y
ordenar los derechos en los textos constituciona-
les; y la labor priblica de diseiiar nnevas —mds
wwecisas 0 mds imaginativas— formas de protec-
cion” (GUTIERREZ).

dicha tarea deberia comprender un “diagnéstico”
“terapia”. En ese camino se presentan, entre otros, dos
obsticulos fundamentales. Seria necesario:

“en primer lugar, despejar nna serie de equivo-
cos que se producen por quienes tonian el nonibre
de esta causa pero que en realidad reclaman solo
sus derechos bdsicos, mientras no estin en la
practica dispnestos a reconocer los derechos bisicos
de aquellos a quienes califican como sns contra-
vios; y en segundo lugar, ¢s preciso superar el
nivel un  tanto elemental en que hoy muchas
veces se discurre sobre ol tema de los derechos
bumanos, Para superar ambos cscollos, hay que
concentrarse en  un trabajo  sostenido, capaz de
atraer a destacados intelecinales y prdcticos, que
en un esfuerzo colectivo den a estos valores la
universalidad existencial y /e riqueza cientifica
que les es propia” (MONTEALEGRE).

Retomando la imagen del médico, puede decirse que

-+ una

No significa, por supuesto, que la promocién de los

derechos humanos sea una labor que competa a los ju-
ristas solamente. Si no ecs aventurado esperar que el res-
peto por esos derechos llegue a abrirse paso en mayor me-
dida de lo que acontece hoy en dia, tiene su plausibilidad

9)

..O mis bien, tal vez, como “brujos de la tribu" —insinué algin
comentarista malicioso—. Cf. también ROTTLEUTHNER, # 2.2.2,
respecto a la figura de “médico social’ como uno de los modelos
(Leitbilder) de autosimbolizacién con que los juristas se proyectan
socialmente. En otro plano, f. el libro de ANDRESKI.
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pensar que

“los derechos humanos estin Namados a ser el
punto de encuentro y de consenso de los diversos
grupos sociales, Este punto de encuentro, me atre-
v0 a sugerir, es mds decisivo, fuerte y determi-
nante que cualquier diferencia entre lds personas
Y grupos que se quiesa destacar bajo algin otro
punto de vista particular” (MONTEALEGRE).

El Derecho Constitucional, el trabajo de los juristas de
esta disciplina, puede aportar decisivos elementos de orga-
nizacién con vistas a lograr dicho propdsito. Pues alcan-
zar a realizarlo depende, entre otros factores, de la con-
tribucién que también aquellos logren hacer para otorgar-
le a la practica de los derechos humanos esa “universalidad
existencial” [plano fictico] y esa “riqueza cientifica” [plano
cognoscitivo: el teorético y el técnico-instrumental | que,
alli donde tales derechos son promovidos, puede entender-
s¢ -—con MONTEALEGRE~ que efectivamente “les es pro-
pia”. (Vid también infra, § 7.)

11

Sea como sea, importa tener presente la diferencia
entre los dos planos sefialados, para poder enfrentar me-
jor los desfases que suele plantear la “existencia” contra
la ciencia. Mas de una vez sucede que ciencia y eficacia no
van de la mano, sobre todo en el campo de las disciplinas
sociales. No hay més remedio que reconocer tal hecho. Lo
cierto es que, si no obran también otros factores, socio-
politicos, la “riqueza cientifica” puede resultar un factor
minimo y hasta desdefiable, desde el punto de vista prictico,
para apoyar la "universalidad existencial”. Si la ciencia ha
de servir de ayuda en estos terrenos, es indispensable que
haya gente (con poder social) dispuesta a dejarse guiar por
aquella, Y aun esto, a su vez, tampoco podria ser decisivo
Sino respecto a tipos de situaciones —no son todos— para
los cvales la ciencia estéd en condiciones de suministrar téc-
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nicas netus, en la relacién de medios a fines, como via hacia
los resultados apetecidos.

En beneficio de una mejor proteccion de los derechos
humanos, la ciencia juridica puede tener un papel positivo,
si, pero csto bajo dos presupuestos. Ante todo, no ilusio-
narse con la tesis socrdtico-pliténica de que el Saber es con-
dicién no solo necesaria, sino también sufi~iente, para poder
y para hbacer. Luego, tener siempre a la vista que, por ende,
las soluciones en materia de derechos humanos dependen
también de paralelogramos en las relaciones cntre otras
condiciones societales, o sea, de fuerzas colectivas que el
jurista #o “maneja”. Lstas fuerzas pueden o no tomar en
cuenta, y hacerlo de una manera u otra, los conocimientos
juridicos que sirvan para organizar mejor la proteccion de
derechos humanos.

Una sociedad que sea, por lo menos tendencialmente,
del tipo que ETZIONI llama activa, constituye el terreno
mds propicio tanto para dar lugar al respeto efectivo de
derechos humanos como para impulsar la receptividad de
conocimientos cientificos capaces de beneficiar la puesta
en prictica de tales derechos:

“la asociaciin de miembros que se tratan reciyro-
camente como fines, y a los no miembros como
si fuesen miembros... una sociedad que se conoce
a si misma, esti comprometida en el avance hacia
una realizacion mds plena de sus valores, domina
las palancas que tal transformacion requiere y es
capaz de fijar limites a su capacidad de auto-
alteracion, para que no liegue a ser automutila-
cion. Esta seria una sociedad activa’” (p. 20 y 23).

Nuestra concepcién de los derechos humanos se orien-
ta hacia modelos de sociedad semejantes. Puede decirse
que, en tal sentido, la idea de “sociedad activa” significa
el criterio critico bdsico de esta Investigacién, en cuanto al
nivel axioldgico de sus ardlisis. También nosotros, pues,
encaramos
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“el estudio de una sociedad entregada a la rea-
lizacidn de sus valores, y un examen de las barre-
ras. que impiden a lis sociedades realizar esos
valores e investicar métodos para acelerar su
cumplimiento” (ibid., p. 19).

Solo que ese estudio lo efectuamos, por nuestra parte, des.
de un dngulo especial, el de ciertos temas que suclen apa-
recer subsumidos bajo Ia expresién  “derechos humanos”,
Pero igualmente respecto a esta problemitica, que en defi-
nitiva no es sino una especie de “recorte” dentro de la
cuestion general de cémo hacer funcionar sociedades ac-
tivas, cabe pensar que

“una teoria de la ciencia social puede ser cien-
tificamente vdlida, intelectualmente relevante
puede servir de  trampolin para la participacidn
activa” (ibid., p. XII).

Cualquier teoria que aliente tales pretensiones respecto
a la temitica de los derechos humanos tendri que ser
de un tipo que le permita superar las actuales carencias
cientificas de la doctrina juridica corriente acerca de estos,
No podri contentarse con planteamientos normativistas,
sino que deberfa dar paso a enfoques verdaderamente trans.
disciplinarios en todos los renglones —jincluso (o antes
que nada) para las cuestiones técnico-juridicas— donde
esos derechos sean invocados. Vid. especialmente jnfra,
§ 103.1V.

Relaciones entre el conocimionto ¥ su aplicacién prictica; la orienta-
cidn activa (ETZIONI).—

“"El mismo afin de conocimiento, si fuera atilitario, no
podria sobrevivir. El conocimiento utilitario necesita fructificar gra-
cias a la investigacion desinteresada, que no tiene motivos ulte.
riores al desco de comprender mejor el mundo. Todos los gran-
des progresos son, en su origen, puramente tedricos, hasta que
mis adelante se les encuentra una aplicacién prictica, Y aun
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cuando haya teorias espléndidas sin aplicacién prictica alguna,
conservan su valor en si mismas, porque la comprension del mun-
do es una de las dichas fundamentales” (RUSSELL, Ensayos sobre
educacion, p. 228).

“Hemos indicado ya que no hay relacion necesaria entre
los niveles de conciencia y de actividad. Parece ser asi por dos
razones principales. Primeramente, el grado de actividad estd afec-
tado por otros factores que pueden obstaculizar el desenvolvimien-
to de la orientacion activa, al mismo tiempo que un aumento de
conciencia incrementa ¢l potencial de actividad. En segundo lugar,
aun cuando no actten tales factores, un aumento de conciencia
pucde no llevar a mis actividad, sino estimular una orientacién
reflexiva mids pasiva. Lo cual puede resultar de un  incremento
en la distancia entre ¢l actor y su mundo o de que el actor se
haga mis consciente de la limitacion de sus capacidades, y del
poder restrictivo de otros. Por tanto, cabe esperar que un au-
mento de concicncia origine activacion solo cuando los demis
clementos de lu orientaciOn activa estén aumentando también, o
hayan alcanzado anteriormente altos niveles y sca la conciencia
¢l elemento rezagado. Si se da un alto nivel de conciencia, pero
el compromiso es débil, hay que esperar ¢l equivalente social de:
‘Me importa un bledo’..."” (ETZIONI, p. 274).

“Si, ademis, la capacidad de los intelectuales para iniciar
la transformacion contextual esti gravemente restringida, es pro-
bable que la organizacién politica sca democritica solo en el
sentido de representar un statu quo obsoleto. La nocién de que
los contextos cambian con dificultad, sugiere que no pueden mani-
pularse ficilmente, pero no significa que no sea necesario en-
frentarse a ellos en ocasiones” (ibid., p. 191).

“La orientacion activa incluye tres componentes principales:
un actor que sabe y es consciente de si mismo, uno o mis obje-
tivos que se ha comprometido a alcanzar y el acceso a las palancas
(o al poder) que permiten modificar el cédigo social.  (Repe-
timos que ¢l yo activo normalmente no es un individuo, puesto
que un hombre ¢s incapaz en general de transformar colectivi-
dades, sino una combinacion de personas que, juntas, activan
su agrupacion social y altcran asi su vida colectiva y su yo
individual.)

“Sin conciencia de si el actor colectivo desconoce su iden-
tidad, la accién que sobre él se ejerce, su capacidad de actuar y
su poder; es pasivo, como un gigante que duerme. Si no se



28 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 4

siente comprometido con un propésito, la accién carece de rumbo
y va simplemente a la deriva. Sin poder, la conciencia mis in-
cisiva y precisamente enfocada, o el compromiso més firme, no
producirin mids accién que un tren descarrilado, Ser activo re-
quiere conciencia, compromiso y poder” (ibid., p. 7-8).

I

1. La Constitucion real y la Constitucion escrita—

Importa también tener muy en cuenta, aqui, la conocida dis-
tincién de LASSALLE (1862) entre la Constitucion real (efectiva)
de un pais y su (eventual) Constitucion juridica ("la hoja de

papel”):

“Hz ahi, pues, sefiores, lo que es, en esencia, la Cons-
titucién de un pafs: la suma de los factores reales de po-
der que rigen en ese pais. Pero, ;qué relacién guarda esto
con lo que vulgarmente se llama Constitucién, es decir,
con la Constitucién juridica? (-.) Se cogen esos factores
reales de poder, se extienden en una hoja de papel, se
les da expresion escrita, y a partit de este momento, in-
corporados a un papel, ya no son simples faccores reales
de poder, sino que se han erigido en derecho, en institu-
ciones juridicas, y quien atente contra ellos atenta contra

la ley, y es castigado” (p- 70).

"“Del mismo modo y por la misma ley de necesidad que
todo cuerpo tiene una constitucién, su propia constitu-
cién, buena o mala, estructurada de un medo o de otro,
todo pais tiene, necesariamente, una Constitucion, real y
efectiva, pues no se concibe pais alguno en que no impe-
ren determinados factores reales de poder, cualesquiera que
cllos sean. (...) Asi pues, todo pais tiene, y ha tenido siem-
pre, en todos los momentos de su historia, una Constitu-
cién real y verdadera, Lo especifico de los tiempos moder-
nos —hay que fijarse bien en esto, y no olvidarlo, pues
tiene mucha importancia— no son las Constituciones rea-
les y efectivas sino las Constituciones escritas, las hojas
de papel. En cfecto, en casi todos los Estados modernos
vemos apuntar, en un determinado momento de su historia,
la tendencia a darse una Constitucién escrita, cuya misién
€s resumir y estatuir en un documento, en una hoja de
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papel, todas las instituciones y principios de gobierno vi-
gentes en cl pais” (p. 77 y 79-80).

“Los problemas constitucionales no son, primariamente,
problemas de derecho, sino de poder; la verdadera Consti-
tucién de un pais solo reside en los factores reales y
cfectivos de poder que en ese pais rigen; y las Constitu-
ciones escritas no tienen valor ni son duraderas mis que
cuando dan expresion fiel a los factores de poder impe-
rantes en la realidad social... las Constituciones escritas,
cuando no se¢ corresponden con los factores reales de
poder de la sociedad organizada, cuando no son mds que
lo que yo llamaba una ‘hoja de papel’, se hallan y tienen
necesariamente que hallarse irremisihlemente 2 merced de
la supremacia de esos factores de poder organizado, con-
denadas sin remedio a ser arrolladas por ellos” (p. 97
y 101).

Pero estas puntualizaciones, aunque ciertas en cuanto al fon-
do, deben tomarse “cum grano salis”. En realidad, el Derecho
Constitucional no es mero epifenémeno de unas relaciones de po-
der, sino que también él puede contribuir, en alguna medida, a
conformar csas relaciones mismas y hasta a co-determinar su evolu-
cion. Es posible que en ciertos paises o en determinadas es-
feras de la regulacid. constitucional escrita, esta no sea mis que
una “hoja de papel”; pero también es posible, e incluso fre-
cuente, que en otros paises o en otras esferas del pais en cuestién,
dicha “hoja” tenga alguna influencia efectiva sobre la conducta
de los operadores del aparato estatal y asimismo sobre la de
los particulares. La medida en que las Constituciones escritas
son algo mids que una "hoja de papel” varia de pais a pais, y
también segn las circunstancias. En otras palabras: si a la di-
mension semdntica del discurso constitucional podri corresponderle
ana dimension pragmdtica de ese lenguaje (/nfra, § 10.1), y hasta
qué punto eso ha de tener lugar o no, son circunstancias que —aun-
que siempre dependen de relaciones de poder cuya complejidad
no sc agota en lo que scfialen los textos juridicos— pueden set
mds o ser menos independientes de lo que cstablezca una Cons-
titucion,

En tal sentido, importa tener en cuenta que existe tanto
una “permanencia” como una ‘modificacién de las necesidades
que subyacen a una Constitucion” democratica escrita (SCHELS-
KY, El hombre.., p. 53 ss.). Puede entonces decirse que, entre
las caracteristicas de la “estabilidad institucional” que corresponde
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a una Constitucién de ese tipo, esti también el contribuir a “Ia
transformacién estable de las instituciones'” (7bid., p. 55 ss.):

“Aqui se pone de manifiesto la importante funcién que le
incumbe al derecho como factor dinimico de estabiliza-
cidén de las instituciones sociales, (..) Ya LASSALLE
habia desarrollado, junto con su tesis —que en el fondo
tiene un valor puramente polémico— de que toda Cons-
titucién no es otra cosa que un papel escrito en ¢ que
se cxpresan las reales relaciones de poder, esta concep-
cién esencial y, desde luego, mucho menos conocida, de
las bases de una constitucién estable (F. LASSALLE, Sys-
tem der erworbenen Rechte [Sistema de los derechos ad-
quiridos], Leipzig, 1861). Todo imbito de las formas
de vida de una comunidad esti sometido a la esfera del
dominio del Estado, en la medida en que es accesible a
las estipulaciones juridicas, ya que estas obligan el desa-
rrollo efectivo de los acontecimientos. mediante normas
que, debido a su naturaleza autoritaria, confieren a aquel
proceso, durante el periodo de su validez, la direccidn
deseada. Tsta normacion juridica sicve, sobre todo, para
ahorrar fuerzas en la lucha de los intereses de clase de
una comunidad, que se transforma, de esta manera, de una
lucha de clases por el poder en una lucha de clases por la
formacién del derecho. ‘Esta lucha obticne el primer mo-
mento de la estabilidad’, dice LASSALLE textualmente,
‘mediante una ley fundamental que debe ser llamada Cons.
titucidén’. De esta manera, se ve en el derecho, en tanto
tal, un grado superior de estabilidad frente a las meras
relaciones de poder” (ibid., p. 60-61).

Por todo ello, es fundamental no perder en ningtn instante
de vista que, como sefialaba HEGEL,

“la_Constitucién de un pueblo determinado depende del
modo y cultura de su autoconciencia, (..) La pretensién
de dar a un pueblo una Constitucién « priori, aunque esta
sea mis o menos racional por su coatenido, pasa por alto
el momento por el cual ella es mis que un objeto de
pensamiento. Cada pucblo tiene, por tanto, la Constitucidn
que le conviene y le corresponde. (...) Porque una Cons-
titucion ro es algo que meramente se hace: es el tra-
bajo de sigles, Ia idea y la conciencia de lo racional,
en la medida en que se ha desarrollado en un pueblo.
Ninguna Constitucién puede ser creada, por lo tanto, me-
famente por unos sujetos. (..) Frente a su Constitu-
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cion, el pueblo debe tener el sentimiento de que ella
es su derecho y su situacién; si no, esta puede existir
exteriormente, pero no tendri ningtn significado ni valor.
Puede, por supuesto, encontrarse con frecuencia en indi-
viduos la necesidad y el anhelo de una Constitucién me-
jor; pero que la masa esté penetrada por una represen-
tacion tal, es algo totalmentc diferente, que sélo sucede
mis adelante” (Filosofia del Derecho, # 274 —seguimos
bisicamente la traduccion de Juan Luis VERMAL—).

Y MARX afiadia el siguiente comentario al respecto:

“Del razonamiento de HEGEL se sigue tnicamente que
aquel Estado donde ‘modo y cultura de su autoconcien-
cia’ y ‘Constitucion’ sc contradicen, no es un verdadero
Estado. Que la Constitucidn, la cual fue el producto de
una conciencia pretérita, pueda llegar a ser opresora cadena
para una conciencia avanzada, ectc,, etc, claro que son tri-
vialidades. De ahi se scguiria, mis bien, solo la exigen-
cia de que haya una Constitucién que cn si misma tenga
la determinacion y el principio de avanzar con la concien-
cia; avanzar con ¢l hombre verdadero, lo cual no es po-
sible sino desde ¢l momento en que el ‘hombre’ haya
devenido el principio de la Constitucion” (Kritik des
Hegelschen Staatsrechts [Critica del Derecho Estatal he-

geliano} ).

Por cierto, también HEGEL veia que una Constitucion no es algo

estdtico:

“La Constitucion es, por consiguiente, pero al mismo tiem-
po esencialmente deviene, c¢s decir, progresa en su forma-
cién. Este progreso es una alteracién, que resulta im-
perceptible y no tiene la forma de una alteracién. (...)
Después de mucho tiempo una Constitucién adquiere, asi,
un caricter totalmente diferente del que tenia” (Joc. cit,,
# 298, Agregado).

Cf. asimismo el comentario de MARX (foc. cit.) sobre este Gltimo pa-
rrafo, donde aquel pone el acento, en cambio, en sefialar que
las nwevas Constituciones son necesariamente revolucionarias. Pero
concuerda con HEGEL, de todos modos, en el punto que a
nosotros nos interesa subrayar aqui: que una Constitucién solo
es “real” en la medida en que responde a dinamismos actuales
de su medio politico-social.

o000
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2, Elementos de utopia.—

Toda Constitucién incluye también sus elementos de *“uto-
Fia”, propésitos dirigidos a “transformar Ia realidad (por ejem.
Plo, ideas expresadas en el Preimbulo — jnfra, § 201 in fine—
0 en disposiciones programéticas —infra, § 83.1—), visiones de
un futuro mejor. En efecto,

"una institucién no solamente tiene la funcién de satis-
facer las necesidades ya existentes y dirigirlas y contro-
larlas normativamente, ~ sino que ademis tiene que guiar
cl cambio y la creacién de nuevas necesidades surgidas
precisamente como consecuencia de aquella institucién, es
decir, adecuarse a estas nucvas necesidades, creando nue-
vas formas. Toda Constitucion tiene que normar pedagé-
gicamente las necesidades del futuro incorporando en sus
normas objetivos de futuro idealmente superiores y hasta
utépicos. (...) ;Cuil es la relacién que debe existir en-
tre los clementos utdpico-pedagdgicos ‘de una Constitucién
y los factores que simplemente tienen un caricter de mera
regulacién constante, para que la Constitucién sea esta-
ble? La pregunta acerca de cuil ha de ser el compromiso
ptimo que puede establecerse entre estas tendencias de una
Constitucién no ha obtenido hasta ahora una respuesta cien-
tifica; sin embargo, es claro que el cnantum utépico o
pedagégico de una Constitucign es muy limitado y su
importancia ha sido aumentada exageradamente en el
altimo siglo por todos los demédcratas progresistas del con.
tinente [curopeo]. Para Ia solucién de este problema seria ne-
cesario, desde el punto de vista tedrico, un analisis amplio
de las necesidades politicas (estiticas y dinimicas) de un
pueblo” (SCHELSKY, FE/ bombre..., p. 62-63).

Esc rasgo de “utopia” se hace presente sobre todo en Ia
cuestion de los derechos humanos, tanto en e marco de la
Constitucién misma como por encima de esta:

“Los derechos humanos son la utopia del hombre con-
temporineo que por su medio se clige como persona en
la época de Ia ‘revolucién tecnoldgica y del * paroxismo
ecol6gico, es decir, cuando la dominacién del Poder se
refugia en coartadas tecnocriticas, a-clasismo gubernativo,
pseudo-universalismo de Ia clase o cuando realiza sus de-
signiios por simple represién, y se vislumbra en el hori-
zonte del tiempo una via de desarrollo técnico y de con-
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trol ilimitados. Los derechos humanos son también Ila
utopia de finales del siglo XX, porque se enfrentan a
los Estados que, hoy, especialmente en el contexto de la
confrontacién este-oeste y a causa de la destructividad
militar, se vuelven cada vez mis represivos hacia aden-
tro, tanto en el este como en el oeste, en el norte como
en el sur.. la utopia es el proyecto de ir mis alli de
lo que la realidad define como imposible: lo utépico,
como producto especifico de la facultad imaginativa del
hombre, desborda el sufrimiento presente y el coatrol re-
presivo y finge como felos necesario la opcién de un mundo
libre y feliz. Idea altima de la historia, la utopia de

los derechos humanos es aquello desde lo cual y contra

lo cual existe la represién; si hay represién, es porque
se atenta contra algo que es y que debe ser: la utopia
de los derechos. Pero los derechos humanos no son ani-
camente la utopia del futuro. Su paradoja consiste en
que son hoy la Gnica utopia que se hace y esti en pro-
ceso, que echa raices en el pasado y que da un telos al
deber ser” (HERRA, p. 91.92).

En efecto, la idea de derechos humanos se inscribe del lado

de las utopias en el perenne combate que estas libran contra ver-
siones mas “pragmiticas” de la politica:

“A la cercania a la realidad que ostenta el concepto prag-
mitico de la politica corresponde la fatalidad de la practica
politica hasta el dia de hoy. O dicho de otra manera:
son los vencedores quienes determinan lo que ha de
valer como politica. (...) Aun cuando la politica estuvo
hasta ahora bajo el dominio de la lucha por la existencia,
como lo postula el darwinismo social, el concepto de
politica que de ello cabria extracr no podria sino ser un
concepto critico, en el sentido de que si bien la indiscu-
tible cercania a la realidad que presenta el esquema prag-
mitico-tecnocritico de amigo-enemigo tiene que scr tomada
en consideracién, empero cabe hacerlo como HEGEL acon-
sejara respecto a la ‘opinion pablica’: tenerla en cuenta
(beachten) y, a la vez, despreciarla (verachter) [Filosofia
del Derecho, # 318]. (..) Alli donde hoy, como su-
cede tan a menudo, se habla de utopia y utopismo, el
concepto de utopia es emplcado ‘con tanta frecuencia
sélo para rebajar o rechazar cualquier pensamiento, por
mis evidente que sea, y cualquier opinién, por mis evi-
dente que sea, que rebasen el marco del orden existente.
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Si a un griego culto del siglo V antes de CRISTO se le
hubiera dicho que es perfectamente posible una sociedad
en donde no haya esclavitud, que aquella no esté basada en
la esclavitud, él1 hubiera calificado de utopia tal afirmacién,
0 hasta se hubiera negado a discutir sobre eso’ (MARCU-
SE). (..) Para el pragmdtico en la politica, los medios
de que ¢l se sitve y los caminos por los que transita
constituyen lo mis importante. (...) Mientras Ia politica
funciona, apenas habr4 quien se queje de un exceso de
pragmatismo. Pero cuando, contra las ideas de la politica
pragmitica, las cosas llegan a andar mal, entonces uno se
acuerda de la verdad de las utopias. (..) En la utopia
se conserva una verdad que es mis que la racionalidad
técnica ajustada a fines (Zweckrationalitit), que la elec-
cién de medios para objetivos establecidos de antemano
y no sometidos a cuestionamiento, Las utopias establecen
fluevas metas y, por ello, necesariamente entran en con-
flicco con unas exclusiones de fines que, coaguladas al
nivel de cosa obvia, se¢ dan por supuesto sin mis y
asi estin institucionalizadas (como rituales de alivio).
El conflicto de pragmatismo versus utopia no es algo que
pueda tanto darse como no darse, sino un conflicto de
tipo necesario” (LENK, Politische..., p- 135-136; wvid,
también, alli, las pigs. sigs.).

Por todo ello, la utopia de reclamar que se respeten unos
“derechos  humaros” llega a revestir, como subraya GARRE-
TON (En torno...), caracteres de lucha politica:

“Si uno examina los grandes hitos al respecto y sus cris-
talizaciones en formulas como Cartas, Constituciones o
garantias, verd siempre tras cllos la reivindicacién de un
grupo social particular, sea para ‘consagrar’ un derecho,
sea para reivindicar su extension de la que ha sido mar-
ginado. Pero tales reivindicaciones o demandas histéri-
cas particulares son aceptadas o consagradas en cuanto
dicen relacion con algo que es percibido como ‘bueno’
0 ‘razonable’ mis alli de Ia pura particularidad de Ia
demanda, con algo universalizable, Ilimese a eso ‘razén’,
‘historia’, ‘persona humana’, etc.” (p. 14, col. 3). No obs-
tante, “sin perjuicio de su posterior universalizacién, los
contenidos de la reivindicacién por los derechos huma-
nos son siempre concretos, y no abstractos o indefinidos,
y estin en funcién del contenido socialmente determinado
de exclusion, explotacién o dominacién. Esto mismo  sig-
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nifica que, llevada a su Gltima consecuencia, una reivindi-
cacién historica de los derechos humanos, marcada en su
contenido por el cariicter especifico de la exclusién, ex-
plotacién o dominacion, lleva a la alteracion del sistema
social global en que se funda una u otra forma de
opresion” (p. 15, col. 1). De ahi que, “tras la lucha
patticular por tales o cuales individuos afectados en sus
derechos humanos —mis adn si cllo es masivo—, hay
una apelacion contra el sistema social global que permite
tal violacion y un llamado a otro sistema o proycecto so-
cial” (p. 19, col. 1). Ahora bien, lo expuesto “permite
entender el caricter necesariamente politico de la lucha
por los derechos humanos. Lsta es siempre lucha por
un sistema en que ellos scan promovidos o dinimicamen-
te respetados. En la denuncia de la violacion a los de-
rechos humanos se inscribe siempre el proyecto utdpico
de un sistema en que tal violacibn no pueda existir.
Pero reconocer ¢l caricter politico de la lucha por los
derechos humanos supone entender lo politico no como el
puro campo de la "arena politica’ o de ‘los politicos’, sino
como la referencia utopico-prictica a un proyecto social
alternativo, como reinterpretacion del sentido global de la
accion de grupos sociales en una sociedad concreta. Dicho
de otro modo, la lucha por los derechos humanos tiene
un sentido politico, pero entendido este como el jalona-
miento de miles de actos cotidianos ordinarios o extraor-
dinarios que no son propiamente ‘politicos’ en el uso
restrictivo del término” (p. 15, col. 2).

Empero, tampoco hay que olvidar que, si bien tales utopias

sitven para apuntalar direcciones (felos) dentro de posibles ca-
minos de organizacién social, el conjunto de esos anhelos y las
posibilidades~ de realizarlos confcrman un  cuadro  que, desde
luego, no es sencillo ni es uniforme:

“De los ideales, algunos son mis proximos y otros mas
remotos, algunns mis ficilmente realizables, otros menos
ficilmente realizables; otros, tal wvez, imposibles. (...)
Grandes son, en efecto, las complicaciones. En primer
lugar —y esta es una—, pesscguir los ideales remotos
sucle producir resultados a muy largo plazo, aunque de
inmediato esa conducta sea estéril; no basta, por con-
siguiente, la irrealizabilidad relativa de un ideal para
condenar la conducta que en ¢l se basa; no basta, en ver-
dad, su irrealizabilidad absoluta: hay hasta utopias que son
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utiles, aunque sea como ideales atvartivos o aclarativos,
Otra complicacién resulta de que el perseguir un ideal
¢s a veces la mejor manera de obtener una parte de lo
que se busca, aun cuando lo qu= se¢ busca sea irrealiza.
ble en su tatalidad; y en cambio, en otros casos que
también ocurren, el perseguir los ideales enteros y com-
Pletos es la mis cierta manera de fracasar en lua conse-
cucién de los ideales parciales. Y no puede darse al
respecto ninguna regla general” (VAZ FERREIRA, Mo-
rd.., p. 156-157).

Sea como sea,

“del hecho de que un criterio politico no pueda sa-
tisfacerse no se infiere forzosamente que se deba descar-
tarlo para todos los propositos pricticos. No veo razén
por la cual un principio que sirve, a la vez, como jdeal
al que se han de dirigir los esfuerzos y como patrén para
juzgar el progreso de un sistema politico hacia el logro de
ese idcal deba, para cumplir su funcién, materializarse
en la prictica. (..) Por supuesto, una doctrina politica
o religiosa irrealizable puede conducir al escepticismo,
pero también puede servir como valiosa orientacién e in-
citar a una sociedad mas humana” (BACHRACH, p. 137).

——o0lo—ow

3. Efectividad de las Declaraciones de derechos.—

Directamente vinculadas al discurso constitucional, ya sea
porque le dan origen o porque pasan inclusive a formar parte
de él mismo, estin las Declaraciones de derechos. Es all; donde
suelen aparecer formuladas tanto Ia “utopia” como consagracio-
nes  pricticas del cardcter obligante de  unos derechos  huma-
nos. Tales Declaraciones, si su contenido consigue —aunque sea
paccialmente— abrirse paso hacia la voluntad ecfectiva de infly.
yentes sectores sociales, pueden constituir un factor de impulso
no desdefiable para  promover conductas favorables a tales o
cuales derechos humanos:

“Una Declaracién de Derechos canoniza, por asi decirlo,
las garantias de la libertad, y de tal modo persuade a los
hombres a rendir culto ante un altar cuya presencia
quizi no advertitian de otra mancra” (LASKI, p. 47).
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Sin embargo, habri que ver el modo en que las autoridades ac-
tdan en los hechos, para poder aquilatar en qué medida esa Cecla-
racién sirve realmente como clemento de contencién al Poder:

“En la prictica, la afirmacién constitucional de los de-
rechos es obta de! Poder mucho mis que de los gober-
nados, lo cual vicia ad initio la rclacion politica, el con-
trato politico. (..) Seamos realistas: las Constituciones
son hechas por los que ya gobiernan y que gobernarin
mafiana, La afirmacion muy unilateral de derechos que
ellas expresan no puede ser, pues, una ofrenda gencrosa
desprovista de propdsitos ocvltos (arriére-pensées). Sean
cuales fueren los textos utilizados y su contenido, ella
desmiente, con mayor o menor fuerza y evidencia, el
adagio segiin el cual ‘dar y rctener, no vale’...” (MOUR-
GEON, p. 77-78; cf. también /nfra, § 20.b, la continua-
cién de esta cita: “en este campo se rctiene mucho...”).

Por cllo es que, en definitiva,

“la eficacia de una Declaracién de derechos depende
de la decision con que el pueblo defienda su conserva-
ci6n. Seri tan fuerte como sea la aspiraciua popular de
libertad, y no mas” (LASKI, p. 48).

Sobre cémo el “peso” de tales o cuale- renglones de una
Constitucién depende, al fin y al cabo, de funémenos de concien-
cia social en sus usuarios, puede dar testimonio un comentario
como el siguiente, que se refiere a un pais donde, 4 pesar de lo
peligrosas que son las disposiciones constitucionales sobre ma-
vidateria religiosa (infra, cap. VIII: Ap. 1, iii), en la prictica no
han sido utilizadas para perjudicar demasiado las libertades res-
pectivas:

“El Estado costarricense es confesional. Esto lo encuentro
personalmente una ficcidn, porque el Estado no puede
tener religion: el Estado no va y entra a la iglesia y
sale de la iglesia, los que entran y salen de la iglesia
son el Presidente, los Diputados, etc. Costa Rica es
un pais muy hibil y lo que ha hecho es una mezcla que
funciona, por lo que yo no la critico. Si funciona, jpues
adelante! ;Para qué complicar ias cosas? Funciona en un
plano pragmitico, no tedrico. En Costa Rica, con arreglo
a la Constitucién, podria ser muy dificil la situzcién de
quienes no sean confesionalmente catélicos. Empero, hay un
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status, una convivencia, unas férmulas pricticas de ir sa-
liendo del paso. De la Constitucion se acuerdan cuando
conviene y la olvidan cuando no conviene; por eso con-
sidero que es una tonteria e! querer reformar la Constitu-
cién, porque la estin reformando todos los dias en Ia
vida cotidiana” (LASCARIS, p. 73).

De una manera todavia mis general, con respecto al mismo pais
se han podido extraer conclusiones como estas:

“El pais que se presenta como el modelo de observancia
de los derechos humanos en el Continente Americano, el
primero en ratificar la  Convencién Interamericana  de
Derechos Humanos, en ofrecer su apoyo a la Corte creada
por dicha Convencion y en aceptar su jurisdiccion obliga-
toria, tiene un sistema interno de proteccion de dichos
derechos con grandes defectos... El problema no presenta
caracteres agudos para la mayoria de los costarricenses,
dado que no existe, en Costa Rica, voluntad politica
de vulnerar los derechos de las mayorfas o de minorias
significativas, Is vilida entonces, para nuestro pais, la
afirmacién que hace Harold LASKI de que ‘el mantenimien-
to de los derechos depende mucho mis de una cucstién
de hibito y tradicion que de la formalidad de un cs-
tatuto escrito... En cl espiritu celoso de los ciudadanos,
mis que en a letra de Ia ley, reside su salvaguardia mis
efectiva’. Pero no hay duda que los juristas hemos con-
tribuido poco a la proteccion de esos derechos; y si lle-
garan dias en que fuera necesario recurrir con frecuencia
a la proteccién juridica de los derechos humanos, las
deficiencias del sistema interno obligarian a colocar al
Gobicerno de la Repblica repetidamente en el banquillo
de los acusados internacionales” (GUTIERREZ, La Ci-
puli..., p. 23). [Pero cf. ademis infra: §§ 3111, SLII y
90.ILc; wid. también el caso de censura por motivo reli-
gioso sefialado en el cap. VII, poco antes de la n. 32. En
realidad, el régimen costarricense ofrece bastantes contra-
dicciones: es verdaderamente liberal en muchos aspectos
(p- ¢j., libertad de prensa) y antiliberal en otros (p. ¢j.,
legislacion laboral). Asi, por cjemplo, mientras que, de un
lado, presenta el singular mérito de contyr con una Pro-
curaduria de Derechos Humanos (que ha tenido ya salu-
dables intcrvencioncs), también presenta, de otro lado,
un 6rgano de censura electoral, el Tribunal Supremo de
Elecciones, que en la actualidad (1984) ha adoptado una
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linea que no siempre es consecuentemente democritica,
(Siguiendo ca cierta medida ¢l cjemplo nicaragiiense, tam-
bién dicho dérgano ha prohibido la intervencién electoral
de una organizacién politica por tener esta una ideologia
que no comulga con la dcl establishment: tal posibilidad
le fue dencgada a esa agrupaciéon en virtud de querer
llamarse “Partido Comunista”.) ]

000

En sintesis— Puede decirse que la Constitucién escrita tiene
“fuerza” cn la medida en que consiga ser, también ella, un
factor que cjerce algin “peso” sobre (o dentro mismo de)
la Constitucion real del pais en cuestion. Para la materia de
les derechos humznos, esto significa que depende no solo de la
Constitucion escrita (“hoja de papel”), sino en gran medida de
la Constitucion e, el “rendimicnto” que los textos de aquella
logren dar en relacion con el ejercicio de tales derechos. (Vid.,
p. €j., ¢l estudio de BEER sobre cémo “las pautas de comporta-
miento de los grupos y la conciencia de los derechos” se rela-
cionan con “los derechos constitucionales a la libertad de ex-
presion en Japdn contemporineo”, comparativamente con los EEUU:
p. 107 ss. Cf. tambi¢n /nfra, n. 10 y § 42, como asimismo las
observaciones de WEBER rccogidas en el § 10.1.)

* kK *

Nota.— Para las cuestiones tratadas en este apartado revisten
mucho interés, al parccer, unos trabajos de Otto KIRCHHEIMER
(que no pudimos consultar) rcunidos en dos compilaciones de
cstudios suyos: Politik und Verfassung 'y Fanktionen des Staats
uird der Verfassung, ambas publicadas en Francfort, respectivamente
¢n 1961 y 1972,

v

La faz cientifica de la teoria de los derechos humanos
1o tiene aplicacién sino en la medida en que sus resultados
logran penetrar —asi sea por via indirecta— en la concien-
cia de grupos sociales con la capacidad y la wvoluntad de
promover soluciones juridicas congruentes con la proteccién
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de tales derechos... jy aplicarlas! Pues el discurso juridico
carece de “fuerza” propia. La cicncia de los juristas, no
menos que los textos mismos del Derecho positivo, nunca
puede mds de lo que estép dispuestos a hacer los hombres
de carne y hueso del medio social respectivo:

“No law is stronger than is the public sentiment
where it is 1o be enforced” (LINCOLN) (10),

Pero como quicra que también la conciencia de los
juristas es un vector de lo social, y que en esa conciencia
influye asimismo, junto con miltiples factores ideolégicos,
la palabra de lo que sea reconocido como Ciencia del De-
recho, vale la pena, incluso desde el punto de vista préctico,
abordur la posibilidad de una mejora en la proteccién de
los derechos lLumanos por ese medio precisamente: me-
jorar la ciencia de los juristas. Esta puede lograr, a su vez,
cicrto efecto “multiplicador” sobre la conciencia general de
una colectividad, aunque sea por vias mediatas (eslabones
intermedios: programas politicos, medios de difusién, etc.).
Ademds, muchas veces los juristas consiguen ejercer una
influencia importante —ellos mismos, como profesionales,
o las normas juridicas que estos contribuyen a confeccionar—
sobre la marcha de Ia maquinaria estatal. También la ciencia
juridica constituye, pues, una “fuerza” en la sociedad. De
ahi que, en efecto, merezca ser tomada en consideracién
la posibilidad de que cierta mayor “riqueza cientifica” en
la teoria de los derechos humanos pueda, llegado el caso,
contribuir a cimentar, cuando también otras condiciones es-

(10) “Ningin Derccho ¢s mds poderoso de lo que lo es el sentimicnto
piiblico del lugar donde aquel ha de ser puesto en prictica” (Abra-
ham LINCOLN, cit, ¢n SELDES, p. 404). En el mismo sentido,
upunté. TOVAR: “en lo personal, siempre he sostenido que las
Constituciones no son ni bucnas ni males; que lo bueno o lo malo
es el espiritu de vivir en concordia y democracia, por parte de las
personas a las cuales el texto constitucional va dirigido. El dic-
tador no nccesita de la Constitucidn para efectuar sus fechorias;
en cambio, ¢l hombre justo tiene siempre como norma de sus
actos, precisamente, esa norma de derecho”, Cf. también las citas
de LASKI y HOFFE presentadas eq el acipite de este capitulo,
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tén dadas, una mds firme y difundida “universalidad exis-
tencial” de esos derechos.

En definitiva, es la conciencia de los protagonistas
—-juristas y no juristas— lo decisivo para la promocién y la
cficacia de derechos humanos*". Quiere decir que un fac-
tor decisivo en el camino hacia una mayor seguridad de
tales derechos serd la concientizacién acerca de estos, la
educacién respecto a derechos humanos. Es ella, al fin de
cuentas, quien puede proporcionar el mis sélido elemento
de engarce entre la “riqueza cientifica” y la “universalidad
existencial”, el camino que lleva de la primera hacia la
scgunda. Educacion que, por tanto, deberia alcanzar a to-
dos los sectores sociales. Hay que impartirla, naturalmente,
ajustada a distintos niveles de profundidad y detallismo,
seglin los destinatarios; es obvio que en la formacién pro-
fesional de juristas, por ejemplo, esa ensefianza sera mucho

(11) “Las categorias del derecho y de la ciencia del derecho, como, por
ejemplo, las de la tcoria de la Constitucion, poscen, en virtud de
su genealogia filuséfico-moral, un permanente cardcter de deber o
de prohibicién, aun cuando este tono de exigencia pueda ser muy
tenue o ostar casi desdibujado. Esto significa que estas categorias
estin construidas —y ticnen que serlo asi para ser formas del pen-
samiento juridico— de¢ manera tal que puedan llegar a ser motivos
conscientes del actuar del hombre. Las ciencias que dan una res-
puesta inmediata a la pregunta ‘¢qué debo hacer?’, sea mediante
principios morales, prescripeiones yuridicas o lemas  politicos, tie-
nen que considcrar ¢l aspecto de la motivacion como la parte
mis importante de la accién humana. Aun aquellas formulaciones
o categorfas que se presentan como  simples verificaciones, ajenas
al valor, estin indiscutiblemente ligadas a este fin fundamental: He-
gan a ser autocomprension y representacion de fines del hombre que
actiia. FEstas ciencias no pucden nunca, en realidad, superar el
marco del pensamiento idealista que sostiene ¢l primado de la
conciencia” (SCHEL3KY, El hombre.., p. 57-58). Sin embargo,
a continuacién ¢l autor relativiza los alcances efectivos de ¢sa con-
ciencia: “la motivacion o Ia representacion de fines del hombre
que actda ticnen, a menudo, que ser constderados como un factor
secundario, superficial o dependiente, entre otros factores que de-
terminan la accién hunana. Sin duda alguna, con este pensamiento
descriptivo es posible obtener un conocimicnto amplio y objetivo de
las leyes que rigen la accion humana, pero, 4l mismo tiempo,
se pierde la capacidad de poder conducirse en su pensamicnto
consciente, inmediata o ingenuamente, como hombre actuante”
(p. 58). Mas rid. también infra, § 9.111, esp. in fine.
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mds completa y de exigencias cientificas mas hondas que
la destinada a funcionarios plblicos corrientes o en la en.
seflanza secundaria general.

CONCLUSION.— En la elaboracién de la teoria de los
derechos humanos le cabe un papel fundamental a los cien-
tificos. Pero su difusién, y todavia mds su realizacién
prictica, no dependen solo de estos. Por eso, aunque Ja
presente obra tiene su eje en el estudio cientifico de los
aspectos constitucionales de los derechos humanos, nuestro
mejor deseo es que, a partir de alli, los resultados heuris-
ticos que presentaremos lleguen a ser tenidos en cuenta
también —por las vias mediatas que fuere— mais alli
del exclusivo dmbito de los juriscas: eventual efecto “mul-
tiplicador”. Que esos derechos consigan irse acercando a
una mayor “universalidad existencial”, es empresa que sin
una correspondiente Ciencia del Derecho no podrd ser lle-
vada adelante. Tampoco es, claro esd, tarea que esa ciencia
pueda realizar por si cola. (Vid. también infra, § 9.)

§ 5. Sintesis

(i) El Derecho Constitucional es, si hay voluntad
politica de proteger los de:echos humanos, el instrumento
juridico bésico del Derecho interno para consagrar dicha
proteccion.

(if) Mas los derechos humanos rebasan el &mbito del
Derecho interno, pues interesan también a la esfera in-
ternacional. Derecho interno y Derecho Internacional no
son sino dos caras de la proteccién juridica de unos mis-
mos derechos humanos.

(iii) Esas dos caras estin, o deberfan estar, estre.
chamente interrelacionadas; sin embargo, tal interrelacién
exhibe considerables desfases, pues los Estados suclen (en



§s AREA DE ESTUDIO! 43

mayor o menor medida) #o ajustar debidamente sus obli-
gaciones internas, en esta materia, a los instrumentos inter-
nacionales.

(iv) El sistema interamericano muestra con particular
agudeza tales desfases.

(v) Ello se relaciona, entre otras cosas, con el sur-
gimiento de nucvas Cartas constitucionales en América La-
tina; Constituciones donde, mediante el recurso a nociones
juridicas que se caracterizon sobre todo por ser altamente
manipulables en manos de las autoridades, los derechos hu-
manos quedan pricticamente a la merced de quienes los
interpretan, aqucllos que establecen c#d/ es la voluntad de
los 6rganos estatales.

(vi) También, aunque en menor grado, se aprecia que
incluso en Constituciones del tipo cldsico hay notables la-
gunas en cuanto a la proteccién alli otorgada a los dere-
chos humanos.

(vii) La problemitica indicada se articula en un cui-
druple juego de interrelaciones: derechos humanos — De-
recho Internacional — Derecho Constitucional — realidad
juridicamente conformada. En especial, importa examinar:
a) qué derechos humanos aparecen constitucionalmente re-
conocidos y con qué grado de exigibilidad; b) en qué me-
dida corresponde la realidad a tales formulaciones norma-
tivas; ¢) hasta qué punto se adechan esa normativa y esa
realidad a lo dispuesto en los Instrumentos.

(viii) La Ciencia del Derecho, en particular la que co-
riesponde a la labor de los constitucionalistas, puede con-
tribuir -—sobre todo si consigue superar el normativis-
mo— a una mejor defensa de los derechos humanos, tanto
en la conformacion técnica de los institutos juridicos respec-
tivos como en su aplicacién judicial; ambos aspectos son
fundamentales para alcanzar la adecuada proteccién de
aquellos.
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(ix) Pero el conocimiento cientifico no es sino o,
y ni siquiera el mds poderoso, de los factores que inter-
vienen para garantizar (o no) el respeto a los derechos
humanos. Este depende sefialadamente de fuerzas colectivas,
de ideologias, de circunstancias socio-econémicas y politi-
cas, etc.; esferas, todas ellas, que se entrecruzan y super-
ponen, se identifican y difieren, de multiples maneras.
Ise heterogéneo conglomerado de factores no resulta sino
kasta cierto punto —a veces mis, a veces menos— sensible
al consejo de la ciencia juridica. Eventualmente, el apa.
. rato juridico es utilizado también para legitimar situacio-
iies violatorias de derechos humanos.

x) Por todo ello, la “eficacia” de una ciencia ju-
ridica de los derechos humanos depende en mucho de las
derivaciones que ella pueda tener para la educacién de dis-
tintos sectores sociales, de la medida en que se logre con-
cientizarlos respecto a tales derechos. Esto es: importa
lograr que los resultados de esa ciencia constituyan una
parte fundamental de la educacién orofesional del jurista,
pero que también la ensefianza de los derechos humanos
llegue en alguna medida a todos los niveles de la forma-
cién cultural difundida en el pais.

(xi) En una palabra, el porvenir de los derechos hu-
manos en América Latina depende en mucho, aunque no
exclusivamente, de dichos factores esenciales: del grado en
que la ciencia juridica se “jushumanice” en tcdas sus ra-
mas y, a partir de alli, del grado en que esa teoria de
los derechos humanos pase a formar parte también de la
conciencia social de sectores que tengan fuerza suficiente
para determinar la dindmica politica interna.

(xii) La presente obra estd destinada a suministrar un
apoyo, desde el drea cientifica, para que en Ainérica La-
tina la proteccién jutidica de los derechos humanos pueda
alcanzar mayor nivel “existencial”, alli donde condiciones
materiales no lo frustran al punto tal que una ciencia
juridica resulte superflua.
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Seccién B): ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

§ 6. Tipo de aproximncion

SUMARIO:

I. Finalidad heuristica y nivel cientifico.

IL.  Andlisis del lenguaje constitucional (énfasis y limitaciones), su sentido
* ceitico™.

I

El acento central de nuestro estudio esti puesto en
la virtud hewristica que pueden tener las puntualizaciones
que se efectuarn, tanto para proceder al anilisis de cada
Constitucién en particular como también para la ela-
boraciéon de proyectos de reforma constitucional. Ademas,
ellas podrian servir también de base, por ejemplo, para in-
vestigaciones ulteriores, en cualquiera de aquellas dos di-
recciones, que ampliaran o profundizaran los resultados que
aqui se presentardn; pero las condiciones metodolégicas se-
rian distintas, por supuesto, segin que el anilisis se pro-
siguiera principalmente en el plano de la dogmitica del
discurso constitucional o en el de su pragmética (infra,
§ 10.1).

Empero, lograr esa condicién heuristica no deja de
cfrecer dificultades, tanto por lo que se refiere al plano de
la orientacién teorética como al de la efectividad practica.
Fn el primero, porque este tiene que ver también con
determinaciones que el investigador torie en cuanto al
grado de exigencia cientifica que ¢él le marque a su estudio.
En el segundo, porque esa exigencia, aunque fuera alta
y se lograre satisfacerla, no es seguro que dé lugar, llegado
¢l momento, a efectos pricticos congruentes con ella, pues
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estos no dependen solo del nivel de los conocimientos al-
canzados (supra, § 4.11). Ahora bicn, como en las manos
del investigador se encuentra solo lo relativo a aquella
primera decisién —Ia de delimitar conceptualmente el ob-
jeto de la investigacién y resolver qué métodos aplicari para
aprchenderlo—, dedicamos este capitulo y el siguiente a
tratar de tematizar, por lo menos hasta cierto punto, esos
aspectos, que son decisivos paar marcar la direccién y los
posibles alcances —teorético-cognoscitivos, técnico-programa-
ticos y eventualmente consecutivo-ficticos— de lo que se
investigara.

Es cierto que en las investigaciones corrientes de los
juristas, y en particular dentro de la dogmitica de los
derechos humanos, no es la actitud més habitual el comen-
zar por sacar a la luz los presupuestos teoréticos y en
general las precomprensiones de que parte el discurso
juridico que se estd formulando. Omisién que no deja de
tener sus consecuencias, incluso pricticas. La teorfa comtn
de los derechos humanos, por mds meritoria que pueda
ser desde muchos puntos de vista, indudablemente deja
que desear en cuanto al grado de exigencia cientifica de
su lenguaje y de sus esquemas de razonamiento. (Pero hay
autores segin los cuales tal cientificidad estaria fuera de
lugar para el Derecho: cf. los conocidos trabajos de
VIEHWEG, PERELMAN, VILLEY, KRIELE, etc. Fsos au-
tores sostienen que, en general, el lenguaje del Derecho esti
bien como esti.)

De todas formas, al investigador se le plantea, como
primer problema, la pregunta acuciante de qué hacer con
ese lenguaje, cémo encararlo. Por nuestra parte, atento a
los fines de esta obra, no hemos encontrado otra solucién
que tomarlo tal cual. Partimos de la base de que no habra
mis remedio que seguir sirviéndose de ¢l mismo, ya que, a
pesar de todas sus insuficiencias, es el Gnico politicamente
viable, hoy por hoy, para alcanzar una aceptable protec.
cién de ese conjunto de posibilidades de vida que se
engloba bajo la denominacién genérica: “derechos huma-
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nos”. Al no tratarse aqui de una investigacién “pura” de
Teoria Fundamental del Derecho (Grundlagenforschung),
de un estudio que persiga snicamente fines de conocimiento
cientifico, sino que se trata de ver si es posible que el
Derecho Constitucional contribuya a mejorar la condicién
de los derechos humanos en América Latina, serd necesa-
r1o amoldarse al lenguaje en curso dentro de esta materia,
por mis que la “limpieza” cientifica no salga incélume
de tal decisién.

I

In la medida en que hemos podido abordar, a pesar
de todo, un plano metalingiistico con respecto al discurso
juridico de los derechos humanos, intentamos alcanzar cierto
grado de tematizacion acerca de las condiciones de ese
lenguaje-objeto. Y también, hasta donde nos parece via-
ble, tratamos de delimitar sus conceptos bdsicos de la
manera menos cquivoca disponible; esto aun cuando, por
lo antes sciialado, esa equivocidad solo pueda, en el me-
jor de los casos, ser reducida pero no eliminada.

Atento a aquellas finalidades “pricticas”, y para man-
tenernos en una actitud realista, en general no hemos pro-
puesto introducir correcciones de fondo en el lenguaje ju-
ridico de los derechos humanos, sino que nuestro énfasis
sc dirige mds bien a examinar formas de seleccionarlo y de
manejarlo. Asi, en el seno de ese lenguaje diferenciamos dos
clases de cristalizaciones normativas: de un lado, las for-
mulaciones constitucionales de mayor fertilidad pragmitica
para la proteccion de derechos humanos; del otro lado,
llamamos la atencién sobre aquellas que resultan més peligro-
sas para esos efectos; y en ambos casos, tratamos de subrayar
también la relacién que todo ello guarda con factores ex-
trajuridicos.
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Por el mismo motivo, resolvimos renunciar también,
en buena medida, al intento de evitar que nuestro meta.
lenguaje se contagie de las imprecisiones de ese lenguaje-
objeto (el discurso comtn de los juristas), e incluso a
mantener una distincién neta entre uno y otro. Al lector
perspicaz tampoco se le escapari que a menudo no nos
atenemos a la prudente advertencia de HUME, y sobre
todo de Max WEBER, en el sentido de no mezclar las cartas
entre “es” y “debe” (is - ought, sein - sollen); pero una dis-
tincién rigurosa entre esos dos planos del razonamiento
nos hubiera alejado en demasia de los habitos mds corrien-
tes en el discurso de los derechos humanos. Sin embargo,
procuraremos no llegar a hipostasiar valoraciones y, en
general, no caer en las formas “persuasivas” (STEVEN-
SON) de razonar que son tan comunes en la materia?,

En una palabra, hemos sacrificado toda “pedanteria”
cientifica que no nos pareciera realmente 1til parta manejar
mejor dicho discurso: “mejor” en el sentido de favorecer
una conciencia tal de la dindmica de este lenguaje que ello
permita, al locutor advertido, utilizarlo precisamente de la
manera que resulte mds favorable a la proteccién de los
derechos humanos; vale decir, emplearlo de una manera
tal que el intérprete autorizado —legislador, Administracién,
juez— sucumba a la menor cantidad de autoengafios o de

(12) "A menudo, un escritor desea combinar las funciones propias del
tebrico y del moralista, (...) Pero cualquier combinacién de tales
funciones dcbe ser llevada a cabo con cautela. El andlisis es una
tarea restringida y especializada que exige distinciones netas, apego
a la logica y receptividad frente a las formas lingiifsticas. (...) Por
cllo, si alguien que intentara combinar las funciones del tedrico
con las del moralista supusicra que 'os hibitos mentales exigi-
dos por cl andlisis son los mismos que se necesitan para intentar
defender una pauta moral, su obra podria producir confusiones
muy graves. (..) En dltimo extremo, el andlisis y la valoracién
deben ser relacionados, porque el primero sblo sirve si consigue
disciplinar a2 la segunda. Pero no se los debe poner en contacto
prematuramente. Debe distinguirselos con cuidado antes de poderlos
combinar con provecho” (STEVENSON, p. 207). Mis abajo in-
cluiremos algunas precisiones sobre el papel de los juicios de valor
respecto al discurso cientifico, y en particular con relacién a los
desarrollos de la presente obra: 1id. § 9.1,
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“desviaciones” en la materia, supuesto que en verdad se
proponga proteger esos deicchos,

Quicre decir que nuestro estudio se halla integrado,
en buena parte, por unos andlisis de lenguaje. Esta ob-
servacién podria ser superflua, ya que el Derecho Cons-
titucional, como cualquier otra esfera del Derecho, obvia-
mente consiste en discursos"™. Sin embargo, dado el ca-
ricter poco autorreflexivo que suele caracterizar a la doc-
trina del Lerecho, eso no siempre consigue ser advertido
alli con claridad, y mucho menos comin todavia es que
se extraigan las consecuencias metodolégicas pertinentes. Tal
vez nuestros desarrollos, a pesar de su caricter tan ele-
mental, puedan constituir una incitacién a abordar en for-
ma analitica dichas cuestiones (infra, § 9). Pero es claro
que, en tal sentido, habria que ir mucho mds alld de lo que
nosotros mismos presentaremos. Esto es: “mds alld” no solo
en cuanto a la precisién con que aparezcan formulados los
conceptos bisicos, sino en cuanto a la formulacién (amplia-
da) de la base tedrico.cientifica globalmente considerada y
a la labor de su contrastacién empirica. Los objetivos heu-
risticos que tiene el preseate libro estarian en camino de
ser logrados si él consiguiera servir como punto de partida
para exdmenes mis circunstanciados y profundos —mejor
nivel teorético—, pero taribién, como consecuencia, para
inspirar el establecimiento de normativas constitucionales
y la configuracién de un razonamiento juridico que sean
cada vez miés acecuados con vistas a la proteccién real de los
derechos humanos. Es ese el sentido, precisamente, en que

(13) “Para aprehender los fenémenos que los rodean y asaltan, pero
asimismo para permitir la existencia de una comunicacion  so-
cial, los hombres producen unos ‘discursos’. Llamiaré discurso a
un cuerpo coherente de proposiciones abstractas que implican una
légica, un orden; y la posibilidad no solo de existir, sino sobre
todo de reproducirse, de desarrollarse segin leyes internas de su
16gira. Tal discurso se dice que cs abstracto, en el sentido de
que estd formulado con nociones o conceptos y pgracias a proce-
dimicntos de razonzmiento, todos ellos caracterizados por la abs-
traccién” (MIAILLE, p. 33).



50 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS §6

esta obra pretende tener cardcter “critico” (supra, § 1 in

fine).

000

El concepto de “critica’ . —

En realidad, la idea de ¢ritica puede entenderse de distin-
tas maneras, y tampoco esti libre de ser sometida a “critica”
ella misma. Asi, por cjemplo, se¢ dice que “es buena y necesa-
ria, pero siempre y cuando no tenga efectos destructivos, o sea,
51 deja todo como estaba. Pero, ¢para qué una ‘critica’ 2 la cual
no sc¢ le permite abrir las ampollas de pus? Krinein quiere decir
‘separar’, ‘distinguir’: lo malo de lo bueno, lo erréneo de lo
correcto, Ia impostura de la verdad. La critica debe destruir: el
crror, la inercia del corazén, la conmodidad del tener por cierto
las prédicas que otros nos recitan; el cabalgar detris de una
bandera, detris de una consigna, detris de un dogma; la rigida
adhesién a lo ya superado, que engafiadoramente se le pone el
nombre de tradicion. ¢Pero dénde existe, para esa critica, la
medida segura que la proteja de destruir la verdad en vez del
crror, lo correcto en vez de lo equivocado? ;Doénde esti la sefial
de¢ camino que nos muestre la direccién? Necio quien piense
que el cambio, de por si mismo, sea desde ya un progreso!
No poseemos ningln criterio absoluto. También la intersubjeti-
vidad c¢s subjetividad, por mis ampliada y, en tal sentido, depu-
rada que sea tal subjctividad” (KAUFMANN, p. 3; cf. también,
en la misma obra, el comentario que Wolf PAUL hace en p. 59 s.).

Asi entendida, se trata del tipo de “critica” que corresponde
al segundo (B) de los dos grandes nicleos de acepciones que
para dicha palabra recoge el Vocabulario Filosofico LALANDE:

“A. Examen de un principio o de un hecho, con el
objeto de efectuar un juicio de apreciacion respecto a él,
[ Apreciacién. Operacion del espiritu concerniente, no a la
existencia de una idea o una cosa, sino a su valor, es
decir, su grado de perfeccién con relactén a un fin dado
(sefaladamente: la verdad, la belleza, la moral, la uti-
lidad). } (...) Es definida por KANT, en este sentido
amplio, como: 'un librc y piblico examen’. En tal sen-
tido, se ilama espiritu c¢ritico al que no acepta ninguna
afirmacion sin primero interrogarse sobre el valor de esta
afirmacion...
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“B. Restringiendo ese sentido al juicio disfavorable, se
llama critica ya sca a una objecion o una desaprobacién
referida a un punto especial, ya sea a un estudio de con-
junto que se dirige a refutar o condenar una obra”.

Los anilisis que nosolros efectuaremos corresponden a todo
el sentido amplio (A) de dicha palabra, ya que en nuestra critica
del discurso constitucional de los derechos humanos subrayaremos
también aquellas formulaciones de este que, a nuestro juicio,
pueden ser suficientemente aprovechables para proteger tales de-
rechos. Claro que tampoco dejaremos de hacer valer, en su caso,
¢l sentido B, en lu direccion apuntada por KAUFMANN (sin
perjuicio de reconocer asimismo, desde luego, las inseguridades
sobre las que este advierte al final del pasaje transcrito). De
todos modos, nuestra critica pone su énfasis en “hacer aparecer
lo invisible” (MIAILLE: supra, § 1 in fine); o mis bien, aque-
llo que, aunque no puede resultar novedoso para quienes cono-
cen los desarrollos de otras ciencias sociales, no acostumbra ser
aprovechado con vistas a la doctrina juridica, y menos que me-
nos en ¢l discurso sobre los derechos humanos. Tl sentido de
8 critica ofrecida en esta obra pucde resumirse en una conviccion
bisica, que cs, si se quicre, la tesis central que preside todos los
desarrollos que presentaremos: la idea de que, también para dar
la mayor realidad posible a los derechos humanos, los instrumen-
tos mis cficaces no se reclutan en la tienda de los velos y los
cufemismos, ni tampoco lo son unas seminticas alfombras migi-
cas (remontables hacia donde gustéis), aunque consigan formar
parte del Derecho Internacional o el Constitucional,

Nota.— Para una breve pero rica explicitacion del sentido
en que se dice que una ciencia social ha de claborar sus conoci-
mientos cn forma “critica”, rid. LENK, Politische Wissenschaft,
p. 14-16, quicn aclara este térmuno en ¢l sentido de la Escucla
de Francfort, la llamada teoria critica (ADORNO, HORKHEI-
MER, MARCUSE, etc.). Desde otro dngulo, lo hacen también
POPPER (E! desarrolle..) y ALBERT (Tratado...), cf. ambos
fassini, quienes a su vez lo explicitan en ¢l sentido del llamado
vacionalismo critico, Podriamos decir, pues, que la palabra “cri-
tica” tienc respectivamente dos sentidos, que para nosotros (jno
para los representantes mis caracteristicos de dichas dos escuelas!)
son complementarios entre si: a) un seatido material bisico, axio-
logico-social, que ¢s aquel sobre ¢l cual pone su acento la teorfa
ritica; y b) un sentido formal instrumental, logico-metodolégico,
que es aquel sobre ¢l cual pone su acento, dentro de las co-
rrientes de tipo analitico (snfra, § 9.11), sobre todo el raciona-
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lismo critico. Nuestro estudio, por su parte, quicre ser “‘critico”
en ambos sentidos. (Y tampoco es una casualidad, después de
todo, que esas dos escuelas, a pesar de sus notorias diferencias,
coincidan en reclamar para si esta palabra; desean subrayar, asi,
la orientacion esencialmente antidogmitica del respectivo tipo de
pensamiento que cada una de ellas propone). Ademis, véase las
valiosas precisiones que, examinando la idea de ‘critica” desde
otras perspectivas aan, presenta GOULDNER, p. 21-32,

§ 7. Renglones de examen

Habiamos expresado que los juristas se encuentran (o
deberian encontrarse), al enfrentar el problema de los de-
rechos humanos, “como el médico frente al enfermo” (supra,
§ 4.1). Mids cxactamente, se podria decir que son #no de
los “médicos especialistas” llamados a responder consultas,
ante ese “enfermo” que es victima de una pluralidad de ma-
les de heterogéneo origen. Esta “consulta” tiene dos caras,
como dijimos: la diagnosis y el tratamiento. Pero el ju-
rista, como tal, allf no puede aportar sino el informe co-
rrespondiente a su propia especialidad, el Derecho, que es
apenas uno de los factores en juego, tanto respecto a la
etiologia como para la cura de colectividades que no gozan
de “buena salud” en materia de derechos humanos. Factor
importante, pues, pero ni exclusivo ni suficiente. (Y deberia
tratarse, por supuesto, de un “informe” donde el Derecho
no sea examinado simplemente en forma normativista.)

El desglose de unos renglones de conocimiento que
cl jurista mismo se haila en condiciones de examinar, per-
mite llamar la atencién sobre lo que él puede o pogria
aportar en cuanto técnico del Derecho Constitucional, Pues
dentro de tal marco caben dngulos de estudio centrados en
aspectos como los siguientes:

— doctrina general de los derechos humanos, sobre todo
encarada como una tépica susceptible de proporcionar
elementos heuristicos para el anélisis de Constituciones
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vigentes y para un ars jnvertiva aplicable en reformas
constitucionales);

examen de la medida en que tales o cuales Constitucio-
nes recogen (0 no) los criterios normativos contenidos
en los textos juridicos internacionales de derechos hu-
manos;

comparacién entre Constituciones latinoamericanas, des-
de el dngulo antes mencionado, para cotejar entre si
las disposiciones de unas con otras respecto a sus
maneras de proteger (o desproteger) los derechos hu-
manos;

andlisis de disposiciones constitucionales, en si mismas,
para detectar el grado de determinacién de la pro-
teccién alli programada (en particular, ver la precisién
de los contenidos del Derecho sustantivo y la justi-
ciabilidad de sus garantias);

relacién entre disposiciones constitucionales y jurispru-
dencia, efectividad de aquellas en su proyeccién sobre
esta;

relacién entre un determinado sistema constitucional
vigente (texto constitucional + su aplicacién jurispru-
dencial) y la realidad social del pais respectivo, en ma-
teria de derechos humanos;

propuestas para mejorar la proteccién, rellenando la
indeterminacién propia de buena parte de las disposi-

(14) Sobre el papel general de la “tépica™ en el razonamiento juridico,

of. PERELMAN (esp. Nos. 46-48) y ESSER (Vorverstindnis. ..,
cap. VL4). Respecto a la funcién que ella puede tener, en particu-
lar, para la interpretacion de los textos constitucionales, cf. el
trabajo de Horst EHMKE incluido en la compilacién de KOCH,
Seminar..., p. 485 ss. I"nl. también el cldsico estudio de VIEHWEG
acerca del tema y, sobre todo, el diferenciado andlisis de KRIELE
(cap. V, scc. 2).
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ciones de los Instrumentos, y también de las Constitu-
ciones, tanto con vistas a aumentar la precisién  de
las férmulas que consagran los derechos mismos, como
también para hacer mds operativa la estructura pro-
cedimental de las acciones Hamadas a garantizarlos
y de los organismos destinados a ponerlas en cje-
cucién.,

— sugerencias sobre la ensefianza de los derechos humanos,
en cuanto elemento decisivo pasa orientar el contenido
del discurso constitucional y la aplicacién de este,
con vistas a alcanzar una mejor proteccién de los
derechos humanos, tanto en la esfera judicial y admi-
nistrativa como asimismo en el “derecho viviente” de
la prictica cotidiana de un pais.

Como c¢s obvio, estos renglones no podrin aqui ser
atendidos todos a la vez y con el mismo grado de énfasis,
pot mis que todos ellos dicen relacién directa con la
temdtica de la presente obra. La diferencia entre los mé-
todos de 1nvestigacién requeridos y entre las respectivas
especializaciones téenicas que presuponen en los investiga-
dores; la nccesaria limitacién por los recursos disponibles, co-
mo también la mayor dificultad del acceso a determinadas
informaciones; el estimulo o desestimulo que  representa
la relativa completud del acervo de investigaciones ya efec.
tuadas sobre algunos de esos puntos; el mayor interés o Ia
eventualidad de una mayor trascendencia prictica que se le
reconozca a unos antes bien que a otros, ctc.: todo ello ha
contribuido a determinar dénde aparecen puestos con ma-
yor insistencia los acentos de nuestro estudio.
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§ 8. Sintesis

Una mejoria en la proteccién de los derechos humanos
en América Latina, en la medida en que cllo depende
también de la organizacion juridica de dicha proteccion, es-
pecialmente en su base constitucional, exige que esta base
sca examinada tanto desde el dngulo de su conformidad
con la doctrina general de los derechos humanos —cuyo
precipitado oficial son los instrumentos internacionales es-
tublecidos en la materia— como asi también tomando ¢n con-
sideracion los factores (judiciales y extrajudiciales) que
inciden sobre sn realizacién préctica.

La pluralidad de dngulos y métodos, las mayores o
menores dificultades materiales que comporta cada tipo de
estudio, los recursos econdmicos, etc.: todo eso implico
la necesidad de efectuar opciones en el énfasis de nuestro
examen. Ellas estin determinadas también por la jcrarquia
de los intereses, tanto los de orden teorético cnme 'os
pricticos, que se le asigne a unos y otros de dichos tipos.
Por lo demis, con referencia a cada uno de cstos hay que
tener en cuenta no solo que no son completos en si mis-
mos, ni siquicra desde el 4ngulo juridico, sino que el
Derecho constituye solamente ##0 de los vectores que de-
terminan la compleja trama que da lugar al grado de rea-
lizacién y al de violaciones que los derechos humanos pre-
sentan en un medio social dado.

En definitiva, la delimitacién del objcto de estudio de
la presente Investigacién, recortado del seno de esa ampli-
sima plataforma global que es la temadtica de los derechos
humanos en general, resulta de:

— Nuestro marco metodolégico (infra, cap. II).
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— El interés de proporcionarle a la teoria juridica unas
herramientas del pensamiento que coadyuven a dos fi-
nalidades bdsicas:

— mejorar la técnica de las Cartas constitucionales
y del discurso jaridico que las aplica, en cuan-
to al reconocimiento y proteccién de derechos
humanos, considerando que tal mejora repre-
senta una de las condiciones para alcanzar ma-
yor respeto real de esos derechos en la esfera
interna de cada pais; y también lograr

— una mejora tanto en el contenido como en
la extensiéon de la ensejianza de los derechos
humanos, ya que el respeto efectivo de tales
derechos resulta en gran medida de la con-
ciencia jushumanista adquirida por los opera-
dores -—juristas y no juristas— de la maquinaria
estatal, como asi también de que esta encuentre
consonancia (ciertos presupuestos ideoldgicos
comunes) en las conductas de los destinatarios
corrientes del funcionamiento de dicha maqui-
naria.

Ambos items de mejoras dependen de una profunda revi-
sién critica del discurso de los derechos humanos, para lo
cual ciertas pautas basicas que es capaz de suministrarle una
ciencia de tipo analitico constituyen, a nuestro juicio, el
mnarco metodoldgico més fecundo.
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PREMISAS METODOLOGICAS

Mi intencidn no es sustituir
un conjunto de roglas genera-
les por otro conjunto; por el
contrario, mi intencion es con-
vencer al lector de que todas
las metodologias, incluidas las
mis obvias, tienen sus limites.

P. K. FEYERABEND

Esa es siempre la tarea de las
Ciencias sociales: recoger —en
otros casos anticiparse— el de-
bate de una sociedad y devol-
verlo convertido en un objeto
despojado quizis de sus conno-
taciones mds "cilidas”, pero
capaz de permitiy una comuni-
cacion intersubjetiva en torno a
él. M. A. GARRETON

Como fuente de informacion
fdctica 'y perspectiva analitica,
la ciencia social es parte del pro-
ceso que proposciona concien-
cia a las unidades sociales. El
efecto de una informacion no
valida o de un andlisis deficien-
te es que la conciencia se orien-
ta mal, es confusa o ambas co-

sas a la vez,
A. ETZION!I

L'on parle d'autant plus faci-
lement des droits de Ihomme
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que l'on S'abstient d- savoir ce

qu'ils somt.
G. AURENCHE

An approach to buman rights
like the present one is committed
to examining the ramifications of
people’s actually having therr
rights protected and in using
them, instead of merely discu-
ssing tHe ‘'rights themselves’
(whatever exactly that could
mean) in the abstract...

H. SHUE

Toute reflexion profonde com-
mence par mettre en doute
Vobjet sur lequel elle porte.
L'étude des droits de I'bomme
w'a pas échappé & cette loi,
R. PELLOUX

Nadie puede decirse prictica-
mente versado en una ciencia y
a la vez despreciar la teoria, pues
asi mostraria sunplemente que
es un ignorante en su oficio, en
cuanto cree poder avanzar mis
de lo que le pernitiria la teo-
ria, mediante ensayos y expe-
riencias hechos a tientas, sin reu-
nir clertos principios (que pro-
piamente constituyen lo que se
Hamna teoria). KANT
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1t devolves in the first instance
upon men of thought everywhe-
re to give the idea of interna-
tional concern whith  human
rights the unity and internal
discipline needed to emsure its
trinmph a5 a message... The
themes, assertions, theories and
aims of such concern have yot
to be systematized; we miss the
guiding hand of a coberent and
sustained thesis necessary to de-
velop the relaliou.c/;i/) of ends
and  means and the institutio-
nal structwre  and procedures
which would twrn into a total
reality. This bespeaks the need
for the closests cooperation of
all branches of knowledge and
learning which bear on the fate
of man and bis environment.

M. MOSKOWITZ

La sociedad es contradictoria y,
sin_embargo, determinable; ya-
cional e irvacional a un tiempo,
es sistema ¥y es ruptura, natura-
leza ciega y mediacion por la
conciencia,

ADORNO

La interpretacidn jnridica es una
indisoluble mezcolanza de “ele-
mentos ledricos y prdcticos, cog-
nitivos y creativos, reproductivos
Y productivos, cientificos y su-
pracientificos, objetivos y subje-
tivos, RADBRUCH

Una ciencia juvidica que mere-
ciera el nombre de tal, no la
bay, Asi como nosotros, juris-
tas, poco sabemos de lo teo-
rélico y poco teorélica es nues-
tra forma de trabajar, no me-

Cap. Il

nos son poco empiricos tanto
nuestros  conocimientos  como
nuestro trabajo. Nuestra ciencia
juwridica es precientifica, es pre-
industrial, es predemocritica.
R. WIETHOLTER

La ciencia avanza desafiando ese
“buen sentido” que Marcell Boll
presents como el artesano de
muchas vegresiones.

A. BAYET

La connaissance scientifique est
toujours avrachée  contre une
atltre connaissance qui s'affirme
science,

M. MIAILLE

Ll nivel de la investigacion qlie
debe ser tomado como relevan-
te parva cuestiones del método
juridico es, a mi jnicio, el ni-
vel de otras disciplinas, como
pueden ser la filosofia analiti-
ca del lenguaje y la teoria ana-
litica de la ciencia,

H.-J. KOCH

Tonte reflexion cobérente sur
les droits de Phomme ne pent
qu> partir du jait fondamental
swirant: ils ot pas été éta-
blis scientifiquement, mais dog-
matiquement. Le fait de son-
mettre une déclaration on con-
vention a un Iraitement scienti-
fique ne modific en ancune
maniére cetle sitwation initiale.

J. FREUND

Un idearvio cientifico es un con-
junto de hipotesis. Una doctrina
es un conjunto de dogmas.

J. MOSTERIN



Cap. II

Cuando entendemos a medias
la naturaleza de un tema, so-
lemos ocultay nnestra inseguri-
dad —a nosotros y a los de-
mds— creando artificios. Sola-
mente cuando el tema se desa-
rrolla lo sujiciente es posible re-
conocer, sin perder seguridad,
que las conclusiones a que he-
mos legado pueden ser critica-
das o que reflexiones y expe-
riencias adicionales puedan mo-
vernos a corsegirlas. En esto no
puede entreverse falta de con-
viccion; no se supone un escep-
ticismo general que cnlmina con
la inactividad. Sélo se requiere
esa actitud mental gue, pese a
mantener con firmeza las con-
clusiones que en ese momento
parecen mds seguras, admite el
hecho de gue las cuestiones vi-
tales presentan una complejidad
demasiado vica como para que
se las pneda solucionar median-
te una sola formula.

Ch. L. STEVENSON

Los criterios para la investiga-
cion cientifica varian de un pro-
yecto de investigacion al proxi-
mo. Intentar discutirlos 'y fi-
jarlos independientemente  de
la situacion que se presume de-
ben guiar ellos mismos, es algo

*

*)

ETZIONI, p. 22.
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tan necio como intenlar cons-
trair un instrumento de nredi-
da sin saber lo que uno va a

medir.
P. K. FEYERABEND

Los sujetos ponen diversos li-
wmiles a sus valores, y los cien-
tificos los registran como los
limites de los sujetos y compa-
ran los impuestos por diversas
agrupaciones de sujetos y sus
cambios. Pero, para un cienti-
fico, en cuanto ta!, los valores
no tienen \limites inberentes.
La verdad de una ciencia no es
la de una tribu o nacién: ha
de ser probada en la comunidad
de los estudiosos.

A. ETZIONI

La contribucion que las cien-
cias brindan es negativa, en par-
te, por cuanto porien en eviden-
cia lo insostenibles que son las
ideologias de dominacion y su
pretension de validez absoluta;
y en parte es positiva, por cuan-
to aclaran las condiciones reales
bajo las que esos derechos han
surgido y tienen posibilidades
de ser vealizados. Tal contribu-
cién es importante, pero no
decisiva por si sola.

E. TOPITSCH™)

*

Las citas que encabezan este capitulo corresponden respectivamente a:

FEYERABEND, Adids..., p. 28.
GARRETON, En torno.., p. 11.

"Con tanta mayor facilidad se habla de los derechos humanos

por abstenerse de saber lo que son” (AURENCHE ef al, p. 8).
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“Una aproximacidn a los derechos humanos como la presente,
toma ¢l compromiso de examinar los aspectos en que la gente
tiene efectivamente protegidos sus derechos y hace uso de estos,
en vez de discutir los ‘derechos en si mismos’ (sea lo que fuere
lo que esto pueda significar realmente) en abstracto...” (SHUE,
p. 92).

“Toda reflexién profunda comienza por cuestionar el objeto
al cual se refiere. El estudio de los derechos humanos no ha
escapado a esta ey (Robert PELLOUX, en INSTITUT...,

p. 9).
KANT, p. 10-11.

“Recae en primer término sobre los hombres de pensamiento,
en todas partes, la responsabilidad de proporcionar a la idea
de un interés internacional por los derechos humanos Ia
unidad y disciplina interna necesarias para asegurar su triunfo
como mensaje... Los temas, reivindicaciones, teorfas y objetivos
de tal interés tienen todavia que ser sistematizados; echamos de
menos la mano guiadora de una tesis coherente y sostenida, ne-
cesaria para desarrollar la relacién entre medios y fines y la
estructura y procedimientos institucionales que pudieran trans-
formarse en una completa realidad. Esto demuestra la necesidad
de contar con la mds estrecha cooperacién de todas las ramas
del conocimiento y el saber relativas af destino del hombre y su
medio ambiente” (MOSKOWITZ, p. 65-66).
ADORNO, en ADOURNO e al., p. 122.
“Sie (die juristische Auslegung) ist ein unlisbares Gemisch
theoretischer und praktischer, erkennender und schdpferischer,
reproduktiver und produktiver, wissenschaftlicher und tGberwis.
senchaftlicher, objetiver und subjcktiver Elementc” (RADBRUCH,
Rechtipbilosophie, p. 211).

cine Rechtswissenschaft, die jhren Namen verdiente, gibt
es nicht” (WIETHOLTER, p. 25). “Sowenig wir Juristen
theoretisch wissen und arbeiten, sowcning wissen und arbeiten
wir empirisch”  (ibid., p. 31). “"Unsere Rechtswissenschaft
ist vorwissenschaftlich... Sie st vorindustricl.., Sie ist vor-
demokratisch...” (ibid,, p. 25).

BAYET, p. 118,
“El coniocimiento cientifico es siempre arrancado contra otro
conocimiento que se afirma ciencia” (MIAILLE, p. 22).

“Denn der fiir juristische Methodenfragen relevante Forschungs-
stand ist meines Erachtens der Stand anderer  Disziplinen
wic ectwa der analytischen Sprachphilosophic und Wissen-
schaftsheorie (KOCH, Uber..., p. 19).

“Toda reflexion coherente sobre los derechos  humanos no
puede sino partir del siguicnte hecho fundamental: ellos no
han sido esteblecidos cientifica sino dogmiiticamente, (...) El hecho
de someter una declaracion o convencién a un tratamiento
cientifico no altera en modo alguno esta situacién inicial”
(FREUND, p. 154 y 161).

MOSTERIN, p. 25.
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SUMARIO:

A) Bases conceptuales: 9. Introduccién: dercchos humanos y cien-
cia. 10. Planos de anilisis. /1. Formas de determinar los derechos
humanos (su naturaleza convencional y las discriminaciones cate-
goriales). 12. El conceptc de Constitucion. 13. Delimitaciones en
el enfoque de la investigacion; limitaciones précticas. Sintesis.

B) Organizacion de la temdtica: 14. Plano del examen. 15. Indi-
cadores. 16. Semdntica constitucional (el problema de la interpreta-
cién).

Literatur.s bisica:

ADORNO, Sociologia ¢ investigacién empirica. ALBERT, Probleme der
Wissenschaftsiehre in der Sozialforschung. ALBERT, Wertfreiheit als me-
thodisches Prinzip. ALBERT, Tratado sobre la razén critica. ANDRESKI,
las ciencias sociales como forma de brujeria, ARNAUD, Critique
de la raison juridique 1. BERGER, Introduccién a la sociologia.
BERGER/LUCKMANN, La construccidn social de la realidad. BOC-
KENFORDE, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation. BRECHT,
Teeria politica. DAHL, Anilisis politico moderno. DOMINGUEZ, Asse-
ssing HHuman Rights Conditions. ETZIONI, La sociedad activa, FEYE-
RABEND, Adi6és a la razon. FREUND, Sociologie et méthodologie, GEI-
CER, Ideologia y verdad GIMENEZ, Poder, estado y discurso. GORLITZ,
Politische Funktionen dis Rechts. GRIMM, Rechtswissenschaft und Nach-
barwissenschaften.  HABA, Derechos humanos, libertades individuales y
racionalidad juridica. HABA, Lo racional y lo razonable. HABA, Apuntes
sobre el lenguaje juridico (I1I): Alternativas para el intérprete. HABA,
Ciencia juridica: équé “ciencia™? HELLER, Tcoria del Estado. HOFFE,
Rationalitiit, Dezision oder praktische Vernunft. HOFFE, Strategien po-
litischer Gerechtigkeit, HEMPEL, La ciencia y los valores humanos, KEL-
SIN, Teoria pura del derecho. KOCH, Uber juristisch-dogmatisches Ar-
gumenticren im  Staatsrecht (esp. sces, 1 y II). KOLAKOWSKI, El ra-
cionalismo  como  ideolngia.  KRESS/SENGHAAS,  Politikwissenschaft,
LAUN, Der Staatsrechtler und die Politik. LENK, Politische Wissenschaft.
LUHMANN, Grundrechte als Institution (esp. cap. 10). MARCUSE, El
hombre unidimensional. MIAILLE, Une introduction critique au droit, MO-
RENO, lLos supucstos filoséficos de la Ciencia Juridica. MORRIS, Fun-

— STEVENSON, p. 307.
— TEYERABEND, Adids..., p. 28-29, n. 14.
— ETZIONI, p. 692.

~— "Der Beitrag den dic Wissenschaften lvisten, ist teils negativ
— indem sic die Unhaltbarkeit der Herrschaftsideologien
und ihres Absolutheitsanspruches aufweisen — teils  positiv,
indem sic die realen Bedingungen kliren, unter denen jene
Rechte  cutstanden sind  und  Aussicht auf Erfiillung  haben,
Dieser Beitrag ist wichtig, aber nicht allein entscheidend”
(TOPITSCH, Sozidphilosophie..., p. 96).
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damentos de Iz teoria de los signos. MOSTERIN, Racionalidad y accién
humana (esp. caps. 1-3). OPP, Soziologic im Recht, PASHUKANIS,
La teoria general del derecho y el marxismo, POPPER, La logica de las
ciencias sociales, RADBRUCH. Rechtsphilosophic. ROMERO PEREZ, Notas
sobre ¢l problema de la Constitucién Politica, ROSS, Sobre el derecho y
Ia justicia. ROTTLEUTHNER, Rechtswissenschaft  als Sczialwissenschaft,
RUTHERS Die unbegrenzte Auslegung (esp. Nos. 1, 20 y 21). SCHELS.
KY, El hombre ¢n |a civilizacién cientifica y otros cnsayos, SCHMITT,
Teoria de Ia Constitucién. SENGHAAS, Contribucign especifica de Ia
irenologia al anilisis de las causas de I violencia: la transdisciplinarie-
dad. STEVENSON, FEtica y lenguaje, TOPITSCH, Sprachlogische  Pro-
bleme der sozialwissenschaftlichen Theorichildung. TOULMIN, La com.
prensién humana 1. VAZ FERREIRA, Logica viva, WEBER, Methodologi-
sche Schriften, WIETHOLTER, Didaktik und Rechtswissenschaft, WITT-
GENSTEIN, Philosophische Untersuchungen,

L )
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Seccion A): BASES CONCEPTUALES

§ 9. introduccién: derechos humanos y ciencia

SUMARIO:

I. Un nivel cientifico; ideologia, "ideologia” y ciencia.
II. Ciencia analitica y ciencia no analitica,
L. Posicién de la ciencia ante cuestiones valorativas,

IV. Conclusién: antinomia entre doctrina y ciencia,

Si nuestro estudio pretende ubicarse en el plano de
los discursos cientificos, tendremos que someterlo a pau-
tus congruentes con las exigencias propias de dicho plano.
La acotacién puede parecer obvia, pero no lo es. A menudo
reivindican ese rétulo, el de “cientificas”, exposiciones cu-
yas bases no estin claras, donde no queda bien delimitado
cudl es el dmbito l6gico de sus conceptos fundamentales y
el nivel racional de sus inferencias. Tn el discurso de
los juristas es poco frecuente que estos dos extremos apa-
rezcan precisados. Tales insuficiencias tampoco faltan —mds
aun, hasta suclen darse con particular relieve— cuando alli
se trata la cuestion de los derechos humanos. Llama en-
tonces la atencién, sobre todo, el superabundante uso de
conceptos indeterminados y, en general, el escaso rigor del
nivel ilativo en que se mueven muchos de los razona-
mientos efectuados por la doctrina juridica. Las indetermi-
naciones resaltan toduvia mds en los propios textos oficia-
Jes, tanto los nacionales como los internacionales, que
constituyen instrumentos juridicos positivos de la materia.
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Por razones de orden politico, como asimismo por Jas
limitaciones que en el nivel cientifico pesan sobre el len-
guaje juridico, tal vez seria una tarea vana tratar de ob-
tener niveles de precision mucho mis sefialados en el dis-
curso juridico primario, el que conforman aquellos textos.
Pero a pesar de todo, dado el caricter teorético-metalin-
gliistico que tiene todo anilisis respecto a estos, es indis-
pensable que tal examen, si quiere ser algo mis que un
simple eco parafrascante de tal lenguaje-objeto, ponga de
manifiesto ciertas caracteristicas 16gicas —principalmente los
dmbitos semanticos (#nfra, $8 17 y 19)— de los enunciados
juridicos que se mancjan en dicho tipo de discursos. E
importa sefialar las consccuencias que de ello resultan en
el plano pragmético, por la utilizacién que los usuarios:
juristas, aparatos administrativo, ctc,, hacen de este len-
guaje.

Aunque las insuficiencias cientificas del instrumental
juridico no son la Gnica causa, y ni siquiera la principal,
de los huecos y fallos en la proteccién de los derechos
humanos, corresponde poner de relieve dichas insuficien-
cias, sobre todo en la medida en que resaltan en ese pro-
grama normativo que son las Consttiuciones, si de lo que
se trata es de coadyuvar a Ia proteccién desde esta linea
de combate precisamente: la de unos modelos de conducta
inspirados por las disposiciones del texto de una Constitu-
cién. Para que de un discurso constitucional sea corregido
lo que de & se preda corregir, cierto rigor en la formula.
cién de los problemas puede significar un elemento de
juicio provechoso. Sea como sea, esa y no otra es la ‘“‘carta”
que se juega al buscar la contribucién de las ciencias —no
de la “ideologia”, la fuerza, etc.— para encarar dicha pro-
blematica,
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Derechos humanos, ideologia e “‘ideologia’.—

El término ideclogia se emplea scgln distintos sentidos. Pode-
mos distinguir, con REAL (p. 31 ss.), tres grandes tipos de con-
ceptualizaciones al respecto: (a) teoria de la génesis de las ideas;
(b) falsa conciencia de la realidad politico-social (concepto peyo-
rativo); (c) definiciones neutras, que no prejuzgan sobre la ver-
dad o validez de los sistemas ideoldgicos. Para nuestros efectos,
nos interesan sobre todo los tipos (b) y (¢).

El tipo (b) subraya el caricter “tramposo”, por asi decirlo,
que tienen aquellos pensamientos a los que se califica como “ideo-
logia”. Dentro de este grupo de conceptualizaciones, la mis di-
fundida es la version marxista. También corresponde a él, sin ne-
cesidad de apoyarse en el marxismo, una caracterizacién como la
siguiente:

“Hablamos de una ideologia cuando una idea determinada
sirve a un interés creado en la sociedad. Con mucha fre-
cuencia, aunque no siempre, las ideologias deforman sis-
temdticamente la realidad social para hacer su aparicién
donde o cuando les convenga. (...) La ideologia de Ia
‘libre empresa’ sirve para encubrir las pricticas monopolis-
tas de grandes compaiiias estadounidenses cuya Unica carac-
teristica comin con el empresario de Ja vieja escucla es una
disposicion inmutable para defraudar al plblico. A su vez,
la ideologia marxista sitve para legitimar la tirania practi-
cada mediante el instrumento del Partido Comunista, cuyos
intereses tienen tanto en comin con Jos de Karl MARX
como los de Elmer GANTRY con los del Apostol SAN
PABLO. En cada caso, la ideologia justifica las acciones
del grupo cuyos intereses creados sitve, e interpreta al
mismo tiempo la realidad social de manera que la justifica-
cién resulte plausible. (...) El racista del Sur debe afirmar
simultineamente que las mujeres blancas sicnten una pro-
funda aversion ante la simple idea de mantener relaciones
sexuales con un negro y que la mds leve sociabilidad
interracial conduciri directamente a tales relaciones sociales,
Y el dirigente del Partido Comwnista encontrard Iz ma-
nera de explicar que la limitacion de la seleccion electoral
a los candidatos aprobados por el Partido es una expresién
de auténtica democracia.
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“En relacién con esto debemos recalcar que comtinmente
las personas que hacen estas proposiciones son por com-
pleto sinceras. El esfuerzo moral que requiere mentir deli-
beradamente, es superior a las posibilidades de la mayoria
de Ia gente. Es mucho mdis Fficil engafiarse a si misma,
(-) La mayoria de las teorfas del complot [creer que
las 1deologias consiituyen un engaiio deliberado —de los im.
perialistas o de los comunistas, por ejemplo— que se maneja
©omo un “complot”] sobrecstiman crasamente la perspicacia
intelectual de los conspiradores” (BERGER, p- 158-159).

El tipo (c), en cambio, no implica —ni afirmativa ni ne-
gativamente— la existencia de esa funcién mistificadora en aquello
que denomina ideologia. Califica asi a unos conjuntos de ideas
sobre Ja manera cn que los hombres se conducen o deberian con-
ducirse, y sobre los resultados de su conducta, con independencia
de que tales concepciones scan falsas o verdaderas, A este tipo
corresponde, por cjemplo, la caracterizacion siguiente:

“La ideologia... puede definirse con BURDEAU, sin pre-
juzgar sobre su posible caricter interesado o tendencioso,
como ‘un sistema de ideas o de postulados que se pre-
senta como suficientemente completo para servir de base
a la totalidad de las soluciones requeridas por los pro-
blemas politicos’ ... es de esencia de I ideologia su aptitud
para convertirse en programa de accion, de suscitar acti-
vidad politica, e influir asj en la realidad, a2 menudo
previa una simplificacién que la haga accesible y apa-
sionante para ¢l publico” (REAL, p. 22-23),

O esta otra definicién:

“un conjunto coherente e integrado de ideas y creencias
(o de ideas transformadas en creencias) destinadas a ex-
plicar 1a actitud del hombre hacia la vida en sociedad y
establecer una linea de conducta conforme a esas ideas
y creencias” (LOEWENSTEIN, cit. en REAL, p. 38).

En el marco de nuestro trabajo, hablaremos de “ideologia”
(entre comillas) para destacar Ia acepcién (b), mis estrecha, mien-
tras que diremos simplemente ideologia (sin comillas) cuando
utilicemos dicho término en su acepcién  (c), mas amplia. Al
emplear el término ideologia dejamos entre paréntesis la pregunta
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acerca de si esas ideas son o no, ademis, una “ideologia”. Claro
que tal pregunta merece ser planteada también respecto a los
derechos humanos. Ellos conforman, sin duda, una ideologia.
Pero, ¢constituyen asimismo una “ideologia”? Mis de un autor
se ha inclinado a responder por la afirmativa (cf. TOPITSCH
[Die Menschenrechte...}, VILLEY, ctc.). Y no podria ser de nin-
guna otra manera, a fortiori, si cn cuanto al papel que en la ac-
tualidad cumplen  fodas las ideologias politico-sociales es acer-
tado lo que

“Jacques ELLUL dice al respecto: 'La doctrina es solo
explicativa y justificadora. Ella ya no presenta mds el fin,
porque el fin esti rigurosamente delimitado por el juego
de las técnicas... De hecho, desde alrededor de 1914 Ia doc-
trina politica esti asi ordenada; ¢l Estado esti constreiiido
por el juego de sus propias técnicas a modelar su doctrina
de gobicrno de acuerdo con las necesidades téenicas. Esas
necesidades comandan la accion, al mismo tiempo que las
técnicas la permiten. Luego viene Ia teorfa politica para
explicar esta accion... Por altimo, interviene la doctrina
para justificar csta accion, demostrar que responde también
a principios ideales y morales. El hombre de nuestro ticmpo
tiene una gran necesidad de justificacion. Es necesario que
tenga la conviccion de que su gobierno es no solo eficaz,
sino justo. Eficaz, eso se hace; justo, eso se dice... La doc-
trina politica de nuestro ticmpo es, pues, una miquina para
justificar al Estado y su accién. De ahi las riesgosas acro-
bacias intelectuales a que vemos librarse todos los perio-
distas oficiales y los hombres de Estado’. Desde este pun-
to de vista, el autor asume una posicion irénica para todos
los escritores politicos, conservadores, liberales o socia-
listas, que aGn proyectan ordenamientos sociales y de-
rienden ideas politicas: ‘Ellos suponen siempre que la tco-
ria poseec una poder formador... Los tedricos, por su pre-
tensién, entonces no pueden ser tomados en serio’ "
(SCHELSKY, El hombre..., p. 29, n. 27; cursivas nues-
tras).

Nosotros simplemente nos limitamos a dejar indicado el problema,
sin abordar aqui esta cuestion de orden general que, aunque
concierne también a la teoria de los derechos humanos, en realidad
va todavia mis alli de csta (vid. esp. el estudio de GEIGER,
y tambi¢n ——con la misma orientacion— ¢l de TOPITSCH titu-
lado Begriff und Funktion der ldeologie [en Sozialphilosophre...,
p. 15-52] ).



68 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS §9

De todos modos, es indudable que la ideologia de los dere-
chos humanos no esti libre, segun utilizaciones habituales que ella
recibe en el discurso politico y aun en el juridico, de presentarse
asimismo como una “ideologia”. En tal sentido apuntan, por
ejemplo, las observaciones siguientes de GAPCIA BELAUNDE (Los
derechos..., p. 11-14):

“En la lucha politica diaria también aparece otro ele-
mento: la ideologizacién del concepto de derechos huma-
nos hecho con fines e intereses muy concretos. En el
dmbito interno los gobernantes proclaman ajustar su con-
ducta a tales derechos y asi legitiman el statu quo que man-
tienen. Los partidos de la oposicion, por el contrario, en
la lucha por el poder que llevan a cabo en sus respec-
tivos paises, acusan a los gobernantes de no hacer efectivos
los derechos humanos, con o cual van preparando  su
propio terreno para la conquista del poder. Los derechos
humanos sirven asi como instrumento para legitimar un
sistema o para minarlo; para afianzar un régimen o para
contribuir a su desgaste, relevo o eventual derrocamiento.
En la lucha politica de todos los dias, el concepto de
derechos humanos cambia continuamente de manos en el
fragor de la batalla; y por la rapidez con que esto sucede,
muchas veces podria pensarse que no se distingue violador
de defensor, el humanista del que no lo es. En el fondo,
mis que un interés concreto por los derechos humanos, estos
son utilizados en la lucha por cl poder, como podria ser
utilizado cualquier otro clemento. En el 4mbito internacional
encontramos un panorama similar. Los foros de las Naciones
Unidas son utilizados en funcién de intereses muy con-
cretos, tanto de las grandes potencias, como de os deno-
minados paises del Tercer Mundo; esto es, de ideologias
de grupos o de paises. Gobiernos como el de BOKASA
o el de Idi AMIN DADAJ, que incluso han sido acusa-
dos dc cometer asesinatos en masa y de practicar la
antropofagia, no han sido condenados por la ONU. Tam-
poco regimenes como ¢l chino o el cubano de CASTRO
han merecido —hasta donde scpamos— expresa censura,
Sin embargo, PINOCHET, SOMOZA o STROLSSNER
han merecido continuos ataques y mociones condenatorias
{#id. también infra, cap. III, n, 9]. Se aprecia clarargen-
te que, no obstante que en todos los casos mencionados
se encuentran  determinadas violaciones de los derechos
humanos, solo se censuran unos, y otros no; lo cual com-
prueba que aun en la ponderacion de los derechos humanos
existen intereses previamente comprometidos”.
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Y en razén de todo eso, GARCIA BELAUNDE (sbid.) llega
a la conclusion de que:

“Los derechos humanos, al ser defendidos sin tener una
solida base cognoscitiva, son idcologias en sentido am-
plio, porque reflejan intereses —coyunturales o permanen-
tes— de naciones, paises o grupos. En un segundo sen-
tido y dentro de una praxis politica, no solamente constitu-
yen una idcologia, sino que cllos mismos son ideologiza-
dos, es decir, instrumentalizados tanto en en el orden in-
terno como en el internacional”.

En cuanto a esa falta de "una sélida base vognoscitiva”, cf.
esp. TOPITSCH (Joc. cit.) y ROBLES (cap. 8 y Apéndice; en
particular, sobre los derechos humanos como “ideologia” para
conseguir o conservar ¢l Poder, vid. el # 5 del mencionado ca-
pitulo).

Sea como sea, aunque se diera por admitido que los dere-
chos humanos cumplen funciones de “ideologia”, el planc en que
se mueve nuestro propio estudio, por ser metalingiiisticc respecto
al discurso de los derechos humanos como lenguaje-objeto, no tiene
por qué ‘contagiarse” de¢ ese (cventual) caricter “ideolégico”.
En la medida en que presentemos un metalenguaje cientifico, y
sobre todo si tiene el caricter avalorativo propio del discurso ana-
litico (infra, 1II), él estard en condiciones de tratar en forma
no-""ideologica” su tema, inclusive al enfocar aquellos renglones
de este que ofrezcan (en si mismos) una presentacién mis o menos
“ideolégica”. Y precisamente de ello depende la “carta” que
—como deciamos— puede llegar a jugar la ciencia, en cuanto tal,
para encarar dicha problemdtica (pero si se comparte una opinién
como la de ELLUL, también esta “carta” seria vana).

Nota~— Sobre las funciones que las ideologias cumplen en
la dinimica de los grupos sociales, cf. el estudio de REAL, esp.
p. 42-60, donde también hay amplias referencias bibliogrificas. Para
las posibilidades de hacer objeto de un tratamiento cientifico al
discurso de los derechos humanos, aun en el caso de que este
tenga unas bases axioldgico-"ideoldgicas”, vid.: HABA, Derechos
humanos..., esp. sec. 11.3; y HABA, ;Derechos humanos o..., esp.
§§ 9-11. Sobre la vinculacién, en particular, entre “‘crisis ideo-
logica” y aquellos regimenes —-os estados de excepcidn (infra,



70 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS §9

cap. VII)— donde mis abundante y corrientemente se violan de-
rechos humanos, cf, el cap. 2 del libro de CARRANZA. Sobre
la cuestion general de las relaciones entre Derecho o ideologia, f.
el libro editado por MAIHOFER (vid. esp., alli, el estudio de
René KONIG y Wolgang KAUPEN, p. 147 ss.).

—000——

Aunque nuestro estudio quiere contribuir a la pro-
mocién de los derechos humanos en el Continente, dentro
de su planteamiento no entra el hacerlo por cualquier me.
dic. Sus caminos quedan limitados a lo que en la materia
pueda aportar un conocimiento cientifico; mis especifica-
mente, aquel cuyo planv propio queda definido por tener
como objeto propio de examen las técnicas normativas del
Derecho  Constitucional. Las anotaciones que se efectdan
en este capitulo tratan de precisar el contenido y el al
cance de dicho plano, vale decir, explicitar la base y los
limites de lo que al lector se le ofreceri a lo largo de la
obra. Esa tematizacién de sus presupuestos es indispensable
para que los resultados puedan, llzgado el caso, ser discu-
tidos de una manera cientifica, o al menos coherente,
y lo mds a fondo posible,

Suponiendo que exista la posibilidad de superar las in-
suficiencias que en el plano juridico-positivo presenta el
tratamiento de los derechos humanos, ello no podra tener
lugar sin que metalingiiisticamente se empiece por superar
también, por lo menos hasta cierto punto, el cimulo de
indeterminaciones que afectan la base teorético-cientifica
de dicho discurso. Siempre sin olvidar, claro estd, que
ese nivel —por mis cientifico que alcance a ser— nunca
representard sino #no de los muchos factores que codeter-
minan el grado real de proteccién o desproteccién que en
una sociedad tienen los derechos humanos, consagrados o
no en los textos oficiales. La ciencia juridica, como metalen.
guaje de estos textos (Constitucién, leyes, etc.), puede
y deberfa alcanzar niveles de racionalidad que ellos mismos
no presentan.
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R

Empleamos el término “ciencia” segin su sentido més
riguroso y exigente: conocimientos sometidos a controles
metodoldgicos del tipo analitico. En la medida en que el
discurso juridico consiga ser guiado y controlado con base
en conocimientos de tal indole, y suponiendo que ello se
haga con la finalidad de lograr la mayor proteccién po-
sible para unos derechos humanos, la efectividad de estos
saldria reforzada. Una Ciencia del Derecho asi reelabo-
rada estaria en condiciones de presentar modelos normati-
vos que mejoren, hasta cierto punto, las formulaciones de
dichos textos, en el sentido de hacerlos mds adecuados para
amparar esos derechos. Sobre todo, facilitaria una mejora
(en el mismo sentido) del razonamiento que practican los
juristas profesionales al aplicar las respectivas disposiciones.
Pero antes que nada es necesario, naturalmente, que unos
y otros —legisladores, juristas— gquierain utilizar tales po-

sibilidades.

000

Criticas a la ciencia juridica tradicional pueden efectuarse
desde distintos dngulos. Las insuficiencias cientificas de ese dis-
curso no constituyen sino uno de los dngulos posibles indicados
en las objeciones. Mds aun, incluso este dngulo especifico puede
ser planteado, a su vez, desde distintas perspectivas. Por nuestra
parte, lo apreciamos tomando en consideracion sobre todo la
concepcion andalitica de la ciencia. Pero un déficit cientifico puede
hacerse notar también partiendo de otras bases, de concepciones
no analiticas de la ciencia, aunque en tal caso es probable que ese
“déficit” no sea exactamente igual a los sefialados en estudios de ten-
dencia analitica. Importa tencr presente, pues, que nuestro tipo de
critica no ¢s ¢l dnico posible, ni mucho menos. Por eso vamos a pre-
sentar a continuacion, para ilustrar esa pluralidad de perspectivas
vosibles, ¢l sciialamiento de un enfoque critico mds global y mul-
tilateral que ¢l nuestro. El texto que recogemos responde a puntos
de vista de la llamada Escuela de Francfort (HORKHEIMER,
MARCUSE, ADORNO, HABERNAS, etc.).

“Nuestra ciencia juridica es precientifica, porque el Derecho
y los juristas se quedaron colgados de una filosofia idealista y
perdieron la oportunidad de concctarse con todos los campos del
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actual quehacer cientifico. Es preindustrial, porque el Derecho y
los juristas ni siquiera estin, en el plano técnico-sistemitico, a
la altura de las exigencias que plantea la sociedad industrial or-
ganizada en Iz forma del capitalismo tardio. Es predemocrivica,
porque el Derecho y los juristas no se acompasaron al contenido
de los procesos de democratizacion efectuados hasta el presente,
sino que de modo formalista se quedaron detenidos en una manera
especifica de entender el dualismo constitucional de Estado y so-

ciedad.

“La critica moderna alcanza, por eso, en forma igualmente ra-
dical a:

a) los comtenidos del Derecho tradicionales: vivimos todavia en el
Estado de Derecho formal de la sociedad burguesa-liberal en
materia de posesién y educacién ( biigerliche Besitz- und Bil-
dungsgesellschaft), atn no en la democracia liberal y social
de una sociedad politica tal como la que propone (entre otros)
la Constitucién;

<) la formacion juridica profesional tradicional: por medio de
ella, los aprendices —pasando por la etapa de oficiales— as-
cienden (si acaso) a maestros, de acuerdo con afejas reglas
corporativas y antiguos usos, sin comprender lo que hacen;

d) la tradicional reforma del Derecho y de la ensefianza profesio-
nal del Derecho: luego de y en virtud de excluir todos los
problemas, la reforma del Derecho degenera en profesiones
de fe entonadas de labios para afuera; y la reforma de los
planes de estudio del Derecho, en perfeccionamiento técnico
de la funcién que las Universidades cumplen de formai pro-
petitoren [?] y repetidores, como asi también en perf ~riona-
miento técnico de la ensefianza coactiva (Zwangslebre) en el
Referendariat (etapa final de la licenciatura)” (WIETHOL-
TER, p. 25-28).

Pero a conclusiones similares, en muchos respectos, se puede
llegar también con unas bases metodolégicas de tipo wralitico: cf,
OPP (Soziologie...) y sobre todo ROTTLEUTHNER, ambos pas-
sim. Son tales bases, precisamente, las mds apropiadas para efec-
tuar, a su vez, reconstrucciones del discurso juridico que permitan
estructurar su pensamiento de acuerdo con cierto rigor cientifico:
buenos ejemplos, en este entido, presentan desde ya varios de los
estudios que se ofrecen en KOCH ([xristische Methodenlebre... )y
en E. v. SAVIGNY e¢f dl. .
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Nota— Por su lado, conforman todo un mundo propio las
criticas que al Derecho (“burgués”) y a las doctrinas de este se
efectan desde posiciones marxistas. Entre quienes parten de tales
posiciones, el clisico libro de PASHUKANIS sigue siendo el es-
tudio que contiene las observaciones mis agudas; para una visién
sobre algunos trabajos recientes que responden a esa tendencia, vid.
ATIENZA/MANERO (entre ellos esti el de MIAILLE),

II

Ciencia analitica y ciencia no analitica—

Tampoco la idea de “ciencia” tiene sentido univoco, sobre
todo con referencia a las llamadas Ciencias del Espiritu, El tipo
de metodologia apropiado para estas es objeto de mucha discu-
sién, sin que en la actualidad se haya logrado llegar a un acuerdo
entre distintos sectores o escuclas de los expertos en cada rama.
Las diferencias se hacen sentir y han sido muy debatidas, por ejem-
plo, para el campo de la sociologia, donde la cuestién metodolégica
gira en torno a problemas y a respuestas que en buena medida
conciernen también a matcrias como las del razonamiento juridico.
No es aqui sitio donde puedan ser abordadas, ni siquiera en la
forma mis breve, csas discusiones en si mismas, Pero como también
nosotros tencmos que tener por delante a/gzin modelo de “ciencia”,
queremos dejar indicado (aunque no explicado) de cuil se trata
fundamentalmente.

Por de pronto, asi como no subestimamos los limites de
las ciencias (supra, § 4; infra, 111 y IV), tampoco nos interesa
invocarla al uso de ciertas jergas burocritico-tecnocriticas (“‘como
forma de brujerfa”: cf. ANDRESKI). Para sefialar nuestra orien-
tacion cientifica bdsica, podemos referirnos, como parangén, a
las diferencias entre dos tipos de sociologia, la andlitica y la no
analitica. OPP (Soziologie..., cap. III) las ha explicitado, pre-
cisamente con vistas a destacar las posibilidades de aplicacién que
la primera tiene en el Derecho. Esas diferencias, por lo demis,
ponen de relieve no solo qué énfasis deslindan lo que es una
aproximacion analitica frente a otras tendencias de la sociologia,
sino que iguales énfasis caracterizan a dicho enfoque como guia
basica para el pensamiento cientifico en general. He aqui un
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esquema de lineas claves en torno a las que se opera tal deslinde:

Sociologia Sociologia no
Criterio analitica analitica
Control intersubjetivo + —
Precisién < —
Verdad 4* R
Contenido informativo + —
Critica Severa + —_

=+ criterio que alli se realizd en grado relativamente alto
— criterio que alli se realiza cn grado relativamente escaso

=+ * criterio que alli se dacepra en grado relativamente alto.

[Este cuadro lo presenta OPP, loc. cit,, p- 67. Como ejemplos de
sociologia no analitica menciona la suciologia dialéctica (también
llamada “Escuela de Francfort” o “Teoria Critica”), la sociologia
marxista (tal como se lleva a cabo en la Republicz Federal Alema-
na y en la Repiblica Democritica Alemana), el funcionalismo
(de PARSONS, ctc.; tambi¢n la teorfa sistémica —neofunciona-
lismo— de LUHMANN); dentro de cada una de estas distintas
direcciones hay, a su vez, variantes. Y también se podria mencio-
nar, en el mismo sentido, direcciones de la investigacion social ins-
piradas, respectivamente, en: la fenomenologia, Ia hermenéutica filo-
sofica, el psicoanilisis, el estructuralismo, etc. ]

o0o

Pero el hecho de inclinarse por la metodologia de la ciencia
analitica no significa, desde luego, sostener que las afirmaciones
efectuadas en el marco de otros tipos de ciencia deban conside-
rarse disparatadas, ni que siempre carezcan de interés cientifico,
Por el contrario, es posible, y hasta frecuente, que también estudios
de tipo no analitico logren aportar conocimientos —dicho con
mis exactitud: por lo general se trata de hipitesis— donde con
agudeza se detectan problemas y posibles respuestas que son de
positivo interés para las respectivas ramas cientificas, Lo que
hace la diferencia entre una aproximacién analitica y las que no
lo son, no es tanto la “riqueza” (por llamarle de alguna manera)
de los conocimientos ofrecidos, y ni siquiera su eventual grado
de verdad, sino ante todo la severidad de los controles metodol6-
gicos a que esos conocimientos se hallen sometidos ¥, como con-



§9 PREMISAS METODOLOGICAS 73

sccuencia, el grado de intersubjetividad de que estos puedan be-
neficiarse. La ciencia analitica acepta como verdaderas, y siempre
a litulo proviserio, solo aquellas tesis que hayan podido pasar los
controles intersubjctivos mis severos; toda hiptesis trata de so-
meterla a tales controles, justamente. Ll “corpus” de los otros tipos
de ciencia, en cambio, incluye también como verdades evidentes
unas tesis (fundamentales) que no han sido expuestas a controles
de aquella indole, 6 que hasta sc formulan de una manera tal que
ni siquicra es dable imaginar ¢cdmo podrian llegar a ser contrastadas
0, en general, encontrar apoyo en bases intersubjetivas.

Por tanto, lo que el analista objeta a muchas de las iden
sostenidas por representantes de otras direcciones no es que sean
necesariamente falsas; pueden serlo o no, como también las hipo-
tests presentadas por un cientifico de la direccion analitica. Lo
e les objeta, es: a) que no estin formuladas de mancra la bas-
tinte precisa para ser “testadas” mediante procedimientos croiricos
de cardcter intersubjetivamente verificuble (métodos en sentido es-
tocto); by que cllas se presentan como si fueran verdades pal-
macias. cuando en realidad tienen el estatus 1ogico de hipatesis,
esto es, son tesis no comprobadas, todavia no han sido —y, tal
vez, ni siquicra estén en condiciones de ser— sometidas a con-
trastaciones intersubjetivas. Quicre decir que la ciencia analitica no
nicga por principio cualesquiera afirmaciones de ia ciencia no
analitica; mds ain, aquella hasta puede legar a utilizarlas como
materinl para someterlas a sus propias investigaciones. Solo que,
antes de aceptarlas como  cientificamente fundadas, pide qur se
formulen de manera mds precisa, para que Iuego su veracidad pueda
sec metadicamente sometida a prucba, Mientras estos dos requisitos
no se cumplan, pudri considerarlas, en todo caso, como sugestivas
hipdtesis, como pistas de cardcter heuristico, o hasta como punto
de partida para provocar ulteriores investigaciones analiticas. [Nos-
otros mismos, en la presente Investigacion, la graa mayoria del ma-
terial bibliogrifico que hemos utilizade wo pertensce a escuclas
analit.cas, L incluso entre aquellas obras de miyor influencia so-
bre nuestros plantcamicntos, algunas son de aatores ajenos a di-
chas corrientes: por cjemplo, BERGER LUCKMANN, HORKHEI-
MER/ADORNO, LASKI, MOURGEON —para citar cuatro obras
de orientacion muy distinta (cf. también sapra, la Nota ubicada
al final del § 6)—.]

Esa eventual receptividad de Ia teoria analitica frente a ideas
originadas en otras corrientes -0, en todo caso, la circunstancia de
que clla no las rechace 4 proori— tiene que ver con la conocida
distincion entre el “contexto de descubrimiiento” y el “‘contexto
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de validez” de los conocimientos cientificos. La ciencia analitica
se refiere especificamente al segundo, no al primero. La metodo-
logia analitica no discrimina cntre las tesis cientificas seglin  su
origen (contexto de descubrimiento), pueden emanar de cualquier
direccién teordtica, sino segiin el grado de su corroboracion por
métodos de comtrol intersubjetivo (contexto de validez). Sea cual
fuere el contexto de descubrimiento de una tesis —su origen: psico-
logico, socioldgico, ideoldgico, etc.—, no es eso lo que decide
sobre su valor cientifico. No son sino los resultados del analisis
cientifico mismo —contexto de validez— a que sea sometida, lo
que determina si ella es o no es cientificamente aceptable. 'Y lo
peculiar de la ciencia analitica es que, para esta, ese contexto de
validez queda sujeto a las exigencias metodoldgicas antes sefialadas.

Ahora bien, aunque nosotros vamos a tomar como modelo
tal tipo de ciencia, eso no quiere decir que pretendamos alcanzar
a satisfacerlo aqui mismo, en esta obra, en un grado relativamen-
te aceptable. Por el contrario, sabemos que no es asi. De lo que
se trata, para nosotros, es de llegar, si acaso, a hacer patente
dos cosas. Ante todo, subrayar que es por ese camino metodoldgico
—no por el de la ciencia juridica tradicional— que esti abierta
la posibilidad, suponiendo dadas unas condiciones politico-sociales
propicias, de superar las formas en que actualmente el Derecho
(des) proteje derechos humanos. Luego, para dar desde ya al-
gunos pasos iniciales en tal sentido, intentamos llamar la~ aten-
cion: por un lado, sobre aspectos especificos en que las normativas
constitucionales son peligrosas o demasiado insuficientes para
ascgurar derechos humanos; mas también, por el otro, sobre ren-
glones especificos donde hay normativas satisfactorias o menos
insatisfactorias al respecto.

Nos limitaremos, pues, a utilizar un instrumental analitico
muy primario e incompleto, de acuerdo con la modestia que
tienen los objetivos cientificos de nuestra investigacion  (supra,
§6). El modelo analitico lo emplearemos antes bien como una
orientacion bdsica que aqui tiene solo alcance hewristico, no
como métodos en sentido estricto. Y aunque pretendamos, eso
si, que nuestros planteamientos sean analiticamente menos insa-
tisfactorios que los de la doctrina juridica habitual, es obvio
que no podrian ser aceptables tal cual —esto s, sin una debida
reformulacion lingiiistica y rigurosa contrastacién empirica— para
niveles de exigencia cientifica mayores que aquel en el cual nos
movemos nosotros. Con vistas a alcanzar esos niveles al tratar
una materia como los derechos humanos, tal vez no esté de mis
comenzar por esbozos mis primitivos, que apenas son pano-
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ramicos, tal cual lo hacemos en este libro. En una palabra: nos
crientaremos por y hacia criterios de tipo cientifico-analitico, aun-
que nos quedaremos lejos de poder presentar, en nuestros propios
eximenes, tratamientos que satisfagan en buen grado las exi-
gencias de ese tipo de discurso.

000

Nota— El hecho de orientarse en tal direccién, esto es, hacia
la exigenciz de que los conceptos bisicos utilizados tengan algin
grado de precision, obliga a descartar, desde Iuego, la posibilidad
de basarse en definiciones como la siguiente, por ejemplo: “la
science des droits de I'homme c'est la science des rapports [tér-
mino de amplitud pricticamente ilimitada] humains, droits et
facultés considérés [;por quién o quiénes?] comme indispensables
[¢en planos valorativos o ficticamente?] i I'épanouissement
f¢en qué sentido? ¢jen qué direcciones precisas?] de la personna-
lité [ecudl?] humaine” (INSTITUT INTERNATIONAL DES
DROITS DE L'HOMME, Méthodologie..., p. 392) [trad.: “la cien-
cia de los derechos humanos es la ciencia de las relaciones hu-
manas, dercchos y facultades considerados como indispensables
para ¢l pleno desarrollo de la personalidad humana™}.

Bibliografia— Para una exposicién global introductoria so-
bre la metodologia analitica en las ciencias sociales, vid. el libro
de OPP al respecto: Methodologie... Cf. asimismo, con presen-
tacion también de posiciones no analiticas y discusion de ellas,
la concisa (y diferenciada) vision panorimica que sobre proble-
mas de la teoria cicntifica en las ciencias sociales ofrece ALBERT,
en su articulo Probleme... Una compendiada enunciacion de las
tesis fundamentales que, dentro de las tendencias analiticas, ca-
racterizan en particular al Ilamado “racionalismo critico”, la ofre-
ce POPPER en su ponencia Sobre lu ldgica.. Explicaciones sobre
aplicacion  de métodos analiticos para resolver problemas pric-
ticos del Derecho conticne oiro libro de OPP, antes citado:
Soziologie... Aunque presentando de modo menos explicito que
OPP sus vinculos con aquellas bases metodolégicas, o por "lo
menos con parte de ellas, algunos de los estudios de Teorfa
del Derecho en que nos apoyamos para efectuar nuestros plan-
tcamientos contienen enfoques de orientacion analitica: cf. los
andlisis de KELSEN, ROSS, SHUE, etc. En cambio, esti expre-
samente subrayado  (y recomendado) el recurso a bases gene-
rales del anilisis semintico —que han sido enfatizadas sobre todo
por la filosofia analitica del lenguaje— en los exdmenes de KOCH
y algunos otros autores: cf. esp. el apartado II de su Einleitung
en Seminar..., y su Vorbemerkung en [Juristische Methodenlebre....
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cf. también, en general, los demis estudios contenidos en esta
altima  compilacién,  Por o que en particalar se refiere a la
presencia de distintos tipos de “ciencia” del Derecho, cf, HABA,
Ciencia juridica...; de las posibilidades alli indicadas, modelos
analiticos serian aplicables solo en el marco de las que corres-
pondan a discursos que emplean, o lleguen a emplear, métodos
en sentido estricto (para una caracterizacion general del tipo de
racionalidad que define a estos métodos, y sus diferencias res-
jecto a ctros tipos de razonamientos —que tumbién se dan en el
Derecho—, cf. HABA, Lo racioral...). Algunos puntos de partida
y un sciialamicnto de cucstiones primarias que lu teorfa analitica
de los derechos humanos deberia  comenzar por precisar, des-
brozando asi ¢l camino a investigaciones  particulares basadas en
clla y sobre todo con vistas a trabajos transdisciplinarios, estin
contenidos en: HABA, Derechos humanos...: y HABA /Derechos
Fumaios o...2, esp. §§ Uy 1L Para un examen critico peneral,
planteado desde miltiples perspectivas, que pone “al rojo vivo"
las insuficiencias téenico-cientificas y las funciones politico-"ideo-
légicas” de la ciencia juridica corriente, cf. por todos el libro de
ROTTLEUTHNER -—cuyas agudas observaciones son aplicables
también, desde lucgo, al discurso habitual en materia de derechos hu-
manos—. Aunque no hace mencion expresa del rotulo “derechos hu-
manos”, es muy aconscjable la lectura i toro del libro de BRECHT,
que conticne un detallado  examen de  premisas metodoldgicas
de Ia ciencia analitica aplicables  especialmente a dicha temitica,
incluso con anilisis de algunos conceptos  bisicos del vocabulario
de esta (cf. caps. 1V, VHI, X a XII). En cuanto a otras con-
cepeiones de la ciencia, y particularmente para tener en cuenta
asimismo un inteligente nivel de criticas sobre puntos de vista
analiticos, sc puede cf., por cjemplo, el estudio de ADORNO (Sacio-
logia..) y cl libro de MARCUSE (r7d. esp. aaps. 4 a 6), ambos
desde la perspectiva de la Teoria Critica (Escucla de Francfort);
para una discusion general al respecto, of. los distintos tra-
bajos contenidos en In compilacion de ADORNO et . Respec-
to a la o las concepciones marxistas de la ciencia, con particuiar
referencia a distintas maneras de encarar la del Dcrecho, vid.
el ilustrativo articulo de ATIENZA/MANERO. CI, también la
heterodoxa posiciin de FEYERABEND, mis dificil de clasificar
—¢l la llama  “una teorfa anarquista del conocimiento”—,
intcresante por su implacable actitud critica y también por los
testimonios que aporta respecto a cambios de “‘racionalidad” en
la Historia de las Ciencias; pero en cuanto a este dltimo punto,
y en general acerca de la evolucién de los conceptos  cientificos,
vid, especialmente el libro de TOULMIN. Cf. ademis, como
cjemplo de un enfoque que logra combinar distintas perspectivas
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-—incluso dngulos de tipo analitico— en un marco general sis-
témico, el ilustrativo libro de ETZIONI. Y, en fin, téngase
presente las valiosas observaciones de KOLAKOWSKI sobre el ra-
cionalismo en general, como asi tambi¢n el ricamente diferenciado
espectro de planos que el libro de ARNAUD discicrne en el funciona-
miento de la “raison juridique”.

III

La circunstancia de orientarnos hacia el modelo anali-
tico de las ciencias pareceria que nos ubica en una contra-
diccién con los objetivos heuristicos de nuestro estudio. Tal
vez se piense que ese enfoque no es congruente con el
afin de promorer unas soluciones juridicas, o sea, el de
“abogar” (podria decirse) en favor de los derechos huma-
n0s. La ciencia analitica considera, como sefiala Max WE-
BER, que

“abogar ‘cientificamente’ carece de semtido, por-
que las diversas esfevas de valores del mundo se
encuentran en conflicto irrecouciliable” (La cien-
cia.., p. 182).

Esa conclusién se desprende de la conocida “cesura
légica” (BRECHT) ecntre es y debe: entre lo descriptivo y
lo prescriptivo, entre hechos y valores. La ciencia, segin
la concepcién analitica, se expresa tnica y exclusivamente
en el plano del primer miembro de estas alternativas.
Ella puede hacer suyas, si se quiere, las palabras de una
divisa como la siguiente:

“Je Wimpose vien, je ne propose méme tien:
j'expose” [No impongo nada, ni siquiera pro-
pongo: yo expongo]} (Charles DUNOYER, 1845;
cit. en WEBER, Alethodologische Schriften, p.
XXI).

La ciencia solo describe, no valora. Por tanto, dado
ese caricter a-valorativo que es inherente al discurso cien.
tifico, también el nuestco —en la medida en que se pro-
ponga ser ciencia— deberfa abstenerse de formular juicios
valorativos.
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El punto de vista cientifico no ofrece base para pro-
runciarse a favor de los derechos humanos, aunque tam-
poco para hacerlo contra ellos. La ciencia no “aboga”,
ella. misma, ni por ni contra ninguna clase de valores.
En efecto, el método cientifico

"no nos permite establecer en categorias abso-
lutas si los fines perseguidos por otros o por
nosotros son buenos o malos, correctos o erréneos,
justos o injustos. Lo iinico que nos permile es
contestar a esas cuestiones de un modo relativo,
refiriéndolas a un fin ultevior que sea efectiva-
mente perseguido o que sea aceptado por el cien-
tifico, en una "hipétesis de trabajo’, como fin que
deberia ser perseguido; la referencia puede ser
también a ideas que alguien tenga o pudiera te-
ner. En  particular, el METODO CIENTIFICO
no puede decir en términos absolutos cudl de va-
rios fines contradictorios es mejor que los demds;
no puede hacerlo mds que por referencia a otros
fines o ideas presupuestos... toda apelacion a fi-
nes iltimos de la vida humana tiene que excluirse
de la discusion cientifica, salvo en forma hipoté-
tica. (..) Tampoco afirma, el relativismo axio-
logico cientifico, que no exista ningiin valor ab-
soluto; lo isimico que dice es gue no puede pro-
barse imtersubjetivamente ni que existan ni que
no existan valores absolutos” (BRECHT, p. 130-
131),

Ahora bien, el hecho de que unos valores puedan ser
aceptados en esa forma, como “hipdtesis de trabajo”, hace
que, a partir de tales hipétesis, la ciencia pueda decir algo
también en materia de valores. Esta posibilidad no es otra
que la de efectuar un discurso cientifico que, sin perjuicio
de ser avalorativo, empero somete a estudio cuestiones va-
lorativas: se refiere a valores, aunque no proponga valora-
ciones é mismo™. Lo que la ciencia puede aclarar, es

————

(1) Las clsicas puntualizaciones de Max WEBER al respecto  siguen
siendo bisicas para ¢l planteamiento del temas: cf., sobre todo,
sus ensayos El sentido de li “neutralidad valorative” de las cien.
cias sociales y econdmicas (en  Methodologische Schriften, “Dec
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qué estructuras /égicas presentan ciertos juictos de valor (sea
un juicio determinado o un tipo de juicios, sean relaciones
entre ellos) y qué aspectos de becho estin involucrados
en la realizacién prictica de lo que califican dichos jui.
cios. En cuanto a esto tltimo, las ciencias empiricas pueden
ofrecemos importantes datos para efectuar valoraciones de
tipo instrumental:

“el juicio de wvalor instrumental afirma, o que
M es un medio suficiente (definida o probable-
mente) para alcanzar el objetivo O, o que es
(definida o probablemente) un medio necesario
para alcanzarlo. Asi, se puede reformular un
juicio instrumental de valor en la forma de un
enunciado que exprese un tipo universal o proba-
listico de relacion entre medios y fines, y que
no conlenga ningtin término del discurso moral
—tal como 'hueno’, ‘mejor, 'se debe'— en abso-
luto. Abora bien, un ennnciado de este tipo es,
sin duda, una afirmacion  empirica que puede
Someterse « test empirico” (HEMPEL, p. 92-93).

En cfecto, hay disciplinas cientificas capaces de proporcio-
nar “informacidn [fictica, por ¢jemplo, para saber: (a) si un
objetivo en vista puede ser alcanzado en una situacién deter-
minada; (b) si es posible alcanzarlo, por cuiles medios al-
ternativos y con cuiles posibilidades; (c) qué cfectos colatera-
les y consecuencias Gltimas puede tener la eleccion de un medio
determinado, aparte de la probabilidad de permitir ¢l logro del
fin deseado; (d) si varios objetivos deseados son realizables con-
juntamente o si son incompatibles, en ¢l sentido de que la rea-
lizacion de algunos de cllos excluya definida o probablemente la
realizacion de otros. Al darnos de este modo informacién que
es indispensable como base de la decision racional y responsa-
ble, la investigacion cientifica puede hacernos cambiar “algunas de
nuestras valoraciones. (...)

Sinn der ‘Wertfreiheit' der soziolegischen und tkonomischen Wis-
senschaften” [en Enwsuyos.., p. 222 ss.; vid. esp. p. 239.242] ) y
La ciencia... Para una reformulacién de esas ideas en categorias
conceptuales de la ciencia analitica actual, cf.: ALBERT, Wers-
freibeit... (esp. # 1V); v HABA, Presemtacidn (en ROMERO
PEREZ, La sociologia..), esp. Nos, 11 y III.
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“En segundo término, y de una manera totalmente  di-
ferente, la ciencia puede aclarar ciertos problemas de valoracién
mediante un estudio psicolégico y socioldgico objetivo de los
factores que influyen sobre los vaiores que admita un individuo
0 un grupo, de las formas en que cambian tales adhesiones va-
lorativas y, quizi, de la mancra como un sistema dado de valores
puede contribuir a la seguridad emocional de un individuo o a
la estabilidad funcional de un grupo.

“Por supuesto que los estudios psicoldgicos, antropoldgicos y
socioldgicos de la conducta valorativa no pueden ‘convalidar’ nin-
gin sistema de normas morales. Pero sus resultados  pueden pro-
vocar cambios morales, ampliando nuestro horizonte, sefalindo-
nos alternativas en las que no habiamos pensado o que nuestro
&rupo no sosticne y, de este modo, precaviéndonos contra el dog-
matismo o ¢l parrcquialismo moral” (ibid., p. 101-102).

Nota— Para una enumeracion mis detallada, cf. BRECHT,
quien destaca nada menos que quince renglones de “Lo que pue-
de hacer la ciencia con valores” (cap. 1IL3). Vid. también los
tres primeros capitulos del libro de MOSTERIN y ademis, par-
ticularmente en cuanto a las posibilidades de cooperacion entre
ciencia y politica, el sugestivo estudio de HOFIL (Strategion...)
al respecto. Sobre ¢l problema general de las relaciones  valora-
tivas entre medios y lines, cuestion bidsica para  determinar qué
alcance “instrumental” pucde tener cada juicio de valor, cf. por
todos ¢l diferenciado anilisis que efectiia STEVENSON, cap. VIII.

De lo expucsto se desprende que, a pesar de la con-
sabida “‘zanja cpistemoldgica” entre los enuncindos sobre
hechos (“es™) y los juicios valorativos (“debe”), no quie-
re decir que estos dltimos se hallen enteramente despro-
vistos de contenido semdntico cn direccion descriptiva,
Aunque los juicios de valor no se limitan a afirmar (o
negar) hechos, y es en esa no limitacién donde reside su
cardcter valorativo, cmpero aquellos conllevan referencia a
cstos. Para el cientifico, de lo que sc trata es de no con-
fundir lo uno con lo otro. Sobre juicios de wvalor, Ia
ciencia tiene por cierto algo que decir, y a veces mucho,
pero exclusivamente en cuanto a los aspectos  descriptivos
alli implicados.
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"“Los problemas ficticos que siempre se plantean, son: spor
qué acontece nra cosa?, ;rva a suceder cierta cosa?, cqué se puede
bacer para que algo llegne a suceder?, ;qué cosa sucede? )
Cuestiones wvalorativas, en cambio, son preguntas del tipo: ¢qué
cosa debe (soll) suceder? (...)

“[Se dice que,} para contestar la pregunta sobre qué debe
suceder, los enunciados empiricos (esto es, las proposiciones sin-
gulares o las teorias) son irrelevantes. (...) Sin embargo, tal pre-
misa es falsa: pucs, babituadmente, tanto los partidarios de un
juicio valorativo como los que se oponen a él presentan nume-
vosas afirmaciones empiricas comto argumentos en favor y en
contra de determinados juicios rvalorativos. (...)

"Qué  dimensiones alcance Ia contribucion de la sociologia
(para solucionar esos tipos de problemas) depende de la me-
dida en que al discutir cuestiones valorativas se utilicen propo-
siciones  empiricas, es decir, en que medida se planteen alli
cuestiones de explicacién, prondstico y descripcion. (...) En la
discusion de problemas valorativos, siempre se torna a sehalar
que la realizacion de valoves tiene efectos empiricos valovados
positiva o negatiramente, (...) Cuando se afirma tales efectos y se
trata de la conducta ‘social' de personas, o también de grupos,
entonces el socidlogo puede, ante todo, someter a critica esas afir-
maciones sobre los efectos de determinados hechos. (...) Ademis,
el socidlogo pucde tratar de descubrir consecuencias aue los par-
tidarios v los contradictores de un juicio valorativo no conocian
y que tienen importancia para la discusion de ese juicio. (...)

“Cuando desea lograrse la realizacién de una pluralidad
de juicios valorativos a la vez, entonces existe la posibilidad de
conflictos de valores. (..). Esta expresion quiere significar, en
primer término, que distintos valotes son /dgicamente contradic-
forios entre si. St unos juicios valorativos son o no son incom-
patibles, en ese sentido, se puede comprobar con ayuda de cilculos
logicos (p. ej., de la légica dedntica), aunque no por medio
de una ciencia empirica. (...) [En otro sentido,] al hablar de un
conflicto de valores (o, también, de un conflicto de fines) se
quiere significar, entre otras cosas, que es posible i#nicamente ob-
fener wnas condiciones marginales de orden tal que no levan
a la realizacion de todos aquellos juicios de valor propagados. Co-
mo, por tanto, el argumento del conflicto de valores se decide,
entre otras cosas, mediante teorias empiricas, en el marco de ese
argumento es posible utilizar, cntre otras cosas, teorfas socio-
I6gicas.
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“Para la discusién de juicios de valor, Ia sociologia podria
resultar de utilidad en otra forma adn. Los socidlogos  podrian
averiguar en qué medida los juicios valorativos gue se refieren
al aparato judicial obtienen vealizacion en los hechos” (OPP,
Seziologie..., p. 33-37),

Respecto al uso de términos valorativos en el discurso jue
ridico, y especialmente sobre  mo podrian ser manejados en
un discurso de tipo analitico, cf. KOCH, Uber..., p. 48 ss. (esp.
53 s.). Cf. también las observaciones que desde otro 4ngulo,
no analitico (pero tampoco axiologista), presenta LUHMANN,
P 213 ss. (vid. asimismo infra, § 12.1 in fine).

¥ % %

Todo lo dicho es aplicable a la materia de los dere.
chos humanos. Quiere decir que, si tomamos esos dere-
chos como “hipétesis de trabajo”, no hay inconveniente de
principio en hacerlos objeto de una aproxinacién que
responda a patrones de la ciencia analitica. MAs adan, cabe
pensar que es tal aproximacién justamente, por su realis-
mo, la mds apta para destacar aquellos elementor —juri-
dicos y extrajuridicos— que de manera efectiva sean capa.
ces de favorecer la causa de los derechos humanos, como
asi también para poner el acento sobre condiciones —juri-
dicas y extrajuridicas— que van en perjuicio de estos (in-
cluso entrabamientos vinculados, por ejemplo, a estreche-
ces normativistas en la doctrina y en los operadores del
Derecho).

Aunque su caricter avalorativo hace que tal ciencia
no se constituya, por si misma, en motivo de conducta para
los destinatarios de una Constitucién, eso no impide (sino
al contrario) que sea aquella el instrumento mds adecuado
para delinear instituciones constitucionales realmente efec-
tivas,

"Con el desarrollo de las necesidades derivadas de mayor
racionalidad, del pensamiento que constata objetivamente, se escin-
den en nuestra conciencia cientifica del mundo las funciones del
conocimiento de la accién y de la conduccién de la accién, .
Para la estabilidad de las instituciones sociales [, sin embargo,
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actualmente] ... aquellas, en sus ideas rectoras y en sus obje-
tivos, en sus idcologias y programas, tienen que encontrar satis-
faccién y apoyo en un estrato superior adicional de necesidades
critico-analiticas de la conciencia, sin que por esto tengan que re-
ducir su funcién las formas de la institucion a la que esti ligada
la motivacion de conciencia. La posibilidad de controles autocri-
ticos y analiticos pertencce hoy a los fundamentos de una institu-
cién estable, al igual que una conciencia del derecho y de un
programa que tenga fuerte influencia motivadora. A la par de la
teorfa del derccho aparece la ciencia social analitica como una
‘cencia de la institucién' inmediatamente prictica, aplicada. Solo
Ias instituciones que ticnen en cuenta estas nuevas necesidades
tienen posibilidad de alcanzar estabilidad en la estructura de la
conciencia, mientras que, por el contrario, todos los intentos de
restaurar instituciones basadas tan solo en las motivaciones inge-
nuas de conciencia resultarin  ser utépicas...” (SCHELSKY, El
hombre..., p. 58 y 59; vid. también las puntualizaciones del mis-
mo autor transcritas supra, § L1, esp. n. 10).

En interés de los derechos humanos mismos, pues,
trataremos de presentarle al lector un estudio analftico —por
ende, lo mds avalorativo posible— respecto a ellos. Como
dice BRECHT,

“se trala de wuna exigencia dwra, para obedecer
a la cual hace falta considerable disciplina. Pero
la ciencia no es precisamente un juego infantil”

(p. 130).

IV

Por méds que la ciencia pueda ser utilizada en benefi-
cio de la practica de derechos humanos, ya subrayamos que
esto no depende de la ciencia misma, sino de que asi estén
dispuestos a hacerlo quienes tienen el poder social para
servirse (0 no) de ella con tales propésitos: politicos,
juristas, etc. Pero aunque una conjuncién entre derechos
humanos y ciencia pueda darse, ciertamente, no puede
negarse que hay algo asi como un desfase ‘“categorial”
entre la ideologia corriente acerca de ellos y las posibilidades
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de someterlos a un tratamiento cientifico, Bs imposible des-
conocer que esta, en cualquiera de sus versiones, al fin y
al cabo constituye una doctring politica. Mas el discurso
cientifico, sobre todo el de tipo analitico, se caracteriza jus-
tamente por #o0 ser una “doctrina”.

Las doctrinas, todas ellas, persiguen finalidades que
son, antes que nada, de orden axiolégico-proselitista. El
pensamiento y la palabra de las ciencias, en cambio, persi-
gucn antes que nada la determinacién de la verdad, sea
esta cual fuere, y sin tomar en cuenta a quién ella pueda
halagar o molestar. Ademis, Ia ciencia reconoce que cual-
quiera de esas verdades es relativa, queda siempre sujeta
a eventual revisién, alli no son afirmadas como dogmas
indiscutibles (cf.; POPPIR, [/ desarrollo..., y ALBERT,
Tratado..., ambos pPassim; vid. también FEYERABEND).
En tanto que las doctrinas tienen por objetivo primario
catequizar, el discurso cientifico desarrolly y difunde co-
nocimientos sometidos a permanente critica (por parte de
los propios cientificos, unos u otros). La ciencia no pro-
pene dogmas de ninguna clase; no intenta adoctrinar a
nadie, ni para el Bien ni para el Mal. La ciencia social,
del mismo modo que el pensamiento filoséfico, no est
para disimular dificultades y acallar las controversias, sino
antes bien para ponerlas de relieve en toda su auténtica
complejidad, hacerlas lacidas:

“[Algunos piensan] que los intelectuales cuentan
en cierlo modo con una base inica, no demasia-
do dificil, para legar al consenso. Me inclino a
pensar que lo contrario es cierto: que la capacidad
para pensar filoséficamente se presta a discernir
finas distinciones de esenciy y enfoque, y abre asi
una fuente inagotable de discrepancia’ y discy-
sion” (BACHRACH, p. 104).

Como subraya ETZIONI, los intelectuales no tienen el
papel de proporcionar consenso, sino que cumplen una

“funcion critica, la cual requiere que se ataque
a las comunidades de Supuestos establecidas y se
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ofrexcan otras alternativas” (ETZIONI, p. 218;
vid. también las citas del mismo autor que pre-
sentamos Jnfra, acipite del cap. VIII y § 103
in fine).

Esa diferencia bdsica en los objetivos —adoctrina-
miento/saber critico— hace que, también respecto a los
derechos humanos, seria un contrasentido tratar de estable-
cer una “doctrina cientifica” de esos derechos. Lo que se
puede hacer, si, es examinar en forma cientifica (me-
talenguaje) afirmaciones de la ideologia corriente (lenguaje-
objeto) donde se invocan estos. Y también, luego, tal vez
conscguir que unos conocimientos resultantes de dicho
examen scan puestos sustrumentalmente al servicio de la
realizacion de tales o cuales aplicaciones. Para ambos efec.
tos, la ciencia se limita a tomar los respectivos  derechos
como “hipdtesis de trabajo™ (supra, 111 in limine): primero,
reconstruyéndolos  conceptualmente para otorgarles un mi-
nimo de precisién que los haga utilizables en el discurso
cientifico; después, tratando de encontrar para ellos ubi-
cacibn cn el seno de hipétesis empiricamente constrasta-
bles y estudiando sus consecuencias practicas. Tales exdme-
nes, a diferencia de las afirmaciones de tipo doctrinario, se
desarrollan en planos de mero caricter empirico-descripti.
vo y légico, avalorativos; y las conclusiones que de cllos
se siguen no son unos dogmas, quedan sicmpre abiertas
—jlodas ellas!— a eventual discusién. En una palabra:
¢l estudio cientifico sobre derechos humanos consiste, justa-
mente, en tratarlos de manera no “doctrinaria”.

Nuestro estudio no pretenderd, pues, realizar la impo-
sible hazafia de superar el hiato “categorial” que existe
entre doctrina y ciencia, sino que, ubicindose en el segundo
de estos dos planos, se relaciona con el primero sélo en
cuanto tratard de poner de relieve posibilidades y dificul-
tades que conlleva el cumplimiento prictico de fines pro-
puestos en el marco de este. No obstante, es indudable que,
en su caso, la ciencia puede resultar ineficaz para apoyar
Iz realizaci6n de unos derechos humanos. Pero de esto
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es posible que no tenga culpa la propia ciencia, desde que
ella no puede ser mis de lo que en si misma es: jconoci.
nuento! Hay circunstancias sociales donde los protagonistas
no estin en condiciones reales de alcanzar tal conocimiento,
asi como también existen quienes preficren ignorarlo; o
simplemente se trata de situaciones en que, por unos u
otros motivos, las autoridades no lo toman en cuenta,
Circunstancias de esa indole no son, por desdicha, las.
menos comunes. Sea como sea, en definitiva se trata de
una forma mds de la vieja antimonia: “saber”/“voluntad”.
La ciencia se mueve bdsicamente en el primero de estos
dos niveles; la doctrina, bdsicamente en el segundo. Nues-
tro modo de encarar los derechos humanos no estari en
condiciones de evitar esta antimonia, pero tamnpoco ningin
otro lo esti (los textos que transcribimos un pcco mas
abajo sirven para ponerla bien de relieve).

En sintesis: ademds de doctrinas de derechos humanos,
también puede haber ciencia de los derechos humanos, aun-
que esta no puede sino mantenerse separada de aquellas
por un insalvable hiato cognitivo-metodoldgico y expositi-
vo. Tal el punto de partida bisico de nuestra aproxima-
cion a la problemdtica de esos derechos. El intento de
llevarla adelante presupcne que, a diferencia de los trata-
mientos doctrinarios sobre derechos humanos, ya sea los del
discurso politico en general o en el técnico-juridico, noso-
tros deberemos esforzarnos por hacer entrar esa materia
en categorias de pensamientos analiticas y, por tanto, evi.
tar al méximo el lenguaje del adoctrinamiento (normati-
vismo, conceptos emocionalizantes, “esencias”’, etc.).

000

Doctrinas y ciencia (FREUND, MOSTERIN, FEYERABEND).—

1. "De todos modos, parece que, en las condiciones ac-
tuales, ese derecho (el de gentes) no tiene mds validez que la
que le conceden quienes creen en ¢l o —lo que es politico— hacen
como si creyeran en eso. La prucba mis tangible de que su
elaboracion no es el resultado de un procedimiento cientifico y
ni siquiera especificamente juridico, se halla en las justificaciones
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adelantadas para la elaboracion de la Declaracién Universal: tra-
tar de poner fin a la suma de actos de harbaric cometidos du-
rante la segunda guerra mundial, poner en marcha una ‘cruzada’
contra las mutilaciones hechas a la conciencia juridica, protestar
contra las condiciones en que se colocd al ser humano en ciertos
paises, dar ¢l sentido de Ia libertad a quienes no pueden disfru-
tarla tc avia en grado suficiente, ctc. Se trata, en suma, de meras
valoraciones filosoficas —y vilidas como tales— que pueden servir
de inspiracion para una accion politica o constituir finalidades de
una accion colectiva, pero que la ciencia no puede confirmar ni
refutar, sin desnaturalizarse a si misma, pues son ajenas a los
procedimientos y a la intencionalidad de esta. Tales observa-
ciones hacen surgir que los derechos humanos pertenecen al reino
de los fines, al mismo titulo que la libertad, la justicia, la fe-
licidad... Esos fines, nosotros los cstablecemos como normas, vale
decir, que los afirmamos dogmiticamente como vilidos y dignos
de scr buscados; no tienen cl caricter apodictico de una proposi-
cion cientifica. Su universalidad no se funda en una necesidad
16gica, sino en fa gencrosidad del corazon; lo cual en nada dis-
minuye s prestigio, jal contrario!” (FREUND, p. 156-157).
“... el méodo o el procedimientos que conduce a la elabo-
racion de una declaracion de derechos humanes o de una con-
vencion no s cientifico y no podria serlo, a pesar de lo que
han podido afirmar o escribir distintas personas. Es dogmitico, e
inclusive lo es cn diversos aspectos esenciales: ¢l de la afir-
maciéon de los principios, que tiene como base una conviccién
o fe en ¢l hombre y en cicrtos fines; ¢l de la elaboracion, que
procede por consultas, compromisos, aruerdos, limitaciones, sus-
penstones, ctc. (...) Se pueden multiplicar los puntos de vista, hacer
intervenir 11 sociologia, I1 historia o la politologia, nada de eso con-
seguird transformar en cientifica una declaracion de derechos huma-
nos. Ella seguird siendo una declaracién. Es el destino mismo de la
cicncia no poder hacer cientifico a un objeto que no lo es
de entrada; simplemente, porque no hay ciencia sino en el nivel
de los conceptos y, por tanto, en cl del lenguaje y no en el
del hecho o ¢l de la realidad. Cuando el socidlogo analiza cien-
tificamente una opinidn, csta sigue siendo una opinién y no se
transforma en una proposicion cientifica. Lo propio ocurre con
¢l politdlogo que estudia cientificamente una dictadura o una
tirania: siguen siendo dictaduras o tiranias. No es necesario
enumerar otros ejemplos, el del etndlogo que analiza una cos-
tumbre o un rito, el del psicdlogo que sondea un sentimiento o
una emocién” (ibid., p. 161-162).

& %k ¥



90 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS §9

2. "Asi como los idearios cientificos son sistemas colecti-
vos de creencias, asf tambi¢n las doctrinas son sistemas colectivos
de creencias. La diferencia entre unos y otras estriba precisa-
mente en que los primeros —los idearios cientificos— estin some-
tidos a una constante revision conforme al método racional, mien-
tras que las segundas —las doctrinas— estin por el contrario
sometidas 2 un esfucrzo constiite de conservacion conforme a
una estrategia que tiende a la perpetuacion de las creencias que
las constituyen. (...)

“Un ideario cientifico esti formulado con ayuda de concep-
tos lo mds exactos posible, susceptibles de ser abandonados en
favor de otros conforme se vayan encontrando nuevos y mds pre-
cisos sistemas conceptuales,

“Una doctrina esti formulada con ayuda de conceptos poco
precisos y frecuentemente dotados de una intensa carga  emo-
cional, a los que se considera como definitivos e insustituibles,

“El critico esti sicmpre dispuesto a (e incluso interesado
en) someter su ideario a constante revision, abandonando hip6-
tesis mantenidas hasta entonces a favor de otras distintas, en
cuanto el conocimiento de nuevos hechos del mundo o la con-
sideracién de nuevas relaciones entre las hipétesis asi lo aconsejen.
El cientifico tiene una actitud critica respecto a su propio ideario,

“El doctrinario pretende mantener la doctrina intacta e in-
mutable, trata de ignorar o esconder los hechos que se oponen
a ella, y de disimular sus posibles insuficiencias internas, El
docrtinario tiene una actitud apologética respecto a su propia doc-
trina. (...). Las categorias de ortodoxia y heterodoxia, que ca-
recen de sentido a nivel de la critica, son constantemente aplicadas
por los doctrinarios, emocionalmente comprometidos en la defensa
de sus dogmas.

“El doctrinario tipico adoctrina a los tibios, defiende la doc-
trina frente a los criticos, condena a los heterodoxos, y a veces,
si puede, los persiguc fisicamente, censura sus escritos y los en-
carcela; en épocas turbulentas, incluso los mata. Muy rara vez
—si es que alguna— han matado o encarcelado los criticos en
nombre de idearios o hipdtesis cientificas, Pero los anales de
la historia estin llenos de matanzas y persecuciones en defensa
de doctrinas” (MOSTERIN, p- 25-27).

* ok %k
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3. "Abhora bien, si son los cventos, no necesariamente los
argumentes, la causa de que adoptemos nuevos standards, inclu-
yendo formas nuevas y mds complejas de argumentacion, ¢no for-
zarin a los defensores del starus guo a suministrar no solo ar-
gumentos, sino también cuasas contrarias? (La virtud, sin el te-
rror, ¢s incfectiva, dice ROBESPIERRE.) Y si las vicjas formas de
argumentacion se hacen demasiado débiles para servir como causa,
¢no deben estos defensores bien abandonar, bien recurrir a me-
dios mis fuertes y mis Cirracionales'? (Es muy dificil, acaso
completamente imposible. combatic mediante argumentos los efec-
tos ded lavado de cercbro.) Incluso los racionalistas mds nurita-
nos s¢ verdn forzados entonces a dejar de razonar y a utilizar,
por cjemplo, Ia propaganda y la coercidn; no porque alguna de
sus ruzenes haya dejado de ser vilida, sino porque las condicio-
nes psicoldgicas que las hacen cfectivas y capaces de influir sobre
otros han desaparecido. (Y cuil ¢s la utilidad de un argumento
que deja a Ta geate impertérrita?”  (FEYERABEND, Contra...,
p17).

Nota— En cuanto a la posibilidad de recoger elementos de
la doctrina de los derechos humanos como “hipdtesis de tra-
bajo™ en un discurso cientifico, cf. también: HABA, “Derechos
bumanos..., % 113, y HABA, ¢;Derechos humanos o..2, § 9;
alli se brinda, bajo ciertas condiciones, una respuesta afirma-
tiva a c¢sa posibilidad.

§ 10. Planos de andlisis

SUMARIO:
1. Semintica y pragmdtica,

1. Derechos humanos como ideal, como Derecho positivo y como con-
ductas; su respectiva metodolagia,

Nl Pluralidad de los tipos de investigacion posibles.

Se ha dicho, con razén, que el problema grave de
nuestro tiempo, respecto a los derechos humanos, no es el
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de (a) obtener simplemente que sean declarados en textos
oficiales, sino sobre todo (b) garantizar su efectividad @ -
enunciarlos (a), si, pero de un modo tal que adetnis resul-
ten protegidos (b).

En la terminologia de la semibtica, estos dos aspectos
corresponden respectivamente a dos grandes planos de ani-
lisis:

(2) el nivel meramente seméntico de los textos juridicos,
como un mundo de “juegos lingiiisticos” (WITT-
GENSTEIN) autosuficientes®;

(2) "“El problema que se nos presenta, cen efecto, no es filoséfico,
sino juridico y, en sentido mids amplio, politico. No se trata
tanto de saber cudles y cudntos son esos derechos, cuidl es su na-
turaleza y su fundamento, si son derechos naturales o histéricos,
absolutos o relativos, sino cuil es el modo mis seguro para garan-
tizarlos, para impedir que, a pesar de las declaraciones solemnes,
sean continuamente violados" (BOBBIO, Presente...,, p. 9). Cf.
también BOBBIO, I/ preambolo..., # 5.

(3) En realidad, el sentido cn que nosotros utilizamos la expresi6n
“juegos lingiiisticos” (Sprachspiele) ¢s menos rico, si se quiere,
que el indicado por WITTGENSTEIN en sus Phiosophische Un-
tersuchungen. Sepin dicho autor, el uso del lenguaje se asimila
a la prictica de una infinita scrie de “juegos”, donde de lo que
se trata es de emplear unas "“fichas” —las palabras y sus combina-
ciones— segin “reglas del juego” compartidas por los locutores,
Y decimos (nosotros) que las reglas de esos “juegos” son, jus-
tamente, la semintica  del lenguaje  respectivo,  Pero WITTG:N-
STEIN sucle utilizar esta expresién en un sentidc mds amplio.
Quicre sealar, por su intermedio, no solo ¢ mero hecho de “ju-
gar” los significados mismos de un lenguaje y de comunicarlos
simplemente  como  tales (nivel semdntico), sino que dicho "jue-
g0" lo refiere también a actividades involucradas en el ejercicio
de esa comunicaciin (nivel  pragmitico). Subraya, asi, que los
“juegos lingiiisticos" constituyca  propiamente unas  “formas de
vida™ (Lebensform)

“Y el acto de darle nombre a las piedras [o a otros objetos] y
el de repetir luego esa palabra indicada, podrian también ser
llamados jucgos de lenguaje. Picnsa en cicrtos usos que se hace
de las palabras en juegos en rueda,

También al todo, el del lenguaje y las activiades con las que
este se halla entrelazado, he de llamarje el ‘juego de lenguaje’
(# 7).

“Y concebir un lenguaje, significa concebir una forma de vi-

da” (# 19).
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(b) el nivel de la pragmatica lingiiistica, estudio de los
efectos que el uso de ese lenguaje produce en las con-
ductas de quienes lo utilizan —interlocutores: hablante
y oyente— en el desempefio de unos u otros roles
sociales);

-— pero ambos niveles presuponen también, desde luego,
la dimensién sintdctica.

o0o-

Semidtica: sintaxis, semdntica, pragmdtica (MORRIS).—

A lo largo de esta obra nos referiremos a menudo a diferen-
cias y a relaciones entre los planos semantico y pragmitico del
discurso de los derechos humanos. Si bien nuestra utilizacién
de esas catcgorias de la semidtica, asi como los eximenes mismos
para los cuales las emplearemos, se ubicarin en niveles elementales
de anilisis, podrian presentar alguna dificultad de comprensién para
lectores que no estén habituados a dicha terminologia, establecida
por MORRIS. Para prevenir tales dificultades, a continuacién

“La palabra ‘jvego-de-lenguaje’ esti para subrayar, aqui, que

el hablar el lenguaje es una parte de una actividad, o de

una forma de vida" (# 23).
Es nuestro especifico contexto, el de los discursos (internacionales,
constitucionales, ctc.) sobre los derechos humanos, no podemos
presuponer, empero, que cada vez que aparece expresado —por
escrito u oralmente— alguno de los respectivos “juegos de len-
guaje”’, se va a realizar asimismo la conducta correspondicnte. Mu-
chas veces, dichos “juegos” se agotan en la formulacién lingiiis-
tica misma —mero nivel semintico— por parte de los locutores
que los expresan (juristas, politicos, etc.). Otras muchas, desde
luego, tienen también cfectos pricticos: sentencias judiciales, ac-
tos de gobierno, etc. Habri que ver, segin los casos, cuindo
los “juegos™ del lenguaje de los derechos humanos comportan
también una “forma de vida" -——nivel pragmdtico— y cuindo no;
pero cf. también Jufra, la n. 12 del cap. IX. (Para una porme-
norizada discusién sobre cuestiones fundamentales de la Teoria
General del Derecho, con base en la idea de los “juegos” de
WITTGENSTEIN, #id. el clisico libro de HART.)

(4) Este nivel se refiere a lo que suele llamarse las “funciones” del
Derecho. Sobre distintos aspectos que estas comportan, ¢f. ROMERO,
Algunas... (p. 279 ss.), y también GUTIERREZ, Las funciones...;
para exdmenes mis detallados, vid. el volumen colectivo que a
ese tema consagré el JAHRBUCH.. y la monografia de GOR-
LITZ.
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extractamos algunos pasajes de un estudio suyo donde aparece
aclarado el alcance de esos conceptos fundamentales.

"L Semidtica y ciencia, () Pero si bien la semidtica es
una ciencia coordinada con las otras ciencias, que estudia cosas
0 propicdades de cosas en cuanto sitven como signos, s tambidn
¢l instrumento de todas [as ciencias, ya que toda ciencia hace uso
de signos y expresi sus resultados por medio de ellos. Por con-
siguiente, la metaciencia (la ciencia de Ia ciencia) debe usar Ia
semidtica como un organon” (p. 32),

"2 La natwraleza de un signo. El proceso en el cual alguna
cosa funciona como up signo puede lamarse Semiosis. (...) Hay,
asi, un continug potencial de signos en ¢l cual pueden expresarse
todos los grados de Ia semiosis, con respecto a - todo objeto o
situacion; y la cuestion de o que ¢l designatum de un signo (Ia
clase de cbjetos a que sc aplica cl signo) ¢s, en cualquier  situa-
cion dada, es I cucstion acerca de cuiles caracteristicas del objeto
0 situacién son realmente tenidas en cuenta en virtud de la sola
presencia del vehiculo-sefial (de aquello que acttia como un signo)”’
(p- 33-34).

“3.  Dimensiones ¥ oniveles de L semiosis, (-..) Se pueden
estudiar las relaciones de los signos con los objetos a los cuales
son aplicables. Esta relacion se Wamard la dimension semdntica de la
semiosis... El objcto de estudio puede ser, también, la relacién de
los signos con los intérpretes. sta relacion se Hamard la dimen-
sidn pragmdtica de la semiosis.. Ya que muchos signos estin cla-
amente relacionados con otros signos, que muchos casos aparentes
de signos aislados muestran en ¢l anilisis que no son tales, y que
todos los signos estin potencial, ya que no actualmente, relacio-
nados entre s, cs bueno trazar una tercera dimension de Ja semiosis,
coordinada con las otras dos que se han mencionado. Se fa lamara
dimension sintictica de Iy semiosis... y a su estudio, sintavis, .)
La semidtica, como ciencia, hace uso de signos especiales  para
enunciar hechos acerca de Signos: c¢s un lenguaje ” para hablar
acerca de signos. La semiitica tiene tres ramas subordinadas: sin-
taxis, semintica y pragmitica; y cstas se ocupan, respectivamente,
de las dimensiones sintdctica, semantica y pragmitica de la sc.
miosis” (p. 36-37).

5. La concepeiin Jormal del lengnaje [simaxis]. (..) 1a
sintaxis logica prescinde deliberadamente de lo que se ha llamado
dimensiones semantica y pragmitica de la semiosis, para limitarse
a la estructura légico-gramatical del lenguaje, es decir, a Ia
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dimensién sintictica de la semiosis. En este tipo de consideracién,
un ‘lenguaje’.. s un conjunte de cosas relacionadas de acuerdo
con dos clases de reglas: lus reglas de formacion, que determinan
combinaciones permisibles, independientes, de miembros del con-
junto (combinaciones llamadas enunciados); y las reglas de trans-
jormacion, que determinon Iss enunciados que pueden obtenerse
a partir de otros enunciados. Esias [ambas] pueden reunirse bajo el
término ‘regle sintictica’. La dintaxis es, entonces, la consideracion de
los signos y combinaciones de signos, en tanto estin sujctos a reglas
sintdcticas” (p. 43).

“7. La dimension semdntica de la semiosis. La semintica
trata de a relacion de los signos con sus designata y, asi, con los
objctos que ellos denotan o pueden denotar. (...) A diferencia de
las reglas de formacion y transformacion, que tratan de ciertas
combinaciones de signos y sus relaciones, ‘regla semdintica  de-
signa, dentro de la semidtica, una regla que determina ¢n qué
condiciones un signo es aplicable 2 un objcto o situacion; tales
reglas correlacionan signos y situaciones denotables por signos. Un
signo denota tode lo que sc ajusta a las condiciones establecidas en
la repla semintica, mientras que la regla misma declara las con-
diciones de designacion y, asi, determina el designatum (la clase
o especie de desotata). (0.) Ub signo tiene dimension semdntica
en tanto hay reglas seminticas (no importa que hayan sido for-
muladas o no) que determinen su aplicabilidad a ciertas  situa-
ciones, c¢n cicrtas condiciones, (...) Ta regla semdntica para el uso
de una sentencia involucea una referencia a las reglas seménticas
de los vehiculos-sefiales o componentes. Una sentencia es un signo
complejo... Porque un signo puede tener una regla de uso para
determinar lo que puede denotar, sin ser usado realmente asi;
puede haber signus que, de hecho, nada denoten o que tengan una
denotacion nula. (...) ‘Designatum’ es, claramente, un término
semidtico, mientras que la cuestion de si hay objetos de tal y
cual clase, solo puede contestarse por consideraciones que van
mis alli de la semidtica” (p. 49-53).

“9. La dimersion pragmditica de la semiosis. {..) La regla
semdntica tiene, como corrclato en la dimensién pragmitica, el hi-
bito del intérprete de usar el vehiculo-sefial en ciertas circunstan-
cias y, reciprocamente, de esperar una situacion deterniinada cuando
se use el signo. Las reglas de formacion y transformacién corres-
ponden a las combinaciones y transposiciones reales de signos que
el intérprete usa o a las condiciones para el uso de los signos que
establece para si ¢n la misma forma en que intenta cont:olar, de-
liberadamente, otros modos de conducta con referencia a personas
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y cosas. Considerada desde el punto de vista de Ia pragmitica,
una cstructura lingiiistica es un sistema de conducta... En una presen-
tacidn sistemdtica de Ia semidtica, la pragmitica presupone tanto
la sintictica como Ia semantica; como la Gltima, a su vez, presupone
la segunda; porque la discusion adecuada de la relacion entre los
signos y sus intérpretes requiere un conocimicnto de la relacion de
los signos entre si y con aquellas cosas a las cuales se refieren
sus intérpretes. Los elementos peculiares de la pragmatica se encon-
trarian en aquellos términos que, si bien no son estrictamente se-
midticos, tampoco pueden definirse en la sintictica o en la semdntica;
en el esclarecimiento del aspecto pragmitico de varios términos se-
midticos; y en la enunciacion de lo que, psicoldgica, bioldgica y
sociologicamente, esti involucrado en el funcionamiento de los sig-
nos” (p. 59-60).

Sintesis.— “Cualquier regh, cuando esti realmente en uso, opera
como un tipo de conducta ¥, en este sentido, hay un componente
pragmitico en toda regla, (...) La enunciacidn de las condiciones
n las cuales se usan los términos, en tanto no pueden ser for-
muladas por medio de reglas sinticticas y semanticas, constituye las
reglas pragmiticas para los términos en cuestion. Puede darse, ahora,
la caracterizacion completa de un lenguaje: un lenguaje, en el pleno
sentido semidtico del término, es cualguier conjunto intersubjetivo
de vebiculos-seiiales, cuyo uso esti determinado por reglas simtic-
ticas, semdmticas ¥ pragmdticas” (n. 10, p. 61-62),

“11. Uso y abuso pragmitico de signos. (...) No solo se
pueden considerar todos los signos en términos de la pragmatica,
sino que es, también, perfectamente legitimo, para ciertos pro-
positos, usar signos simplemente con el fin de producir ciertos
procesos de interpretacion, sin tener en cuenta si hay objetos de-
notados por los signos o, aun, si las combinaciones de signos son
formalmente posibles en términos de las reglas de formacidn y
transformacion del lenguaje en el cual se usan normalmente los
vehiculos-sefiales en cuestion, () Los signos lingiisticos tienen
muchos otros usos ademis de comunicar proposiciones confirmables:
pueden usarse de muchas maneras, para controlar la conducta de
uno mismo o de otros usuarios del signo, por la produccion de
ciertos interpretantes [ = interpretaciones]. Las oOrdenes, preguntas,
siplicas y exhortaciones son de este género y, en una gran propor-
cidn, los signos usados en las artes literarias, pictéricas y plisti-
cas. Para fines estéticos y pricticos, el uso efectivo de signos puede
requerir grandes apartamicntos respecto al uso de los mismos ve-
hiculos-sefiales mds eficaces para los propésitos de la ciencia. wr)
Si la semidtica debe defender la legitimidad, para ciertos fines, del
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estudio del efecto del signo sobre quienes lo interpretan, debe,
igualmente, proponerse la tarea de descubrir la con’usion de esos
diversos fines a que sirven los signos, tanto si la confusion es
deliberada o no. Asi como las declaraciones propiamente sinticticas
o scminticas pueden disfrazarse bajo una forma que las hace apa-
recer como declaraciones acerca de objetos no lingiiisticos, asi
también las declaraciones pragmiticas pueden disfrazarse: sc con-
vierten, entonces, en enunciados cuasi pragmiticos, una forma par-
ticular de las pseudo frases-cosa. In los casos claramente desho-
nestos, se cumple una finalidad dindoles a los signos que se
emplean las caracteristicas de declaraciones con dimensiones sin-
ticticas o seminticas, de manera que parecen estar racionalmente
demostrados o empiricamente sustentados; de hecho, no ocurre ni
lo uno ni lo otro. Se invocard una intuicién intelectual, superior al
método cientifico, para mantener Ia validez de lo que aparente-
mente se afirma. El disfraz puede no ser una dimensién en térmi-
nos de otras, sino dentro de la misma dimension pragmitica: un
propdsito que no puede soportar plenamente la luz del escrutinio
se expresa en una forma adecuada a otros fines; los actos agresivos
de los individuos y los grupos sociales se cubren, frecuentemente,
con el manto de la moral y, a menudo, el propésito declarado no
es real” (p. 65-66).

“17. Implicaciones humanisticas de la semidtica. (...) En
correspondencia con las distintas finalidades a que sirven los
signos, se han desarrollado lenguajes mids o menos especializados
que siguen, en alguna medida, las distintas dimensiones de la
semidtica. (...) Ninguna de las dimenstones de la semidtica estd
ausente en estos casos: algunas de cllas estin, simplemente, subor-
dinadas y parcialmente transformadas por ¢l énfasis con que se ha
subrayado una. Las proposiciones matemiticas pueden tener un
aspecto empirico (muchas fucron, en efecto, descubiertas empiri-
camente) y problemas en otros campos pucden suscitar problemas
matemiticos, pero el lenguaje de la matemitica subordina estos
factores con el fin de cumplir mejor su tarea. La ciencia empirica,
en realidad, no se ocupa en conseguir, simplemente, todos los
enunciados verdaderos posibles (tal como la expresion del drea de
cada una de las marcas de esta pidgina), sino en conseguir afirma-
ciones verdaderas importantes, ¢s decir, afirmaciones que, por un
lado, procuren una base scgura para la prediccion y, por el otro,
ayuden a crear una ciencia sistemdtica; pero el lenguaje de la
ciencia empirica se adapta a expresar la verdad y no la importancia
de sus afirmaciones. La poesia lirica tiene una sintaxis y usa tér-
minos que designan cosas, pero la sintaxis y los términos se usan
de manera tal que lo que resalta, para el lector, son valores y eva-
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luaciones. Las méximas de las artes aplicadas se basan en proposi-
ciones verdaderas relevantes para el cumplimiento de ciertos fines
(‘para realizar x, haga asi y asi'); los juicios morales pueden,
igualmente, tener un componente empirico, pero, ademis, asumir
la descabilidad de alcanzar un cierto fin y aspirar & controlar la con-
ducta... La semidtica provee una base para entender las principales
formas de la actividad humana y sus relaciones reciprocas, ya que
todas estas actividades y relacioncs se reflejan en los signos que
las median. Tal comprension es una ayuda cfectiva para evitar la
confusién de las distintas funciones desempefiadas por los signos”
(p. 82-83).

* * k

Hasta aqui, MORRIS. Cabe sefialar, sin embargo, que los
teoricos de la semidtica han desarrollade otros puntos de vista
cn cuanto a los alcances que debe otorgirsele a la clasificacion
propuesta; las mencionadas denominaciones —"'semdntica”, por ejem-
Plo— son entonces usadas con sentidos mis amplios o mds estre-
chos, y con tales o cuales perspectivas  complementarias. A ello
se refieren las obscrvaciones de CARRIGN que pasamos a recoger,

“La palabra ‘semintica’ se ha entendido wqui como el sig-
nificado lingiiistico. Ahora, el significado lingiiistico no es posible
determinarlo si no se vincula también al nivel pragmitico. In la
actualidad, parte del andlisis de los discursos tiene como premisa
bisica lo siguiente: primero, que no hay wn significado, sino que
hay tamos significados como usos que la palabra tiene; segundo,
que no hay la posibilidad racional de conscguir un método (nico
para obtencr el significado; y tercero, que el intérprete es un sujeto
metido también dentro del” contexto de Ia significacion (o sea:
no hay un sujeto exterior a Ja significacion que ¢l descubre, sino un
sujcto metido en la significacion que ¢l propone). La teoria ac-
tual del discurso permite determinar contextos para cada elemento:
para cada interpretacion autorizada, para el sujcto intérprete y para
el contexto de interpretacion. Por tanto, ‘semdntica’ no debe enten-
derse exclusivamente como la significacion de un texto lingiiistico;
patte de la semintica esti determinada triabién por el contexto
pragmatico,

“Para recordar una definicién, la que SAUSURRE da de
‘semiética’ : es el estudio de los signos en ¢l seno de la vida social.
Esto por oposicion a la semidtica ~—semdntica, pragmitica y sin-
tictica— de PIERCE y MORRIS, que no observa la problemdtica
que existe cntre la vida de los signos y su significado en el
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contexto social. Hay dos cuestiones metodoldgicas que es preciso
deslindar claramente. Una cosa es ‘semintica’ como parte, significado
de un iexto lingiiistico; y otra cosa es ‘semintica’ como signo den-
tro del contexto social. La definicion de SAUSSURE, que pone
énfasis en lo segundo, nos permite ubicar dentro de la significacion
todo lo siguiente: politica, ideologia, la posicion del sujeto.

“Si no se tiene en cucnta eso, se puede caer en confusiones.
Por cjemplo, se ha dicho que existe una cspecie de contradiccion
entre semintica y realidad, en materia de derechos humanos, cuando
los textos intcrnacionales de estos son violados, como acontece en
muchos paises. Pero tal afirmacion solo puede scr aceptada cuando
hay una posicién, sobre la significacion, que dice que lo que sig-
nifica estd fwera del lenguaje; o sca, que cuando nosotros hacemos
un discurso estariamos significando entes que o son lingiifsticos,
Pero lo cietto es que en la realidad no hay ningin ente que
signifique por si solo, extra-lingiifsticamente. Sin embargo, tal es
el presupuesto de toda la teoria esencialista de los derechos hu-
manos: suponer que existe una definicion preconcebida, que estd
ruera del lenguaje que la expresa; y que esti alli, que se puede
ver por la intuicién, se puede ver mediante una revelacion, o se
puede ver por un estado de cultura que acepta eso” (wid. también
mfra, § 1111 y n. 8).

Por nuestra parte, sin perjuicio de compartir en general las
puntualizaciones que acabamos de transcribir, persistiremos en uti-
lizar la distincidén enire semintica y pragmatica planteada por
MORRIS, pues nos parcce muy funcional para los plantcamientos
que vamos a presentar. Tal distincién permite destacar precisamen-
te ciertas diferencias de planos que suclen pasarse por alto en el
razonamicnto de la dogmitica juridica, discriminacion que conside-
ramos bisica para aquilatar con mayor exactitud los alcances del
discurso juridico en materia de derechos humanos. Por lo demds,
cl establecer deslindes entre esas dos dimensiones del lenguaje,
alli donde vale la pena subrayarlos, no impide que se tengan en
cuenta también toda clase de factores sociales —como los que
sciiala. CARRION— para poner de relieve sus influencias en el
contenido y en las consecuencias pricticas del discurso asi ana-
lizado, incluso respecto a su dimension seméntica. Y todo ello sin
ignorar que cl nivel semintico de un discurso puede llegar, en
su caso, a prolongarse pragmiticamente en direcciones distintas, con-
gruentes o no con dicho nivel, algunas de las cuales se realizan
y otras no. Puede ocurrir, asi, que ese discurso no consiga ir mis
alli de su dimensién semintica —mds especificamente atin, li-
mitarse a su contenido intensional (infra, § 27.111)—, pero que



100 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 10

aquel tenga, de todos modos, ciertos efectos pragmiticos no se-
fialados en su intensién misma: ct, p. €., la puntualizacién efec-
tuada infra, cap. IX, n, 12,

* k%

La dimensién pragmitica del lenguaje juridico toma ubicacién,
si se quiere, en el plano del examen sociolégico del Detecho. Y
desde tal perspectiva, como dice WEBER,

“en cuanto para ella el ‘derecho’ entra en consideracién
como objeto, no tiene que ver con Ja [mera} dilucidacién
del contenido de sentido ‘objetivo’, 16gicamente correcto
[exégesis, dogmitica], de ‘preceptos jurfdicos’, sino con un
acinar, respecto a cuyos determinantes y de cuyas resul-
tan s, naturalmente, revisten también importancia, entre
ofras [cursiva nuestra], las representaciones de los hom-
bres acerca del ‘sentido’ y del ‘valor' de determinados
preceptos juridicos... [Pero la sociologia] va mis alli del
constatar la existencia de hecho de tal representacién de
la validez [plano semintico}, en cuanto: 1) toma en cuenta
también la - probabilidad de la difusién” de tales repre-
sentaciones; y 2) reflexionando acerca de si, en determi-
nadas circunstancias que pueden ser precisadas, el hecho
de que en la cabeza de determinados hombres dominen
ciertas representaciones, empiricamente  determinadas en
cada caso, acerca del ‘sentido’ de un ‘precepto juridico’
representado como vilido, ticne por consecuencia que el
actuar {plano de la pragmitica} pveda estar orientado ra-
cionalmente hacia ciertas ‘expectativas’ y, por lo tanto,
proporcione a individuos concretos ‘chances’ determina-
das. Su conducta [cursiva nuestra} puede estar considera-
blemente influida por esa via [Len tal caso]. Esta es la sig-
nificacién socioldgica, conceptual, de la ‘validez’ empirica
[cursiva nuestra} de un ‘precepto juridico’ ' (Ensayos..,,
p. 188).

Y asf es que, en cuanto a los estatutos en general (las Constitucio-
nes son una clase de ellos), WEBER concluye que

“el contenido decisivo de aquel ‘consenso’ que repre-
senta la ‘constitucién’ realmente vilida en Io empirico, esth
constituido, en cada caso, por la chance, que solo puede
ser objeto de cilculo, de a cudles hombres, en qué medida
y con respecto a qué se ‘someterian’ pricticamente en
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promedio, en definitiva, los individuos que participan
[como sujetos pasivos] en la coaccion mentada, segln
la interpretacién habitual” (ibid., p. 217).

Constitucién que, por tanto, solo es “real” en la medida en que
sus preceptos tengan esa “chance” de ser verdaderamente tomados
en cuenta, vale decir, estén respaldados por una “‘coaccion” capaz
de ser cjercida por ciertos hombres:

“Este poder efectivo de imposicion puede ‘valer’ em-
piricamente de acuerdo a consenso, recayendo en ciertos
hombres, ya sea personalmente, ya determinados con
ciertas caracteristicas o bien elegidos de acuerdo con re-
glas (p. ¢j., mediante voto). Estas pretensiones y repre-
sentaciones de una imposicion ‘vilida’, que valen de hecho,
empiricamente, porque en promedio determinan de manera
suficiente la accién de los participantes, pueden denominarse
la ‘constitucion’ de la institucién respectiva” (loc. cit., cur-
sivas nuestras).

Quiere decir que, en la medida en que los preceptos de una
Constitucion carezcan de tal dimension pragmitica (no “deter-
minan... la accién’), puede decirse que no son ‘“reales”; en
otras palabras, que su ‘“validez” es de orden meramente semintico,
no empirica. (Cf. también supra, § 4.11, la distincion de LASALLE
entre Constitucién “real” y “hoja de papel.)

o0o

Es en el nivel de la semintica donde suele confinarse,
poco mds o menos, el discurso de la llamada “dogmitica
juridica”, la doctrina formulada por los tratadistas del De-
recho. Con el de su pragmatica tiene mis que ver, entre
otros, el trabajo de los jueces y el de los funcionarios pa-
blicos en general; también, por tanto, el estudio mismo de
la jurisprudencia y en general el de la conducta efectiva de
los érganos del Estado.

Ambos niveles mantienen contactos, que pueden ser
més 0 menos estrechos: los contenidos imputados en el plano
(a) a los textos, pueden (o no) servir de base e impulso
para las conduuas del plano (b). Si el Derecho es estu-
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diado como un fenémeno de comunicacién pragmatica,
habri que tener en cuenta los dos planos: cudles son
cudles no son los efectos del primero sobre el segundo;
como asi también en qué medida el segundo depende, y
en qué medida no depende, de tales o cuales aspectos del
primero. La efectividad de las disposiciones juridicas no
resulta solamente de su o sus contenidos semdnticos, aun-
que la realizacién de derechos tampoco es independiente
de la manera en que ellos se encuentran programados en
el lenguaje de las formulaciones juridicas (*anto en los
textos mismos de un Derecho positivo como en sus pa-
rifrasis doctrinarias y jurispmdenciales).

Importa no perder de vista ta] bicondicionalidad al
examinar la esfera de los “derechos humanos”. Pero con-
viene empezar, ante todo, por precisar esta expresién mis-
ma. Hay que tener en cuenta que, ademds de ser vaga, se
caracteriza también por su polisemia. Ella unifica bajo un
mismo simbolo lingiiistico aspectos que, aunque se hallan
interrelacionados, no estin todos en el mismo plano. La
falta de distincién entre €s0s aspectos constituye la base
de mds de una imprecisién ¥, en general, de confusiones
que afectan al discurso en la materia. Tratamos de pre-
venirlas por medio de Jos desarrollos que se¢ presentan en
este parigrafo y en el siguiente,

11

Desde ya, en una primera aproximacién, importa dis.
tinguir tres niveles de conceptualizaciones que suelen ser
identificadas, todas ellas, como “derechos humanos’;

(i) Los derechos humanos como ideal estrictamente,
Iste es un plano de aspiraciones normativas de or.
den suprapositivo, en el sentido de que se entiende
que “valen” independientemente de Ig circunstancia
de hallarse o no recogidas en cualquier texto posi-
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tivo, sea nacional o internacional; es mds, hasta se
dice que los textos no pueden jamas “valer” en con.
tra de esos ideales.

(i) Los derechos humanos como formulaciones de un
Derecho positivo, sea en el nivel interno —por ejem-
plo, Constituciones— o internacional. Se trata del
platio que conforman unos modelos de conducta lin-
giiisticamente delimitados, cuya vinculatoriedad emer-
ge del (o por lo menos se condiciona al) sello
de origtn proporcionado por una autoridad poli-
tica: ]v promulgacién, por uno o mas Estados, de
un texto oficial donde se hallan establecidos esos
modelos.

(iii) Los derechos humanos como realizacién de conduc-
tas, activas o pasivas, en un medio dado. Se dice, en-
tonces, que en ese medio “existen” los derechos
humanos en la medida en que dichas conductas sean
ficticamente viables, esto es, que ellas no sean im-
posibles o choquen con obsticulos muy grandes o
acarreen represalias muy dolorosas; estamos, pues, en
el plano de realidades empiricas, de orden politico-
social.

El plano (i), aunque también él cs una dimensién lin-
gliisticamente conformada, ya que se trata de ideas mane-
jadas en la comunicacién entre los individuos, empero no
lo delimitan unas versiones lingiiisticas determinadas, sino
que admite toda clase de formulaciones posibles, sin que
unas de ellas tengan mayor autoridad que otras. Por
tanto, si bien el estudio de derechos humanos en este plano
puede comportar también un cocficiente de anilisis se-
mdntico-hermenéutico, hay un ancho campo abierto a la
creacion misma de ideas, que pueden ser lingiiisticamente
vertidas de las maneras mds variadas. En el plano (ii), en
cambio, el “approach” de los juristas se desenvuelve fun-
damentalmente cumpliendo (de manera real o fictiva) una
tarea de semdntica hermenéutica, cuyos resultados son presen-
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tados como el efecto de “descubrir’ el “verdadero” sentido
de los conceptos consignados en los textos de referencia,
cual si aquellos estuvieran petrificados en estos. El plano
(iii), por su parte, corresponde a la pragmitica del lenguaje
juridico, en la medida en que las conductas del caso se
enfoquen como realizaciones o abstenciones relacionadas
con los preceptos de un Derecho.

Las vias de examen que respectivamente corresponden
a cstos tres planos no son las mismas. Para el plano (i),
una posibilidad serfa la de recurrir a ciertas maneras de
pensar entre las que ofrece la reflexidn filoséfica; una po.
sibilidad distinta serfa el abordar investigaciones de orden
empirico-descriptivo, como las que caracterizan a la socio-
logia del conocimiento o a la historia de las ideas politico-
sociales, por ejemplo. Para el plano (ii), por su parte, ca-
brian dos posibilidades, entre otras: detectar, mediante ana-
lisis sobre la doctrina juridica, cuiles son los juegos lin.
gilisticos a que los juristas recurren al parafrasear deter-
minados textos oficialcs, las alternativas entre esos “‘jue.
gos” en la labor interpretativa e incluso las antinomias
entre ellos, etc.; o recurrir a técnicas del anilisis de conte-
nido empleadas en la sociologia, para detectar presupuestos
y tendencias ideolégico-sociales que conforman el' mensaje
subyacente de los discursos en cuestion. Fn el plano (iii),
por fin, deberian efectuarse fundamentalmente estudios de
campo, enmarcados en el cuerpo teorético-analitico en que
se basan las investigaciones empiricas de las ciencias sociales.

1II

Para nuestro propio objeto de estudio, interesa distinguir
tres niveles:

(i) hermenéutica de los Instramentos —plano seman.
tico—;



§ 10 PREMISAS METODOLOGICAS 105

(ii) hermenéutica de Constituciones latinoamericanas y
comparacién con (i) —plano seméntico—;

(iii) praxis correspondiente a los textos juridicos exami-
nados en (ii), considerando sus usos en la jurispru-
dencia y en la realidad social misma —plano de una
pragmatica lingiiistica—-.

El primero de esos niveles puede servir como tertinm
comparationis, como un modelo para evaluar la dimensién
semantica del segundo nivel. Pero esta es reevaluada, lue-
go, si se atiende también a la medida en que el tercer
nivel sirve para corroborar o rectificar que el segundo cons-
tituye un escalon apropiado para llegar a cumplir el pro-
grama establecido en el primero.

Dentro de ese marco general caben una pluralidad
de temas y de métodos investigativos; la eleccibn de estos
depende de la seleccibn de aquellos. Por ejemple, la in-
vestigacién podria dirigirse a cualquiera de los centros de
atencién siguientes:

— explicitacién de los juegos lingiiisticos en que con-
siste la interpretacién de tales o cuales textos de de-
rechos humanos, vale decir, analizar las virtualidades
seminticas de estos (por ejemplo, ver cémo son lle-
nados sus conceptos indeterminados por parte de la
doctrina o la jurisprudencia);

— hermenéutica comparativa entre Constituciones e Ins-
trumentos, en cuanto a tales o cuales derechos huma-
nos;

— estadisticas de la jurisprudencia relativa a la aplicacién
de disposiciones sobre derechos humanos, ya sea de
Constituciones 0 de Instrumentos;

— anilisis socioldgicos de contenido, aplicados a textos
constitucionales o a sentencias sobre derechos humanos;
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sociologia del Poder Judicial, con especifica referen-
cia a actuaciones que ¢l tiene en materia de derechos
humanos (por ejemplo: examinar la mentalidad de
los jueces y ver cémo ella influye en sus decisiones
frente a casos de esa materia, estudiar las condiciones
que facilitan u obstaculizan que estos casos lleguen a
ellos, averiguar qué efectos pricticos ticnen sus sen.
tencias sobre los sujetos involucrados y sobre sectores
sociales o una sociedad en general, etc.);

protocolos de casos especificos de violaciones a dere-
chos humanos y confeccién de documentos estadisticos
al respecto, entendiendo por ‘“‘violacién" aquella que
lo sea a la Iuz de Io dispuesto en los Instrumentos,
interpretados  (por cjemplo) de acuerdo con la dog-
mitica jushumanista;

estudios de sociologia y politologia, para averiguar las
condiciones  socio-politicas que hacen viable la aplica-
cién de Cartas constitucionales que efectivamente otor-
guen buen grado de proteccién a los derechos huma.
nos —estudios que pueden referirse a estos en general
© a las garantias para algunos de ellos en particular—;

heuristica gencral de Ia proteccién de los derechos hu.
manos, tomando como base experiencias ya hechas y
aplicando también Iq “imaginacién creadora’, con la
finalidad de que todo cllo sirva oportunamente de guia
para la elaboracién e interpretacién de Constituciones;

propuestas concretas para reformar la Constitucién de
un pais dado, en una circunstancia histérica determj-
nada, para lo cual pueden servir como punto de par.
tida criterios de la heurfstica general, pero desarro.
llindolos en funcién de las especificas condiciones de
ese pais en ese momento (las fuerzas econémicas
socio-politicas que allf estin en juego, el nivel cultu.
ral general de Ia poblacién y en particular la tradi-
cién juridica, etc.).
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Es obvio que no todas estas investigaciones pueden
hacerse a la vez. Son heterogéncos los tipos y emplaza-
mientos de las fuentes de informacién que requicren unas
u otras, como distintos son también los métodos de estudio
aplicables y, por ende, las calificaciones profesionales que
estos exigen de los respectivos investigadores. En unos ca-
sos, se trata de estudios que es dable efectuar “desde un
esctritorio”: por cjemplo, un examen de Derecho compa-
rado cntre los textos de Constituciones ¢ Instrumentos. Otros,
en cambio, requicren investigaciones empiricas de campo:
por ejemplo, las de sociologia del Poder Judicial. En otros,
adn, sc trata de la construccién de férmulas lingiiisticas de
una racionalidad normativa: por ejemplo, en la Heurfstica
general de los derechos humanos. Etcétera... Mis abajo (infta,
§ 13 y Sec. B) puntualizaremos las opciones por las que, ante
toda esa gama de posibilidades, nos hemos inclinado para la
presente Investigacion.

§ 11. Formas de determinar los derechos humanos (su
naturaleza convencional y las discriminaciones ca-
tegoriales)

SUMARIO:

I Niveles muy abstractos (“conciencia universal”) y niveles mds con-
cretos, en cuanto al significado de los derechos humanos,

II. Los Instrumentos como punto de referencia;  esencialismo  vs.
nominalismo, gwa pautas ctodolégicas,

HI. Heterogeneidad de los “candidatos” para la expresién  “derechos
humanos”; cuatro tipos de reglas de uso aplicables a eclla,

IV. Diferencias de estatus entre derechos humanos; versiones “maxi-
malistas”, “integras” y ‘recortadas’; asimetrias “categoriales” en
el reconocimiento de derechos humanos (negaciones de “universa-
lidad”: “tribalismo™, ectc.), discusién.

V. Antinomias entre dercchos humanos; variedad en el grado de las
restricciones (vias juridicas para la intervencién coartante del Poder:
conceptos  indeterminados  limitativos, reglamentaciones legales re-
cortadoras de derechos).
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VI. Jerarquias entre derechos humanos: derechos bisicos y otros dere-
chos; derechos fundamentales (en sentido estricto y en sentido am-
plio); un criterio heuristico de prelacién,

VIL.  Definicién estipulativa del concepto “derechos humanos” (opcio-
nes efectuadas); precisiones,

VIIL.  Sintesis; otra definicién; nota.

A lo largo de nuestra exposicién, hasta aqui, hemos
utilizado la expresién “derechos humanos” como s estu-
viésemos ante un concepto de contenido obvio, una de
esas palabras que cualquier persona entiende mis o menos
de la misma manera. Pero aunque a primera vista da la
impresién de que fuera asi, se trata de un espejismo. Lo
que sucede, en realidad, es esto otro: cada uno piensa que su
propia manera de reconocer qué contenido tiene tal o cual
derecho humano, o todos ellos en general, es algo tan
claro e indiscutible que ninguna otra persona podria soste.
ner, con sinceridad, que ese contenido sea distinto. Fn los
hechos, sin embargo, son heterogéneas las formas en que
se interpreta cudl es o debe ser el alcance rea! de tales de-
rechos. Y lo cierto es que hasta desde el punto de vista
juridico ellos constituyen una categoria conceptual bastante
confusa.

“Estamos en presencia, pues, de un derecho cuya natura-
leza permanece indeterminada. No puede decirse de una Declara-
cibn de los Derechos Humanos que ella pertenezca al derecho
natural, ya que son formulados explicitamente y, en el caso de
la Convencién curopea, dan lugar iiclusive a vias procesales donde
los individuos poseen capacidad para cntablar una accién concreta
por violacién de derechos. Al mismo tiempo, también se les cues-
tiona la calidad de ser un simple derecho positivo y, a este
respecto, la terminologia es bastante significativa, puesto que se re-
chaza designarlos como ‘leyes’. Ademis, a diferencia de la ley or-
dinaria, se estima que no pueden nunca ser derogados, es decir,
que se manticnen subsistentes incluso si un Estado no los recono-
ciese o dejara de reconocerlos, Se plantea, de tal suerte, una cuestién
de importancia capital para cualquier ciencia que se ocupe de los
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derechos humanos, ya sea socioldgica u otra, y que arriesga con
embarazarla, a falta de poder definir claramente cl objcto de la
investigacion: cudl es la clase de derecho que conforman los de-
rechos humanos? ¢Se trata de una categoria juridica swi generis
o no? ¢Incluso, pucde decirse que se trate de derecho en sentido
juridico? No parcce que fucra irreverente plantear esta (ltima
pregunta, dada la confusién que reina en las mentes y la incapa-
cidad, tal vez provisoria, de los juristas para determinar en forma
precisa la naturaleza de estos derechos. (...)

“¢Cuil es la naturaleza de la universalidad que pretenden
tener las declaraciones, ¢Es de orden geogrifico o de orden filosé-
fico? Esta cuestion nos conduce a una nueva ambigiedad. En
general es la universalidad filosofica aquello a que se apunta, la
que deberia valer incondicionalmente para todo hombre, indepen-
dientemente del espacio y del tiempo. Pricticamente, sin embargo,
ne es realizada o no se trata de realizar sino la universalidad geo-
grifica. Basta con fijarse en ¢l método scguido al eclaborar las
declaraciones. En efecto, no existen unos arquetipos de los prin-
cipios, que ios redaclores pudicran leer en el cielo de los inteligi-
bles, a la manera del legislador platonico, y que bastaria con trans-
cribir tal cual para la humanidad en general. Cada redactor, in-
cluso si no es delegado de un gobicrno, tiene una idea mis o
menos intuitiva, o mis o menos determinada por la educacién o
la experiencia, de Jos diversos principios, que no concuerda ne-
cesariamente con la de sus colegas; unos tienen de ello una con-
cepeion mis juridica, utros mis Ctica, hay otros atn que la tienen
mis politica y, finalmente, otros mis social. Desde lucgo, se
habri llegado a ciertos puntos comunes luego de discutir la cues-
tion, pero cs probable, no obstante, que si se hubiers elegido otros
redactores los textos hubicran sido  distintos. (...) Se trata de
aproximar los puntos de vista divergentes, de hallar un compro-
miso accptable para el conjunio de los miembros de la comisién
o cventualmente para el conjunto de los gobiernos. La universalidad
se flexiona, pucs, en el sentido de una unanimidad de los redac-
tores acerca de un texto de principio, luego de negociaciones,
de concilidbulos en el curso de los cuales sec pesan las palabras,
sc discute sobre su sentido, se consideran las consecuencias y el
alcance de las diversas proposiciones. De ahi resulta que ninguno
de los principios adoptados es absolutamente ahipotético, sino que
son el resultado de confrontaciones, de correcciones, a veces de
arbitrajes y abandonos de ciertas sugestiones, o inclusive testimonian
la_influencia intelectual de ciertas personalidades eminentes de
las comisiones” (FREUND, p. 157-159). [Sobre tales "negociacio-

nes”, con particular referencia a la elaboracion de los dos Pactos,
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cf. las anotaciones de SOHN, p- 38 s, quien cxplica cémo ellos
nacieron de un ‘“‘compromiso”; algunas lineas de esta explicacion
se transcriben infra, § 85 in fine. En cuanto a la cuestion de la
“universalidad”, téngase presente también las “divisiones catego-
riales”: /nfra, 1V.]

En fin, “hay que admitir que, en cuanto categoria juridica,
los derechos humanos no son una nocion uniforme para todos
los Estados ni en todos los momentos. Es distinta, cuantitativa y
aun cualitativamente, segiin los nstrumentos internacionales consi-
derados y segin Ia medida en que cada Estado ha adherido a
cllos” (Phédon VEGLERIS, e¢n INSTITUT INTERNATIONAL
DES DROITS DE L'HOMME, AMéihodologic..., p. 24).

Existe un consenso por lo que se refiere a ciertas ma-
neras de bablar utilizadas en el discurso que invoca los de-
rechos humanos; sus locutores proclamardn la “dignidad de
la persona humana”, la “libertad”, Ia “democracia”; etc.
Mas esa coincidencia verbal no significa que los locutores,
al emplear dichas expresiones, estén todos de acuerdo sobre
qué tipos definidos de conductas correspoiden a la rea-
lizacion prictica de dichos rétulos y cudles significan su
denegaci6n:

“Hablar de ‘consenso’ es tan solo un enfemismo
para expresar el acuerdo sobre la necesidad de una
convivencia civilizada. Pero, pasada esta linea, el
‘consenso’ se convierte en 'disenso’; esto lo prueba
no solo la parcial defensa de wnos 'derechos’ en
menoscabo de otros, consecuencia ineludible de su
cardcter veciprocamente contradictorio —piénsese en
la oposicion entre los derechos econdmicos y so-
ciales y los derechos individuales [y aun en las
antinomias en el seno mismo de cada una de estas
dos grandes categorias: infra, Vl—, sino también
la distinta_interpretacion que del comtenido de los
devechos bhumanos, sobre los que existe el hipo-
tético acuerdo, realiza cada partido a la vista de la
situacion politica del momento” (ROBLES, p. 264).

Sintomdtico del alcance esencialmente declamatorio que
tienen tales “‘acuerdos” es que su contenido resulta de lo
que cada ideologia impute a un eje de referencia tan inde-
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finido como lo es el homibre o lo humano, sin mas; ente de
mixima abstraccién, que tendri como rasgos basicos y co-
mo necesidades concretas, en definitiva, lo que cada go-
bierno diga que son tales, al interpretar los derechos res.
pectivos. En efecto:

“Se gquiere alzar el hombre al nivel de un valor
de trascendencia, por encima de los tronos ¥ de las
dominaciones. (..) Solo que, ide cuil hombre se
hata? Cuando Dios yeinaba sobre el mundo fue
objeto de nuiltiples fendmenos de captura, de cap-
tacion, cada quien tenia su dios: Dios ha becho
una_admirable carreva de brillante segundo. Ha
babido el dios de los burguceses, el de los prole-
tarios, el de tales ejércitos y el de sus enemigos.
Sia Dios lo sustitnimos por el hombre, esta nueva
trascendencia puede, tambicn ella, ser capturada.
Cada cnal corre el viesgo de tener el suyo propio...”
(Ren¢-Jean DUPUY, en INSTITUT INTERNA-
TIONAL DES DROITS DE L'HOMME, Aétho-
dolagic..., p. 397). [Cf. tambi¢n la definicion cita-
da en la Nota que incluimos en el texto del § 9.I1,

supra.]

Todo el mundo, o poco menos, adhiete a los “de-
rechos humanos” como terminologia. Pero cada corriente
ideologica entiende ese lenguaje a su propia manera, uti-
liza esta terminologia a su propio modo en el discurso
politico y en el juridico. Quiere decir que, si bien existe
un amplio consenso —"conciencia universal” se le llama
a menudo— respecto a las maneras de formular en pu-
blico los sectores del discurso que mencionan “derechos
humanos”, no hay que perder de vista cuiles son espe-
cificamente los planos lingiisticos en que dicho consenso
se articula, importa discriminar en gué rige tal acuerdo y
en qué no rige. Asi, se ha sefialado que:

“Surgen dudas acerca de si la universalidad es una
untopia —una utopia irrealizable, a diferencia de
nna ntopia concreta, también realizable politicamen-
te—. El hecho de que finalmente, al cabo de pocos
aitos, en 1948 fuera dado ponerse de acuerdo
sobre un catilogo de derechos fundamentales, mues-
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tra que por lo menos en el plano politico de los
hombres de Estado y los diplomdticos se pudo al-
canzar un consenso” (TOMUSCHAT, p. 9).

Es fundamental no olvidar, sin embargo, que este es un
consenso en cierta dimensién semdntica del lenguaje alli uti-
lizado, pero que eso no necesariamente implica, ni mucho
menos, la existencia de reales acuerdos en su dimensidn
pragmitica: del dicho 2l hecho...

Inclusive sin ir mis alld del plano semantico, habria
que distinguir, en él mismo, entre distintcs niveles de acuer-
dos y de desacuerdos. El acuerdo se da, en Ia medida en
que verdaderamente existe, sélo para las intensiones setnin-
ticas mds abstractas, menos determinadas, de los términos
en cuestién. En cambio, ese acuerdo se quiebra desde ya
en la propia esfera semdntica cuando se trata de precisar
méas la denotacién de esos términos, delimitar qué clase
especifica de conductas humanas legitima respectivamente
cada uno de ellos por parte de Organos estatales o de par-
ticulares. De ahi que, como se sabe, un mismo derecho
humano —mejor dicho: la misma designacién— aparezca
interpretado y reglamentado de maneras muy distintas se-
gin los regimenes politicos y los paises; en un sitio sig-
nifica la legitimidad juridica de conductas que en el otro
se prohiben, y viceversa®,

(5) Y habria que considerar también el ¢ vecto dindmico de la cues-
tién, esto es, el fenémeno de la sucesiva incorporacién de nwevos
rubros a la lista de lo que se llega a considerar como “derechos
humanos”. La ampliacién que ha tenido esa lista, histérica-
mente, se manifiesta en lo que ha dado en !lamarse tres “'ge-
neraciones” de derechos humanos: primera generacion —el modelo
clisico: derechos civiles y politicos, individuales—, segunda  ge-
neracion —derechos econémicos, sociales y culturales—, sercera
generacién —derechos colectivos: autodeterminacién, desarrolln, me-
dio ambiente, etc.—~: cf. SOHN, The New.. Y la lista, cabe
suponer, sigue abierta al futuro: cf., por cjemplo, el estudio de
WILL sobre el camhio de sex0, eu casos de transexualidad,
como posibilidad de dar nacimiento a un nuevo derecho humano,
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Sintesis— El acuerdo general, “universal”, acerca de
un derecho humano es tanto mayor cuanto menos se es.
pecifica cudl serd su contenido, y tanto menor cuanto mis
se especifica qué conductas (intersubjetivamente diferencia-
bles) se autorizan y cudles se prohiben en nombre de aquel;
todo eso en el plano semdntico. Mayor atin es la heteroge-
neidad de dicho contenido si, pasando del nivel meramente
semintico a la dimensién pragmitica de ese lenguaje, se
toma en cuenta c6mo este es utilizado en la préctica, qué
influencias de hecho tiene sobre la conducta de las autori-
dades y sobre la vida de los particulares. La expresion
“derechos humanos” —del mismo modo que buena parte
de su terminologia adyacente: los conceptos indetermina-
dos que se emplean para caracterizar a cada uno de esos
derechos— no tiene un significado tnico, sino sentidos va-
riados, y a menudo contradictorios, segin las ideologias
politicas de los locutores y los contextos de utilizacién.

No basta, pues, con decir que uno esti “a favor” de
los derechos humanos, para saber qué es lo que con
ello quiere decir realmente el locutor. Para saberlo, ante
todo hay que aclarar a cwdl concepcién de los derechos hu-
manos sc estd refiriendo. Tso es lo que tratamos de espe-
cificar en el presente parigrafo, con la finalidad de dejar
explicito el punto de vista que al respecto se adopta en
esta obra.

“La mayoria de las definiciones del derecho natural [y, como
consecuencia, también las de los derechos humanos, pues estas de-
rivan de aquellas] tienen como caracteristicas su vaguedad, su
imprecisién, su caricter tauloldgico. (...) Tratando de eclevar el
concepto de derechos humanos a nivel de categorfa, ha habido
muchos intentos de darles una fundamentacién sistemitica y rigu-
rosa. (...) El primero es el de Thomas PAINE, autor de una obra
clisica sobre los derechos del hombre, que ayudé enormemente a
consolidar dicho rétulo en el siglo XIX. Segiin PAINE:

Derechos naturales son aquellos que corresponden al hom-
bre por el mero hecho de existir... Son derechos civiles aque-
llos que corresponden al hombre por el hecho de ser
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miembro de la sociedad. Todo derecho civil tiene por
base algiin derecho natural pre-existente en el individuo...

“Abora bien, esta tendencia, que con diversas variantes llega
hasta nuestros dias (asi Jacques MARITAIN y los textos de Na-
ciones Unidas), es tautoidgica, cayendo en una peticion de prin-
cipios. Claro esti que detris de ella estd la afirmacion del valor
del ser humano, pero como definicion no permite ir muy lejos,
pues el mismo valor puede llevar a consecuencias distintas a las
queridas por PAINE. En efecto, nada nos dice acerca de lo que es
propio del hombre, salvo que ticne derechos. De esta afirmacion
se pueden desprender innumerables derechos, aun los no queridos
por el propio autor, y sin que sean necesariamente concordantes
entre si, como lo demuestra la experiencia histérica [cf. también
mfra, cap. 111, esp. § 18 y su n. 81. (..)

“Si hacemos una recapitulacion de todo lo expuesto, podremos
ver que el concepto ‘derechos humanos, o sus equivalentes (dere-
chos del hombre, derechos naturales), ha tenido una trayectoria
bastante larga y azarosa, a través de la cual sus manifestaciones
han sido bastante diversas, cuando no desconcertantes. En cuanto
a los intentos de definicién tedrica, ellas son circulares, impreci-
sas, y la mayorfa de las veces tautolgicas o vacias, aun cuando
tengan una presentacién sumamente sugestiva” (GARCIA BE-
LAUNDE, Los derechos..., p. 105, 107-109). Y a la misma con-
clusion llega TOPITSCH: cf. Sozialphilosophie... (vid., esp., el en-
sayo sobre el derecho natural —Pp. 52 ss— y el que se refiere
en particular a los derechos humanos —p. 71 ss.—); vid, también
ROBLES, cap. 6.

“Hoy en dia, demasiadas reivindicaciones son hechas en nom-
bre de los derechos humanos: los derechos civiles y politicos (li-
bertad, igualdad, responsabilidad del ciudadano), los derechos eco-
némicos y sociales (trabajo, instruccién, sindicato, seguridad social),
los derechos culturales. Se clasifica entre los derechos humanos el
derecho a la felicidad, a Ia paz, al desarrollo. Seria preferible con-
siderar estos ob,etivos como ejes fundamentales en torno de los
cuales se articularian los derechos humanos que apuntan a preo-
cupaciones mis precisas y mis ficilmente determinables,

“Es al precio de gran rigor en su formulacién que los dere-
chos humanos adquiririn poco a poco fuerza real. Todas las as-
piraciones del hombre no pueden ser bautizadas ‘derechos humanos’
del dia a la mafiana, No hay que pedirle a una técnica que sea

omnipotente o polivalente” (AURENCHE ef /., p. 64).
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Nota— Sobre la cuestién de Ia “‘universalidad” volvemos mis
abajo: en wic mismo pardgrafo (vid., en su apartado IV: Encogi-
mientos “tribalistas”...) y también en el § 30 (vid. esp. su apar-
tado II).

II

Como punto de partida, elegimos la siguiente delimi-
tacién primaria: entenderemos por “derechos humanos”,
aqui, todos los que aparecen incluidos como tales en cual.
quiera de los Instrumentos. Claro que esta manera de se-
fialar nuestro objeto de estudio deja en pie todas las
indeterminaciones conceptuales que son propias de dichos
Instrumentos justamente (infra, cap. III). Ella nos ubica an-
te el problema hbermenéutico, pero no nos lo resuelve. En
cambio, al respecto se encuentran respuestas, unas u otras,
en el discurso de los juristas que se ocupan de la materia.
Mas tales respuestas no son uniformes; no solo porque
suelen consistir en paréfrasis que, ellas también, se articu-
lan en torno a conceptos indeterminados, sino porque cada
una de estas versiones ni siquiera se beneficia siempre
de un consenso profesional. También entre los propios ju-
ristas hay distintas, y hasta opuestas, maneras de entender
el alcance que puede teaer un mismo derecho humano.

Muchos piensan, sin embargo, que esas discrepancias
podrian resolverse —en todo caso, las mds importantes—
si se toma debidamente en consideracién, al establecer la
regulacién juridica de cada derecho humano y al aplicar-
la, la “esencia” propia de cada uno de estos, que a su
vez estaria en armonia con la de todos ellos en general.
Esta concepcién parte de la base de que tienen algo asi
como una naturaleza general (“dignidad de la persona hu-
mana”) de la cual depende que algo pertenezca o no,
“verdaderamente”, a la categoria global de los derechos
humanos. Y a partir de esta naturaleza genérica habria,
ademds, unos caracteres especificos complementarios que,
derivados de aquella (o, a lo menos, en armonia con
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ella), hacen la esencia del derecho en cuestién. Atento al
cxtendido curso que el esencilismo tiene en el seno de
la doctrina juridica, y a veces hasta con ecos en la for-
mulacién de textos del Derecho positivo®, no podemos
dejar de deslindar nuestra propia base metodolégica frente
a aquel.

Una verdadera discusién sobre la “naturaleza” de los
dedechos humanos escapa a los limites de nuestro estudio;
es un problema metafisico o, ante todo, lingiiistico. No
obstante, si queremos mantenernos en el plano de la ob-
jetividad cientifica, serd indispensable estar en guardia res-
pecto a una trampa del lenguaje en la que con frecuencia
se desliza la dogmitica juridica: dar por presupuesto, sin
andlisis previo, que todo aquello que se conoce bajo la rd-
brica “derechos humanos” integra un objeto wnitario. Des-
de el punto de vista cientifico, esto no puede considerarse
como admitido sin mds; habria que empezar por compro-
barlo. Y ya hemos sefialado (s#pra, 1) razones por las cuales
tal aseveracién deberia considerarse al menos como dudosa.
En rigor, ni siquiera scria necesario dilucidar ese punto
cxactamente, ya que, para aplicar o para mejorar los ins-
trumentos juridicos de protecciéon de ese conjunto de de-
rechos que se conviene en calificar de “humanos”, carece
de importancia real el averiguar si todos ellos tienen o no
tienen una misma “naturaleza” en com(n.

Lo propio cabe decir respecto al asunto de la “esen-
cia”, ya sea que esta se conciba en forma similar a la na-
turaleza, como una caracteristica general de fodos los derechos
humanos, o que de alguna manera se distinga la “esencia”
de cada uno de ellos frente a la de cada uno de los res-
tantes. Es cierto que, a veces, afirmar que tal o cual derecho
tiene tal o cual “esencia” puede no ser indiferente, ya que,

(6) La Ley Fundamental de la Reptblica Federal Alemana dice que
los derechos fundamentales no pueden ser objeto de afectaciones
“en su esencia’ (art. 19.2); y la Constitucién espafiola sefiala, en
el mismo sentido, que toda ley respecto a ellos “deberi respetar
su contenido esencial” (art, 53.1).
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si el contenido de es# “esencia” es formulado con alguna
precision, de ello pueden seguirse consecuencias juridicas
concretas, distintas a las que se seguirfan si es formulado
de otras maneras™, Pero también a esto se aplica lo que se-
fialdbamos respecto a la definicién de cada derecho humano:
un acuerdo general sobre su “esencia” no se dard sino en
la medida, justamente, en que su contenido 70 sea formu-
lado con precision. Por tanto, o la “esencia” asignada no es
més que una “férmula vacia” (infra, § 17.1), y entonces
no sirve para solucionar, ella misma, ningtn problema inter-
pretativo; o bien, en cambio, se le asigna un contenido se-
méntico-normativo relativamente preciso, pero entonces ha-
brd discrepancias sobre la “esencia”, cada grupo de intérpretes
llamard “esencia” a su propia manera de entender ese
derecho y negari que otros grupos hayan captado la “ver-

(7) Sobre las consecuencias pricticas que puede tener el determinar
qué cosa corresponde o no al “contenido esencial” de cierto de-
recho, cf. las puntualizaciones que, en cuanto al Derecho espafiol,
efcctia PRIETO: La proteccion..., p. 396 ss.; y El sistema..., p. 394
ss. De otro lado, sobre el pensamiento ontologizante en el dis-
curso de los juristas portavoces del nacional-socialismo alemin, wid,
RUTHERS (Nos, 18:19, esp. p. 291 y 299-301) y ROTTLEUTH-
NER (# 7.2.3, esp. p 233-234). Cf. ademds, en ROTTLEUTH-
NER, la n. 55 de la p. 241, respecto a la invocacion de una
“naturaleza de la cosa” como argumento juridico. Cabe reconocer,
empero, que si la cxistencia del “contenido esencial” se postula
precisamente para indicar que hay algin infranqueable limite a
las restricciones que los operadores estatales descen imponer  al
ejercicio del derecho respectivo (supra, n. 6), este lenguaje ret6-
rico puede resultar, en los hechos, mds bicn favorable a dicho
cjercicio: lo que ¢l intérprete consiga imputar (si le creen) a la
“esencia’, servird para frenar intervenciones mayores de las au-
toridades contra la efectividad del derecho ¢n cuestién. Por mis
convencional que Ja determinacion de su “‘contenido esencial” sea
en realidad, tienc fuerza sobre quienes creem en él. Sin embargo,
habida cuenta de dicha convencionalidad, unos locutores pueden
entender de acuerdo con sentidos mds amplios y otros con sen-
tidos mds estrechos, cwdles han de ser los aspectos del ejercicio
que estin dentro y cudles quedan afuera de los linderos del *‘con-
tenido csencial”. Fn definitiva, pues: segin que este sea objeto
de unas interpretaciones cxtensivas o restrictivas por parte de los
intérpretes  autorizados, dicha “férmulz vacia” tendrd, respe tiva-
mente, cfectos promocionales o coartantes para determinar los al-
cances del derecho al cual es aplicada (por cso, tales “esencias”
las ubicaremos en el rubro de los conceptos indeterminados del
tipo ambivalente: iufra, § 20.c).
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dadera” esencia. En Ia segunda de las dos posibilidades
indicadas, que es la de mayor trascendencia practica, el
calificativo de “esencia” es un rétulo retérico mediante el
cual cada intérprete hipostasia (ontologiza, reifica) las op-
ciones ideolégicas por las que él se pronuncia®,

Nosotros no acudiremos a la postulacién de “esen-
cias” para calificar nuestras propias opciones axioldgicas.
Por el contrario, nos interesa subrayarle al lector —y mis
de una vez insistiremos sobre ello— que estas, como cuales-
quiera otras preferencias politicas, son lo que son: juicios
basados en contingentes decisiones valorativas, puntos de
partida convencionales para enjuiciar la realidad social, sim-
patia por ciertos modelos para las relaciones humanas y
rechazo frente a otros. Todo esto se aplica a cualquier
manera de delimitar lo que se entenderi por “derechos
humanos”; por ende, a la nuestra también. A tal delimita-
cién no le asignamos ninglin contenido esencialista. Estamos
conscientes que ella es de orden lingiiistico convencional,
como lo es toda fijacidn de los términos bésicos que cir-
cunscriben el objeto de una investigacién cientifica. El lec.
tor queda en libertad, desde luego, de pensar que todos o
cada uno de esos derechos tienen, a pesar de todo, una u
otra “esencia”. Pero nuestra aproximacién trata de seguir
vias de tipo analitico (supra, § 9), los desarrollos que se
presentan en este libro no pretenden dilucidar cuestiones
extracientificas. De ah{ que, por nuestra parte, dejaremos
de lado todo esencialismo. Hemos de orientarnos, antes bien,
por los caminos del mominalismo metodoldgico.

—000—

Esencialismo  metodolégico y nominalismo metodoldgico
(POPPER).—

"De acuerdo con el esencialismo metodolégico, puede haber
tres formas de conocer una cosa: ‘'lo que quiere decir es que po-

(8) Vid. las observaciones de HABA y CARRION que se recogen
infra, § 102.11. Cf. también RUTHERS y ROTTLEUTHNER, en
los sitios indicados en la n. anterior.



§n PREMISAS METODOLOGICAS 119

demos conocer su realidad inalterable o esencia, que podemos co-
nocer la definicion de la ¢sencia y que podemos conocer su nom-
bre’ (PLATON). (...)

"En lugar de aspirar al descubrimiento de lo que es real-
mente una cosa y de definir su verdadera naturaleza, el nomina-
lismo metodologico procura describir como se comporta un objeto
en diversas circunstancias y, especialmente, si se obscrvan ciertas
regularidades en su conducta. En otras palabras, ¢l nominalismo
metodoldgico cree ver el objetivo de da ciencia en la descripcion
de los objetos y succsos de nuestra experiencia y en la “explicacion’
de estos hechos, esto es, su descripcion con ayuda de leyes uni-
versales. 'Y ve cn nuestro lenguaje, especialmente en aquellas de
sus reglas que diferencian las oraciones adecuadamente construidas
y las inferencias de un simple cimulo de palabras, el gran ins-
trumento de la descripcion cientifica; no considera, pues, a las
palabras como nombres de las csencias, sino mds bien como he-
rramientas  subsidiarias para su tarca” (POPPER, La sociedad...,
ap. 3.VI, p. 61 y 62).

“[NJo es posible dudar que todas estas concepciones esen-
cialistas s¢ hallan ¢n franca oposicion con los métodos de Ia
ciencia moderna. (Al decir esto pensamos sobre todo en las cien-
cias empiricas, pues tal vez sea otro ¢l caso de la matemitica.)
En primer término, aunque hacemos todo lo posible por hallar
la verdad, en la ciencia somos conscientes del hecho de que nunca
podemos cstar scguros de haberla alcanzado. (...) La ciencia pro-
gresa mediante ideas audaces, mediante la exposicion de nuevas
e insolitas teorias (como la de que la tierra no es plana o de
que ‘¢l espacio métrico’ no es plano) y el abandono de las vie-

jas. (...)

“In las ciencias empiricas —que son las dnicas capaces de
suministrarnos informacién acerca del mundo en que vivimos—
no hay pruebas, si por 'prucba’ entendemos un razonamiento que
establezca de una vez para siempre la verdad de determinada teo-
ria. (Lo que si hay, sin embargo, son refutaciones de las teorias
cientificas.) Por otro lado, la matemitica pura y la légica, que
admiten la posibilidad de prueba, no nos suministran datos acerca
del mundo, sino que claboran tan silo medios para describirlo.
De este modo, podria decirse (como ya hemos indicado ¢n otra
parte) que ‘en la medida en que los enunciados cientificos se
reficren al mundo de la experiencia, deben ser refutables; y
en la medida en que scan irrefutables, no se referirin al mundo de
la experiencia’ ” (ibid., cap. 1111, p. 224-225). En definitiva, lo
cierto es “que, existan o no las esencias, la creencia en ellas no
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nos ayuda para nada y hasta puede trabarnos; por lo cual no
hay razén alguna por la que el cicntifico deba presuponer su exis-
tencia” (POPPER, E/ desirrollo..., cap. 3.3, p. 125). Vid. también
las observaciones de OPP sobre distintos tipos de definiciones esen-
cialistas: Methodologie..., # 22,

Claro que el Derecho, en sus aspectos de disciplina normativa,
se encuentra algo asi como a medio camino entre los dos campos
indicados: ciencias  empiricas/‘ciencias  logico-matemdticas. De  ahi
que, en ciertas dimensiones del razonamiento juridico, este debers
emplear unos modelos propios. Pero en cuanto tales modelos se
claboren con vistas a constituir o a formar parte de un discurso
cientifico, también ellos deberian ajustarse a condiciones minimas de
racionalidad intersubjetiva, dificilmente conciliables con las impre-
cisiones e hipostasiamientos que suclen caracterizar a las catego-
rias presentadas como “esencias”. Por todu ello, el nominalismo me-
todoldgico constituye la mejor base, asimismo, para aproximacio-
nes cientificas a la problemitica del Derecho. Claro que esto puede
hacerse de distintas maneras y desde distintos 4ngulos: 2id., por
ejemplo, los anilisis de KELSEN, ROSS, KOCH, OPP, SHUE,
etc.

I

A partir del nominalismo metodolégico, y teniendo en
cuenta especialmente algunas bases de la semantica anali-
tica, es posible dilucidar con mayor realismo el contenido,
ante todo, de la nocién misma de “derechos humanos’.
Ya hemos subrayado que esta expresidén, como tantas otras,
presenta usos muy variados. No tiene algin sentido semén-
tico 1nico, sino que, en todo caso, clla corresponde  tal
vez a una “familia lingiistica” (WITTGENSTEIN) de
significados”. Mis adn, los locutores ni siquiera estin siem-

(9) "No puedo caracterizar mejor estos parecidos que mediante la pa-
labra  ‘parecidos-de-familia”  (Familienibnlichbeiten); pues es asf
como se extienden y entrecruzan las distintas similitudes que hay
entre los miembros de una familia: talla, rasgos faciales, color de
los ojos, el andar, temperamento, etc., ctc. Y diré: los ‘juegos’
conforman una familia” (WITTGENSTEIN, # 67). "Si miras alli,
aunque por cierto no verds algo que le sca comin a fodos cllos,
empero verds similitudes, parentezcos, y hasta toda una serie de
tales” (ibid., # 66).
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pre de acuerdo sobre si tal o cual “candidato” (signifi-
cado) pertenece o no a dicha “familia”. No existe, pues,
una denotacién que corresponda al nombre compuesto “'de-
rechos humanos”, sino gran varicdad de designata a quienes
ese nombre se le aplica indistintamente en la comunica-
cién lingiistica, sin que estos tengan una nitida caracteris-
tica objetiva en comin fuera del hecho de compartir dicha
denominacion.

“[LJa relacion politica persona-Poder es contingente, tribu-
taria de un conjunto de datos que conforman una sitwacion. Los
derechos humanos, que expresan y concretan la relacion politica,
son ¢l fruto, pues, ante todo de una situacion dada, y no de un
modelo, de un esquema, o hasta de un ideal comin al conjunto
de las sociedades politicas y que seria aplicable a todas: ¢qué puede
tener en comun el derecho a la vida en Irlanda, muy catdlica y
subpoblada, y cn la India, donde si el nacimiento va mis alli de
dos nifios se transforma en un castigo para los padres?”’ (MOUR-

GEON, p. 15).

“Los motivos de reivindicacién de los derechos se han he-
cho progresivamente cada vez mis equivocos, hasta netamente opues-
tos y antindmicos, a medida que las situaciones de los derechos
han evolucionado hacia la diversidad que hoy les es propia, La
tendencia a la organizacion de los derechos se ha complicado,> tam-
bién ella, al utilizar modalidades y sistemas hcterogéneos, incohe-
rentes, infinitamente graduados en su grado de opresividad, y cuya
variedad no es, inclusive clla, sino el reflejo de las situaciones en
las cuales se mueven la problemitica de los derechos y su politica”

(ibid., p. 20).

“El plural se impone. Ya no es tiempo de certezas inconmovi-
bles, de afirmaciones perentorias, de la quictud intelectual que se
podia extraer de la supuesta unicidad de un fundamento de los
derechos humanos. Muy por el contrario, el espiritu propone hoy
dia justificaciones diversas, que las idecologias transportan en la
virulencia de su sincretismo” (ibid., p. 55-56).

Puede sefialarse que existen, grosso modo, los siguien-
tes grandes tipos de reglas de uso para la férmula “dere-
chos humanos”:
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(i) Un criterio positivista-legalista (juridicista) : para de-
cidir si cierta reivindicacién pertencce al campo de
los “'derechos humanos”, se considera que basta con
atenerse a la circunstancia de que tal derecho se
halle establecido en cierto documento (por ejemplo,
en los Instrumentos).

(ii)  Criterios intuitivos casuisticos: el contenido (que se
considera universal y eterno) de cada uno de los de.-
rechos humanos seria reconocible, en cada caso,
por la intuicién directa de unos valores, haciendo
fe en la opinién de €l o los sujetos que los afirman
Y a quienes esa intuicién les parcce evidente,

(iii)  Un principio intuitivo general, con contenido propio;
por ejemplo, la afirmacién de una “dignidad” gene-
ral de la persona humana, de donde el intérprete
deduciria tipos de consecuencias, cada uno de los
cuales serfa un “derecho humano”.

(iv)  Un principio general de orden formal-pragmatico (em-
pirico-descriptivo) : por ejemplo, llamar “derechos
humanos”, en cada lugar y momento, a aquellas
aspiraciones que la conciencia de ciertos pueblos (o
de ciertos sectores de esos pucblos) considera de
valor supremo y realizables por medio del Dere-
cho.

(Estos tipos se entrecruzan con los “niveles” antes sefialados:
supra, § 10.I1.)

Por otro lado, esti la clasificacién de los derechos humanos
en distintos grupos o clases (o “generaciones”: supra, n, 5);
a cada una de estass —mejor dicho, para determinar sus “‘candi-
datos” (gué derechos humanos han de integrarla)— es aplicable
cualquiera de los cuatro criterios sefialados, o combinaciones de
ellos.

“Por ejemplo, a propésito de los modos de realizacion de los
derechos, ¢l conjunto de los textos producidos hasta ahora per-
mite tres tipos de derechos: Jos derechos-atributos del individuo,
que se resumen en la afirmacién 'tengo derecho de... . (...) Bas-
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tard pucs, para respetarlo, que el Estado lo reconozea y se abstenga
de todo acto que pueda limitar su expresion. Asi, la libertad in-
dividual no tiene otro limite que la libertad del projimo.

"Al lado de los detechos-atributos, se seiiala los derechos-cré-
ditos, que se definen asi: ‘tengo derecho a..” (por ejemplo, derecho
a la salud, al trabajo, a la educacion). Para realizarse, estos de-
rechos exigen la intervencion del Estado, quien entonces ya no es
mis considerado como ¢l cnemigo al que le imponen limitacio-
nes, sino como un deudor frente al cual ostento un crédito.
Puedo exigir de ¢l que cumpla una obligacion a mi respecto. (...)

“La tercera catcgoria, los derechos de solidaridad, quiere
sobrepasar la oposicion Estado-individuo. Se reficre al derecho al
desarrollo, a la paz, a un entorno ccoldgicamente sano. Esta no-
cién subraya que para su realizacion, cstos derechos exigen el
concurso de todos: individuo, grupo, Estado” (AURENCHE et dl.,
p. 61-62).

“La primera distincion se cfectda entre los derechos de ...
y los derechos a ... ; entre los derechos de la accién y los dere-
chos a la obtencion. Cada una de estas categorias estd subdividida
entre derechos relativos al cuerpo (derecho de vivir; derecho de
circular; derecho a la integridad fisica), al pensamiento (derecho
de expresarse; derecho a la informacién), y al estatuto cultu-
ral, econémico y social (derecho de huelga, derecho al em-
pleo, a Ia instruccion...).

“Relativa no ya a la persona y sus condiciones de exis-
tencia, sino al objeto de los derechos, es frecuente una segunda
distincién: entre derechos civiles y politicos, de una parte, y
derechos econdmicos, sociales y culturales, de otra parte. Esta re-
particién coincide a menudo con la precedente. Los derechos ci-
viles y politicos son en su mayoria derechos de .., y a veces
solo derechos a .. (dereccho a la seguridad individuzl). Los
otros engloban principalmente derechos a obtener, y algunos de-
rechos de accién (derccho de huelga). Ademis de ser borrosa,
ia distincion tiene ¢l inconveniente de ser inoperante cuando un
derecho carece de objeto preciso, de dominio especifico (derechos
de asociacion, de manifestacion...). Pero su debilidad consiste prin-
cipalmente en que no pone cl acento sobre lo que es esencial en
los derechos humanos: Ia relacién persona-Poder. (...)

“La distincion principal tiene el beneplicito de los sostene-
dores del liberalismo, quienes ven en los derechos de ... prerro-
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gativas activas de resistencia al Poder —de proteccién, por tanto—
y en los derechos a ... unos derechos de crédito contra el Poder.
En sintesis, establecen una distincién neta entre ‘'derechos-resisten-
cias' y ‘derechos-exigencias’. Significa ignorar o querer disimular que
los derechos derivan todos, inexorablemente, del Poder. Es ocultar
la deseable complementariedad de los derechos, del mismo modo
que su dificil compatibilidad” (MOURGEON, p- 9-10).

* ok ok

Aun dejando de lado las dificultades que presenta cada
uno de aquellos cuatro tipos de criterios para identificar
derechos humanos, dificultades tanto respecto a su preci-
sibn como a sus consecuencias!!®, es obvio que ellos no
llevan todos a igual resultado. Las normas extraidas va-
tian segln los cartabones que se usen para los juegos lin.
giiisticos donde se emplea Ia expresién “derechos huma-
nos”. Qué cosas reciban este titulo, y cuiles no, depende
de las pautas seménticas a que se ajusten quienes emplean
esa expresién en un discurso. Pero como respecto a cudles
sean tales reglas no coinciden los usos de distintos grupos
de locutores, y hasta sucede que unos mismos locutores no
se atienen siempre al mismo tipo de reglas cuando utilizan
aquella expresién, esta tiene significados diferentes y hasta
opuestos, es inconsistente, En una palabra, hay “derechos
humanos” o *“derechos humanos”...: ilos locutores optan!

v

Por otro lado, e incluso alli donde reina acuerdo (en
un circulo dado de locutores) para reconocerle el cardcter
e “humanos” a una serie de derechos, eso no significa
que todos estos lo sean de la misma manera, Entre ellos
existen sefialadas diferencias de estatus, tanto respecto al
plano de su respectivo alcance semintico-normativo, como

(10) Cf. HABA, Derechos bumanos..., sec, 11, Nos, 1 y 2.
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asi también desde el punto de vista de su realizabilidad
prictica’V. En efecto, importa distinguir:

— entre derechos que se afirman en forma irrestricta (p.
ej., el de no ser torturado) y derechos humanos que
pueden quedar sujetos a ciertas restricciones (p. ej.,
el derecho de reunién);

— entre derechos humanos mis fundamentales (p. ej., el
derecho a la vida) y menos fundamentales (p. ej., el
derecho de respuesta);

— entre derechos cuya puesta en efectividad depende de
la decision de cada gobierno (p. ej., libertad de en-
seflanza) y derechos cuya realizacién depende de con.
diciones econémico-sociales que un gobierno no puede
crear de un dia para el otro (p ej., derecho “a condi-
ciones equitativas y satisfactorias de trabajo”, art. 23.4
de la Declaracién);

~— entre derechos enunciados en férmulas bastante univo-
cas (p. ej., el derecho a la integridad fisica —art. 7
del Pacto—) y los derechos humanos que admiten li-
mitaciones en funcién de conceptos indeterminados (*‘ot-
den piblico”, “moral pdblica”, “seguridad nacional”,
etc.);

— entre derechos reivindicables (p ej., derecho de huel-
ga, en los paises donde no son prohibidas) y derechos
programdticos (p. ej., “'gozar de los beneficios del pro-
greso cientifico y de sus aplicaciones” -—art. 15.1b
del Pacto Ec—);

— etcétera... ...

En relacién con esas diferencias de estatus estd también
la circunstancia de que, a su vez, cada derecho puede ser

(11) Cf. HABA, Doctrina..., sec. 11 (vid. su primer apartado). Cf tam-
bién los pasajes de BOBBIO transcritos infra, n. 13 y apartado V.



126 TRATADC DE DLRECHOS HUMANOS § 11

concebido, él mismo, en forma mis amplia 0 mas restrin-
gida. Aun entre locutores que estin de acuerdo en reco.
nocer como “humano” el derecho x, no todos extraen las
mismas consecuencias de ese reconocimiento: unos dirin
que debe ser aplicado en determinadas condiciones y de
cierta manera, otros sefialarin condiciones y maneras dife-
rentes (ademds de, o en lugar de, aquellas primeras). En
cfecto, hay concepciones més extensivas y concepciones mas
reductivas respecto a cada derecho humano, segiin que el
disfrute de este sc considere legitimo para sectores ma-
yores o menores de individuos, y segiin que los usuarios
estén sujetos 2 mayores o menores limitaciones al poner en
prictica ese derecho.

Se conoce algo asi como una versign “maximalista”
Y una versibn “minimalista” de cada derecho, con grada-
ciones entre ambos extremos, en cuanto a las posibilida.
des de ejercerlo. Y por debajo inclusive de Ia posicién mi-
nimalista, esti adn la posibilidad de una prohibicién total
0 casi total de hacerlo efectivo, cuando las  limitaciones son
tales que llegan a equivaler pricticamente a la supresi6n
del derecho respectivo. Si nos mantenemos dentro del mar-
co de las modalidades ya histéricamente alcanzadas de ejer-
cer los distintos derechos, o sea, sin tomar en cuenta po-
sibilidades o aspiraciones de promover formas suyas mdés
plenas  (maximalistas), respecto a cada uno de eflos ten-
driamos una escala que va desde su grado de realizacién
efectiva mas amplio, menos limitado, a los sucesivos grados
de realizacién menos amplia, m4s limitada, A aquel grado
mds completo (o ¢l menos incompleto) lo llamaremos:
forma jutegra del derecho. A los grados de reconocimiento
juridico menores los llamaremos: formas recortadas de ad-
mitir ese derecho.

Quiere decir que, para determinar el contenido de
cada derecho humano, cabe distinguir cinco niveles de jn.
terpretaciones. De mayor a menor en cuanto a la amplitud
del reconocimiento (o, lo que es lo mismo, de menor a
mayor en cuanto a la amplitud de las restricciones impues-
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tas a su ejercicio), la interpretacién de un derecho humano
puede hacerse de las siguientes maneras:

—  Versidn maximalista

— Version integra

— Versiones recortadas

— Versiones minimalistas

~— Negacién del derecho

: es el grado de tolerancia mis

extenso, en cuanto al ejercicio
de la materia del derecho y
también en cuanto a la esfera
de sus titulares, que se halle
propuesto por teorias politicas
en discusién (digamos que es-
tin “en discusién” todas aque-
llas que encuentran sostene-
dores en cétedras univetsita-
rias).

es la admisién del ejercicio
hasta un punto tal que co-
rresponde al menor grado de
restricciones que se conozca
como establecidas por un or-
denamiento juridico positivo,
de acuerdo con el Derecho vi-
gente en unos u otros paises.

: derecho sujeto a limitaciones

impuestas por ciertos ordena-
mientos juridicos (y por otros
no), pero que todavia dejan
abiertas algunas posibilidades
normales de ejercerlo.

: limitaciones  juridicas muy

amplias, pero que no impiden
del todo que ese derecho lle-
gue ocasionalmente a ejer-
cerse.

: prohibicion expresa de ejer-

cerlo o, si se quiere, un “re-
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conocimiento” con limitacio-
nes tales que hacen imposi-
ble, 0 poco menos, ponerlo en
practica.

Por supuesto que el paso de uno a otro nivel es siempre
Cuestion de grados. Y en el caso de las dos primeras ver.
siones, hasta es posible que ambas lleguen a coincidir entre
si: por ejemplo, en materia de libertad religiosa (completa
separacion entre Iglesia y Estado, total libertad para prac-
ticar y difundir cualquier religién, libertad asimismo de no
practicar ninguna religién y de criticar pablicamente cual-
quiera de ellas, etc.), libertad electoral (pluralismo irrestric-
to: se permite la libre participacién de cualquier partido
politico, incluso los de orientacidn ideolégica menos afin a
la dominante en e] aparato estatal, como es el caso de la
intervencién piiblica de partidos comunistas en democracias
capitalistas plenas), etc,

He aqui, como ilustracién, algunos ejemplos corrientes para
cada una de las categorias indicadas,

— Versiones maximalistas: ninguna censura para ningtin medio de
expresion, tratindose de destinatarios mayores de edad; nin-
guna diferencia entre nacionales y extranjeros, en materia de
derechos humanos (salvo derechos clectorales si se trata de
transeintes o residentes con poca antigiiedad en el pais);
etc.

— Versiones z'nleg;m: ninguna censura para la expresion escrita,
pero posibilidad de alguna censura para otros medios de co-
municacién (por ejemplo, respecto a especticulos piblicos y
aunque scan en local cerrado); pleno pluralismo politico, pero
posibilidad de sancionar a extranjeros si expresan opiniones
al respecto; reconocimiento tota] del derecho de huelga en
el sector privado, pero. prohibicion de llevarla a cabo en
ciertas actividades publicas; etc.

— Versiores recortadas: pluralismo politico limitado, no alcanza
sino a variantes en el interior mismo de la ideologfa dominan-
te (interdiccién de 8rupos que se manifiesten abiertamente
contra ella: por ejemplo, prohibicién del partido comunista
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en paises capitalistas); imposicion de manifestaciones religio-
sas en la actividad de oOrganos estatales (religion oficial), o
prohibiciones de “mezclar” politica y religion para particu-
lares (por ejemplo, sacerdotes); colegiatura profesional obli-
gatoria para tener derecho a expresar los pensamientos cali-
ficados de ''periodisticos”, en medios publicos de difusion, y
sanciones penales para todos los no periodistas-colegiados
que difundan tales cosas (o sea, restriccion del derecho pleno
a expresarse si no se consigue formar parte de esa élite pro-
fesional); prohibicion de ejercer el derecho de huelga en
cualquier actividad a cargo del Estado; etc.

— Versiones minimalistas: prohibicién de ejercer el derecho de
huelga en cualquier actividad, tanto en el sector piblico como
en el sector privado, si la huelga es declarada “ilegal” (son
casos de laboratorio aquellos en que seria declarada “legal™);
prohibicién de ocupar puestos pablicos si no se comparte la
ideologia oficial; etc.

w— Negacion de derechos: situacion general de los derechos po-
liticos y los sindicales bajo regimenes ‘‘marxistas-leninistas"
o en dictaduras capitalistas,

(Vid. también infra, § 16.I1], la diferencia entre “'democracia ple-
na”, “cuasi democracia” y ‘“‘autocracia”.)

Nota— También planteamientos como aquellos de GARCIA
VILLAS que recogimos al principio (supra, § 0), podrian servit
como ejemplo de una concepcién general maximalista de los de-
rechos humanos.

000

Los tratadistas del Derecho, la jurisprudencia, etc.,
raramente suscriben versiones maximalistas que no hayan
llegado ya a conformar también unas versiones integras del
derecho en cuestion. Las tesis maximalistas aparecen mds
bien en trabajos de autores que se inclinan hacia la Filoso-
fia del Derecho o la Teoria politica (cf., por ejemplo, las
citas de MOURGEON incluidas a lo largo de esta obra).
Son ideas que, si se quiere, estin adelantadas con respecto
a la época, tienen sabor de “utopia” (supra, § 4.111.2). Las
exposiciones mas generales de los juristas, en cambio, sue-
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len no ultrapasar los niveles en que se mueven, de manera
general, los usos consagrados al manejar tales o cuales
ordenamientos juridicos positivos. Y aun en los casos don-
de el jurista (como tal) llega a proponer alguna modi-
ficacién, dificilmente se tratard de up cambio que ponga
¢n entredicho lineas bisicas de las ideas que dominan en
ese medio social. Fn el seno de la doctrina juridica, y
sobre todo si la visién se extiende al Derecho comparado,
se podrd encontrar toda Ila gama que va desde versiones
integras hasta la justificacion de negaciones de distintos
derechos humanos, al interpretar el sentido que tiene o
debera tener cada uno de’ estos. Lo comin es que los
juristas se plieguen, cuando interpretan el alcance de un
derecho humano, a lo que dice el Derecho positivo de su
propio pais, esto es, a maneras de regular ese derecho acor-
des con la idelogia politica general alli dominante,

En cuanto a la doctrina del Derecho Internacional, par-
ticularmente la que nosotros denominamos dogmitica jus-
humanista, por lo general oscila en puntos intermedios en-
tre la versién integra y versiones recortadas de cada de.
recho humano. Respecto a algunos de ellos llega a estar
bastante cerca de Ia primera, o incluso (aunque esto no
es lo mids habitual) a adoptarla enteramente. Para otros,
tiende a aceptar —si no como ideal, en todo caso como
una solucién legitima (minima)— las versiones recorta.
das mds comunes. Pero cabe sefialar que en el seno mismo
de la dogmitica jushumanista pueden darse divergencia. in-
terpretativas. En tales casos, acerca de un mismo derecho
ella ofrece ciertas interpretaciones orientadas mds hacia el
polo maximalista y otras que tienden antes bien hacia ver-
siones recortadas. Por nuestra parte, al tomar como punto
de referencia la dogmitica jushumanista, entendemos hacer-
lo en el sentido de sus orientaciones tendentes al maxima-
lismo (infra, VII).

En sintesis, los grandes tipos de variantes en la in-
terpretacion de  derechos humanos podrian  csquematizarse
asi:
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>« DJ

v max. > int.
DH

Df—~ < Vrec. <V min. <N der.

Cada derecho humano (DH) admite una serie de versiones
(¥), que van de mayor a menor en cuanto a la amplitud
con que se admite el ejercicio del derecho en cuestitn,
desde la maximalista (max.) hasta la negacién misma del
derecho (N der ); escala dentro de la cual la dogmitica

jushumanista (DJ]) suele ubicarse entre el reconocimiento
integral (int.) y reconocimientos recortados (rec.), en ver-
siones que pueden estar mas cerca de aquel o més cerca de
estos.

Por todo ello, sucede que la “‘universalidad” de los
derechos humanos, que propiamente corresponde a su versién
maximalista —o en todo caso al reconocimiento de los de-
rechos en sus formas integras, aproximadamente—, es des-
mentida no solo en los hechos, sino también por gran parte
de la doctrina juridica. Esta, incluso la de paises democra-
ticos, suele avalar que el poder estatal establezca versiones
més o menos recortadas de los derechos humanos. Es usual
ver que el Derecho positivo hace objeto de “division por
categorias” a las personas, de modo tal que adjudica a
unas lo que a otras les niega, renglones enteros de dere-
chos?. Amplios sectores de individuos quedan privados,
total o parcialmente, del disfrute de buena parte de los
derechos humanos: funcionarios piblicos, extranjeros, etc.

o000

(12) Nos estamos aqui refiriendo al Derecho interno. En cuanto a Ia
“universalidad"” del Derecho Internacional, cf. infra, §§ 28.11 y 30.
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Encogimientos "tribalistas”, Y en general “divisiones categoriales”,
contra la “universalidad” de derechos bumanos.—

La idea de una ‘“universalidad” que debe serle reconocida
a fodo ser humano se halla inmejorablemente definida —con pre-
cisiones que no contienen, por cierto, las invocaciones corrientes
4 una tan vaga como ‘“‘eminente dignidad de Ia persona huma-
na", etc—— en esta formulacién de HEGEL:

“Pertenece a la cultura, al pensar como conciencia del
individuo en la forma de Ia universalidad, que yo sea
aprehendido como persona universal, en lo cual fodos son
idénticos. El hombre vale asi, porque es hombre; no
porque sea judio, catdlico, protestante, alemin, italiano,
etc.” (# 209, Observacion).

Tal idea, dindole en forma expresa el nombre de “derechos
humanos”, es precisamente la que recoge (y amplia) la Decla-
racién de 1948 —por eso mismo, ella se proclama “'Universal’'—:

"“Toda persona tiene todos los derechos y libertades pro-
clamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posi-
cién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién”
(art, 2.1).

Puede decirse, pues, que

“.. nos da la imagen de un hombre liberado mis alli de
los Estados y las Naciones, mas all de los pueblos y
las patrias, la de un hombre que por fin puede hallar
la libertad. (...) La aspiracién a lo universal anima igual-
mente a esta definicion, por el rechazo de la discrimi-
nacién. De hecho, la ideca de los derechos humanos ests
fundada sobre lo que fue el elemento mis noble del
liberalismo: la aceptacion del otro. Era el desafio de esta
protesta civica para sustituir el acogimiento a la ex-
clusion, el diilogo al insulto’ (René-Jean DUPUY, en
INSTITUT..., p. 392).

Pero dicha universalidad, tan anhelada (¢realmente?), encuen.
tra un obsticulo insalvable, sin ir mis lejos, en el tribalismo nacio.
nalista:
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“La mayoria de los credos se basan en valores universa-
listas para legitimar organizaciones politicas y sociedades
particularistas; p. ¢j., su comunidad es la escogida por
un Dios universal; su organizacién politica es mis de-
mocritica que otras. (..) La tension se da entre las
concepciones absolutistas de la autonomia nacional, con-
densadas a menudo en un concepto rigido de soberania,
y las concepciones que reconocen que los valores nacio-
nales pueden ser promovidos por instituciones suprana-
cionales. Esta es la diferencia principal entre el naciona-
lismo ‘cerrado’ y el ‘abierto’. (...) Los presentes compro-
misos con el universalismo son secundarios; la mayoria de
los scguidores los manticnen en la tipica forma tribalis-
ta ‘abierta’: es decir, que estin dispuestos a adherirse
a la comunidad global en tanto ello no choque con sus
compromisos tribales primarios. Incluso en las naciones
en que los sentimientos globalistas son regularmente fuer-
tes, parece bastante ficil para las clites nacionales movi-
lizar una primacia tribalista. En este sentido, la mayoria,
si no todos los paises, estin todavia en el estadio de

1914, (...)

“Credos universalistas en su nacimiento, tienden a ‘tri-
balizarse’ a medida que ganan seguidores, porque se
extienden desigualmente y son utilizados para legitimar
el particularismo de las tribus que los adoptan primero,
contra aquellas en las que todavia no son predominantes,
impidiendo a menudo con ello que continde su expan-
sion. Asi, el cristianismo era vigorosamente universalista
en sus primeros tiempos, como credo de una minoria de
Ia antigua Judea y de los esclavos de Roma, pero, una
vez que el Emperador lo abrazo, se convirtié en credo del
Imperio, que rotulé las demis sociedades como paganas.
De modo semejante, el comunismo habia de unir a los
obreros de todos los paises; y todos los hombres, excepto
unos pocos, habian de convertirse en trabajadores. Pero,
una vez que la revolucion se establecié en unos cuantos
paises y su exportacidn o expansién nativa en otras socie-
dades se retardd, acabé por tribalizarse, por ser el credo
de un conjunto de sociedades contra otras. En ambos
credos, ha persistido un elemento de universalismo, como
lo indica la creencia de que los miembros de otras so-
ciedades pueden salvarse; pero el tribalismo se ve in-
cluso aqui, en la creencia de que, aunque los que han
visto primero la Juz deben ayudar a quienes todavia
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estin en la oscuridad, no deben arriesgar su tribu. Por
el contrario, los paganos deben romper sus propios dio-
ses falsos y unirse a los que se han salvado” (ETZIONI,
p. 686-688).

Directamente vinculada a ese tribalismo esti la situacién de
minusvalia en que Tespecto a buena parte de los derechos fun.
damentales sc hallan, en todos los paises (pero no tan agudamente
€N unos como en otros), aquellos sectores de Ia poblacién que
carecen del estatus de nacionales. Asi, suele darse esta “'divisi6n”
por categorias’;

— Patricios (nacionales “puros”): el Derecho positivo del Es-
tado de ellos no presenta discriminaciones juridicas de prin-
cipio contra estas pe. sonas.

— Plebeyos  (extranjeros nacionalizados) : son ciudadanos de
segunda categoria; tienen impedimento legal de acceder 2
ciertos puestos que, por su clevado rango, estin reservados
a patricios; ademds, si no manticnen “buena conducta” (a
juicio de las autoridades), se puede llegar a retirarles |a
ciudadania otorgada y expulsarlos del pafs.

== Metecos (extranjeros no nacionalizados, pero con derecho tem-
poratio de desempefiar ciertas labores en el pais): carecen
de derechos politicos, incluso el de expresarse libremente;
mediante una simple decision administrativa puede climinarse
su derecho de residencia, en cuanto ciertas autoridades lo
juzguen oportuno,

— Bdrbaros (extranjeros, por lo general de condicién muy hu-
milde, que residen ilegalmente en el pais): estin desprovistos
de buena parte de los derechos humanos, empezando por uno
tan bisico como ¢l de Ia residencia; suclen tener que resignar-
s¢, ante la amcnaza de que se denuncie su situacion ilegal y
sean echados del pais, a desempefiar ciertos “trabajos sucios”
(y mal remunerados) en Ia colectividad respectiva,

La manera como cada uno entiende qué cosa significa la “uni-
versalidad” de los derechos humanos sc ponc de manifiesto, entre
otras cosas, por la posicidn que ¢l toma ante divisiones como Jas
sefialadas respecto al goce de esos derechos:

“Todo valor con el queun - actor esté comprometido
puede caracterizarse segin tres aspectos importantes: sy
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sustancia, la intensidad del compromiso y —dimensién ol-
vidada habitualmente— la extensién de la comunidad a
la que el actor aplica el valor” (ETZIONI, p. 689).

Mientras que las interpretaciones maximalistas de los derechos hu-
manos significan otorgarle a cstos la mayor extension posible,
las interprctaciones tribalistas recortan esa extension, de una u
otra manera, en favor de reconocimicntos solo categoriales. Esa
mayor o menor amplitud del universalismo proclamado por quie-
nes hablan de derechos humanos depende, pues, de la medida en
que cada locutor acepta (o no) los prejuicios nacionalistas:

“Asf, p. ¢j, los limites de la comunidad moral parecen
ser mis amplios para las personas educadas que para las
ineducadas. (Parecen estar asociados al grado de concien-
cia..) Un modo corriente de limitar las comunidades
morales es calificar a los excluidos de no humanos o me-
nos humanos’t, (54. Los antiguos griegos y los blan-
cos del Sur han cmpleado los mismos mecanismos: unos
y otros limitaban la comunidad moral de quienes merecen
ser tratados como hombres libres, excluyendo a los 'bir-
baros’ y a los ‘wiggers’ como subhumanos. Los nazis han
utilizado ¢l mismo mecanismo para los judios, los gitanos y
otros grupos ‘no arios'.)"” (ibid).

Las minusvalias en derechos recaen siempre en unos sectores de
la poblacién que, aunque puedan ser de integracién numerosa, tienen
escaso “peso’’ para ejercer presiones dentro de la dinimica social
(tribalista) del pais en que esas personas viven:

“"Como cn ¢l caso de los autictonos somctidos en las
primeras formaciones estatales, de los indigenas de las co-
lonias, inferiores a los conquistadores ¢n organizacién y
armamento, de los judios entre los arios, su incapacidad
para defenderse constituye el titulo juridico para su
opresion” (HORKHEIMER/ADORNO, p. 135).

En efecto:

“Hay una serie de grupos, determinados por el respectivo
estatus y funciones de quicnes los constituyen, que si
bien pueden ser capaces de organizarse, empero no tienen
poder de conflictividad (en todo caso, no lo ticnen
dentro de los limites de la conducta conflictiva institucio-
nalmente prevista). Ejemplos de ello son grupos como el
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de las amas de casas, los escolares y los estudiantes, Ila
gente sin trabajo, los pensionistas, los delincuentes y los
enfermos mentales, y las minorfas étnicas. Las necesidades
de estos grupos estin provistas de menguada fuerza de
imposicién, porque se encuentran ubicadas en el margen o
fuera del proceso de aprovechamiento [reconocido} de
prestaciones de servicios y, por cso, ellas no tienen a su
disposicién el medio sancionatorio de hacer valer una nega-
cion de servicios que resulte de peso” (Claus OFFE, en
KRESS/SENGHAAS, p. 146-147).

Grupos como el de los extranjeros, por ejemplo, se encuentran
precisamente en tal situacién, lo cual permite que la “‘universa-
lidad” de ciertos derechos humanos sea negada o restringida en
su aplicacién a aquellos, fundéndose en razones “categoriales”,

Por otro Jado, y en formas que pueden llegar a ser todavia
mucho mis graves, Ia “universalidad” de los derechos humanos es
atacada siempre que en un pais se atiza pitblicamente el odio contra
determinados grupos de personas —sea por su identificacién po-
litica, racial o de otra naturaleza— sefialindolos mediante un len-
guaje que los despoja de su “humanidad”, con el propésito de
dirigir contra aquellos los mis irracionales impulsos agresivos del
auditorio. Esa es, desde luego, una de las técnicas de que los
benefiicarios del Poder se valen en regimenes como los de Ja
Doctrina de la Seguridad Nacional, los de tipo stalinista, etc, Pero
también consigue hacerse presente cn regimenes democriticos, sobre
todo en los sectores de mentalidad mis derechista; por ejemplo,
obsérvese este anuncio de la Cémara Nacional de Radiodifusién
(CANARA) de Costa Rica, ampliamente difundido en las emi-
soras privadas de esc pais:

“Un narcotraficante es una basura humana, que hay que
eliminar para que no contamine a nuestra  juventud”
(cursiva nuestra),

Un lenguaje de este tipo no es de simple caricter metaférico,
mixime si se tiene en cuenta el somo con que cl locutor lo dice.
Y de ahi a cmplearlo también, llegado el caso, en la arena po-
litica, tal vez la distancia no sea infranqueable. [Aunque par